g

W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JANA MAZAKA
przedstawiona w dniu 20 pazdziernika 2011 r.'

Sprawa C-124/10 P

Komisja Europejska
przeciwko

Electricité de France (EDF) i in.

Odwotanie — Pomoc panstwa — Selektywne zwolnienie z podatku polaczone z podwyzszeniem
kapitatlu zakladowego podczas dokapitalizowania przedsigbiorstwa — Zasada inwestora w gospodarce
rynkowej — Panstwo dzialajace w charakterze akcjonariusza i pafistwo sprawujace wladze publiczna

1. Komisja wnosi, aby Trybunal uchylit wyrok?, moca ktérego Sad Pierwszej Instancji (obecnie ,Sad”)
stwierdzil niewaznos¢ art. 3 i 4 decyzji Komisji w sprawie pomocy na rzecz EDF i sektora energetycznego
i gazowego®. Odwotanie to ma szczegélne znaczenie dla prawa UE dotyczacego pomocy pafistwa. Porusza
ono zasadnicza kwestie, ktéra dotyczy zakresu (stosowania) gléwnego zalozenia prawa UE dotyczacego
pomocy panstwa, a mianowicie zasady inwestora w gospodarce rynkowej (zwanej dalej ,kryterium
inwestora prywatnego”), w sytuacji gdy panstwo wykonywalo swoje prerogatywy w zakresie sprawowania
wladzy publicznej. Zasadniczo ,kryterium inwestora prywatnego”) stanowi logiczny wyraz zasady réwnego
traktowania przedsiebiorstw panstwowych i prywatnych wywiedzionej z art. 86 WE i 295 WE.

I - Ramy prawne

2. Artykul 38 ust. 2 francuskiego powszechnego kodeksu podatkowego stanowi, ze ,zysk netto jest to
réznica pomiedzy warto$cig aktywéw netto w chwili zamkniecia i otwarcia okresu, ktérego wynik ma
stanowi¢ podstawe opodatkowania, pomniejszona o dodatkowe wklady i powiekszona o wyplaty
dokonane w tym okresie przez prowadzacego przedsiebiorstwo albo przez wspélnikéw. Aktywa netto
stanowia nadwyzke wartosci aktywéw nad suma, na ktéra skladaja sie po stronie pasywdw naleznosci
od 0s6b trzecich, amortyzacja i uzasadnione rezerwy”.

3. Zgodnie z art. 4 odpowiednio ust. I i II ustawy nr 97-1026* urzadzenia nalezace do ogélnej sieci
zaopatrujacej w energie elektryczna uznaje si¢ za stanowiace wlasno$¢ EDF od chwili udzielenia jej
koncesji w odniesieniu do tej sieci oraz na potrzeby stosowania postanowien ust. I; na dzien 1 stycznia
1997 r. warto$¢ netto srodkéw materialnych objetych koncesja ogdlnej sieci zaopatrujacej w energie
elektryczng figurujacych w pasywach bilansu EDF zostaje wpisana, po uwzglednieniu odpowiednich
réznic rewaloryzacyjnych, pod pozycja ,Dotacje kapitatowe”.

1 — Jezyk oryginaltu: angielski.
2 — Wyrok z dnia 15 grudnia 2009 r. w sprawie T-156/04 EDF przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-4503 (zwany dalej ,zaskarzonym wyrokiem”).

3 — Decyzja Komisji wydana w dniu 16 grudnia 2003 r. w sprawie pomocy panstwa przyznanej przedsiebiorstwu EDF oraz sektorowi
elektrycznemu i gazowemu, w formie selektywnego zwolnienia podatkowego w zwiazku z podwyzszeniem kapitatu zakladowego przy okazji
dokapitalizowania przedsigbiorstwa (Pomoc panstwa C 68/2002, N 504/2003 i C 25/2003 — Francja) (zwana dalej ,zaskarzona decyzja”).

4 — Loi du 10 novembre 1997, portant mesures urgentes a caractére fiscal et financier (ustawa z dnia 10 listopada 1997 r. w sprawie doraznych
$rodkéw o charakterze podatkowym i finansowym) (JORF z dnia 11 listopada 1997 r., s. 16387).
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II - Okolicznosci lezace u podstaw sporu

4. Okolicznosci faktyczne, postepowanie administracyjne oraz zaskarzona decyzja opisane sa
szczegblowo w pkt 9-51 zaskarzonego wyroku. Ogranicze sie tutaj do najwazniejszych kwestii. EDF
wytwarza, przesyla i dystrybuuje energie elektryczng. W analizowanym okresie EDF nalezala w calosci
do panstwa. Zostala utworzona ustawa, ktéra znacjonalizowala energetyke i gazownictwo i ktéra
ustanowila zasade przeniesienia na EDF przejetych przez panstwo uméw koncesyjnych w dziedzinie
energetyki. Réznego rodzaju koncesje dotyczace przesylu energii udzielane przez panstwo zostaly
w 1958 r. polaczone w jedna koncesje nazwana ,réseau d’alimentation générale” (ogélna siecia
zaopatrujacg, zwang dalej ,RAG”).

5. Zastosowanie do EDF wzorcowego planu kont z 1982 r. zawierajacego szczegdlne zasady
rachunkowosci odnoszace sie do koncesji spowodowalo zmiane zasad rachunkowosci stosowanych do
RAG, zmierzajaca do uwzglednienia zaleceni sformutowanych przez Conseil national de la comptabilité
(krajowa rade rachunkowosci, zwana dalej ,CNC”). Utworzono indywidualny plan kont dla EDF,
a nastepnie zostal on zaakceptowany przez zarzadzenie miedzyministerialne. RAG zostala wpisana do
aktywéw bilansu EDF w pozycji zatytulowanej ,Srodki trwale objete koncesja”. Utworzono
charakterystyczne rezerwy ksiegowe na odtworzenie $rodkéw trwalych objetych koncesja, ktérych
celem bylo umozliwienie EDF, po wygasnieciu koncesji, zwrotu tego mienia udzielajagcemu koncesji
w nalezytym stanie.

6. Poniesione przez EDF wydatki zwiazane z odtworzeniem zostaly zarejestrowane w bilansie w pozycji
zatytulowanej ,Réwnowarto$¢ mienia objetego koncesja” (okreslanej réwniez jako ,Prawa udzielajacego
koncesji”). Pozycja ta reprezentowala dlug EDF wzgledem panstwa francuskiego, zwiazany
z nieodplatnym zwrotem odtworzonego mienia po wygasnieciu koncesji. W sprawozdaniu z 1994 r.
francuski Cour des Comptes (trybunal obrachunkowy) zwrdcit uwage na niezgodny z prawem
charakter ulgi podatkowej, z ktérej skorzystata EDF w nastepstwie niezgodnego z prawem utworzenia
rezerw na odtworzenie RAG. Panstwo francuskie podjeto zatem dzialania majace na celu zmiane
struktury bilansu EDF. Umowa o $wiadczenie ustug ,Panstwo — EDF 1997-2000" zawarta w dniu
8 kwietnia 1997 r. przewidywala normalizacje rachunkowosci EDF oraz jej stosunkéw finansowych
z panstwem w zwigzku z perspektywa otwarcia rynku energii przewidziang w dyrektywie 96/92/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 19 grudnia 1996 r. dotyczacej wspélnych zasad rynku
wewnetrznego energii elektrycznej (Dz.U 1997, L 27, s. 20).

7. Przed uchwaleniem ustawy nr 97-1026 w bilansie EDF widnialy nastepujace zapisy: (i) po stronie
aktywéw pozycja zatytulowana ,Srodki trwale objete koncesja” w wysokosci 285,7 mld frankéw
francuskich (FRF), w tym okolo 90 mld FRF z tytulu RAG; (ii) po stronie pasywéw pozycja
zatytulowana ,Rezerwy’, w tym okoto 38,5 mld FRF z tytulu RAG, jak réwniez pozycja
»Réwnowarto$¢ mienia objetego koncesja”, w ktérej zapisywano dokonywane wydatki zwigzane
z odtworzeniem. W pozycji tej widniata kwota 145,2 mld FRF, w tym 18,3 mld z tytulu RAG.

8. Zgodnie z art. 4 ustawy nr 97-1026, zmiana struktury gornej czesci bilansu EDF zostata przesadzona
i objasniona w pi$mie ministra gospodarki, finanséw i przemysltu, sekretarza stanu do spraw budzetu
i sekretarza stanu do spraw przemystu skierowanym do EDF w dniu 22 grudnia 1997 r. (zob. pkt 25
i 26 ponizej).

9. W kontekscie postepowania administracyjnego Komisja wydala trzy powiazane decyzje w sprawie
EDF, ktére opublikowane zostaly w dniu 16 listopada 2002 r. (Dz.U. C 280, s. 8). Zgodnie z art. 88
ust. 2 WE Komisja wszczeta formalne postepowanie wyjasniajace w sprawie korzys$ci wynikajacej
z niezaplacenia przez EDF podatku dochodowego od os6b prawnych w odniesieniu do czesci rezerw
ksiegowych na odtworzenie RAG utworzonych bez opodatkowania. Artykul 3 zaskarzonej decyzji
klasyfikuje fakt niezaptacenia przez EDF w 1997 r. podatku dochodowego od oséb prawnych
naleznego od cze$ci utworzonych bez opodatkowania rezerw z tytulu odtworzenia RAG w kwocie
14,119 mld FRF, odpowiadajacej wartosci praw udzielajacego koncesji przeklasyfikowanych na dotacje
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kapitalowe, jako pomoc panstwa niezgodna z zasadami wspdlnego rynku oraz stanowi on, ze warto$¢
elementu pomocowego wynosi 888,89 mIn EUR. Zgodnie z art. 4 zaskarzonej decyzji, Francja miala
podja¢ $rodki w celu odzyskania od EDF pomocy (z odsetkami) w kwocie 1,217 mld EUR i kwota ta
rzeczywiscie zostala zwrécona panstwu francuskiemu.

III — Zaskarzony wyrok

10. Na poparcie swojej skargi EDF zasadniczo wysunela trzy zarzuty. Sad ograniczyt swoja ocene do
zarzutu pierwszego oraz pierwszych trzech czesci zarzutu drugiego, oddalajac zarzut pierwszy oraz
dwie pierwsze czeéci zarzutu drugiego. Uwzglednil on trzecia cze$¢ zarzutu drugiego, stwierdzajac
niewazno$¢ art. 3 i 4 zaskarzonej decyzji, w odniesieniu do ktérych EDF zasadniczo utrzymywala, ze
wdrazajac przedmiotowe S$rodki, panstwo postepowalo tak, jak postepowalby rozwazny inwestor
prywatny w warunkach gospodarki rynkowe;j.

11. W pkt 233-237 zaskarzonego wyroku Sad zasadniczo uznal, ze okolicznos$¢, iz interwencja panstwa
przybiera forme ustawows, nie wystarcza sama w sobie, aby oddali¢ teze, ze interwencja paristwa
dotyczaca kapitalu przedsiebiorstwa stuzy celowi gospodarczemu, do ktérego moglby réwniez dazy¢
prywatny inwestor. W pkt 243-245 uznal on zasadniczo, ze postanowienia art. 4 ustawy nr 97-1026 nie
stanowig typowych przepiséw podatkowych, lecz przepisy z zakresu rachunkowos$ci majace konsekwencje
podatkowe. W pkt 247-250 Sad uznal zasadniczo, ze z uwagi na cel ustawy sam podatkowy charakter
wierzytelnosci panstwa francuskiego wzgledem EDF oraz sam fakt skorzystania przez to panstwo z drogi
ustawowej nie oznaczajg, ze Komisja ma prawo odmowi¢ zastosowania kryterium inwestora prywatnego.

12. W pkt 251 i 252 zaskarzonego wyroku Sad orzek!, ze nie mozna wykluczy¢, iz wybér formy,
w jakiej dokonywana jest inwestycja, moze pociagac za soba réznice w zakresie kosztéow zgromadzenia
kapitatu i jego rentownosci, ktére moga skloni¢ do uznania, iz prywatny inwestor w poréwnywalnych
warunkach nie dokonalby takiej inwestycji. Wymaga to jednakze analizy pod wzgledem gospodarczym,
z zastosowaniem kryterium inwestora prywatnego, ktérej Komisja w niniejszej sprawie z rozmystem nie
przeprowadzita. W pkt 253 Sad podsumowal, Zze Komisja nie mogla poprzesta¢ na zbadaniu
podatkowych konsekwencji przepiséw przyjetych przez Republike Francuska, nie badajac jednoczesnie
— i ewentualnie nie oddalajac w wyniku tego badania — zasadno$ci istoty argumentacji, zgodnie
z ktéra operacja spetniata kryterium inwestora prywatnego.

IV — Ocena

13. W uzasadnieniu odwotania Komisja podnosi dwa zarzuty: (i) Sad blednie zinterpretowal i wypaczyt
okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu oraz (ii) Sad naruszyl prawo przy ocenie zakresu
stosowania kryterium inwestora prywatnego. Nie zachodzi potrzeba szczegétowego odtwarzania
w odrebnym miejscu wszystkich argumentéw stron. Aby ulatwi¢ zapoznawanie sie z niniejsza opinia,
lepiej bedzie, gdy argumenty te zawre w swojej analizie.

A — Pierwszy zarzut: wypaczenie faktow

14. Zasadniczo Komisja, Iberdrola i Urzad Nadzoru EFTA (zwany dalej ,urzedem”) utrzymuja, ze
wbrew temu, co wynika z zaskarzonego wyroku, Republika Francuska nie dokonala w rzeczywisto$ci
konwersji wierzytelnosci podatkowej na kapital, ale przyznala po prostu EDF pomoc w formie
zwolnienia z podatku dochodowego od oséb prawnych. Z kolei EDF i rzad francuski twierdza, ze
pierwszy zarzut powinien zosta¢ oddalony.

15. Przede wszystkim EDF podnosi, ze zarzut pierwszy jest niedopuszczalny, poniewaz zmierza do

ponownego zbadania przez Trybunal oceny dokonanej przez Sad w odniesieniu do zmiany struktury
bilansu EDF.
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16. Odnoénie do zarzutu dotyczacego wypaczenia dowodéw, pragne podkresli¢, ze chociaz wytacznie
zadaniem Sadu jest w istocie dokonanie oceny warto$ci dowodowej przedstawionych przed nim
dowod6w®, to jednak Trybunal orzekl, iz zarzut taki jest dopuszczalny®. W niniejszej sprawie
podniesiony przez EDF zarzut niedopuszczalnosci zasluguje na oddalenie. Jest oczywiste, ze Komisja
nie zmierza po prostu do ponownego zbadania oceny dokonanej przez Sad w odniesieniu do zmiany
struktury bilansu EDF. Z uwag oraz dokumentéw przedstawionych Trybunalowi wynika raczej, ze
istnieje realne i rzeczywiste ryzyko, iz Sad mdgt wypaczy¢ okolicznosci faktyczne sprawy oraz popetni¢
btad w zakresie oceny tych okolicznosci.

17. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem dopuszczalne sa bowiem zarzuty dotyczace ustalen
faktycznych i ich oceny w zaskarzanym orzeczeniu, jezeli wnoszacy odwolanie podnosi, ze Sad
dokonat ustalen, ktérych niezgodno$¢ z faktami wynika z akt sprawy, lub ze wypaczyl oczywisty sens
dowodéw, ktére zostaly mu przedstawione’. Ocena dowodéw nalezy z pewnoscia do Sadu i nie
podlega kontroli Trybunatu, jednak nie dotyczy to sytuacji, gdy Sad wypaczyl dowody w taki sposéb, ze
wywiodl z nich kwestie, ktérych w ogéle nie zawieraly, co moim zdaniem ma dokladnie miejsce
w niniejszej sprawie®. Wypaczenie dowodéw’ (dénaturation) ma miejsce wtedy, gdy sad, badajac istote
sprawy, przekracza swoje kompetencje, dokonujac interpretacji dokumentu sformutowanego w sposéb
jasny i jednoznaczny (takiego jak umowa, testament, sprawozdanie, wyrok lub zagraniczna ustawa)
w spos6b niezgodny z tym sformutowaniem ™.

18. Z powyzszego wynika, ze pierwszy zarzut odwotlania jest dopuszczalny.

19. Odnoszac sie do istoty zarzutu pierwszego, nalezy stwierdzi¢, iz Sad rzeczywiscie popetnit biad
w ocenie stanu faktycznego — w szczegdlnosci w zakresie, w jakim orzekl, iz Republika Francuska
dokonata konwersji wierzytelnosci podatkowej na kapital (zob. w szczegdlnosci pkkt 258 zaskarzonego
wyroku), podczas gdy panstwo to w rzeczywistosci udzielito EDF selektywnego zwolnienia z podatku
dochodowego od 0s6b prawnych .

20. Wbrew argumentom podniesionym przez EDF i jak zostanie wykazane ponizej, wypaczenie
faktéow jasno wynika z tresci dokumentéw znajdujacych sie w dyspozycji Trybunalu i wobec tego
nie jest konieczne przeprowadzanie nowej, szczeg6étowej oceny okolicznosci faktycznych przez
Trybunat.

21. Rzad francuski zmierza do usprawiedliwienia stanowiska Sadu i obstaje przy tym, ze konwersja
wierzytelnosci podatkowej na kapital przedsiewzieta zostala jako element zmiany struktury bilansu
EDF, przy czym jednym z etapéw tego procesu bylo dokapitalizowanie.

22. Nikt nie kwestionuje faktu, ze w tym samym czasie nastepowalo dokapitalizowywanie EDF, ktdre
jako takie nie zostalo uznane za pomoc panstwa. Jednakze nalezy koniecznie zaznaczy¢, ze za pomoc
panstwa uznane zostaly — mozliwe do oddzielenia od procesu dokapitalizowania — jego skutki
podatkowe (zob. pkt 241 zaskarzonego wyroku). Uwazam, ze argument rzadu francuskiego jest
bezzasadny, poniewaz wedlug mnie zwolnienie z dlugu podatkowego i jego konwersja na dotacje
kapitalowa musza by¢ wyraznie traktowane jako dwie odrebne i nastepujace po sobie operacje.
W rzeczywisto$ci rzad francuski w pkt 97 swojej odpowiedzi zdaje sie to przyznawac.

— Wyrok z dnia 1 czerwca 1994 r. w sprawie C-136/92 P Komisja przeciwko Brazzelli Lualdi i in., Rec. s. -1981, pkt 66.
Zobacz w szczegdlnosci wyrok z dnia 2 marca 1994 r. w sprawie C-53/92 P Hilti przeciwko Komisji, Rec. s. I-667, pkt 42.
— Zobacz wyrok z dnia 15 czerwca 2000 r. w sprawie C-237/98 P Dorsch Consult przeciwko Radzie i Komisji, Rec. s. [-4549, pkt 35, 36.

<IN B NN |
|

— Zobacz opinie rzecznika generalnego G. Tesaura z dnia 5 czerwca 1997 r. w sprawie C-362/95 P Blackspur DIY i in. przeciwko Radzie
i Komisji, Rec. s. [-4775, pkt 32.

9 — Zobacz takze ww. w przypisie 6 wyrok w sprawie Hilti przeciwko Komisji, pkt 42.

10 — Zobacz opini¢ rzecznik generalnej E. Sharpston z dnia 14 maja 2009 r. w sprawie C-141/08 P Foshan Shunde Yongjian Housewares
& Hardware przeciwko Radzie, Zb.Orz. s. 1-9147, pkt 72.

11 — Zobacz wyrok z dnia 15 marca 1994 r. w sprawie C-387/92 Banco Exterior de Espafia, Rec. s. I-877, pkt 14. Zobacz takze wyrok z dnia
19 maja 1999 r. w sprawie C-6/97 Wlochy przeciwko Komisji, Rec. s. [-2981, pkt 16.
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23. Lektura akt sprawy wyraznie potwierdza, ze nie jest mozliwe odnalezienie podstawy opodatkowania
w ktérymkolwiek z tych dokumentéw. Nie ma zadnej decyzji okre$lajacej wysoko$¢ podatku, zZadnego
$ladu naleznej wierzytelnosci podatkowej i zadnej decyzji w przedmiocie przeznaczenia kwoty
stanowigcej podstawe opodatkowania na dokapitalizowanie EDF. W rzeczywistosci gdyby przyja¢
dokonang przez Sad interpretacje przedstawionych mu dokumentéw oraz faktéw, nalezaloby wysnué
wniosek, ze przeznaczenie kwoty stanowiacej podstawe opodatkowania wynika po prostu z braku
poruszenia tej kwestii w ustawie nr 97-1026 lub w pi$mie z dnia 22 grudnia 1997 r.

24. W rzeczywisto$ci Sad stwierdzit w pkt 242 zaskarzonego wyroku, ze ,wszystkie strony sa zgodne co
do tego, ze od kwoty 14,119 mld FRF przed jej zaksiegowaniem w pozycji »Dotacja kapitalowa«
nalezny byt podatek”.

25. Z pkt 239-242 zaskarzonego wyroku wynika, ze wszystkie $rodki zmierzajace do zmiany struktury
bilansu EDF byly ksiegowane w jej bilansie z zamiarem osiggniecia podwdjnego celu: zwigkszenia kapitatu
wlasnego netto tego przedsiebiorstwa oraz ustabilizowania stosunkéw finansowych pomiedzy parnstwem
a EDF w oparciu o zasady zblizone do powszechnie obowigzujacych (zob. pkt 31 zaskarzonego wyroku).

26. W szczeg6lnosci nalezy zaznaczy¢ nastepujace kwestie: (i) mienie skladajace sie na RAG w kwocie
90,325 mld FRF zostalo przeklasyfikowane na ,mienie wlasne”; (ii) niewykorzystane rezerwy na
odtworzenie RAG zostaly zaksiegowane jako niepodzielony zysk i przeklasyfikowane na nierozliczone
straty, przez co konto zostalo zweryfikowane, a rdznica zostala przeznaczona na kapital zapasowy
(chcialbym doda¢, ze transakcja ta zostala opodatkowana) i (iii) ,prawa udzielajacego konces;ji”
w kwocie 14,119 mld FRF zostaly przypisane bezposrednio do pozycji dotacji kapitatowych.

27. Istotne znaczenie ma jednak okolicznos¢, ze konwersja kwoty stanowiacej podstawe opodatkowania
na kapital, objeta zwolnieniem udzielonym EDF, nie zostala w Zaden sposéb zapisana na kontach
przedsiebiorstwa.

28. W rzeczywistosci ,[...] [wl]ladze francuskie przyznaja, ze operacja ta nie byla zgodna z prawem.
W skierowanej do Komisji nocie dyrekcji generalnej ds. podatkéw [francuskiego ministerstwa
gospodarki, finanséw i przemyslu] z dnia 9 kwietnia 2002 r. wladze francuskie wskazuja, ze »prawa
udzielajacego koncesji zwigzane z RAG stanowia niestuszny dlug, ktérego wcielenie w kapitat zwolnito
z opodatkowania w sposob nieuzasadniony« oraz ze »rezerwa ta winna byla by¢, przed wcieleniem jej
w kapital, przeniesiona z pasywéw przedsiebiorstwa, gdzie figurowata niestusznie, do rachunku netto,
powodujac w ten sposdb dodatnia zmiane aktywéw netto, podlegajaca opodatkowaniu w mysl
art. 38-2« kodeksu podatkowego” (zob. motyw 89 zaskarzonej decyzji).

29. Mimo jednoznacznej opinii wyrazonej przez dyrekcje generalna ds. podatkéw, zadna wierzytelnos¢
podatkowa nie zostala nalezycie odnotowania przed wniesieniem na kapital kwoty stanowiacej
»wierzytelnosc¢”.

30. Wydaje si¢ bowiem, iz w przedmiotowej sprawie nigdy nie istniala ,wierzytelno$¢” i nie byto nigdy
zadnego zwolnienia z dlugu. Zgodnie z tym, co wskazala Iberdrola, nie bylo ani zadnej konwersji
wierzytelnosci na kapital, ani najwidoczniej nie bylo po stronie wladz zadnego zamiaru dokonania
takiej konwersji. Wydawaloby sie nawet, iz Sad wzial pod uwage podjeta przez rzad francuski prébe
nastepczego usprawiedliwienia swoich dzialan w $wietle kryterium inwestora prywatnego. W moim
przekonaniu twierdzenia w tej mierze, w szczegdélnosci gdy podniesione in tempore suspecto, nie
moga wstecznie przeksztalci¢ zwolnienia z podatku w ciag czynnosci, ktére mozna byloby uznaé za
»porownywalne” z konwersja wierzytelnosci na kapitat.

31. W pkt 282 zaskarzonego wyroku Sad przyznal, iz nigdy nie istniala zadna wierzytelno$¢ lub diug
objety zwolnieniem: ,[...] 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 odstapita
od pobierania podatku, tym bardziej nie byl on nalezny, a w konsekwencji nie mégt by¢ wykazany
w bilansie jako zobowiazanie przedsiebiorstwa”.
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32. Podzielam zdanie Komisji, iz gdyby zaakceptowac rekonstrukcje okolicznosci faktycznych dokonana
przez Sad, to nalezaloby w konsekwencji przyja¢, ze mialo miejsce domniemane i nieprzejrzyste
podwyzszenie kapitalu, dokonane bez wyraznej zgody wtadzy ustawodawczej i wbrew opinii wladz
podatkowych.

33. W tym wzgledzie pkt 243 zaskarzonego wyroku stanowi centralny punkt rozumowania Sadu. Sad
wydaje sie w nim uzywac¢ argumentu, ze celem art. 4 ustawy nr 97-1026 byla zmiana struktury bilansu
EDF oraz zwigkszenie jej funduszy wlasnych, aby stwierdzi¢, ze ,[n]ie sa to wiec typowe przepisy
podatkowe, lecz przepisy z zakresu rachunkowo$ci majace konsekwencje podatkowe, o czym
zaswiadcza pismo skierowane do EDF [..] w dniu 22 grudnia 1997 r.”.

34. W rzeczywisto$ci pozostala cze$§¢ rozumowania Sadu opiera si¢ na ustaleniu, iz pafistwo francuskie
dokonalo inwestycji, a w szczegélnosci, ze ,dokon[alo] [ono] podwyzszenia kapitalu [EDF] w drodze
umorzenia wierzytelno$ci podatkowej” (zob. pkt 246 zaskarzonego wyroku). Lektura odpowiednich
fragmentéw zaskarzonego wyroku potwierdza, iz w rzeczywisto$ci jest to kluczowy element
rozumowania Sadu oraz ze stanowil on dla Sadu zasadnicza kwestie wymagajaca rozwiazania w celu
wydania rozstrzygniecia w przedmiocie trzeciej czesci drugiego zarzutu EDF.

35. Poglad ten przewija sie bowiem w tresci catego wyroku. Wyrazony on zostal w bardziej lub mniej
wyrazny sposéb w pkt 248, 249, 250, 252, 253, 258 i 259. Dodatkowo w pkt 229, 233, 234, 235, 236,
237, 247 i 259 zaskarzonego wyroku Sad nawiazuje do rzekomo realizowanych celéw.

36. Najwyrazniej ocena Sadu oparta zostala na postanowieniach art. 4 ustawy nr 97-1026. Zasadniczo
cala argumentacja rzadu francuskiego i EDF w znacznej mierze opiera si¢ na postanowieniach tego
przepisu. Utrzymuja oni, iz z postanowien tych jasno wynika, ze Sad slusznie uznal, Ze pomoc
udzielona w 1997 r. stanowila dotacje kapitalowa. Jednakze wbrew tym argumentom uwazam, zZe
postanowienia art. 4 ustawy nr 97-1026 nie prowadza nieuchronnie do wniosku, ze pomoc ta byla
dotacja kapitalowa. Ponadto rzad francuski nie wykazal w swoich uwagach, jakoby z charakteru
operacji finansowych wyplywatlo, ze stanowia one z pewnoscia dotacje kapitalowa. Z przedstawionych
powyzej rozwazan jasno wynika, ze argument rzadu francuskiego, zgodnie z ktérym domniemana
dotacja kapitalowa dokonana byla w ,najbardziej przejrzysty” sposéb (poniewaz przybrata forme
ustawy), trzeba réwniez oddali¢.

37. Operacja ta byla przejrzysta najwyzej pod wzgledem formy, ale z pewnoscia nie pod wzgledem
tresci.

38. Oczywiste jest, ze art. 4 ustawy nr 97-1026 okre$la jedynie konsekwencje ksiggowe operacji
finansowych, ktérych dotyczy. Pozostaje faktem, ze nie okre$la on podatkowych konsekwencji lub
implikacji przedmiotowych operacji. W rzeczywistosci EDF wydaje si¢ to przyznawaé w swojej
odpowiedzi na odwotanie. Jak wskazata Komisja, w procesie ustawodawczym odrzucono poprawke
tekstu ustawy z tego wzgledu, iz zmierzala ona do sprecyzowania procesu ksiegowego, w ktérym
rezerwy odnoszace sie do przedmiotowych urzadzen mialy zosta¢ przeksztalcone w fundusze wlasne .

39. Po pierwsze w ustawie nr 97-1026 nie ma nic, co mogloby sugerowaé, iz panstwo francuskie
dokonalo operacji polegajacej zasadniczo na konwersji wierzytelnosci podatkowej na kapital EDF. Po
drugie, z raportu komisji finanséw zgromadzenia narodowego sporzadzonego w toku rozwazan nad
tekstem ustawy wynika, iz wladza ustawodawcza nie zdecydowala sie na proces podatkowy polegajacy
na tym, ze rezerwy ksiegowe dotyczace urzadzen nalezacych do sieci zaopatrujacej w energie

12 — Zobacz raport Migaud sporzadzony w imieniu Commission des finances, de I'économie générale et du plan zgromadzenia narodowego,
zalaczony do skargi Komisji, s. 79-81, relacjonujacy debate dotyczaca nowelizacji De Courson. W rzeczywistosci debata nad ta nowelizacja
pokazuje, ze gtéwni czlonkowie komisji (a w szczegdlnodci jej przewodniczacy i gléwny sprawozdawca) uznali, iz przepis, ktéry ma by¢
uchwalony, powinien pociaga¢ za soba zaplate przez EDF podatku dochodowego od oséb prawnych od kwoty rezerwy przeksztalconej
w kapital.
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elektryczna, objete koncesja ogdlnej sieci zaopatrujacej w energie elektryczng, mialyby zostaé
przeksztalcone w fundusze wtasne. Co istotne, raport ten potwierdza, ze ustawa nie wskazuje zadnych
konsekwencji podatkowych przeklasyfikowan ksiegowych, ktére miaty zosta¢ dokonane w oparciu o jej

przepisy.

40. Co sie tyczy pisma rzadu francuskiego z dnia 22 grudnia 1997 r. skierowanego do EDF, to wydaje
si¢, iz same wladze francuskie przeprowadzily wyrazne rozréznienie miedzy srodkami odnoszacymi sie
do zmiany struktury bilansu EDF (zob. zalacznik 1 do tego pisma) a konsekwencjami podatkowymi
(zob. zalacznik 3 do tego pisma). Zgodnie z tym, co wskazala Komisja, zalacznik 1 ukazuje po prostu
bezposrednie przypisanie praw udzielajacego koncesji w kwocie 14,119 mld FRF do pozycji dotacje
kapitalowe, podczas gdy zalacznik 3 usuwa konsekwencje podatkowe tego Srodka dla EDF. Takze
i w tym dokumencie nie ma zatem nic, co mogloby sugerowa¢ dokonanie konwersji wierzytelnosci
podatkowej na kapitat.

41. To samo dotyczy pisma wladz francuskich z dnia 9 kwietnia 2002 r. skierowanego do Komisji:
réwniez w nim nie ma nic, co mogloby sugerowal, iz panstwo francuskie dokonalo konwersji
wierzytelnosci podatkowej na kapitat.

42. Z akt sprawy znajdujacych sie¢ w dyspozycji Trybunalu wynika, iz dopiero na pdzniejszym etapie
postepowania administracyjnego — nie wczesniej niz w dniu 9 grudnia 2002 r.,, 18 miesiecy po
wszczeciu dochodzenia — w uwagach przestanych Komisji rzad francuski przedstawil zwolnienie
z podatku udzielone EDF jako operacje ,poréwnywalna” z ,dodatkowa dotacja kapitalowa” i, co
istotne, czynigc to, wladze francuskie nie przedstawily zadnych obiektywnych dowoddéw na poparcie
takich twierdzen.

43. Jak stusznie wskazala bowiem Komisja, w uwagach, ktére w dniu 3 lutego 2005 r. EDF wniosta do
Sadu, przedstawila ona studium zatytulowane ,Perspektywa hipotetycznego inwestora dzialajacego
w warunkach gospodarki rynkowej”, lecz nawet to studium przeprowadzone zostalo wylacznie ex post
i w zamiarze usprawiedliwienia ze skutkiem retroaktywnym ekonomicznej logiki analizowanej
transakcji. To znaczy nastapila proba przedstawienia tej transakcji jako konwersji wierzytelnosci na
kapital, czyli zinterpretowania wydarzen w sposdb, ktéry w istocie nie odpowiadata rzeczywistosci lub
ktéry w ogdle nie byl rozwazany przez Republike Francuska w czasie, gdy przedmiotowa zmiana
struktury bilansu miala miejsce.

44. Ponadto fakt, ze Sad odbiegl od okolicznosci faktycznych sprawy, wypaczajac je do tego stopnia, iz
ostatecznie wyrokowal on w innej sprawie, niz sprawa faktycznie przed nim zawisla, wynika
niewatpliwie z pkt 242 zaskarzonego wyroku. W punkcie tym Sad podkreslil, ze wszystkie strony sa
zgodne co do tego, iz od badanej transakcji nalezny byt podatek. Z kolei w pkt 266—-269 Sad wyraza
watpliwos¢, czy aby rzeczywiscie w takich okoliczno$ciach podatek byl nalezny. Z akt sprawy
znajdujacych sie w dyspozycji Trybunalu wynika jednak, Ze przedmiotowa transakcja — w formie,
w ktorej zostata dokonana — powinna istotnie podlega¢ opodatkowaniu.

45. Wedlug mnie Sad nie powinien byt uzna¢ za fakt tego, ze dotacja kapitalowa dokonana zostala na
skutek zrzeczenia sie wierzytelnoéci podatkowej, poniewaz brak bylo jakichkolwiek obiektywnych
dowodéw potwierdzajacych, ze transakcja taka rzeczywiscie miala miejsce.

46. Skoro zatem nie bylo takiego obiektywnego dowodu, wniosek Sadu, iz dokonana zostala dotacja
kapitalowa, stanowi ustalenie oparte na wypaczeniu zgromadzonych przed nim dokumentdéw.

47. Ewentualnie, jak to wskazala Komisja, gdyby ustalenie Sadu interpretowaé nie jako ustalenie
obiektywnej okolicznosci faktycznej, ale jako prawna kwalifikacje stanu faktycznego oparta na fikcji, to
jest domniemanej i nieprzejrzystej konwersji kwoty podatku na kapital albo na transakcji
odpowiadajacej takiej konwersji, to taka prawna kwalifikacja stanu faktycznego bytaby wyraznie
btedna, poniewaz czynitaby nieprawidlowym cato$¢ rozumowania Sadu.
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48. W koncu w pkt 225 zaskarzonego wyroku slusznie wskazano, iz zgodnie z orzecznictwem
Trybunalu Sprawiedliwo$ci kryterium inwestora prywatnego nie jest adekwatne woéwczas, gdy
interwencja panstwa nie ma charakteru gospodarczego. Tak jest w przypadku, gdy wladze publiczne
przekazuja przedsiebiorstwu subwencje bezposrednia, przyznaja zwolnienie z podatku lub obnizenie
wysokosci skladek na zabezpieczenie spoteczne. Dlatego podzielam zdanie Komisji, iz mogloby sie
nawet wydawac, ze Sad zmierza w rzeczywistosci do obejscia orzecznictwa Trybunalu odnoszacego sie
do zakresu stosowania kryterium inwestora prywatnego.

49. Z wszystkich powyzszych rozwazan wynika, ze nalezy uwzgledni¢ pierwszy zarzut odwolania.

B — Zarzut drugi: wykladnia art. 87 WE

1. Pierwsza cze$¢ zarzutu drugiego: kryteria dokonania rozréznienia miedzy panstwem akcjonariuszem
a panstwem sprawujacym wtadze publiczna

50. Komisja, Iberdrola i urzad kwestionuja w istocie ocene dokonana przez Sad, zgodnie z ktdra
rozréznienie miedzy panstwem akcjonariuszem a panstwem sprawujacym wladze publiczna zalezy
gtéwnie od celu realizowanego przez panstwo (jakim jest w niniejszej sprawie dokapitalizowanie EDF),
a nie od obiektywnych i mozliwych do sprawdzenia elementéw, zgodnie z wymogami ustanowionymi
w orzecznictwie. EDF oraz rzad francuski podnosza, iz pierwsza cze$¢ zarzutu drugiego powinna
zosta¢ oddalona.

51. Przede wszystkim EDF oraz rzad francuski twierdza zasadniczo, ze podstawa drugiego zarzutu
odwotania jest rzekome wypaczenie okolicznosci faktycznych przez Sad, bedace przedmiotem zarzutu
pierwszego. Uwazaja, ze te dwa zarzuty uzupelniaja si¢ wzajemnie oraz Ze pierwszy z nich stanowi
w rzeczywistosci niezbedng przestanke drugiego.

52. Jednak moim zdaniem zarzut drugi jest wyraznie odrebny i niezalezny od pierwszego. Jest tak
w istocie, mimo ze odwotanie dotyczy bez watpienia art. 3 i 4 zaskarzonej decyzji, odnoszacych sie do
niezaptaconych przez EDF w 1997 r. pewnych kwot podatku dochodowego od os6b prawnych. Urzad
i Iberdrola prawidlowo wskazaly bowiem, iz jesli zostanie ustalone, ze zaden rozsadny i rozwazny
inwestor nie udostepnilby zasobéw kapitalowych przedsiebiorstwu stanowigcemu wlasnos¢ panstwowa
na ,warunkach, na ktérych inwestor prywatny, dzialajacy zgodnie z normalnymi zasadami gospodarki
rynkowej, bylby sktonny udostepni¢ te $rodki przedsiebiorstwu prywatnemu”", to zasadno$¢ art. 3 i 4
zaskarzonej decyzji nie zalezy od tego, czy przedmiotowe S$rodki pomocowe mialy forme dotacji
kapitalowej, czy zwolnienia od podatku.

53. Niewatpliwie istotne ustalenie dokonane w tej czesci zaskarzonej decyzji przez Komisje odnosito sie
do tego, ze pomoc finansowa udzielona przez panstwo francuskie w 1997 r. stanowila niezgodna
Z prawem pomoc panstwa.

54. Uwazam, ze w kazdym razie zarzut drugi nalezy uznac za zasadny. W niniejszej sprawie bezsporna
jest bowiem okoliczno$¢, ze panstwo francuskie wykonywalo przystugujace mu prerogatywy wiadzy
publicznej.

55. Odnoszac si¢ do istoty pierwszej cze$ci zarzutu drugiego, uwazam, ze jedna z najistotniejszych
kwestii w niniejszym odwolaniu stanowi przypisanie przez Sad nadrzednego znaczenia celowi, ktéremu
stuza omawiane $rodki, w polaczeniu z faktem, ze podejscie to nie ma zadnych podstaw
w orzecznictwie Trybunalu.

13 — Zobacz komunikat Komisji do panstw czlonkowskich: Stosowanie art. 92 i 93 [EWG] oraz art. 5 dyrektywy Komisji 80/723/EWG do
przedsiebiorstw w sektorze produkcyjnym (Dz.U. 1993, C 307, s. 3), pkt 11.
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56. Zgodnie z konsekwentna wykladnia Trybunalu art. 87 ust. 1 WE ,nie wprowadza bowiem
rozréznienia pomiedzy interwencjami panstwowymi w zaleznosci od ich przyczyn lub celéw, ale
definiuje te interwencje na podstawie ich skutkéw”'. Charakter celu, jakiemu mial stuzyé¢ $rodek
zastosowany przez panstwo, nie jest ipso facto wystarczajacy, by uzna¢, iz pomoc panstwa nie miala
miejsca. W przeciwnym wypadku do uniknigcia stosowania przepiséw traktatu dotyczacych pomocy
panstwa wystarczyloby, aby panstwo czlonkowskie powotalo si¢ na zgodno$¢ z prawem celéw
realizowanych przy uzyciu zasobéw panstwowych *°.

57. W tym miejscu EDF podnosi, iz Sad nie dokonal oceny badanych $rodkéw wylgcznie na podstawie
ich celu. Wedlug EDF Sad ocenit te srodki z punktu widzenia réznych kryteriéw, takich jak ich
charakter, przedmiot i cele, a takze w $wietle wszystkich ich aspektéw oraz ogdlnego kontekstu.

58. Chociaz mozna zgodzi¢ si¢ z tym, iz prima facie podstawa stanowiska Sadu nie byl wylacznie
realizowany przez panstwo cel, to jednak uwazniejsza lektura calego zaskarzonego wyroku wykazuje, iz
podstawa ustalen dokonanych przez Sad w zamiarze stwierdzenia, czy panstwo dzialalo jako
akcjonariusz, czy jako wladza publiczna, byl przede wszystkim — jezeli nie wylacznie — realizowany cel.
Jak wynika z rozwazan, ktére przedstawie ponizej, nie mozna kwestionowac okolicznosci, ze Sad
w swojej analizie przyznal dominujace znaczenie temu celowi.

59. W pkt 229 zaskarzonego wyroku Sad orzekl, iz ,[a]by oceni¢, czy podejmowane przez panstwo
dzialania naleza do jego uprawnien z zakresu wladzy publicznej, czy tez wynikaja z cigazacych na nim
obowigzkéw 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 dziatania stuzq” (podkreslenie moje).

60. Nastepnie, w pkt 233, Sad ponownie podkreslil potrzebe stwierdzenia, czy panstwo realizowato ,cel
gospodarczy”, ktéry méglby by¢ takze celem prywatnego inwestora, po to aby ustali¢, czy kryterium
inwestora prywatnego znajduje zastosowanie, czy tez nie. W pkt 234 i 235 takze wspomniano o tym,
ze realizowany cel jest w tym kontekscie istotny. W pkt 236 Sad uznal, ze ,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” (podkreslenie moje). Wreszcie w pkt 237 réwniez nawiazano do celu, jakiemu stuza
omawiane $rodki.

61. Nastepnie w pkt 247 Sad ponownie stwierdza w sposéb stanowczy, ze ,z uwagi na cel ustawy
nr 97-1026, jakim byto dokapitalizowanie EDF, sam podatkowy charakter wierzytelnosci [...] oraz sam
fakt skorzystania przez [...] panstwo [francuskie] z drogi ustawowej nie pozwalaja Komisji odmoéwic
zbadania, czy prywatny inwestor w podobnych okoliczno$ciach moégtby zdecydowac¢ sie na
podwyzszenie kapitalu w takiej samej wysokosci, a tym samym, czy panstwo wnioslo kapitat
w okolicznosciach odpowiadajacych normalnym warunkom rynkowym” (podkreslenie moje).

62. Oznacza to, ze aby orzec w przedmiocie zastosowania kryterium inwestora prywatnego, Sad
wyraznie uwzglednil i przypisal decydujace znaczenie realizowanemu celowi, wobec czego orzeczenie
takie oparte jest na naruszeniu prawa.

63. Dodatkowo jest oczywiste, ze aby uzasadni¢ uwzglednienie — w kontekscie kwestii dotyczacej
zastosowania kryterium inwestora prywatnego — celu rzekomo realizowanego przez panstwo czlonkowskie,
Sad odwoluje si¢ jedynie do wyroku Trybunatu Sprawiedliwoéci w sprawie SAT Fluggesellschaft'®.

14 — Wyrok z dnia 9 czerwca 2011 r. w sprawach potaczonych C-71/09 P, C-73/09 P i C-76/09 P Comitato ,Venezia vuole vivere” i in. przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. I-4727 i przytoczone tam orzecznictwo.

15 — Zobacz opini¢ rzecznika generalnego A. Tizzana przedstawiong w dniu 28 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-172/03 Heiser, Zb.Orz.
s. 1-1627, pkt 45.

16 — Wyrok z dnia 19 stycznia 1994 r. w sprawie C-364/92, Rec. s. I-43.
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64. Jednakze w odpowiednim punkcie tego wyroku (pkt 30) Trybunal w zaden sposéb nie nawiazuje do
celu realizowanego za pomocg przedmiotowych srodkéw.

65. Przede wszystkim sprawa SAT Fluggesellschaft nie dotyczy pomocy panstwa. Wyrok ten zmierzal
do stwierdzenia, czy pewna organizacja miedzynarodowa stanowita ,przedsigbiorstwo” w rozumieniu
art. 82 WE i 86 WE. W szczegdlnosci pytanie zadane Trybunalowi zmierzalo do ustalenia, czy
Europejska  Organizacja ds. Bezpieczenstwa Nawigacji Lotniczej (Eurocontrol) stanowi
»przedsiebiorstwo”.

66. W celu wydania orzeczenia w przedmiocie tego pytania Trybunat zbadal: (i) charakter dziatalnosci
Eurocontrol (pkt 19), (ii) przedmiot tej dzialalno$ci okreSlony w konwencji, ktéra ustanowila
Eurocontrol (pkt 21), (iii) zadania Eurocontrol okreslone przepisami znowelizowanej konwencji
(pkt 22), (iv) jej kompetencje, w szczegdlnosci w zakresie okreslania i pobierania oplat trasowych
(pkt 23, 28 i 29), (v) dziatlalnos¢ operacyjng Eurocontrol (pkt 24) i wreszcie (vi) sposéb jej
finansowania jako organizacji miedzynarodowej (pkt 26).

67. W pkt 30 i 31 wyroku w sprawie SAT Fluggesellschaft Trybunal doszedl w zwiazku z tym do
wniosku, ze ,dziatalno$¢ Eurocontrolu, ujeta catosciowo [...], wiaze sie z wykonywaniem szczegdlnych
uprawnien zwiazanych z kontrola i czuwaniem nad bezpieczenistwem przestrzeni powietrznej, ktére sa
szczego6lnymi uprawnieniami wladzy publicznej. Nie ma ona charakteru gospodarczego uzasadniajacego
zastosowanie regul konkurencji zawartych w traktacie”. Tak wiec Eurocontrol nie stanowil
przedsiebiorstwa, o ktérym mowa w art. 82 WE i art. 86 WE.

68. Nalezy zaznaczy¢, ze w niniejszej sprawie sam Sad uznal w pkt 246 zaskarzonego wyroku, iz
»panstwo, umarzajac [omawiana wierzytelno§¢ podatkowy], skorzystalo ze swych uprawnien wiladzy
publicznej”. Nie zostalo zakwestionowane, ze przedmiotowe $rodki wiaza sie¢ z wykonywaniem
prerogatyw wladzy publicznej. Ponadto jak stusznie wskazala Komisja, kryterium zastosowane przez
Trybunal w sprawie SAT Fluggesellschaft dotyczylo sklasyfikowania danej organizacji jako
przedsiebiorstwa, a nie sklasyfikowania pewnych operacji przedsiewzietych przez panstwo jako pomoc
panstwa, jak to ma miejsce w niniejszej sprawie.

69. Z powyzszych rozwazan mozna wyciaggnaé¢ tylko jeden wniosek, ze wbrew twierdzeniom
francuskiego rzadu, sprawa SAT Fluggesellschaft byla i jest bez znaczenia z punktu widzenia
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, a w szczegllnosci wyrok ten jest nieistotny dla celow
stwierdzenia, czy w danej sprawie wchodzacej w zakres art. 87 WE znajduje zastosowanie kryterium
inwestora prywatnego.

70. Co wiecej, uwazam, ze Sad nie zastosowal nawet kryteriéw okreslonych przez Trybunal w pkt 30
wyroku w sprawie SAT Fluggesellschaft. Realizowany przez panstwo cel, stanowiacy kryterium
niezwigzane z wyrokiem Trybunalu, uznany zostal przez Sad za zdecydowanie najistotniejszy czynnik,
przy czym Sad nie wzial pod uwage charakteru dzialan panstwa polegajacych na umorzeniu
przedmiotowych wierzytelnoéci, ktére byto — jak okreslit to Sad — przypadkiem skorzystania przez
panstwo ze swoich uprawnien wladzy publicznej.

71. Po pierwsze, kryterium bazujace na zamiarze panstwa jest szczegdlnie niestosowne do
dokonania oceny istnienia pomocy panstwa, poniewaz takie kryterium jest, ze wzgledu na sam jego
charakter, subiektywne i dyskusyjne. Po drugie, jak wskazala Iberdrola, uwzglednianie celéw
rzekomo realizowanych przez panstwo czlonkowskie ulatwia manipulacje i wptywa na konkurencje
miedzy sektorem prywatnym i publicznym. Istnieje realne ryzyko, ze panstwa czlonkowskie
moglyby poczu¢ sie zachecone do tego, aby w celu unikniecia zastosowania przepiséw
regulujacych pomoc parnstwa na swoja obrone podnosi¢ jedynie (ex post), ze kierowaly sie troska
o osiaggniecie zysku.
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72. Wreszcie decydujace znaczenie, jakie Sad przyznal realizowanemu przez panstwo celowi, trudno
jest pogodzi¢ z faktem, iz ,pojecie pomocy jest pojeciem obiektywnym”". Nie mozna bowiem
zapomina¢ o tym, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu ,pojecie pomocy panstwa okreslone
w traktacie ma charakter prawny i powinno by¢ interpretowane w oparciu o elementy obiektywne” .
W konicu obecnos¢ elementu pomocy ocenia sie w odniesieniu do dostepnych, obiektywnych
i mozliwych do sprawdzenia elementéw. W przeciwnym wypadku zakres cigzacego na Komisji
obowiazku nadzoru uleglby naruszeniu, a sady nie bylyby w stanie ,przeprowadzi¢ pelnej kontroli
w kwestii ustalenia, czy dany $rodek wchodzi w zakres stosowania art. 87 ust. 1 WE”", i na tym
wlasnie polega ryzyko wystepujace w przypadku przyjecia stanowiska Sadu wyrazonego
w zaskarzonym wyroku.

73. Nastepnie EDF utrzymuje, ze w zakresie zastosowania kryterium inwestora prywatnego istotny jest
nie tylko realizowany cel, ale takze w szczegdlnosci kontekst. EDF powoluje sie na pewne sprawy,
w ktérych Komisja zobowigzana zostala do oceny kontekstu réznych operacji. W szczegdlnosci EDF
odnosi sie do nastepujacych spraw: Chronopost 1?°, P&O European Ferries (Vizcaya) i Diputacion
Foral de Vizcaya przeciwko Komisji (,P&O European Ferries”)*, Bundesverband deutscher Banken
przeciwko Komisji* i Ryanair przeciwko Komisji (,Ryanair”)*.

74. Wystarczy jednak wskazal, ze wszystkie te sprawy dotyczyly transakeji o charakterze komercyjnym.
W sprawie Chronopost I chodzilo o przeniesienie bazy klientéw, w sprawie P&O European Ferries
o sprzedaz biletéw na przewdz promem, w sprawie Bundesverband deutscher Banken przeciwko
Komisji o udostepnienie bankowi majatku, ktéry zostal nastepnie przeznaczony na zagwarantowanie
dzialalnosci komercyjnej, i w koncu w sprawie Ryanair o ustalanie opfat lotniskowych, a zatem
o dzialalno$¢ bezposrednio zwigzana z zarzadzaniem infrastruktura portu lotniczego, stanowiaca
dzialalno$¢ komercyjna. W szczegélnosci w sprawie Ryanair Sad wyjasnil, ze wlasciwym bylo uznanie
oplat, ktérych dotyczyla ta sprawa, za ,wynagrodzenie”, a nie za ,podatek” — bowiem przeciwnie do
sytuacji zachodzacej w niniejszej sprawie, system obnizek tych optat mdgf zosta¢ wprowadzony w zycie
przez prywatny podmiot gospodarczy.

75. W szczegblnosci wydaje sie, ze Sad zainspirowany zostal swoim wyrokiem w sprawie Ryanair, moca
ktérego réwniez stwierdzil niewazno$¢ decyzji Komisji dotyczacej pomocy panstwa. W wyroku
w sprawie Ryanair Sad orzek! mianowicie, ze odmowa zbadania przez Komisje calosci przyznanych
spolce Ryanair przez Region Walonii i port lotniczy Charleroi korzysci oraz stwierdzenia, czy te dwa
podmioty traktowane lacznie zachowywaly sie jak dzialajace rozsadnie w warunkach gospodarki
rynkowej podmioty gospodarcze, stanowi naruszenie prawa. Jednakze jest oczywiste, Ze niniejszy
przypadek nalezy odréznic¢ od tego, ktéry lezal u podstaw wyroku w sprawie Ryanair. W orzecznictwie
rozwazana byta juz bowiem kwestia charakteru gospodarczego dziatalnosci, o ktéra chodzito w sprawie
Ryanair*. Pomimo tego, ze badane w tej sprawie optaty ustalane byly za pomoca srodkéw o charakterze
regulacyjnym, Sad jednak stwierdzil, ze prowadzona byla dzialalno$¢ gospodarcza, gdyz ,ustalanie
wysokosci oplat lotniskowych wiaze sie $cisle z wykorzystywaniem portu lotniczego Charleroi
i zarzadzaniem nim, to jest dzialalnoscia, ktéra nalezy uznal za gospodarcza”. Sad zasadniczo

17 — Zobacz opini¢ rzecznika generalnego P. Légera przedstawiona w dniu 19 marca 2002 r. w sprawie C-280/00 Altmark Trans
i Regierungsprasidium Magdeburg, Rec. s. I-7747, pkt 77.

18 — Wyrok z dnia 22 grudnia 2008 r. w sprawie C-487/06 British Aggregates przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-10515, pkt 111.

19 — Zobacz w szczegblnosci wyrok z dnia 16 maja 2000 r. w sprawie C-83/98 P Francja przeciwko Ladbroke Racing i Komisji, Rec. s. 1-3271,
pkt 25.

20 — Wyrok z dnia 3 lipca 2003 r. w sprawach pofaczonych C-83/01 P, C-93/01 P i C-94/01 P Chronopost i in. przeciwko Ufexa i in.
(,Chronopost 1”), Rec. s. 1-6993, pkt 128.

21 — EDF odnosi si¢ do opinii rzecznika generalnego A. Tizzana przedstawionej w dniu 9 lutego 2006 r. w sprawach polaczonych C-442/03 P
i C-471/03 P, Zb.Orz. s. [-4845, pkt 87.

22 — Wyrok z dnia 3 marca 2010 r. w sprawie T-163/05, Zb.Orz. s. 11-387.
23 — Wyrok z dnia 17 grudnia 2008 r. w sprawie T-196/04 Ryanair przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I1-3643.

24 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 12 grudnia 2000 r. w sprawie T-128/98 Aéroports de Paris przeciwko Komisji, Rec. 1I-3929, pkt 107-109,
121, 122, 125.
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stwierdzil, ze nieuwzglednienie faktu, iz ustalajac sporne oplaty, Region Walonii mégl dzialaé jak
prywatny inwestor, oznaczaloby wprowadzenie dyskryminacji miedzy prywatnymi a panstwowymi
portami lotniczymi. By¢ moze warto zaznaczy¢, ze od wyroku w sprawie Ryanair Komisja sie nie
odwolata.

76. Jednakze inaczej niz w przypadku ustalania takich oplat, zaden prywatny podmiot gospodarczy nie
moze (nigdy) zrzec si¢ wierzytelnosci podatkowej. Uwazam bowiem, ze EDF popelnia oczywisty blad,
prébujac wykaza¢, ze fakt, iz instrument wykorzystany przez panstwo nie jest dostepny dla prywatnego
inwestora, nie musi oznacza¢, Ze zastosowanie kryterium inwestora prywatnego powinno zosta¢
wykluczone. Z pewnoscia istnieje dobre uzasadnienie pogladu przedstawicieli doktryny prawa, zgodnie
z ktérym kryterium inwestora prywatnego nie moze by¢ stosowane w sprawach podatkowych, to jest
w sprawach, w ktérych omawiana korzys$¢ zostaje osiagnieta za pomoca przepiséw prawa podatkowego ™.

77. Wedlug mnie stanowisko Sadu wyrazone w zaskarzonym wyroku powinno zosta¢ odrzucone a fortiori,
poniewaz jesli panstwo ma zamiar dziala¢ potencjalnie w charakterze prywatnego inwestora, to moze tak
postapi¢. Powinno ono jedynie przystapi¢ do wnoszenia kapitalu do przedsiebiorstwa dopiero po tym, jak
wykona swoje uprawnienia podatkowe i wykorzysta tym samym przystugujace mu prerogatywy wladzy
publicznej. Dlatego wbrew twierdzeniom EDEF, Ze zakres stosowania kryterium inwestora prywatnego
zostalby nadmiernie ograniczony oraz ze stanowiloby to dyskryminacje przedsiebiorstw panstwowych,
stanowisko, za ktérym opowiadam sie w tej opinii, nie spowodowatoby zadnej dyskryminacji przedsiebiorstw
panstwowych. Jego celem jest po prostu ograniczenie ryzyka dyskryminacji przedsiebiorstw prywatnych.

78. Nastepnie, jak wskazal urzad, chociaz istnieja okolicznosci, w ktérych panstwo moze nawigzaé
stosunki umowne i gospodarcze ze spoélkami, to w niniejszej sprawie dlug nalezny panistwu
francuskiemu od EDF nie mial wcale charakteru umownego czy gospodarczego. Stanowil on dlug
o charakterze podatkowym. Podatki nakladane sa przez panstwo i nie wynikaja z dobrowolnych
stosunkéw umownych lub gospodarczych. Tak czy inaczej, Trybunal rozréznil operacje przeprowadzane
przez panstwo dzialajace w charakterze inwestora od tych, w ktérych wystepuje ono jako wierzyciel *.

79. Ponadto, zgodnie z kryterium inwestora prywatnego, kazdorazowa pomoc dla spétki z funduszy
publicznych uznawana jest za pomoc panstwa, jesli prywatny inwestor, dzialajac w normalnych warunkach,
nie dokonalby takiej inwestycji. Z drugiej strony gdyby panstwo dziatalo w taki sam sposéb, w jaki dziatatby
zwykly prywatny akcjonariusz w normalnych warunkach rynkowych, to pomoc finansowa nie zostalaby
uznana za pomoc panstwa. Jak wskazal urzad, jest oczywiste, ze panstwo naklada podatki w wykonaniu
uprawnien wladzy publicznej. Trudno jest utrzymywad, ze uprawnienia w zakresie opodatkowania stanowia
kompetencje wlasciwe dla prywatnego inwestora. Zwalnianie z dlugéw podatkowych — konsekwencja
wczesniejszego nalozenia podatkéw, stanowi réwniez dziatalno$¢ panstwa z zakresu wladzy publiczne;j.
W rezultacie dziatalno$¢ panstwa w zakresie podatkéw, to jest nakladanie, pobieranie, zwracanie czy
uiszczanie podatkéw, podejmowana jest niewatpliwie w wykonaniu uprawnienn wladzy publicznej i z samej
swojej istoty nie moze by¢ podejmowana przez panstwo dzialajace jako inwestor prywatny.

80. Z powyzszych przyczyn Trybunal dokonal bowiem waznego rozréznienia. W sprawie Hiszpania
przeciwko Komisji (,Hytasa”)* Trybunat orzekt, ze ,trzeba rozrézni¢ zobowiazania, ktére musi podja¢
panstwo jako posiadacz kapitalu akcyjnego przedsiebiorstwa, i jego zobowigzania jako wtladzy
publicznej. Poniewaz trzy badane spoétki zostaly utworzone w formie spétek akcyjnych, Patrimonio del

25 — Oraz ogdlnie za pomoca srodkdéw o charakterze regulacyjnym. Zobacz miedzy innymi: L. Hancher, T. Ottervanger, P.J. Slot, EC State Aids,
Sweet & Maxwell, 2006, s. 74; T. Jaeger, Beihilfen durch Steuern und parafiskalische Abgaben, NWV, 2006, pkt 195; M.A. Mamut,
Privatinvestorgrundsatz und Steuerbeihilfen, w: T. Jaeger (ed.), Jahrbuch Beihilfenrecht 09, s. 341; W. Haslehner, Die Anwendbarkeit des
Privatinvestorentests bei Steuerbeihilfen, w: T. Jaeger (ed.), Jahrbuch Beihilfenrecht 2011, NMV, 2011, s. 273.

26 — Wyrok z dnia 29 kwietnia 1999 r. w sprawie C-342/96 Hiszpania przeciwko Komisji, Rec. I-2459, pkt 46.

27 — Wyrok z dnia 14 wrze$nia 1994 r. w sprawach polaczonych od C-278/92 do C-280/92, Rec. s. 1-4103, pkt 22. Zobacz takze wyrok z dnia
21 stycznia 1999 r. w sprawach polaczonych T-129/95, T-2/96 i T-97/96 Neue Maxhiitte Stahlwerke i Lech-Stahlwerke przeciwko Komisji,
Rec. s. 1I-17, pkt 119 oraz decyzje Komisji 2008/722/WE z dnia 10 maja 2007 r. w sprawie pomocy panstwa C 2/06 (ex N 405/05)
planowanej przez Grecje w zwiazku z programem dobrowolnego wcze$niejszego przechodzenia na emeryture w OTE, Dz.U. 2008, L 243,
s. 7, pkt 85, 86.
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Estado jako akcjonariusz przedsigbiorstwa jest odpowiedzialny za zadluzenie firmy wylacznie do
wartoéci likwidacyjnej jej aktywéw. Oznacza to [..], ze do celéw stosowania kryterium inwestora
prywatnego nie wolno bra¢ pod uwage zobowigzan wynikajacych z kosztéw zwiazanych ze zwolnieniem
pracownikéw, wyptaty zasitkéw dla bezrobotnych oraz dotacji na odbudowe infrastruktury
przemystowe;j”.

81. W wyroku w sprawie Niemcy przeciwko Komisji (,Groditzer”)*® Trybunat orzeki, iz ,w celu
ustalenia, czy prywatyzacja Groditzer Stahlwerke (GS) ponizej wartosci rynkowej, za cene
340 mln DEM zawierala element pomocy panstwa, nalezy oceni¢, czy inwestor prywatny, ktéry pod
wzgledem wielko$ci jest poréwnywalny z organami zarzadzajacymi sektorem panstwowym,
w poréwnywalnych warunkach méglby zosta¢ nakloniony do wniesienia réwnie duzego kapitatu
w ramach sprzedazy tego przedsiebiorstwa, czy tez wybralby opcje jego likwidacji””. Ponownie
Trybunal przypomnial, Ze trzeba rozrézni¢ zobowigzania, ktére musi podjaé panstwo jako posiadacz
kapitatu akcyjnego przedsigbiorstwa, i jego zobowiazania jako wladzy publicznej.

82. Nastepnie w opinii przedstawionej w sprawie Altmark Trans i Regierungsprasidium Magdeburg®
rzecznik generalny P. Léger zaznaczyl, ze Trybunal stosuje kryterium inwestora prywatnego wylacznie
w sytuacjach, gdzie interwencja panstwa ma charakter gospodarczy. Stwierdzil on, ze kryterium
inwestora prywatnego ma znaczenie, poniewaz przynajmniej co do zasady prywatny podmiot
gospodarczy dzialajagcy w celu zarobkowym moze sie zachowal tak jak parnstwo (inwestor, bank,
gwarant, przedsigbiorstwo lub wierzyciel). Jednakze zastosowanie kryterium inwestora prywatnego nie
jest adekwatne wéwczas, gdy interwencja panstwa nie ma charakteru gospodarczego. W tego rodzaju
sytuacjach prywatny podmiot gospodarczy dzialajacy w celu zarobkowym nie moze zachowad 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 spolecznej. Z tego
wzgledu zastosowanie kryterium inwestora prywatnego nie jest adekwatne, poniewaz z samej definicji
nie moze wystgpic zadne naruszenie zasady réwnosci traktowania sektora prywatnego i publicznego.
Podsumowal on, ze kryterium inwestora prywatnego nie moze by¢ co do zasady stosowane
w odniesieniu do interwencji panstwa podejmowanych w ramach wykonywania uprawnien wiladzy
publiczne;j.

83. W sprawie Ryanair® Sad stusznie uznal, ze: ,[c]ho¢ w przypadku, w ktérym panstwo dziata
w charakterze przedsigbiorstwa prowadzacego dzialalno$¢ taka jak prywatny inwestor, konieczna moze
okaza¢ sie analiza jego zachowania w $wietle zasady prywatnego inwestora dzialajacego w warunkach
gospodarki rynkowej, zasada ta nie powinna mie¢ zastosowania w przypadku, w ktérym panstwo to
dziala jako wladza publiczna. W tym drugim przypadku bowiem zachowanie panstwa nigdy nie bedzie
porownywalne z zachowaniem podmiotu gospodarczego czy prywatnego inwestora dzialajacego
w warunkach gospodarki rynkowe;j”.

84. W sprawie Westdeutsche Landesbank Girozentrale i Land Nordrhein-Westfalen przeciwko
Komisji** Sad prawidlowo zaznaczyt, ze ,jesli chodzi o argument kraju zwigzkowego dotyczacy
wzrostu przychodéw podatkowych, nalezy podkreslié, ze nie powinno sie myli¢ sytuacji kraju
zwigzkowego jako podmiotu publicznego z jego pozycja jako przedsiebiorcy. Otéz wzrost przychodéw
podatkowych nie ma najmniejszego znaczenia dla inwestora prywatnego”.

28 — Wyrok z dnia 28 stycznia 2003 r. w sprawie C-334/99, Rec. s. I-1139, pkt 133, 134.

29 — Zobacz wyrok z dnia 16 maja 2002 r. w sprawie C-482/99 Francja przeciwko Komisji (,Stardust Marine”), Rec. s. I-4397, pkt 70.

30 — Wyzej wymieniona w przypisie 17 opinia rzecznika generalnego P. Légera przedstawiona w dniu 1 stycznia 2003 r. w sprawie Altmark Trans
i Regierungsprésidium Magdeburg, pkt 20-27.

31 — Wymieniony w przypisie 23, pkt 85 (podkreslenie moje).

32 — Wyrok z dnia 6 marca 2003 r. w sprawach polaczonych T-228/99 i T-233/99, Rec. s. 11-435, pkt 317.
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85. W koncu nalezy wskazaé, ze Trybunal wydal juz orzeczenie, zgodnie z ktérym podmiot dzialajacy
jako poborca podatkowy nie dziata jako podmiot gospodarczy®. Dodatkowo wedlug orzecznictwa
Trybunalu dzialalno$¢, ktéra ze wzgledu na swa nature, na przepisy, ktérym podlega, oraz na swdj
przedmiot, wykracza poza sfere obrotu gospodarczego lub tez jest zwigzana z wykonywaniem
prerogatyw wtadzy publicznej, nie podlega traktatowym zasadom konkurencji*.

86. EDF oraz rzad francuski odpieraja ten argument, podnoszac, ze w innych sprawach Trybunatl zajat
mniej rygorystyczne stanowisko odnos$nie do przypadkéw wykorzystania uprawnien przystugujacych
panstwu. Rzad francuski podnosi, ze uzyte srodki nie maja znaczenia, gdy panstwo moze przewidzie¢
rézne formy inwestowania. Twierdzi on, ze Trybunal uznal wczes$niej stanowisko, zgodnie z ktérym
dopuszczalne jest poréwnanie uzycia srodkéw, ktére nie byly dostepne dla prywatnych inwestoréw, do
zachowania prywatnych podmiotéw gospodarczych™®.

87. Jednakze uwazam, ze wazne jest, aby w ten sam sposéb nie traktowa¢ dwéch catkiem réznych
poje¢. Rozréznienie powinno by¢ dokonane miedzy kryterium wierzyciela prywatnego (w gospodarce
rynkowej) a kryterium inwestora prywatnego (w gospodarce rynkowej). Przeciwnie do twierdzen
Republiki Francuskiej nie jest bowiem mozliwe poréwnanie sytuacji inwestora prywatnego z sytuacja
wierzyciela prywatnego. O ile inwestor zamierza generowac zysk, podejmujac dzialania wobec danych
przedsiebiorstw, wierzyciel usiluje uzyska¢ zaptate naleznych mu kwot od dluznika majacego klopoty
finansowe *.

88. Znamienne jest wiec w tej sprawie, ze ani rzad francuski, ani EDF nie podniosly, ze dotyczy ona
przedsiebiorstwa do$wiadczajacego klopotéw finansowych. Nie jest to z pewnoscia sprawa odnoszaca
sie do wierzyciela, ktéry usiluje $ciagna¢ nalezne mu kwoty od diuznika majacego klopoty finansowe.
Ponadto kryterium wierzyciela prywatnego nie jest zalezne od roli panstwa jako akcjonariusza, gdyz na
potrzeby tego kryterium przedsigbiorstwa prywatne i panstwowe traktowane sa w taki sam sposéb.
Przeciwnie do kryterium inwestora prywatnego i omawianej sytuacji, w przypadku kryterium
wierzyciela prywatnego nie wystepuje ryzyko nieréwnego traktowania.

89. Linia orzecznicza, w mysl ktdrej kryterium inwestora prywatnego powinno by¢ stosowane ,bez
uwzgledniania czynnikéw spotecznych, regionalno-politycznych czy sektorowych”, niepozostawiajaca
watpliwosci odnosnie do kwestii pomijania czynnikéw wyraznie zwiazanych z rola panstwa jako wladzy
publicznej, wyplywa juz z najwczesniejszych wyrokéw™.

90. Pierwsze orzeczenia odnoszace sie do kryterium inwestora prywatnego to wyroki w sprawach
Belgia przeciwko Komisji*. Jednakze temat ten zostal juz wczes$niej poruszony przez rzecznika
generalnego P. VerLorena Van Themaata w sprawie Intermills przeciwko Komisji®. Stwierdzil on, ze
»hiniejsza sprawa wyraznie dotyczy dotacji kapitalowej na rzecz przedsigbiorstwa przezywajacego

33 — Wyrok z dnia 11 wrzes$nia 2003 r. w sprawie C-207/01 Altair Chimica, Rec. s. I-8875, pkt 35.
34 — Wyrok z dnia 19 lutego 2002 r. w sprawie C-309/99 Wouters i in., Rec. s. I-1577, pkt 57.

35 — Odnosi si¢ to do ww. w przypisie 26 wyroku w sprawie Hiszpania przeciwko Komisji, pkt 46, i wyroku z dnia 29 czerwca 1999 r. w sprawie
C-256/97 DM Transport, Rec. 1-3913.

36 — Zobacz podobnie ww. w przypisie 26 wyrok w sprawie Hiszpania przeciwko Komisji, pkt 46; w ww. w przypisie 35 wyrok w sprawie DM
Transport, pkt 24. Zobacz takze opinie rzecznika generalnego M. Poiaresa Madura przedstawiona w dniu 1 kwietnia 2004 r. w sprawie
C-276/02 Hiszpania przeciwko Komisji, Rec. 1-8091, pkt 24, 25; wyrok z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie T-152/99 HAMSA przeciwko
Komisji, Rec. s. II-3049, w ktorej kapitalizacja naleznego panstwu dlugu przedsigbiorstwa zostala oceniona z zastosowaniem kryterium
inwestora prywatnego, jednak Sad wskazal, ze prawidlowym odnosnikiem powinien by¢ wierzyciel prywatny.

37 — Zobacz decyzje Komisji 2006/900/WE z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie pomocy parnistwa przyznanej przez Finlandie spélce
Componenta w formie pomocy inwestycyjnej, Dz.U. 2006, L 353, s. 36, pkt 26 (nie powinno si¢ doprowadza¢ do zatarcia podzialu pomiedzy
rolami miasta jako wladzy publicznej oraz jako komercyjnego wlasciciela spoéiki) oraz decyzje Komisji 2008/719/WE z dnia 30 kwietnia
2008 r. w sprawie pomocy panstwa C 56/2006 (ex NN 77/06) udzielonej przez Austri¢ na prywatyzacje Bank Burgenland (Dz.U. L 239,
s. 32): Komisja odrzucita argumentacje Austrii, wskazujac, ze zobowiazania wynikajace z prawa publicznego nie powinny by¢ faczone
z analiza dzialan panstwa wystepujacego w charakterze inwestora, ale zaznaczyla, ze sytuacja wygladalaby inaczej, gdyby panstwo udzielito
tego samego typu gwarancji w drodze umowy gwarancji stanowigcej instrument prawa prywatnego.

38 — Odpowiednio wyroki z dnia 10 lipca 1986 r.: w sprawie 234/84, Rec. s. 2263; w sprawie 40/85, Rec. s. 2321.

39 — Wyrok z dnia 14 listopada 1984 r. w sprawie 323/82 Intermills przeciwko Komisji, Rec. s. 3809 (s. 3842).
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trudno$ci, ktéra zostala juz uznana przez Komisje za pomoc [w mysl] art. 92 [..]. Ponadto [...]
omawiany udzial w kapitale przedsiebiorstw z grupy Intermills zmierza gléwnie do pokrycia strat.
Wedlug mnie nie ma watpliwosci co do tego, ze tak rozlegte pokrycie start, ktére w sztuczny sposéb
utrzymuje dzialalno$¢ przedsigbiorstwa, musi by¢ réwniez uznane za pomoc [w my$l] art. 92,
szczegoélnie ze takiego kapitalu nie udaloby sie¢ uzyska¢ w ramach prywatnego rynku kapitalowego, co
nalezy wywie$¢ ze stalego charakteru dotacji kapitalowych oraz z faktu, ze cztery lata po udzieleniu
pomocy zaklady wciaz prowadza produkcje i wciaz nie przynosza zyskow”.

91. Uwazam - i usiluje to wykaza¢ w niniejszej opinii — Ze jasne sa przyczyny, dla ktérych zaréwno
Komisja, jak i Trybunat byly zawsze stanowcze w kwestii utrzymania wyraznego rozréznienia miedzy
panstwem sprawujacym wladze publiczng a panstwem wystepujacym w roli inwestora, i to do tego
stopnia, ze nawet jesli Srodki przyjete w ramach sprawowania wladzy publicznej wywieraja zasadniczo
taki sam skutek jak te, ktére moglyby zosta¢ przyjete przez panstwo dzialajace jako inwestor, to i tak
fakt ten powinien zosta¢ pominiety przy ocenie twierdzen, ze panstwo dzialalo w charakterze inwestora

w warunkach gospodarki rynkowej*.

92. Stoje na stanowisku, ze w zaskarzonym wyroku Sad naruszyl granice odrdzniajaca acta iure
gestionis od acta iure imperii, skrupulatnie wyznaczona przez Trybunal*. W szczegdlnosci stanowisko
Sadu moze prowadzi¢ do stanu braku pewno$ci prawa i braku jego przejrzystosci, a takze do
(podatkowych) przywilejow przedsiebiorstw panstwowych. Pragne dodaé, ze ta ostatnia mozliwo$é
miataby szczegélnie negatywny wplyw na liczne sektory, ktére wlasnie ulegly liberalizacji lub ktére sa
w trakcie procesu liberalizacji.

93. Stanowisko zaprezentowane przez Sad w zaskarzonym wyroku jest konkretnie sprzeczne
z wymogiem przejrzystosci nalozonym przepisami prawa UE. Trybunal réwniez orzek! na przyklad,
ze ,system niezakldconej konkurencji taki jak przewidziany przez traktat moze by¢ zagwarantowany
tylko wtedy, gdy zapewniona jest rowno$¢ szans pomiedzy réznymi podmiotami gospodarczymi”.
Trybunal doszed! na tej podstawie do wniosku, ze ,zachowanie skutecznej konkurencji oraz
zapewnienie przejrzystosci wymaga sporzadzania specyfikacji technicznych, monitorowania ich
zastosowania oraz udzielania homologacji przez organ niezalezny od publicznych i prywatnych
przedsiebiorstw oferujacych konkurencyjne towary lub uslugi w sektorze telekomunikacji’*. Nie
mam watpliwosci, ze przejrzysto$¢ ma réwniez ogromne znaczenie w prawie Unii z zakresu pomocy
panstwa.

94. Nalezy réwniez nawigza¢ w tej kwestii do sprawy Altmark Trans i Regierungsprasidium
Magdeburg®. Gdyby zastosowa¢ zasady ustanowione tym wyrokiem, stanowisko byloby takie, ze
aby w konkretnym przypadku rekompensata za wykonywanie zobowigzan do $wiadczenia ustug
publicznych mogta unikngé¢ zakwalifikowania jako pomoc panstwa, to przedsiebiorstwo bedace
beneficjentem musi w szczegdélnosci rzeczywiscie zosta¢ obciazone wykonaniem zobowigzann do
$wiadczenia ustug publicznych, za§ zobowigzania te musza by¢ ,jasno okreslone”. W dodatku
»parametry, na podstawie ktérych obliczana jest rekompensata, musza by¢ wczesniej ustalone
w obiektywny i przejrzysty sposob” (podkreslenie moje). W kontekscie czwartego kryterium
ustanowionego w sprawie Altmark Trans i Regierungsprasidium Magdeburg jest réwniez istotne,
ze wybdr przedsiebiorstwa, ktéremu ma zostaé powierzone wykonywanie zobowiazan do
$wiadczenia ustug publicznych, musi zosta¢ dokonany w ramach procedury udzielania zamdwien
publicznych.

40 — Zobacz N. Khan, K.D. Borchardt, The private market investor principle: reality check or distorting mirror?, EC State aid law — Le droit des
aides d’Etat dans le CE: liber amicorum Francisco Santaolalla Gadea, Kluwer 2008, s. 115.

41 — Acta jure gestionis, w stopniu, w ktérym omawiane $rodki zmierzaja do ,normalizacji” rachunkowosci przedsiebiorstwa, w tym przypadku
bilansu EDF (zob. pkt 6 powyzej), oraz acta iure imperii, poniewaz zmiana struktury bilansu EDF zostala ,przesadzona i objasniona EDF”
przez wladze francuskie w oparciu o wydane w tym celu przepisy prawa (zob. pkt 6—8 powyzej).

42 — Podkreslenie moje. Zobacz wyrok z dnia 9 listopada 1995 r. w sprawie C-91/94 Tranchant, Rec. s. 1-3911, pkt 18 i przytoczone tam
orzecznictwo.

43 — Wyzej wymieniony w przypisie 17, pkt 89, 90, 93.
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95. Moim zdaniem jest jasne, ze zaskarzony wyrok w rzeczywisto$ci podwaza pewne rozstrzygniecia
zawarte w wyroku w sprawie Altmark Trans i Regierungspriasidium Magdeburg. W wyroku tym
Trybunal zajal kategoryczne stanowisko, zmierzajac do wyeliminowania mozliwosci dopuszczania sie
przez panstwa czlonkowskie manipulacji (w tej mierze zob. pkt 71 powyzej) oraz do wprowadzenia
przejrzystosci i jasnosci w zakresie dzialalno$ci panstw czlonkowskich w warunkach gospodarki
rynkowe;j.

96. Moim zdaniem niniejsza sprawa wymaga takiego samego podejscia. Z tego wzgledu Komisja
stusznie przyjeta w zaskarzonej decyzji stanowisko zgodne z ustalonymi zasadami, gdyz rola panstwa
jako wladzy publicznej powinna by¢ wyraznie odrdézniona od roli panstwa jako akcjonariusza.
Uwazam, ze nie nalezy stosowal kryterium inwestora prywatnego, dopdki réznym podmiotom
gospodarczym nie sa zapewnione rowne szanse oraz réowno$¢ w zakresie podatkéw. Nie mozna
zapomina¢, ze uzasadnieniem istnienia kryterium inwestora jest wlasnie troska o unikniecie
jakiejkolwiek dyskryminacji miedzy przedsiebiorstwami panstwowymi i prywatnymi, w celu
prawidlowego stosowania postanowien traktatu dotyczacych pomocy panstwa. Najwidoczniej jednak
w zaskarzonym wyroku Sad odbiegt od tej réwnosci i wskutek tego nie uwzglednil samej ,racji bytu”
kryterium inwestora prywatnego.

97. W konsekwencji pierwsza czes¢ zarzutu drugiego nalezy uwzglednic.

2. Druga cze$¢ zarzutu drugiego: Sad powinien byl oceni¢, czy zachowanie panstwa francuskiego bylo
mozliwe do podjecia dla inwestora prywatnego, ktéry nie posiada uprzywilejowanej pozycji

98. Komisja, Iberdrola i urzad zarzucaja w szczegdlnosci Sadowi, iz nie oparl swej analizy na badaniu
poréwnawczym dotyczacym z jednej strony zachowania, jakie podjalby w podobnych okoliczno$ciach
rozwazny inwestor prywatny, ktéry nie posiada uprzywilejowanej pozycji, a z drugiej strony
zachowania podjetego w niniejszej sprawie przez panstwo francuskie korzystajace z prerogatyw wtadzy
publicznej. EDF oraz rzad francuski twierdza, ze druga cze$¢ zarzutu drugiego powinna zostac
oddalona.

99. Jednakze wbrew twierdzeniom EDF, iz Sad ocenil zachowanie faktycznie podjete przez parnstwo,
uwazam, ze analiza Sadu zostala w rzeczywistosci oparta na postepowaniu panstwa francuskiego, ktére
»mogloby” ono podja¢, gdyby zachowalo si¢ w inny sposéb. Sad przeprowadzil badania przebiegu
dziatan panstwa, ktére moglyby zosta¢ przez nie podjete wedlug ,schematu diugiego”. Skladaly si¢ na
nie przeznaczenie na kapital EDF najpierw kwoty netto po opodatkowaniu podatkiem dochodowym
od o0séb prawnych, nastepnie zazadanie od EDF zaplaty podatku odpowiadajacego zmianie aktywow
netto, a na koncu wniesienie dodatkowej dotacji kapitalowej w kwocie réwnej zaptaconemu
podatkowi.

100. W zwiazku z tym Komisja ma racje, wskazujac, ze w przypadku ,schematu diugiego” budzet
panstwa, ktoéry podlega S$cislej kontroli, dawalby gwarancje przejrzystosci, ktorej brak stanowi
dokladnie sedno niniejszej sprawy. Zgodnie z rzeczywiscie zastosowanym w tej sprawie schematem
srodki finansowe wymknely sie spod wszelkiej dyscypliny budzetowej, zasada réwnosci w zakresie
podatkéw nie zostala zachowana, a EDF korzystala ze szczegdlnego traktowania bez zachowania
jakiejkolwiek przejrzystosci w tym zakresie.

101. Zgodnie z tym, co utrzymuje Iberdrola, twierdzenie, Ze nie ma roéznicy, czy kwota stanowiaca
podstawe opodatkowania zostanie — w sposéb catkowicie nieprzejrzysty — bezposrednio przeznaczona na
kapital przedsigbiorstwa panstwowego, czy tez kwota ta zostanie uznany budzet panstwa, jest zupelnie
nietrafne. Wcale nie jest przesadzony wniosek, ze dotacja kapitalowa, do ktérej Sad upodobnil omawiane
zwolnienie z podatku, doszlaby rzeczywiscie do skutku, gdyby panstwo francuskie najpierw pobrato
podatek w celu zasilenia ta kwota swojego budzetu, a dopiero nastepnie w drodze dostepnych procedur
zamierzalo zainwestowa¢ w EDF kwote odpowiadajaca kwocie pobranego podatku.
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102. W kazdym razie orzecznictwo wyraznie stanowi, ze uznanie danego srodka za pomoc panstwa nie
jest zalezne od $rodkéw, ktére w przeciwnym razie ,moglyby” zostal przyjete. Zalezne jest to od
obiektywnych wiasciwosci $rodka, ktéry w rzeczywistosci zostat wdrozony przez pafistwo cztonkowskie*.

103. Dodatkowo w sprawie BNP Paribas i BNL przeciwko Komisji® Sad stusznie orzekl, ze ,przy
badaniu danego systemu w S$wietle przepiséw w zakresie pomocy panstwa nie jest obowiazkiem
Komisji rozwazenie subiektywnych wyboréw, jakich mogliby dokona¢ beneficjenci tego systemu
w przypadku jego braku, lecz zadanie jej polega na zbadaniu tego systemu w celu ustalenia, czy
obiektywnie zawiera on korzys¢ gospodarcza wzgledem opodatkowania, od ktérego jest on wyjatkiem
i ktére miatoby zastosowanie na zasadach ogélnych w przypadku jego braku. [...] Stwierdzenie, zgodnie
z ktérym w braku [...] systemu uzgodnien przedsiebiorstwa, ktérych on dotyczyl, miatyby nie zby¢
swych aktywow, jest w kontekscie takiej obiektywnej oceny pozbawione znaczenia dla sprawy”.

104. Nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie ze stanowiskiem Sadu w niniejszej sprawie Komisja powinna byla
przeprowadzi¢ ,0g6lng” analize, to jest analize obejmujaca z jednej strony utrate przychodu
podatkowego wyplywajaca z przyznanego EDF zwolnienia z podatku, a z drugiej strony domniemana
dodatkowa dotacje kapitalowa panstwa bedacego akcjonariuszem. Wystarczy powiedzie¢, ze
stanowisko takie zaklada, ze miedzy przychodem podatkowym a domniemana dotacja kapitalowa
istnial bezpo$redni, nierozerwalny zwiazek. Jednakze jest juz jasne, ze gdyby podatek zostal pobrany,
wplynalby on do ogdlnego budzetu panstwa i nie wystapilby zaden rzeczywisty, nierozerwalny zwiazek.

105. Wedlug orzecznictwa, analiza podatku jako sposobu na finansowanie danego s$rodka wchodzi
w gre tylko wtedy, gdy jest on tozsamy z pomocg, co ma miejsce w przypadku, gdy dany przychéd jest
w szczeg6lnosci ,przeznaczany” do takiego wykorzystania. W rzeczy samej ,[a]by oplate mozna byto
uzna¢ za integralny skladnik pomocy, niezbedne jest istnienie w $wietle znajdujacych zastosowanie
uregulowan krajowych nierozerwalnego zwigzku miedzy oplata a pomoca w tym znaczeniu, ze
dochody uzyskane z oplaty sa obowiazkowo przeznaczane na finansowanie pomocy i wplywaja one

bezposrednio na stopieni natezenia pomocy”*.

106. Nastepnie kwestia, czy decyzja panstwa francuskiego w zakresie przyjecia przedmiotowych
srodkéw byla rozsadna, czy tez nie, jest dla tej sprawy po prostu nieistotna. Nie to jest celem
kryterium inwestora prywatnego. Z orzecznictwa wynika raczej jasno, ze celem tego kryterium jest
poréwnanie sytuacji przedsiebiorstwa panstwowego z sytuacja przedsiebiorstwa prywatnego, a nie
poréwnywanie kosztéw wynikajacych dla panstwa z dwéch réznych operacji.

107. W tym wzgledzie pkt 262 zaskarzonego wyroku stanowi, ze ,jak kazdy wierzyciel bedacy
wlascicielem sp6tki, [pafdstwo] moze zrezygnowaé z tej wierzytelnosci, przeksztalcajac ja,
w odpowiadajacej jej kwocie, na kapital. Powyzsza operacja, przez ktéra wlasciciel spotki podwyzsza jej
kapital, rezygnujac z przyslugujacej mu wzgledem niej wierzytelnosci, stanowi potracenie, ktére
rozwazny prywatny inwestor moze przeprowadzi¢ takze w normalnych warunkach rynkowych”.
Wobec tego na rozprawie Trybunal zadal nastepujace pytanie: czy przy zalozeniu, ze istnieje
przedsiebiorstwo prywatne, ktére utworzylo rezerwy ksiegowe w celu zwrotu wierzytelnosci
przystugujacej jego jedynemu akcjonariuszowi, a ten ostatni decyduje si¢ na zrzeczenie sie
przystugujacej mu wierzytelnosci, aby podwyzszy¢ kapital tego przedsiebiorstwa, operacja taka
podlegataby opodatkowaniu zgodnie z art. 38 wust. 2 francuskiego powszechnego kodeksu
podatkowego? Komisja odpowiedziala, ze bezsporne jest, iz kwota, o ktéra podwyzszono kapital, nigdy
nie bylaby taka sama, poniewaz kwota podatku nigdy nie moglaby by¢ odzyskana przez prywatnego
inwestora (ktéry zmuszony bylby do zaplaty podatku i nie méglby dokonaé jego konwersji na kapitat),
podczas gdy panstwo francuskie moglo ponownie wnie$¢ te sama wlasnie kwote.

44 — Wyrok z dnia 15 grudnia 2005 r. w sprawie C-148/04 Unicredito Italiano, Zb.Orz. s. I-11137, pkt 114.
45 — Wyrok z dnia 1 lipca 2010 r. w sprawie T-335/08, Zb.Orz. s. 11-3323, pkt 169.

46 — Wyrok z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-206/06 Essent Netwerk Noord i in., Zb.Orz. s. 1-5497, pkt 89, 90 oraz przytoczone tam
orzecznictwo.
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108. Jak wiec z tego wynika, Sad, dokonujac poréwnania, z jednej strony rozwazyt postepowanie, ktére
»moglo zosta¢ podjete” przez panstwo francuskie, to jest dlugi schemat (zamiast postepowania
faktycznie podjetego przez panstwo), przy czym z drugiej strony nie zdefiniowal mogacego postuzy¢ za
punkt odniesienia inwestora prywatnego, ktéry méglby istnie¢ na rynku.

109. Jest juz jednak jasne, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem dotacja kapitalowa udzielona przez
panistwo lub inna wladze publiczng nie stanowi pomocy panstwa, jezeli prywatny inwestor dzialajacy
w normalnych warunkach rynkowych dokonatby takiej inwestycji”. W tym wzgledzie konieczne jest
rozwazenie, czy w podobnych okolicznosciach prywatny inwestor o wielkosci poréwnywalnej z wielkoscia
podmiotéw dziatajacych w sektorze publicznym bylby sktonny wnies¢ wktad kapitatowy w takiej kwocie®.

110. Jak jasno wynika z rozwazan omoéwionych powyzej, przedsiebiorstwo prywatne nie mogloby
dokona¢ konwersji na kapital srodkéw odlozonych w formie rezerwy ksiegowej bez wcze$niejszego
uiszczenia podatku dochodowego od 0séb prawnych. W konsekwencji inwestor prywatny nie mdgtby
juz dysponowaé kwota stanowiaca podstawe opodatkowania i z tego wzgledu nie moglby jej
ewentualnie przeznaczy¢ na dodatkowa dotacje kapitalowa, przeciwnie do sytuacji panstwa

e

francuskiego, ktére w drodze wykorzystania przystugujacych mu prerogatyw moglo ja ,zainwestowac”.

111. W tym wzgledzie nalezy powola¢ sie w tym miejscu na wyrok Trybunalu w sprawie
Chronopost 1%, gdyz wedlug mnie Trybunal przedstawit w nim stanowisko, ktére nalezaloby zajac
takze w niniejszej sprawie. W sprawie Chronopost I Trybunal ustalil, ze niewlasciwe bylo
porownywanie sytuacji La Poste z sytuacja inwestora prywatnego.

112. W szczegélnosci réwniez w tej sprawie Sad uwzglednil zastosowanie kryterium inwestora
prywatnego, za§ Trybunal nastepnie ten poglad odrzucil. Bylo to konieczne, poniewaz La Poste
znajdowala sie w bardzo szczegdlnej sytuacji: musiala utrzymywac sie¢ placowek pocztowych w celu
dostarczania uslug swiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym, a prywatny inwestor niedziatajacy
w zmonopolizowanym sektorze nie méglby sie nigdy znalez¢ w takim samym polozeniu.

113. Z wyroku w sprawie Chronopost I wyplywa mianowicie, ze jezeli podmiot prawa publicznego
znajduje sie¢ w sytuacji, ktérej z samej definicji nie moze do$wiadczy¢ prywatny podmiot gospodarczy,
to nie ma czego poréwnywaé. Moim zdaniem zasadnicza kwestie w sprawie Chronopost I stanowito
ustalenie kwoty rekompensaty kosztéw $wiadczenia ustugi publicznej i nie byla to sprawa
bezposrednio dotyczaca kryterium inwestora prywatnego jako takiego. Jednak wyrok ten ma znaczenie
dla niniejszej sprawy i powinien zosta¢ zastosowany w drodze analogii.

114. Z tych wzgledéw uwazam, ze Sad nieprawidlowo zastosowal ten wyrok, orzekajac w pkt 278
zaskarzonego wyroku w oparciu o pkt 38 wyroku w sprawie Chronopost I, iz ,brak prywatnego
inwestora mogacego postuzy¢ za punkt odniesienia nie jest przeszkoda dla tego, aby zbadaé operacje
w $wietle »normalnych warunkéw rynkowychs, ktére z uwagi na to, ze sila rzeczy maja charakter
hipotetyczny, powinno sie ocenia¢ w odniesieniu do dostepnych obiektywnych i mozliwych do
sprawdzenia elementéw”.

115. Warto najpierw zapoznac sie z opinig rzecznika generalnego A. Tizzana przedstawiong w sprawie
Chronopost I, ktéora kierowal sie Trybunal. W pkt 47 opinii rzecznik generalny tlumaczy, ze
,»W normalnych warunkach rynkowych« przedsiebiorca prywatny, ktéry nie ma obowiazku
utrzymywania sieci placéwek pocztowych w celu zagwarantowania dostarczania powszechnych ustug

47 — Zobacz m.in. wyroki: z dnia 21 marca 1991 r. w sprawie C-308/88 Wlochy przeciwko Komisji (,ENI-Lanerossi”), Rec. s. 1-1433, pkt 20-24;
z dnia 21 marca 1991 r. w sprawie C-305/89 Wilochy przeciwko Komisji (,Alfa Romeo”), Rec. I-1603, pkt 19, 20; 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 38.

48 — Zobacz ww. w przypisie 47 wyrok w sprawie Alfa Romeo, pkt 19; wyrok z dnia 29 czerwca 2000 r. w sprawie T-234/95 DSG przeciwko
Komisji, Rec. s. 1I-2603, pkt 119; z dnia 12 grudnia 2000 r. w sprawie T-296/97 Alitalia przeciwko Komisji, Rec. 1I-3871, pkt 96; ww.
w przypisie 32 wyrok w sprawie Westdeutsche Landesbank Girozentrale i Land Nordrhein-Westfalen przeciwko Komisji, pkt 245.

49 — Wyzej wymieniony w przypisie 20.
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pocztowych, poréwnywalnej do tej zarzadzanej przez La Poste [..], nie mialby takiej sieci placéwek
pocztowych i z tego wzgledu nie mdglby dostarcza¢ wsparcia logistycznego przedmiotowego rodzaju
jednej ze swoich spétek zaleznych. [..] Zadajac od Komisji ustalenia wysokosci optaty, ktéra za taka
pomoc musiataby zaplaci¢c hipotetyczna prywatna spétka holdingowa [..], ktéra nie bylaby
zobowiazana do $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych, a zatem nie mialaby dostepu do
korzys$ci zwigzanych z dzialaniem w zmonopolizowanym sektorze, [Sad] blednie zinterpretowal
art. 87 WE, poniewaz w celu ustalenia, czy udzielona zostala pomoc panstwa, za punkt odniesienia
przyjal prywatnego przedsiebiorce, ktérego wystapienie w »normalnych warunkach rynkowych« bytoby
niemozliwe”. W pkt 45 podsumowal on, ze ,[Sad] [..] zazadal, aby Komisja zastosowala zupelnie
nierealistyczne kryterium, ktére w konsekwencji nie bylo wilasciwe z punktu widzenia oceny, czy
w podobnej sytuacji udzielona zostalaby pomoc panstwa w rozumieniu art. 87 WE”.

116. Jest jasne, ze kryterium inwestora prywatnego nie mialo znaczenia w sprawie Chronopost I
Trybunal podzielil taka ocene i dokladnie z tej przyczyny orzekl, iz Sad popetnit btad, oraz odrzucit
poglad o zastosowaniu kryterium inwestora prywatnego do takiego przypadku. W pkt 33 tego wyroku
Trybunal orzekl bowiem, ze ,ocena [na podstawie stosowania kryterium inwestora prywatnego],
w ktérej nie uwzgledniono okolicznosci, ze przedsiebiorstwo takie jak La Poste znajduje sie w sytuacji
zasadniczo odmiennej od sytuacji przedsigbiorstwa prywatnego prowadzacego dzialalnos¢
w normalnych warunkach rynkowych, narusza prawo”.

117. Z tego wzgledu w pewnym sensie stanowisko zajete przez Trybunal w sprawie Chronopost I
dotyczy tego samego zagadnienia, ktére stanowi sedno niniejszego odwolania: koniecznosci wylaczenia
z zakresu stosowania kryterium inwestora prywatnego sytuacji, w ktérych brak jest rzeczywistego
inwestora prywatnego, z ktérym mozna byloby poréwnac postepowanie panstwa.

118. Z tego wzgledu nie mozna uwzgledni¢ kryterium zastosowanego w zaskarzonym wyroku
w zakresie, w jakim opiera si¢ ono na nagromadzeniu fikcji oddzialujacej na rzeczywiste zachowanie
panstwa i typowego prywatnego inwestora. Oba elementy poréwnania — postepowanie panstwa
z jednej strony i postepowanie inwestora prywatnego z drugiej strony — ulegly zmianie do tego
stopnia, ze nie chodzi juz tu o poréwnanie faktycznego postepowania panstwa z postepowaniem
rzeczywistego inwestora prywatnego dziatajacego w warunkach gospodarki rynkowe;j.

119. Wynika z tego, iz zastosowanie kryterium inwestora prywatnego w sposéb, jaki zaproponowal Sad,
pozbawione jest sensu. W zgodnej z ujeciem Sadu wersji tego kryterium ,,normalne” warunki rynkowe
nie s3 juz oceniane na podstawie elementéw faktycznych, ktére bytyby charakterystyczne dla mogacego
postuzy¢ za punkt odniesienia inwestora prywatnego odpowiadajacego typowemu prywatnemu
inwestorowi na rynku (ktérego Sad nie zdefiniowal), jak tez nie sa one oceniane w $wietle srodkéw
uzytych w celu wniesienia kapitatu, lecz na podstawie calkowicie hipotetycznych rozwazan. Z kolei
kryterium inwestora prywatnego wyraznie przewiduje dokonanie weryfikacji dotyczacej tego, czy
inwestor prywatny dokonalby danej inwestycji na takich samych warunkach. Jak zaznaczyla Komisja,
rézne inwestycje moga powodowac rézne koszty i rézne perspektywy w zakresie rentownosci.

120. W koncu, zgodnie z pkt 249 zaskarzonego wyroku, ,zadaniem Komisji jest bowiem zbadanie, czy
prywatny inwestor w podobnych okolicznosciach dokonatby inwestycji poréwnywalnej, jezeli chodzi
o kwote, niezaleznie od formy interwencji panstwa dotyczacej podwyzszenia kapitalu EDF oraz od
ewentualnego wykorzystania w tym celu $§rodkéw podatkowych; celem Komisji jest wtedy zbadanie
gospodarczej racjonalnosci tej inwestycji i poréwnanie jej do zachowania takiego inwestora wzgledem
takiego samego przedsigbiorstwa w takich samych okoliczno$ciach”.

121. W rzeczy samej, podzielajac analize Sadu, EDF argumentuje zasadniczo, ze calo$¢ zachowania
paristwa powinna by¢ oceniana przez pryzmat rentownosci”.

50 — Odnosi si¢ to do ww. w przypisie 38 wyroku w sprawie 234/84 Belgia przeciwko Komisji, pkt 14, i do ww. w przypisie 47 wyroku w sprawie
Wilochy i SIM 2 Multimedia przeciwko Komisji, pkt 38.
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122. Jednakze, jak zaznaczyla Iberdrola, gdyby znaczenie miala wylacznie gospodarcza racjonalnosé
inwestycji dokonywanych przez panstwo, przedsiebiorstwa publiczne moglyby korzystaé z przywilejow
w zwiazku ze statusem ich wlasciciela, poniewaz inwestor panstwowy znajduje si¢ z samej swojej natury
w innej niz inwestor prywatny sytuacji. W mys$l tej analizy przedsiebiorstwa publiczne moglyby by¢
ostatecznie catkowicie zwolnione z opodatkowania.

123. W tym wzgledzie, jak stusznie orzekl Sad w sprawie Westdeutsche Landesbank Girozentrale
i Land Nordrhein-Westfalen przeciwko Komisji®, w ramach stosowania kryterium inwestora
prywatnego nie wystarczalo poréwnanie zwrotu, jaki kraj zwiazkowy uzyskuje dzieki spornej transakcji,
ze zwrotem z majatku Wohnbauforderungsanstalt des Landem Nordrhein-Westfalen, jaki uzyskiwal on
przed ta transakcja, jako ze majatek ten nie podlegal logice prywatnego inwestora. Trzeba bylo
poréwnac stope zwrotu uzyskana przez kraj zwigzkowy dzieki spornej transakcji ze zwrotem, jakiego
wymagaltby za taka transakcje hipotetyczny inwestor prywatny®. Fakt, ze omawiana transakcja byta
racjonalnym rozwigzaniem dla kraju zwiazkowego, nie wykluczal stosowania prawa UE dotyczacego
pomocy panstwa. Okoliczno$¢ ta nie eliminowata koniecznosci ustalenia, czy transakcja ta wzmocnita
pozycje Westdeutsche Landesbank, przysparzajac mu korzysci, jakich by nie osiagnal w normalnych
warunkach rynkowych.

124. Gdyby bowiem podzieli¢ stanowisko Sadu, panstwa czlonkowskie moglyby dziala¢ w oparciu
o ogo6lna kalkulacje gospodarczej racjonalnosci, w ktérej kontekscie mialyby one prawo do korzystania
z prerogatyw wladzy publicznej. Na przyktad w niniejszej sprawie panstwo francuskie miatoby prawo
do wykonania, na korzy§¢ EDF, swoich uprawnien z zakresu wladzy podatkowej, jesli rozwazana
calosciowo operacja moglaby zosta¢ uznana za rozsadne postgpowanie podmiotu dzialajacego
z zamiarem osiagniecia zysku.

125. Jednakze to wlasnie tego rodzaju ogdlna kalkulacja w zakresie racjonalnosci poddana zostala
krytyce Trybunalu w wyrokach w sprawach Hytasa i Groditzer”. Jak wskazata Iberdrola, w sprawach
tych chodzito o to, czy Niemcy i Hiszpania maja prawo do wykorzystania faktu, ze przedmiotowe
$rodki (zasadniczo podwyzszenia kapitalu) sa racjonalne w $wietle ciazacych na nich w przypadku
likwidacji przedsiebiorstwa bedacego beneficjentem, jako podmiotach wtadzy publicznej, obowiazkach
zwigzanych na przyklad z wyplata pewnych zasitkéw dla bezrobotnych. Trybunal poddat krytyce taka
ogo6lna kalkulacje w zakresie racjonalno$ci, poniewaz uwzgledniala czynnosci z zakresu wladzy
publicznej. Trybunal podkreslit nieporéwnywalno$¢ z jednej strony kalkulacji w zakresie racjonalnos$ci
charakterystycznej dla kryterium inwestora prywatnego, a z drugiej — uwzglednienia korzysci
i obciazen wynikajacych z uprawnien i zobowiazan charakterystycznych dla panstwa.

126. W tym wzgledzie, wbrew stwierdzeniom zawartym w pkt 256 i nast. zaskarzonego wyroku oraz
argumentom przedstawionym przez EDF, fakt, ze w sprawach Hytasa i Groditzer chodzito
o ,zobowigzania”, ktére obciazaly wylacznie panstwo, a nie — jak to ma miejsce w niniejszej sprawie —
o korzystanie z uprawnien panstwa na jego wlasna rzecz, nie wywiera wplywu na to, iz zobowigzania,
ale rowniez i prawa, ktére moze mie¢ panstwo jako podmiot wladzy publicznej, nie powinny by¢ nigdy
rozwazane w powigzaniu z prawami i obowigzkami, ktére ma panstwo jako inwestor.

127. Wobec powyzszego, jak to jasno wynika z pkt 258 zaskarzonego wyroku, Sad moze popehni¢ taki
btad tylko przez ponowne przyznanie celowi, jakiemu stuza omawiane $rodki, pierwszenstwa
w stosunku do nieodzownej wylacznosci praw niezbednej do ich wdrozenia. Jednakze ani w sprawie
Hytasa, ani w sprawie Groditzer Trybunal nie uwzglednil przywolywanych przez dwa panstwa
czlonkowskie celéw w postaci ogdlnej rentownosci w zakresie, w jakim odmdéwil im znaczenia
z punktu widzenia logiki inwestora: sam charakter tych $rodkéw stanowil wystarczajaca podstawe
wykluczenia ich z zakresu kalkulacji ich racjonalnosci, na ktéra powolywaly sie panstwa czlonkowskie.

51 — Wyzej wymieniona w przypisie 32, pkt 313-315.
52 — Zobacz podobnie ww. w przypisie 35 wyrok w sprawie DM Transport, pkt 25.
53 — Wyzej wymieniony w przypisie 27wyrok, pkt 22; ww. w przypisie 28 wyrok, pkt 134.
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128. W konicu, jak wskazata Komisja, stanowisko Sadu jest paradoksalne szczegdlnie z tego
wzgledu, ze przedstawione jest w kontekscie liberalizacji analizowanego rynku. Skoro zwolnienie
z podatku stanowi znaczaca korzys¢ dla wskazanego przedsiebiorstwa publicznego, jest jasne, ze
srodek taki charakteryzuje tendencja do utrzymania jego pozycji dominujacej, pomimo liberalizacji
rynku.

129. Ze wszystkich powyzszych rozwazan wynika, ze druga cze$¢ zarzutu drugiego nalezy uwzglednic.

3. Trzecia cze$¢ zarzutu drugiego: zasada réwnego traktowania

130. W pierwszym rzedzie Komisja i Iberdrola utrzymuja, ze zaskarzony wyrok narusza zasade
réwnego traktowania przedsiebiorstw publicznych i prywatnych, umozliwiajagc w ten sposéb
przyznanie panstwu korzystniejszego traktowania podatkowego, w tym takim spétkom, w ktérych
panstwo nie jest jedynym akcjonariuszem. EDF i rzad francuski twierdza, ze trzecia cze$¢ zarzutu
drugiego powinna zosta¢ oddalona.

131. Pragne przypomnie¢, ze kryterium inwestora prywatnego stanowi odzwierciedlenie zasady
réwnego traktowania i dlatego, jak zaznaczyla Komisja: jes$li Sad zezwala panstwu na udzielanie
zwolnienn podatkowych przedsigbiorstwom, w ktérych posiada ono 100% udzialéw, to w rzeczywistosci
przyznaje on tym przedsiebiorstwom korzys¢ podatkowa, tak diugo jak sa one dostatecznie rentowne.

132. Stanowi to moim zdaniem naruszenie zasady réwnego traktowania i nie da si¢ pogodzi¢ z celem
kryterium inwestora prywatnego. Jest oczywiste, Ze zastosowanie tego kryterium w postaci zgodnej
z wyobrazeniem Sadu wywolaloby niewatpliwie powazne zaklécenie konkurencji miedzy
przedsiebiorstwami panstwowymi i prywatnymi, a zatem wymodg, aby uzyty instrument byl takze
dostepny dla prywatnego inwestora, nie stanowi jedynie zbednego dodatku, poniewaz zagadnienie to
stanowi istote kryterium inwestora prywatnego. W rezultacie uwazam, ze kryterium inwestora
prywatnego w postaci zgodnej z wyobrazeniem Sadu jest niezgodne z art. 295 WE w zwigzku
z art. 87 WE. W szczegdlnosci zastosowanie takiego kryterium zadaloby klam logice wlasciwej dla
zasady neutralnosci zagwarantowanej w art. 295 WE ™.

133. W rzeczy samej, skoro wedlug Sadu charakter wierzytelnoséci jest bez znaczenia, to cata korzys¢
finansowa przyznana przez panstwo w drodze wykonania prerogatyw wladzy publicznej powinna by¢
oceniana w $wietle tej zasady, a takie podejscie staloby sie narzedziem wylaczania z pojecia pomocy
panstwa $rodkéw, ktérych nie moze przyjac¢ inwestor prywatny.

134. Jak wskazata Iberdrola, zasada, w mysl ktérej dziatalno$¢ panstwa w charakterze akcjonariusza
powinna by¢ calkowicie odrebna od dziatalnosci podejmowanej przez panstwo w wykonaniu wtadzy
publicznej, jest zasadniczo ta sama koncepcja, ktéra sklonila Trybunal do uznania, iz dzialanie
przedsiebiorstwa dominujacego jednocze$nie w charakterze podmiotu uprawnionego z tytulu praw
specjalnych i podmiotu gospodarczego spowodowalo powstanie ryzyka w zakresie wystapienia konfliktu
intereséw, a tym samym naruszenie art. 82 WE i 86 WE. System niezakléconej konkurencji, taki jaki
zostal przewidziany w traktacie, moze bowiem zosta¢ zagwarantowany jedynie w sytuacji, w ktdrej
zapewniono réwno$¢ szans réznego rodzaju podmiotéw gospodarczych®. Trybunat orzekt takze, ze
$rodek podjety przez panstwo narusza art. 86 ust. 1 WE i 82 WE, w przypadku gdy jego skutkiem sa
nieréwne szanse podmiotéw gospodarczych oraz w efekcie zaktécenia konkurencji®. Z tych wzgledéw,
w moim przekonaniu, kryterium inwestora prywatnego nie powinno uzasadniaé operacji
przeprowadzanych przez przedsiebiorstwa publiczne na warunkach, ktére sa znacznie korzystniejsze

54 — Zobacz wyrok z dnia 6 lipca 1982 r. w sprawach potaczonych od 188/80 do 190/80 Francja i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 2545, pkt 21; ww.
w przypisie 32 wyrok w sprawie Westdeutsche Landesbank Girozentrale i Land Nordrhein-Westfalen przeciwko Komisji, pkt 192—-194.

55 — Zobacz wyrok z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawie C-49/07 MOTOE, Zb.Orz. s. I-4863, pkt 48 i nast., pkt 51.
56 — Zobacz wyrok z dnia 22 maja 2003 r. w sprawie C-462/99 Connect Austria, Rec. s. I-5197, pkt 84.
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niz te stosowane do przedsiebiorstw prywatnych, ani przeprowadzania operacji, ktérych prywatne
przedsiebiorstwa moga nigdy nie by¢ w stanie zrealizowa¢. Nie nalezy bowiem zapomina¢ o tym, ze
w niniejszej sprawie panstwo moglo bez problemu zaja¢ stanowisko poréwnywalnie ze stanowiskiem
prywatnego inwestora (zob. pkt 77 powyzej).

135. Jak jasno wynika z powyzszych rozwazan, uwazam, iz kryterium inwestora prywatnego nie
powinno mie¢ zastosowania w przypadku zwolnienia z podatku.

136. Istnieja wreszcie powody, by twierdzi¢, ze nawet jesli prima facie Sad zdaje sie dazy¢ do
ograniczenia zakresu swojego wyroku do hipotezy odnoszacej si¢ do przedsigbiorstwa, w ktérym
panstwo jest jedynym akcjonariuszem, to niemozliwoscia jest moim zdaniem dostrzezenie w tym
wyroku jakiej$ logiki stojacej za takim ograniczeniem. Przeciwnie, zgodnie z tym, co zaznaczyla
Komisja, jesli tylko po stronie panstwa znajda si¢ prywatni akcjonariusze, stosowanie kryterium
inwestora prywatnego stanie sie nawet bardziej wiarygodne, gdyz w takim przypadku zachowanie sie
innych akcjonariuszy moze czesto stanowi¢ przekonujacy punkt odniesienia.

137. W konsekwencji nalezy uwzglednic¢ trzecia cze$¢ drugiego zarzutu odwolania.

4. Czwarta cze$¢ zarzutu drugiego: ciezar dowodu

138. Komisja, Iberdrola i urzad utrzymujg, ze Sad naruszyt zasady dotyczace rozkladu ciezaru dowodu
w zakresie stosowania kryterium inwestora prywatnego. EDF i rzad francuski twierdzg, ze czwarta czes¢
zarzutu drugiego powinna zosta¢ oddalona.

139. Na wstepie chciatbym zwrdci¢ uwage, ze w pkt 248-250 zaskarzonego wyroku Sad wskazuje, iz na
Komisji spoczywa ciezar udowodnienia, ze analizowana operacja spelnita kryterium inwestora
prywatnego. W rzeczywistosci w pkt 278 Sad zarzuca nawet Komisji, ze ,nie dowiodla braku
prywatnego inwestora stuzacego za punkt odniesienia, z ktérym mozna by poréwnaé¢ w niniejszej
sprawie inwestora panstwowego”. Chociaz podzielam poglad EDF, zgodnie z ktérym Komisja
zobowiazana jest przeprowadzi¢ staranna i bezstronna analize akt, to uwazam, iz nie oznacza to
z pewnoscia, ze Komisja powinna by¢ zobowigzana do przeprowadzenia oceny zwolnienia z podatku
w $wietle kryterium inwestora prywatnego tylko z tej przyczyny, iz panstwo cztonkowskie ,przywotato”
te zasade po 18 miesiacach dochodzenia. Nie jest to oczywiscie kwestia wchodzaca w zakres kryterium
inwestora prywatnego, zalezna od wspoélpracy panstwa cztonkowskiego.

140. Jest jasne, ze zadaniem Komisji jest wykazanie, iz udzielona przez panstwo pomoc finansowa spetnia
obiektywne przestanki konieczne do uznania jej za pomoc panstwa. Niemniej jednak gdy tylko Komisja to
uczyni, zadaniem panstwa czlonkowskiego staje sie¢ udowodnienie, ze dziatalo w taki sam sposéb, w jaki
dziatalby rozsadny inwestor prywatny. Jak wskazal urzad, kryterium inwestora prywatnego stosuje si¢ po
to, aby obali¢ twierdzenie, iz udzielona pomoc stanowi pomoc panstwa. Zgodnie z tym to na
zainteresowanym panstwie ciazy zatem obowiazek przedstawienia dowodu przeciwnego.

141. Otdz w sprawie Freistaat Thiiringen przeciwko Komisji”’ Sad stusznie stwierdzit zasadniczo, ze z chwila
spelnienia wszystkich przeslanek wystapienia pomocy panstwa panstwo czlonkowskie zostaje obcigzone
obowiazkiem ,powola[nia] si¢ [..] na inne dowody stuzace wykazaniu, ze udzielenie spornej formy pomocy
odpowiadato zachowaniu inwestora prywatnego dziatajacego w warunkach gospodarki rynkowej”.

142. Logiczne jest wreszcie, ze panstwo czlonkowskie, ktére powoluje si¢ na ten argument, ma
obowigzek udowodnienia, ze przestanki zastosowania kryterium inwestora prywatnego sa spelnione.
Oczywiste jest rowniez, ze panstwo czlonkowskie oraz przedsigbiorstwo bedace beneficjentem sa
jedynymi stronami, w ktérych posiadaniu znajduja si¢ ekonomiczne i ksiegowe dane obrazujace
charakter i cechy danej inwestycji.

57 — Wyrok z dnia 19 pazdziernika 2005 r. w sprawie T-318/00, Zb.Orz. s. 11-4179, pkt 180.
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143. W kazdym razie ma to tym bardziej miejsce, gdy zachowanie, ktére wedlug panstwa
czlonkowskiego spelnia kryterium inwestora prywatnego, okazuje si¢ od poczatku odzwierciedlac
wykonywanie uprawnien z zakresu wladzy panstwa.

144. Z akt sprawy znajdujacych sie w dyspozycji Trybunalu wynika, ze w toku postepowania
administracyjnego wladze francuskie nie przedstawily zadnych wiasciwych i konkretnych dowodéw na
uzasadnienie swoich twierdzen, iz panstwo francuskie dzialalo jak rozsadny inwestor prywatny.
W rzeczy samej wladze francuskie jedynie podniosly twierdzenie, ze dotacja kapitalowa uzasadniona
byla z punktu widzenia spodziewanej rentownosci, bez poparcia go jakimkolwiek dowodem. Wbrew
zatem twierdzeniom EDF, w $wietle okoliczno$ci niniejszej sprawy oraz przy uwzglednieniu, ze mimo
przeniesienia ciezaru dowodu na panstwo czlonkowskie wladze francuskie nie przedstawily jednak
najmniejszego konkretnego dowodu, Komisja miata prawo odmoéwi¢ zastosowania kryterium inwestora
prywatnego, szczegdlnie zas w okolicznosciach niniejszej sprawy, w ktérych panstwo to korzystalo ze
swoich uprawnien z zakresu wtadzy publiczne;j.

145. Wynika z tego, ze Sad naruszyl prawo przez to, ze nie uszanowal regul dotyczacych rozlozenia
ciezaru dowodu.

146. W rzeczywistosci, jak wskazal urzad, odwrécenie ciezaru dowodu, ktérego dokonal Sad, postawito
Komisje w niezrecznej sytuacji. Co do zasady Komisja nie moze zna¢ dokladnych okolicznosci
udzielenia przez panstwo wsparcia przedsiebiorstwu, chyba Ze zostanie o nich poinformowana przez
dane panstwo. Cala odpowiednia argumentacja, a w szczegdlnosci okolicznosci faktyczne sprawy
i dowody, musi zosta¢ przedstawiona przez panstwo. Jezeli Komisja nie zna wszystkich niezbednych
faktow, musi mie¢ mozliwos¢ wydania decyzji w $wietle informacji, ktére posiada.

147. Dodatkowo podzielam zdanie Komisji, zgodnie z ktérym brak dowodu wykazujacego, ze
analizowane zwolnienie z podatku powinno by¢ postrzegane jako inwestycja, w odniesieniu do ktdrej
panstwo z gbry ocenilo szanse na rentowny zwrot, tak jak uczynilby to kazdy inwestor prywatny,
ujawnia nastepne naruszenie prawa.

148. W rzeczy samej, jak przypomnial Trybunal w wyroku w sprawie Komisja przeciwko Scott®,
»zgodnos$¢ z prawem decyzji w sprawie pomocy panstwa powinna by¢ oceniana przez sad [UE]
w $wietle informacji, ktérymi Komisja mogta dysponowa¢ w momencie jej wydania”.

149. Jednakze w chwili wydania zaskarzonej decyzji w niniejszej sprawie Komisja nie dysponowala
zadnym dowodem wykazujacym, iz kryterium inwestora prywatnego mialo znaczenie lub Ze mogloby
by¢ spelnione. Zatem czynienie Komisji zarzutu, iz nie przeprowadzila oceny zwolnienia z podatku
w S$wietle kryterium inwestora prywatnego, jest réwnoznaczne z krytykowaniem jej za brak
uwzglednienia informacji, ktérych instytucja ta nie miala w swoim posiadaniu.

150. Nalezy wreszcie zaznaczy¢, iz w toku postepowania administracyjnego wiladze francuskie nie
przedstawily zadnych obiektywnych dowodéw na poparcie swojego twierdzenia, iz kryterium
inwestora prywatnego powinno zosta¢ zastosowane. Nie dostarczyly one zadnego raportu,
ekspertyzy lub wewnetrznej analizy wykazujacej, iz dokonano oceny rentownosci. W rzeczy samej,
nawet kiedy Sad zazadal przedlozenia takiego raportu, zlozony do Sadu dokument réwniez
sporzadzony zostal a posteriori; innymi stowy wladze francuskie nie dysponowaly raportem
z okresu domniemanej inwestycji. Wynikaloby z tego, iz panstwo francuskie zainwestowalo
888,89 mln EUR w przedsiebiorstwo bez przeprowadzenia uprzedniej analizy lub sporzadzenia
biznesplanu ex ante i mimo to wciaz utrzymuje ono, iz jego postepowanie powinno zosta¢ uznane
za poréwnywalne z postepowaniem prywatnego inwestora dzialajacego w warunkach gospodarki
rynkowej.

58 — Wyrok z dnia 2 wrzes$nia 2010 r. w sprawie C-290/07 P Komisja przeciwko Scott, Zb.Orz. s. I-7763, pkt 91 i przytoczone tam orzecznictwo.
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151. Z powyzszego wynika, ze czwarta czes¢ drugiego zarzutu odwotania nalezy réwniez uwzglednic
oraz ze w rezultacie drugi zarzut odwolania nalezy uwzgledni¢ w calosci.

5. W przedmiocie konsekwencji stwierdzenia niewaznosci

152. Zgodnie z art. 61 akapit pierwszy statutu Trybunalu Sprawiedliwo$ci w przypadku uchylenia
orzeczenia Sadu Trybunal moze wydac orzeczenie ostateczne w sprawie, jesli stan postepowania na to
pozwala, lub skierowa¢ sprawe do ponownego rozpoznania przez Sad.

153. W niniejszej sprawie Sad nie ocenil wszystkich zarzutéw podniesionych przez EDF. Z tego
wzgledu niniejsza sprawe nalezy skierowa¢ do ponownego rozpoznania przez Sad i orzec, ze
rozstrzygniecie w przedmiocie kosztow zostanie zawarte w orzeczeniu konczacym postepowanie
W sprawie.

154. Jednakze pozostaje faktem, iz Trybunal moze wydaé orzeczenie ostateczne w sprawie, jesli stan
postepowania na to pozwala. Wedlug mnie Trybunal posiada obecnie wszelkie informacje niezbedne
do rozstrzygniecia co do istoty trzeciej czesci drugiego zarzutu podniesionego w pierwszej instancji
przez EDF, w ramach ktérej EDF twierdzi zasadniczo, iz omawiane $rodki powinny zosta¢ uznane za
dotacje kapitalowa i rozwazone z punktu widzenia wyjasnienia ogdlnego kontekstu stosunku
finansowego miedzy panstwem a EDF, utrzymujac w ten sposéb, iz panstwo dziatato jak rozwazny
prywatny inwestor w warunkach gospodarki rynkowej. Jednakze, jak wynika z powyzszych rozwazan
niniejszej opinii, trzecia cze$¢ zarzutu drugiego powinna zosta¢ oddalona.

V — Whnioski

155. W $wietle powyzszego proponuje, aby Trybunal:

— uchylit wyrok Sadu Unii Europejskiej (trzecia izba) z dnia 15 grudnia 2009 r. w sprawie T-156/04
EDF przeciwko Komisji w zakresie, w jakim w wyroku tym stwierdzono niewazno$¢ art. 3 i 4
decyzji Komisji w sprawie pomocy panstwa przyznanej EDF oraz sektorowi elektrycznemu
i gazowemu (C 68/2002, N 504/2003 i C 25/2003) wydanej w dniu 16 grudnia 2003 r.;

— przekazal sprawe do ponownego rozpoznania przez Sad;

— pozostawil kwestie kosztéw postepowania odwolawczego do rozstrzygniecia w orzeczeniu
konczacym postepowanie w sprawie.
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