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W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (trzecia izba)

z dnia 16 stycznia 2018 r.*

Pomoc panstwa — Pomoc przyznana EDF przez wladze francuskie — Przekwalifikowanie na dotacje
kapitalowa zwolnionych z podatku rezerw ksiegowych na odnowienie sieci zaopatrzenia w energie
elektryczng — Decyzja uznajaca pomoc za niezgodna z rynkiem wewnetrznym — Powaga rzeczy
osadzonej — Kryterium inwestora prywatnego
W sprawie T-747/15

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

strona skarzaca,
popierana przez

Republike Francuska, reprezentowana poczatkowo przez G. de Bergues’a, D. Colasa i J. Bousin,
a nastepnie przez D. Colasa i J. Bousin, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

interwenient,
przeciwko

Komisji Europejskiej, reprezentowanej przez E. Gippiniego Fourniera, B. Stromskyego oraz
D. Recchie, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
majacej za przedmiot oparte na art. 263 TFUE zadanie stwierdzenia niewazno$ci art. 1-5 decyzji
Komisji (UE) 2016/154 z dnia 22 lipca 2015 r. w sprawie pomocy panstwa SA.13869 (C 68/2002) (ex
NN 80/2002) — Przekwalifikowanie na kapital zwolnionych z podatku rezerw ksiegowych na
odnowienie sieci zaopatrzenia w energie elektryczna, wdrozonej przez Francje na rzecz EDF (Dz.U.
2016, L 34, s. 152),
SAD (trzecia izba),

w sktadzie: S. Frimodt Nielsen (sprawozdawca), prezes, V. Kreuschitz i N. Péttorak, sedziowie,

sekretarz: E. Coulon,

wydaje nastepujacy

* Jezyk postepowania: francuski.
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Wyrok
I. Okolicznosci powstania sporu

A. Wprowadzenie

Decyzja z dnia 16 pazdziernika 2002 r. (Dz.U. 2002, C 280, s. 8, zwana dalej ,decyzja o wszczeciu
postepowania”) Komisja Wspolnot Europejskich wszczela formalne postepowanie wyjasniajace
przewidziane w art. 108 ust. 2 TFUE w sprawie korzysci wynikajacych z niezaplacenia podatku
dochodowego od o0séb prawnych przez skarzaca, Electricité de France (EDF), w zwiazku
z restrukturyzacja jej bilansu w 1997 r., naleznego od cze$ci zwolnionych z podatku rezerw
ksiegowych przeznaczonych na odnowienie sieci zaopatrzenia w energie (zwanej dalej ,RAG”)
i przekwalifikowanych na dotacje kapitalowa.

Decyzja z dnia 16 grudnia 2003 r. (Dz.U. 2005, L 49, s. 9, zwana dalej ,decyzja poczatkowa”) Komisja
uznala srodek pomocy, z ktérego skorzystalo EDF, za niezgodny z rynkiem wewnetrznym i zazadata
odzyskania tej pomocy wraz z odsetkami. Kwota pomocy zostala zwrécona Republice Francuskiej
w lutym 2004 r.

Wyrokiem z dnia 15 grudnia 2009 r., EDF/Komisja (T-156/04, zwanym dalej ,wyrokiem w sprawie
T-156/04”, EU:T:2009:505), Sad stwierdzil niewazno$¢ art. 3 i 4 decyzji poczatkowej. W nastepstwie
tego wyroku Republika Francuska ponownie przekazala EDF kwote, ktéra przedsiebiorstwo to jej
wczeéniej zwrdcilo.

Wyrokiem z dnia 5 czerwca 2012 r., Komisja/EDF (C-124/10 P, zwanym dalej ,wyrokiem w sprawie
C-124/10 P”, EU:C:2012:318), Trybunal oddalit odwolanie wniesione przez Komisje od wyroku
w sprawie T-156/04.

Decyzja z dnia 2 maja 2013 r. (Dz.U. 2013, C 186, s. 73), zawierajaca zaproszenie do zglaszania uwag na
podstawie art. 108 ust. 2 TFUE (zwana dalej ,decyzja o rozszerzeniu”), Komisja rozszerzyla zakres
formalnego postepowania wyjasniajacego.

W decyzji (UE) 2016/154 z dnia 22 lipca 2015 r. w sprawie pomocy panstwa SA.13869 (C 68/2002) (ex
NN 80/2002) — Przekwalifikowanie na kapital zwolnionych z podatku rezerw ksiegowych na
odnowienie RAG, wdrozonej przez Francje na rzecz EDF (Dz.U. 2016, L 34, s. 152, zwanej dalej
»zaskarzona decyzja”), Komisja ponownie uznala $rodek pomocy, z ktérego skorzystalo EDF, za
niezgodny z rynkiem wewnetrznym i zazadala odzyskania tej pomocy wraz z odsetkami. Kwota
pomocy zostala zwrdcona Republice Francuskiej w dniu 13 pazdziernika 2015 r.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 22 grudnia 2015 r. EDF wnioslo niniejsza skarge.

B. W przedmiocie beneficjenta pomocy

Przedsiebiorstwo EDF zostalo utworzone na podstawie loi n° 46-628, du 8 avril 1946, sur la
nationalisation de lélectricité et du gaz (ustawy nr 46-628 z dnia 8 kwietnia 1946 r. w sprawie
nacjonalizacji sektora energii elektrycznej i gazu) (JORF z dnia 9 kwietnia 1946 r., s. 2651), ktorej
art. 1 upanstwowil produkcje, przesyl, dystrybucje, import i eksport energii elektrycznej we Francji.
Ustawa ta powierzyla zarzadzanie znacjonalizowanymi przedsigbiorstwami sektora energii elektrycznej
krajowemu przedsiebiorstwu panstwowemu o charakterze przemystowo-handlowym, noszacemu nazwe
»Electricité de France (EDF), Service national”.
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Artykul 16 ustawy nr 46628 przewidywal, ze saldo netto majatku, praw i zobowiazan przeniesionych
na EDF stanowilo jego kapital, nalezalo do narodu i bylo niezbywalne, a w przypadku strat
z dzialalnos$ci operacyjnej powinno ono zosta¢ uzupelnione w oparciu o wyniki osiagniete w kolejnych
latach obrotowych. Zgodnie z art. 1 décret n° 56—493, du 14 mai 1956, relatif aux dotations en capital
a EDF (dekretu nr 56493 z dnia 14 maja 1956 r. w sprawie dotacji kapitalowych dla EDF) (JORF
z dnia 19 maja 1956 r., s. 4613) owe dotacje podlegaly zasadom okreslonym w art. 16 wspomnianej
ustawy. Zgodnie z art. 2 tego dekretu dotacje te wiazaly sie z przyznaniem panstwu prawa do odsetek
i dywidendy.

Na mocy ustawy nr 46-628 EDF bylo od momentu utworzenia — w tym réwniez w 1997 r. —
przedsiebiorstwem panstwowym o charakterze przemystowo-handlowym, ktérego dziatalnos¢ nie byla
regulowana przepisami majacymi zastosowanie do spétek akcyjnych. Loi n° 2004—803, du 9 aotit 2004,
relative au service public de I'électricité et du gaz et aux entreprises électriques et gazieres (ustawa
nr 2004-803 z dnia 9 sierpnia 2004 r. w sprawie ustug publicznych w zakresie dostaw energii
elektrycznej i gazu oraz przedsiebiorstw z sektora energii elektrycznej i gazu) (JORF z dnia 11 sierpnia
2004 r., s. 14256) zmienita ten status, przewidujac w art. 24, ze EDF, w ktérym panstwo musiato
zachowa¢ ponad 70% kapitalu, bedzie podlegalo przepisom ustaw majacych zastosowanie do spétek
akcyjnych, o ile przepisy ustawowe nie stanowia inaczej. Artykul 47 tej ostatniej ustawy przewidywat
takze pdzniejsze przeksztalcenie przedsiebiorstwa publicznego EDF w spolke akcyjng, z zastrzezeniem
opublikowania dekretu okreslajacego jego nowy statut. W art. 46 tej ustawy uscislono, ze bilans spo6tki
EDF na dzienn 31 grudnia 2004 r. zostanie sporzadzony na podstawie bilansu na dzienn 31 grudnia
2003 r. oraz rachunku zyskéw i strat za rok obrotowy 2004 przedsiebiorstwa publicznego EDF.

Przeksztalcenia EDF w spoétke akcyjna dokonano na podstawie décret n° 2004—1224, du 17 novembre
2004, portant statuts de la société anonyme EDF (dekretu nr 2004—1224 z dnia 17 listopada 2004 r.
okreslajacego statut spolki akcyjnej EDF) (JORF z dnia 19 listopada 2004 r., s. 19505). Statut
stanowiacy zalacznik do tego dekretu przewiduje, ze EDF bedzie odtad spoétka akcyjna, ktdrej
dzialalno$¢ reguluja przepisy ustawowe i wykonawcze majgace zastosowanie do spélek handlowych,
w szczegbélnosci kodeks handlowy, o ile bardziej szczegbélowe przepisy, w tym sam statut, nie
wprowadzaja od nich odstepstwa.

Artykut 6 statutu EDF przewiduje, ze kapital zakladowy spétki, poczatkowo nalezacy w calosci do
panstwa, zostaje ustalony na kwote 8,129 mld EUR i dzieli si¢ na 1625800 000 akcji o warto$¢ 5 EUR
kazda. Kapital zakladowy nowej spolki akcyjnej EDF ustalono w listopadzie 2004 r. w tej samej
wysokosci co skumulowane do tego momentu kapital i dotacje do kapitalu przedsiebiorstwa
panstwowego o charakterze przemystowo-handlowym EDF, wynoszace 8,1 mld EUR. Powyzsza kwota
kapitatu i dotacji kapitalowych zostala osiggnieta na podstawie loi n° 97-1026, du 10 novembre 1997,
portant diverses mesures d’ordre économique et commercial (ustawy nr 97-1026 z dnia 10 listopada
1997 r. dotyczacej réznych $rodkéw o charakterze gospodarczym i handlowym) (JORF z dnia
11 listopada 1997 r., s. 16387) i pozostala niezmieniona od 1997 r. do czasu wydania zaskarzonej
decyzji.

Ustawa nr 2004—803 i statut EDF stanowia zreszta, ze w kazdym momencie ponad 70% kapitatu spotki
musi naleze¢ do panstwa. W listopadzie 2005 r. nowe akcje EDF wprowadzone na gielde Euronext
oferowano w transzy otwartej (zwanej dalej ,OTQO”), otwierajac tym samym kapital EDF na
akcjonariuszy innych niz panstwo.
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C. W przedmiocie utworzenia rezerw ksiegowych na odnowienie RAG

Zgodnie z art. 36 ustawy nr 46-628 wszystkie znacjonalizowane koncesje w dziedzinie energii
elektrycznej przeniesiono na EDF. Stosownie do art. 37 tejze ustawy w przypadku tych koncesji
koncesjonariusz zobowiazuje si¢ przestrzega¢ standardowej specyfikacji. Réznego rodzaju koncesje na
przesyl energii elektrycznej przeniesione w ten sposéb przez panstwo na EDF polaczono w 1958 r.
w jedna koncesje okreslang jako RAG.

Wobec braku przepisow ksiegowych odnoszacych sie do koncesji EDF uwazalo od 1946 r., ze bylo
wlascicielem majatku bedacego czescia RAG, i wpisalo ten majatek w swoim bilansie po stronie

aktywdw.

Na podstawie art. 8 specyfikacji zatwierdzonej dekretem nr 56—1225 z dnia 28 listopada 1956 r. EDF
ma obowiazek przeprowadzaé na swoj koszt wszelkie prace konserwacyjne i odnowieniowe niezbedne
do utrzymania urzadzen objetych koncesja w stanie umozliwiajacym prawidlowe dzialanie.

W nastepstwie dokonanej w 1982 r. zmiany ogélnego planu ksiegowego przewidujacej szczegélowe
zasady dotyczace majatku, ktéry ma zosta¢ zwrdécony panstwu po uplywie okresu waznosci koncesji,
w 1987 r. EDF zmienitlo swoje praktyki ksiegowe odnoszace si¢ do aktywéw RAG uwazanych
dotychczas za majatek wlasny i sklasyfikowalo te aktywa w pozycji bilansu ,,Aktywa objete koncesja”.
EDF zastosowalo do tych aktywéw specjalne przepisy ksiegowe przyjete we Francji w odniesieniu do
majatku objetego koncesja, ktéry nalezy zwrdci¢ panstwu po uplywie okresu waznosci koncesji,
i utworzylo zwolnione z podatku rezerwy na odnowienie RAG.

W sprawozdaniu z 1994 r. francuski trybunal obrachunkowy uznal, ze wobec istnienia jednego i stalego
koncesjonariusza panstwa, wyznaczonego w ustawie, takiego jak EDF, trudno uzna¢ majatek skladajacy
sic na RAG za majatek, ktéry nalezy zwrdci¢ panstwu po uplywie okresu waznosci koncesji,
w przeciwienstwie do majatku wlasnego RAG nalezacego do EDF. Innymi slowy, francuski trybunat
obrachunkowy nie uznal zmiany ksiegowej wprowadzonej przez EDF w 1987 r., skutkujacej
utworzeniem rezerw zwolnionych z podatku, za uzasadniona. W zwiazku z tym przedsiebiorstwo
i sprawujace nad nim nadzér organy administracji rozpoczely prace zmierzajace do uregulowania
sytuacji EDF.

W 1997 r. EDF posiadato w swoich ksiegach rachunkowych dwa rodzaje zwolnionych z podatku rezerw
na odnowienie RAG: niewykorzystane jeszcze rezerwy w kwocie 38,5 mld frankéw francuskich (FRF)
i prawa udzielajacego koncesji, odpowiadajace zrealizowanym juz operacjom odnowienia na kwote
18,345 mld FRF.

D. W przedmiocie przekwalifikowania rezerw ksiegowych

W ustawie nr 97-1026 wyjasniono status skladnikéw majatku skladajacych sie na RAG. Artykul 4 tej
ustawy stanowi:

»1. Urzadzenia nalezace do RAG zaopatrujacej w energie elektryczna uznaje si¢ za stanowiace wlasnos¢
EDF od chwili udzielenia mu koncesji w odniesieniu do tej sieci.

II. Do celéw stosowania przepisow ust. I na dzien 1 stycznia 1997 r. réwnowarto$¢ rzeczowych
aktywow trwalych objetych koncesja RAG figurujaca w pasywach bilansu EDF zostaje wpisana, po
uwzglednieniu odpowiednich réznic wynikajacych z przeszacowan, w pozycji »Dotacje kapitalowe«

[...]"”.
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Bezsporne jest, ze wszelkie operacje zwigzane z kapitalem EDF wymagaly skorzystania z drogi
ustawowej, poniewaz art. 16 ustawy nr 46—628, w wersji obowiazujacej w 1997 r., stanowil, ze kapitat
EDF jest niezbywalny i nalezy do narodu. Tak wiec na gruncie prawa francuskiego dotacje kapitalowe
EDF wynikajace z przekwalifikowania rezerw na odnowienie RAG byly regulowane ustawowo.

W ustawie nr 97-1026 uregulowano kwestie wiasnosci aktywéw RAG. Bilans EDF zostal
zreorganizowany w tej samej ustawie. Rezerwy utworzone przez EDF w latach 1987-1996 na
odnowienie RAG z zamiarem zwrotu tych aktywéw panstwu — niezaleznie od wykorzystania lub
niewykorzystania tych rezerw — staly sie bezprzedmiotowe wobec uznania, ze wlasno$¢ majatku
w ramach RAG nalezy do EDF.

W zalaczniku 1 do pisma ministra gospodarki, finanséw i przemystu, sekretarza stanu ds. budzetowych
i sekretarza stanu ds. przemysliu, skierowanego do EDF w dniu 22 grudnia 1997 r. (zwanego dalej
»pismem z dnia 22 grudnia 1997 r.”), wyjasnia sie restrukturyzacje gdérnej czesci bilansu EDF zgodnie
z art. 4 ustawy nr 97-1026:

»Przekwalifikowanie »praw udzielajacego koncesji« (18 345 563 605 FRF):

— konsolidacja réwnowartoéci rzeczowych aktywéw trwalych RAG objetych koncesja jako dotacji
kapitalowych w wysokosci 14 119 065 335 FRF;

— polaczenie réznic wynikajacych z przeszacowan RAG z 1959 r. (2425 [mln FRF]) i z 1976 r.
(przeksztalcenie w kapital niepodlegajacy amortyzacji: 97 [mln FRF]) z pozycja »Réznice wynikajace
z przeszacowan RAGe, ktérych kwota wzrasta tym samym z 1720 [mln FRF] do 4145 [mln FRF];

— laczne ujecie rezerw prawnych wynikajacych z przeszacowan $rodkéw trwalych podlegajacych
amortyzacji z 1976 r. (1704 [mln FRF]), przez co warto$¢ tej pozycji wzrasta z 877 [mln FRF] do
2581 [mln FRFJ;

— przekwalifikowanie rezerw na odnowienie, ktére staly sie nieuzasadnione (38 520943408 FRF),
poprzez umieszczenie ich w pozycji »Przeniesienie na kolejny okres«, zgodnie z opinia krajowej
rady ksiegowos$ci nr 97—06 z dnia 18 czerwca 1997 r. dotyczaca zmian ksiegowych”.

W ramach reorganizacji bilansu EDF wladze francuskie postapily zgodnie z opinia nr 97-06 z dnia
18 czerwca 1997 r. krajowej rady ksiegowosci (Conseil national de la comptabilité, CBC), dotyczaca
zmian w zakresie metod ksiegowych, szacowania, opcji podatkowych i korekty btedéw (zwana dalej
»opinia krajowej rady ksiegowosci”’), w ktérej stwierdzono miedzy innymi, ze korekty bledow
ksiegowych, ktore ze wzgledu na swa nature dotycza ksiggowania operacji juz dokonanych, ,sa
ksiegowane w bilansie dla tego roku gospodarczego, w trakcie ktérego zostaly stwierdzone”.

Zgodnie z ustawg nr 97-1026 i z pismem z dnia 22 grudnia 1997 r. réznice wynikajace z przeszacowan
zostaly przeniesione do rubryki ,Kapital wlasny” bez skutkéw podatkowych, poniewaz odpowiadaly
nadwyzce rewaloryzacyjnej osiagnietej w ramach zwolnienia z podatku lub w ramach systemu
neutralnosci podatkowej wynikajacego z ustaw rewaloryzacyjnych z lat 1959 i 1976.

E. W przedmiocie skutkéw podatkowych przekwalifikowania rezerw ksiegowych

Zalacznik 3 do pisma z dnia 22 grudnia 1997 r. okresla réwniez konsekwencje podatkowe reorganizacji
bilansu EDF. Stwierdza si¢ w nim zmiane aktywéw netto wraz z przeklasyfikowaniem
niewykorzystanych rezerw na odnowienie w kwocie 38,5 mld FRF poprzez ich umieszczenie w pozycji
»przeniesienie na kolejny okres”, ktéra to zmiana podlega opodatkowaniu podatkiem dochodowym od
oséb prawnych wedlug stawki 41,66% obowiazujacej w 1997 r. W ten sposéb niewykorzystane jeszcze
rezerwy w kwocie 38,5 mld FRF zostaly opodatkowane przez wtadze francuskie. Wydaje si¢ natomiast,
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ze z zalacznika tego wynika, iz cze$¢ rezerw wykorzystanych na odnowienie RAG, odpowiadajaca
prawom udzielajacego koncesji, utworzona tez w ramach zwolnienia z podatku i skonsolidowana jako
dotacja kapitatowa, nie zostala opodatkowana.

Notatka dyrekcji generalnej ds. podatkéw z dnia 9 kwietnia 2002 r. (zwana dalej ,notatka z dnia
9 kwietnia 2002 r.”), przestana Komisji przez wtadze francuskie, wskazuje w tym wzgledzie, ze ,prawa
udzielajacego koncesji zwigzane z RAG stanowia nienalezny dlug, ktéry w sposéb nieuzasadniony
zostal zwolniony z podatku poprzez zaliczenie na kapital” oraz ze ,rezerwe te, przed zaliczeniem na
kapital, nalezalo przenie$¢ z pasywow przedsiebiorstwa, gdzie znajdowala sie¢ niestusznie, na konto
wynikowe netto, co skutkowaloby dodatnia zmiang aktywéw netto podlegajacych opodatkowaniu
zgodnie z art. 38-2” ogdlnego kodeksu podatkowego. Wiadze francuskie wyjasniaja, ze ,uzyskana
w ten sposéb [przez EDF w 1997 r.] ulge podatkowa mozna oszacowac na 5,88 mld FRF (14,119 x
41,66%)”.

F. W przedmiocie decyzji o wszczeciu postepowania

Decyzja o wszczeciu postepowania Komisja wszczela postepowanie przewidziane w art. 108
ust. 2 TFUE w sprawie korzy$ci wynikajacej z niezaptacenia przez EDF naleznego podatku
dochodowego od os6b prawnych, w zwiazku z restrukturyzacja jego bilansu w 1997 r., od czesci
rezerw odpowiadajacej prawom udzielajacego konces;ji.

Nalezy zaznaczy¢, ze w motywie 52 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, iz w zakresie, w jakim ani
Trybunal, ani Sad nie stwierdzily, ze decyzja o wszczeciu postepowania byla niezgodna z prawem,
moze ona stanowi¢ podstawe nowej decyzji koricowej, mianowicie zaskarzonej decyzji.

G. W przedmiocie decyzji poczatkowej Komisji

W decyzji poczatkowej Komisja uznata srodek pomocy, z ktérego korzystalo EDF, za niezgodny
z rynkiem wewnetrznym i zazadala odzyskania tej pomocy wraz z odsetkami.

Jesli chodzi o wzgledy przedstawione przez Komisje na poparcie decyzji poczatkowej, nalezy
w szczeg6lnosci zwrdci¢ uwage na nastepuje stwierdzenia:

»95. Wladze francuskie twierdza [...], Ze restrukturyzacja ksieggowa w roku 1997 jest réwnowazna
uzupelniajacej dotacji do kapitalu w kwocie réwnowartej czesciowemu zwolnieniu z podatku.
Wedlug nich jest to wiec inwestycja, a nie pomoc. Wtadze francuskie przyznaja réwniez, ze
w okresie 1987-1996 EDF przekazalo lacznie panstwu sume wyzsza od podatku od spoélek, jaki
zaplacilaby spétka prawa handlowego, a ktéry nie stanowilby rezerw na odnowienie RAG,
i spotka ta wyplacitaby swojemu udzialowcowi dywidende w wysokosci 37,5% zysku netto po
opodatkowaniu [Wladze francuskie przyznaja réowniez, ze w okresie 1987-1996 EDF przekazato
facznie panstwu sume wyzsza od podatku dochodowego od oséb prawnych, jaki zaplacitaby
spoétka prawa handlowego, ktéra nie utworzytaby rezerwy na odnowienie RAG i ktéra wyptacitaby
swojemu akcjonariuszowi dywidende w wysokosci 37,5% zysku netto po opodatkowaniu].

96. Komisja moze jedynie odrzuci¢ te argumenty, przypominajac, ze [zasada] prywatn[ego] inwestor[a]
moze dziala¢ [obowigzywac] tylko w ramach prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej, a nie
w ramach wykonywania $wiadczen [uprawnien] regulacyjnych. Organ wiladzy publicznej nie moze
wykorzystywa¢ argumentu ewentualnych zyskéw ekonomicznych, jakie moéglby osiagnac jako
wlasciciel przedsigbiorstwa, do uzasadnienia pomocy przyznanej w sposéb dyskrecjonalny dzieki
prerogatywom, jakimi dysponuje jako organ wtadzy skarbowej wzgledem tego przedsiebiorstwa.
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97. W rzeczywistodci, jesli panstwo czlonkowskie moze oprdcz sprawowania swojej funkcji wiadzy
publicznej dziala¢ jako udzialowiec [akcjonariusz], to nie powinno taczy¢ swoich funkcji panstwa
sprawujacego wladze publiczng i panstwa udzialowca [akcjonariusza]. Zezwolenie panstwom
czlonkowskim na wykorzystywanie ich prerogatyw wtadzy publicznej do dzialania na korzys¢ ich
inwestycji w przedsiebiorstwa dzialajace na rynkach otwartych na konkurencje pozbawiloby
jakiegokolwiek skutku [...] zasady wspdlnotowe w dziedzinie pomocy panstwa. Ponadto, jesli ze
wzgledu na swoj art. 295 traktat jest neutralny w [kwestii] wla[snosci] kapitatu, to tym bardziej
przedsiebiorstwa panstwowe winny podlega¢ tym samym zasadom, co przedsigbiorstwa prywatne.
Otéz nie byloby réwnosci traktowania miedzy przedsigbiorstwami panstwowymi a prywatnymi,
jesli panstwo wykorzystywaloby swoje prerogatywy wladzy publicznej na korzy$¢ przedsiebiorstw,
ktérych jest udzialowcem [akcjonariuszem]”.

H. W przedmiocie wyroku w sprawie T-156/04

EDF, popierane przez Republike Francuska, wniosto skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji
z dnia 16 grudnia 2003 r.

W wyroku w sprawie T-156/04 Sad stwierdzil niewazno$¢ art. 3 i 4 decyzji poczatkowej.

W pkt 233-237 wyroku w sprawie T-156/04 Sad uznal, ze w celu ustalenia, czy Komisja powinna byta
zbada¢ interwencje panstwa francuskiego dotyczaca kapitaltu EDF w $wietle kryterium inwestora
prywatnego, nalezalo ustali¢, czy interwencja ta — ze wzgledu na swoj charakter, przedmiot oraz
zamierzony cel — stanowila inwestycje, ktéra méglby zrealizowa¢ prywatny inwestor i ktéra zostata
zatem dokonana przez to panstwo wystepujace jako podmiot gospodarczy dzialajacy na takiej samej
zasadzie jak inwestor prywatny, czy tez stanowila ona interwencje panstwa jako wladzy publicznej, co
wyklucza zastosowanie powyzszego kryterium. W szczegdlnosci Sad uznal, ze spornego $rodka nie
nalezy bada¢ jedynie pod wzgledem jego formy, gdyz uchwalenie ustawy nie wystarczy samo w sobie,
aby wykluczy¢, ze poprzez swoja interwencje dotyczaca kapitalu przedsiebiorstwa panstwo realizuje cel
gospodarczy, do ktérego méglby réwniez dazy¢ inwestor prywatny.

W pkt 240-242 wyroku w sprawie T-156/04 Sad przypomnial, ze ,prawa udzielajacego koncesji”
zostaly przypisane bezposrednio do pozycji dotacji kapitalowych w kwocie 14,119 mld FRF bez
przejicia przez rachunek wynikéw. Podkreslil, ze Komisja uznala, iz wylacznie nieopodatkowanie tych
praw przed ich przeznaczeniem na kapital stanowilo pomoc panstwa, gdyz wszystkie strony zgodzily
sie co do tego, ze podatek byt nalezny od tej kwoty, zanim zostala ona zapisana w pozycji zatytulowanej
»Dotacje kapitalowe”.

W pkt 243-245 wyroku w sprawie T-156/04 Sad uznal, ze art. 4 ustawy nr 97-1026, majacy na celu
restrukturyzacje bilansu EDF oraz zwigkszenie jego funduszy wtasnych, nie stanowil typowego przepisu
podatkowego, lecz przepis z zakresu rachunkowosci majacy konsekwencje podatkowe. Sad stwierdzit
jednak, ze Komisja zbadala wylacznie konsekwencje podatkowe rozpatrywanego przepisu oraz ze
wyjasnila, iz z uwagi na podatkowy charakter zidentyfikowanej przez nia korzysci nie do niej nalezato
uwzglednienie dokonanego podwyzszenia kapitalu zakladowego ani kryterium inwestora prywatnego,
gdyz zrzeczenie si¢ wierzytelnosci podatkowej — takie jak w tym przypadku — wynikalo z wykonywania
prerogatyw wladzy publiczne;j.

W pkt 247-250 wyroku w sprawie T-156/04 Sad uznal, Ze z uwagi na cel rozpatrywanego przepisu,
jakim bylo dokapitalizowanie EDF, sam podatkowy charakter spornej wierzytelnosci nie pozwalal
Komisji na wykluczenie zastosowania kryterium inwestora prywatnego. Jego zdaniem na Komisji
spoczywal obowigzek zbadania gospodarczej racjonalno$ci rozpatrywanej inwestycji w ramach oceny,
czy w takich samych okolicznosciach inwestor prywatny dokonalby poréwnywalnej pod wzgledem
kwoty inwestycji na rzecz EDF. Taki obowiazek ciazy bowiem na Komisji niezaleznie od formy,
w jakiej panstwo wnioslo kapitat.
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W pkt 251 i 252 wyroku w sprawie T-156/04 Sad orzek!, ze nie mozna wykluczy¢, iz wybdér formy,
w jakiej dokonywana jest sporna inwestycja, moze pociaga¢ za soba rdznice w zakresie kosztéw
zgromadzenia kapitalu i jego rentownosci, ktére moga skloni¢ do uznania, iz prywatny inwestor nie
dokonalby takiej inwestycji. Wymaga to jednakze przeprowadzenia analizy gospodarczej w ramach
zastosowania kryterium inwestora prywatnego. Zdaniem Sadu przeprowadzenie takiej analizy bylo
bowiem uzasadnione, poniewaz z jednej strony podwyzszenie kapitalu moglo zosta¢ przeprowadzone
w drodze konwersji wierzytelnosci przyslugujacej prywatnemu akcjonariuszowi wzgledem
przedsiebiorstwa, a z drugiej strony wykorzystanie w tym celu ustawy moglo zosta¢ uznane za
nieunikniona konsekwencje tego, iz same zasady dotyczace kapitalu EDF byly uregulowane ustawowo.

Wobec powyzszego w pkt 253 wyroku w sprawie T-156/04 Sad doszed! do wniosku, Zze z uwagi na
konieczno$¢ oceny spornego srodka w jego kontekscie Komisja nie mogta poprzesta¢ na zbadaniu jego
podatkowych konsekwencji, lecz powinna byla jednoczesnie zbadaé¢ zasadno$¢ argumentacji, zgodnie
z ktéra zrzeczenie si¢ wierzytelnosci podatkowej w ramach operacji restrukturyzacji bilansu
i podwyzszenia kapitalu EDF moglo spelnia¢ kryterium inwestora prywatnego.

Nastepnie w pkt 254—259 wyroku w sprawie T-156/04 Sad oddalit argument Komisji, zgodnie z ktérym
kryterium inwestora prywatnego nie moglo mie¢ zastosowania, gdyz panstwo francuskie wykonalo
w niniejszym przypadku swoje prerogatywy wladzy publicznej, korzystajac z drogi ustawowej w celu
zrzeczenia sie wierzytelnosci podatkowej. W tym wzgledzie Sad uznal, Ze w niniejszym przypadku nie
istnialo zobowigzanie ciazace na panstwie jako wladzy publicznej oraz ze nie chodzilo o ocene
okreslonych kosztéw wynikajacych dla panstwa z jego zobowiazan zwiazanych z wykonywaniem wladzy
publiczne;j.

W pkt 260-263 wyroku w sprawie T-156/04 Sad oddalil argument Komisji, jakoby kryterium inwestora
prywatnego nie moglo by¢ stosowane do konwersji wierzytelnosci podatkowej na kapital, poniewaz
prywatnemu inwestorowi nie moglaby przystugiwa¢ wzgledem przedsigbiorstwa wierzytelnos¢ tego
rodzaju, lecz wylacznie wierzytelno$¢ cywilna lub handlowa. Zdaniem Sadu kryterium inwestora
prywatnego ma wilasnie na celu sprawdzenie, czy mimo tego, iz panistwo dysponuje srodkami, ktérymi
nie dysponuje prywatny inwestor, ten ostatni podjalby w tych samych okolicznosciach poréwnywalna
decyzje inwestycyjna. Bez znaczenia sa zatem charakter wierzytelnosci i fakt, ze inwestorowi
prywatnemu nie moze przystugiwa¢ wierzytelno$¢ podatkowa.

W pkt 264-277 wyroku w sprawie T-156/04 Sad oddalitl argument Komisji, zgodnie z ktérym inwestor
prywatny musialby w poréwnywalnej sytuacji zaptaci¢ podatek, co spowodowatoby dla niego wyzsze
koszty, poniewaz aby przyzna¢ 100 EUR, taki inwestor musialby w rzeczywistosci zgromadzi¢
141,66 EUR.

W powyzszej kwestii, po pierwsze, Sad zaznaczyl, ze EDF i Republika Francuska twierdzily, zas sama
Komisja uznala w pkt 51 decyzji o wszczeciu, ze zgodnie z francuskim prawem podatkowym zmiana
aktywéw netto spowodowana podwyzszeniem kapitalu w drodze konwersji wierzytelnosci
przyslugujacej wzgledem przedsiebiorstwa akcjonariuszowi tego przedsiebiorstwa nie powinna by¢
uwzgledniana przy obliczaniu podatku dochodowego od oséb prawnych oraz ze w zwiazku z tym
konwersja wierzytelnosci na kapital nie powoduje powstania obowiazku zaptaty podatku, ktérego
podstawa bytaby kwota tej wierzytelnosci.

Po drugie, Sad uznal, ze argument Komisji, zgodnie z ktérym inwestor prywatny musialby
w poréwnywalnej sytuacji zaplaci¢ podatek, pozostaje w sprzecznosci z korzyscig, jaka Komisja
stwierdzila w decyzji poczatkowej, poniewaz argument ten prowadzi do badania catkowitego kosztu,
jaki ponosi inwestor prywatny w celu zainwestowania 14,119 mld FRF, podczas gdy reklasyfikacja
praw udzielajacego koncesji w zakresie tej kwoty nie zostala uznana przez Komisje za pomoc.
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Po trzecie, Sad uznal argument Komisji, zgodnie z ktérym inwestor prywatny musialby
w poréwnywalnej sytuacji zaplaci¢ podatek, za pozbawiony spéjnosci, gdyz Komisja przyznala, ze
zbadalaby dodatkowa dotacje kapitalowa w kwocie wynoszacej kilka miliardéw FRF, gdyby EDF
wcze$niej zaplacilo od tej dotacji podatek, a nastepnie Republika Francuska zwrécila mu te sama
kwote, poniewaz koszt poniesiony przez to panstwo méglby wtedy — i tylko wtedy — zosta¢ poréwnany
z kosztami inwestora prywatnego. Sad uznal jednak, ze w takim wypadku koszt dla tego panstwa bytby
identyczny, a kwota otrzymana przez EDF bylaby taka sama jak ta, ktéra otrzymalo ono w drodze
spornego Srodka.

Po czwarte, Sad uznal, ze przy zalozeniu, iz inwestor prywatny byl rzeczywiscie zobowiazany zaplaci¢
podatek, koszt dotacji kapitalowej dokonanej w drodze konwersji wierzytelnosci wyniéstby w jego
przypadku 5,88 mld FRF, a zatem bylby on identyczny z kosztem poniesionym w niniejszym
przypadku przez panstwo francuskie. Ponadto jedynie zastosowanie kryterium inwestora prywatnego
umozliwiloby sprawdzenie istnienia ewentualnej réznicy w kosztach.

Po piate, Sad stwierdzil, ze nawet jesli koszt dokapitalizowania w wysokosci 14,119 mld FRF wynosit 0
FRF dla panstwa francuskiego, a 5,88 mld FRF dla inwestora prywatnego, to ta réznica w kosztach nie
uniemozliwiata zastosowania kryterium inwestora prywatnego.

W pkt 283 wyroku w sprawie T-156/04 Sad oddalil argument Komisji, zgodnie z ktérym dopuszczenie
stosowania kryterium inwestora prywatnego mogloby prowadzi¢ do usprawiedliwienia kazdej formy
zwolnienia podatkowego przyznawanego przez panstwa czlonkowskie. W tym wzgledzie Sad z jednej
strony przypomnial, ze w niniejszym przypadku nie chodzi jego zdaniem o zwykle zwolnienie
podatkowe przyznane przedsiebiorstwu, lecz o zrzeczenie si¢ wierzytelnosci podatkowej w ramach
podwyzszenia kapitalu przedsigbiorstwa, ktérego jedynym akcjonariuszem jest panstwo; z drugiej
strony za$ Sad uznal, Ze nie mozna z goéry przesadza¢ o wyniku zastosowania tego kryterium, gdyz
w przeciwnym razie byloby ono zbedne.

I. W przedmiocie wyroku w sprawie C-124/10 P
W dniu 26 lutego 2010 r. Komisja wniosta odwotanie od wyroku w sprawie T-156/04.
Wyrokiem w sprawie C-124/10 P Trybunal oddalil to odwotanie z nastepujacych powoddéw:

»,16. Pismem z dnia 16 pazdziernika 2002 r., opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich z dnia 16 listopada 2002 r. (Dz.U. 2002, C 280, s. 8), Komisja doreczyta wladzom
francuskim trzy wspélne decyzje dotyczace EDF. W szczegélnosci zgodnie z art. 88 ust. 2 WE
Komisja wydala decyzje o wszczeciu formalnego postepowania wyjasniajacego w przedmiocie
korzysci wynikajacej z niezaptacenia przez EDF podatku dochodowego od o0séb prawnych
naleznego od czesci rezerw ksiegowych na odtworzenie RAG utworzonych w ramach zwolnienia
z podatku.

[...]
19. Artykul 3 powyzszej decyzji stanowi:

»Niezaplacenie przez EDF w roku 1997 podatku od spétek [podatku dochodowego od oséb prawnych]
naleznego od czesci rezerw ksiegowych utworzonych przez [w ramach] zwolnieni[a] z podatku z tytutu
odnowienia [odtworzenia] RAG, odpowiadajace 14,119 mld [FRF], stanowiacych warto$¢ praw
udzielajacego koncesji przeklasyfikowanych na dotacje w kapital, stanowi pomoc panistwa niezgodna
z zasadami wspélnego rynku.

ECLLIEU:T:2018:6 9
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Wartos$¢ elementu pomocowego wynikajacego z nieptacenia podatku od spétek [podatku dochodowego
od os6b prawnych] wynosi 888,89 mln EUR«.

[...

21. W odniesieniu do ulgi podatkowej, z ktérej EDF skorzystal[o] w 1997 r., Komisja stwierdzila

10

w uzasadnieniu tej samej decyzji, co nastepuje:

»(88) Pismo ministra gospodarki, ustalajace konsekwencje podatkowe restrukturyzacji bilansu EDF,

(89)

(91)

(95)

(96)

(97)

wykazuje, ze niewykorzystane rezerwy na odnowienie [odtworzenie] RAG zostaly
opodatkowane przez wladze francuskie podatkiem od spétek [podatkiem dochodowym od
0s6b prawnych] wedlug stawki 41,66%, obowiazujacej w roku 1997.

Natomiast zgodnie z art. 4 ustawy nr 97-1026 [...] cze$¢ tych rezerw — prawa udzielajacego
koncesji — odpowiadajaca juz zrealizowanym operacjom odnawiania [odtworzenia], zostata
przeklasyfikowana na dotacje kapitalowe w wysokosci 14,119 mld FRF bez opodatkowania
podatkiem od spélek [podatkiem dochodowym od oséb prawnych [...]. W notatce dyrekgji
generalnej ds. podatkéw z dnia 9 kwietnia 2002 r. przestanej Komisji wladze francuskie [...]
stwierdzaja, ze ‘korzy$¢ podatkowa uzyskana w ten sposéb [w roku 1997 przez EDF] moze
by¢ oszacowana na 5,88 mld [FRF] (14,119 x 41,66%)’, tj. 888,89 mln EUR [...].

Komisja uwaza, ze prawa udzielajacego koncesji powinny byly by¢ opodatkowane w tym
samym czasie i wedlug tej samej stawki, jak [co] pozostale rezerwy ksiegowe utworzone
przez [w ramach] zwolnieni[a] z podatku. Oznacza to, ze 14,119 mld FRF z praw
udzielajacego koncesji powinno bylo by¢ dodane do 38,5 mld FRF rezerw niewykorzystanych
w celu [ich] opodatkowania wedlug stawki 41,66% [za]stosowanej przy restrukturyzacji
bilansu EDF przez wladze francuskie. Nie placac calosci podatku od spétek [podatku
dochodowego od o0s6b prawnych naleznego] podczas restrukturyzacji bilansu, EDF
zaoszczedzito 888,89 mln [EUR].

Wtadze francuskie twierdza ponadto, ze restrukturyzacja [reforma] ksiegowa w [z] roku 1997
jest rownowazna uzupelniajacej dotacji do kapitalu w kwocie réwnlej] czesciowemu
zwolnieniu z podatku. Wedlug nich jest to wiec inwestycja, a nie pomoc [...].

Komisja moze jedynie odrzuci¢ te argumenty, przypominajac, ze [zasada] prywatn[ego]
inwestor[a] moze dziala¢ [obowiazywaé] tylko w ramach prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej, a nie w ramach wykonywania $§wiadczenn [uprawnien] regulacyjnych. Organ
wladzy publicznej nie moze wykorzystywa¢ argumentu ewentualnych zyskéw
ekonomicznych, jakie mdglby osiagnaé jako wilasciciel przedsigbiorstwa, do uzasadnienia
pomocy przyznanej w sposéb dyskrecjonalny dzigki prerogatywom, jakimi dysponuje jako
organ wladzy skarbowej wzgledem tego przedsiebiorstwa.

W rzeczywisto$ci jesli panstwo czlonkowskie moze oprdcz sprawowania swojej funkcji
wladzy publicznej dziala¢ jako udzialowiec [akcjonariusz], to nie powinno laczy¢é swoich
funkcji panstwa sprawujacego wladze publiczna i panstwa udzialowca [akcjonariusza].
Zezwolenie panstwom czlonkowskim na wykorzystywanie ich prerogatyw wtadzy publicznej
do dzialania na korzy$¢ [potrzeby] ich [swych] inwestycji w przedsiebiorstwa dzialajace na
rynkach otwartych na konkurencje pozbawiloby jakiegokolwiek skutku korzystnego [(effet
utile)] zasady wspdlnotowe w dziedzinie pomocy panstwa. Ponadto, jesli ze wzgledu na swoj
art. 295 traktat jest neutralny wzgledem wilasciciela kapitalu, to tym bardziej
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przedsiebiorstwa panstwowe winny podlega¢ tym samym zasadom, co przedsiebiorstwa
prywatne. Ot6z nie byloby réwnosci traktowania miedzy przedsiebiorstwami panstwowymi
a prywatnymi, jesli panstwo wykorzystywaloby swoje prerogatywy wtadzy publicznej na
korzy$¢ przedsigbiorstw, ktérych jest udzialowcem [akcjonariuszem]«.

[...] [W] pkt 253 zaskarzonego wyroku Sad doszed! do wniosku, ze z uwagi na konieczno$¢ oceny
spornego $rodka w jego kontekscie Komisja nie mogta poprzesta¢ na zbadaniu jego podatkowych
konsekwencji, lecz powinna byta jednoczesnie zbada¢ zasadno$¢ argumentacji, zgodnie z ktéra
zrzeczenie sie wierzytelnosci podatkowej w ramach operacji restrukturyzacji bilansu
i podwyzszenia kapitalu EDF mogto spelnia¢ kryterium inwestora prywatnego.

Na poparcie odwotania Komisja podnosi dwa zarzuty, oparte: pierwszy — na przeinaczeniu
okolicznosci faktycznych, oraz drugi — na naruszeniu prawa przy dokonywaniu wykladni
art. 87 WE, a mowiac konkretnie, przy ustalaniu zakresu stosowania i tre$ci kryterium
rozwaznego inwestora prywatnego dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowe;j.

W pierwszej kolejnosci nalezy zbadaé zarzut drugi.

W przedmiocie zarzutu drugiego, opartego na naruszeniu prawa przy dokonywaniu wykladni
art. 87 WE

Zarzut drugi dzieli sie na cztery czesci, ktére nalezy zbada¢ tacznie.

Argumentacja stron

[...]
Ocena Trybunatu

Komisja, Urzad Nadzoru EFTA i Iberdrola zarzucaja zasadniczo Sadowi, ze zbadal mozliwosc¢
zastosowania w niniejszym przypadku kryterium inwestora prywatnego, po pierwsze,
uwzgledniajac w tym celu cel, do ktérego dazylo panstwo francuskie w drodze wydania spornego
srodka, po drugie, mylac role panstwa jako akcjonariusza i panstwa wykonujacego swoje
uprawnienia w dziedzinie podatkéw, po trzecie, naruszajac zasade réwnego traktowania
przedsiebiorstw publicznych i prywatnych, i po czwarte, naruszajac reguly dotyczace przeniesienia
ciezaru dowodu.

Z orzecznictwa wynika, ze S$rodek przyznany z zasobéw panstwowych, ktéry stawia
przedsiebiorstwo bedace beneficjentem w korzystniejszej sytuacji finansowej niz sytuacja jego
konkurentéw i ktéry z tego powodu zaktéca konkurencje lub grozi jej zakléceniem i wplywa na
wymiane handlowa miedzy panstwami czlonkowskimi, nie moze unikna¢ od razu
zakwalifikowania jako »pomocy« w rozumieniu art. 87 WE z powodu celdéw realizowanych przez
dane panstwo (zob. podobnie wyroki: z dnia 19 maja 1999 r. w sprawie C-6/97 Wtochy przeciwko
Komisji, Rec. s. I-2981, pkt 15; z dnia 19 wrzesnia 2000 r. w sprawie C-156/98 Niemcy przeciwko
Komisji, Rec. s. I-6857, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze 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, pkt 94 i przytoczone tam orzecznictwo).

ECLLIEU:T:2018:6 11



77.

78.

79.

80.

81.

82.

83.

84.

12

WYROK 7z DNIA 16.1.2018 R. — SPRAWA T-747/15
EDF/Komisja

Artykut 87 ust. 1 WE nie wprowadza bowiem rozrdznienia pomiedzy interwencjami paistwowymi
w zalezno$ci od ich przyczyn lub celéw, ale definiuje interwencje te na podstawie ich skutkéw
(ww. wyrok w sprawach potaczonych Comitato »Venezia vuole vivere« i in. przeciwko Komisji,
pkt 94 i przytoczone tam orzecznictwo).

Niemniej jednak z utrwalonego orzecznictwa wynika takze, ze przestanki, jakie musi spelnic
dziatanie, by moglo wchodzi¢ w zakres pojecia pomocy w rozumieniu art. 87 WE, nie sa
spelnione, jezeli przedsiebiorstwo publiczne bedace beneficjentem mogloby uzyska¢ taka sama
korzys$¢ co korzys$¢ przysporzona mu przy uzyciu zasobéw panstwowych w okolicznosciach, ktére
odpowiadaja normalnym warunkom rynkowym, przy czym w przypadku przedsiebiorstw
publicznych oceny tej dokonuje sie¢ co do zasady na podstawie kryterium inwestora prywatnego
(zob. podobnie wyroki: z dnia 21 marca 1991 r. w sprawie C-303/88 Wlochy przeciwko Komisji,
Rec. s. 1-1433, pkt 20; z dnia 16 maja 2002 r. w sprawie C-482/99 Francja przeciwko Komisji,
Rec. s. 1-4397, pkt 68-70; a takze ww. wyrok w sprawach potaczonych Comitato »Venezia vuole
vivere« i in. przeciwko Komisji, pkt 91 i przytoczone tam orzecznictwo).

W szczegodlnos$ci z orzecznictwa wynika, ze w celu dokonania oceny kwestii, czy to samo dzialanie
zostaloby podjete w normalnych warunkach rynkowych przez inwestora prywatnego znajdujacego
sie w sytuacji mozliwie podobnej do sytuacji panstwa, nalezy uwzgledni¢ jedynie korzysci
i zobowigzania zwigzane z sytuacja tego panstwa jako akcjonariusza, z pominieciem korzysci
i zobowigzan, ktére wiaza sie z jego statusem jako podmiotu wladzy publicznej (zob. podobnie
wyroki z dnia 10 lipca 1986 r.: w sprawie 234/84 Belgia przeciwko Komisji, Rec. s. 2263, pkt 14;
w sprawie 40/85 Belgia przeciwko Komisji, Rec. s. 2321, pkt 13; a takze wyroki: z dnia
14 wrze$nia 1994 r. w sprawach polaczonych od C-278/92 do C-280/92 Hiszpania przeciwko
Komisji, Rec. s. 1-4103, pkt 22; z dnia 28 stycznia 2003 r. w sprawie C-334/99 Niemcy przeciwko
Komisji, Rec. s. I-1139, pkt 134).

Z powyzszego wynika, ze nalezy odr6zni¢ role panstwa jako akcjonariusza z jednej strony
i panstwa dzialajacego jako wladza publiczna z drugiej strony, jak twierdza stusznie Komisja,
Urzad Nadzoru EFTA oraz Iberdrola i jak Sad orzekl w pkt 223-228 zaskarzonego wyroku.

W konsekwencji mozliwos¢ zastosowania kryterium inwestora prywatnego zalezy ostatecznie od
tego, czy dane panstwo czlonkowskie przyznaje nalezacemu do niego przedsiebiorstwu korzysc¢
gospodarczg, dzialajac w charakterze akcjonariusza, a nie w charakterze wladzy publicznej.

Z powyzszego wynika, ze jezeli panstwo czlonkowskie powoluje si¢ w trakcie postepowania
administracyjnego na wspomniane kryterium, to w razie watpliwosci musi ono jednoznacznie
wykaza¢ na podstawie obiektywnych i weryfikowalnych elementéw, ze wprowadzone w zycie
dzialanie zostalo podjete w ramach jego dziatalnosci jako akcjonariusza.

Owe elementy musza jasno wskazywa¢ na to, ze dane panstwo czlonkowskie przed lub
réwnoczesnie z przyznaniem korzysci gospodarczej (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Francja
przeciwko Komisji, pkt 71, 72) wydalo decyzje o dokonaniu inwestycji w kontrolowane
przedsiebiorstwo publiczne za pomoca dzialania rzeczywiscie wprowadzonego w zycie.

W zwiazku z powyzszym moga by¢ miedzy innymi wymagane elementy, ktére wskazuja na to, ze
wspomniana decyzja jest oparta na szacunkach gospodarczych poréwnywalnych z tymi, jakie
w okolicznosciach niniejszego przypadku rozsadny inwestor prywatny znajdujacy sie w sytuacji
mozliwie podobnej do sytuacji wspomnianego panstwa kazalby przeprowadzi¢ przed
przystapieniem do inwestycji, o ktérej mowa powyzej, by ustali¢ przyszla optacalnos¢ takiej
inwestycji.
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Natomiast szacunki gospodarcze przeprowadzone po przyznaniu owej korzysci, retrospektywne
stwierdzenie rzeczywistej optacalno$ci inwestycji zrealizowanej przez dane panstwo czlonkowskie
lub pézniejsze uzasadnienie wybranego faktycznie sposobu postepowania nie moga wystarczy¢ do
wykazania, ze to panstwo czlonkowskie wydalo — przed lub réwnoczesnie z przyznaniem tej
korzysci — taka decyzje w charakterze akcjonariusza (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Francja
przeciwko Komisji, pkt 71, 72).

Jezeli zainteresowane panstwo czlonkowskie dostarczyto Komisji dowody wymaganego rodzaju, do
instytucji tej nalezy dokonanie calo$ciowej oceny z uwzglednieniem - poza dowodami
przedlozonymi przez to panstwo czlonkowskie — wszelkich innych dowodéw istotnych w danym
przypadku, ktére umozliwiaja jej ustalenie, czy sporne dzialanie zostalo podjete w ramach
dziatalnosci tego panstwa czlonkowskiego jako akcjonariusza, czy jako wladzy publicznej.
W szczegélnosci w tym wzgledzie istotne moga by¢ — jak orzekt Sad w pkt 229 zaskarzonego
wyroku — charakter i przedmiot tego dziatania, kontekst, w jaki si¢ ono wpisuje, oraz cel, jakiemu
ono stuzy, i reguly, jakim podlega to dzialanie.

W konsekwencji w okoliczno$ciach niniejszego przypadku Sad slusznie orzekl, ze cel, do ktérego
dazylo panstwo francuskie, moze zosta¢ uwzgledniony w ramach wymaganej calosciowej oceny,
aby ustali¢, czy to panstwo faktycznie dzialalo w charakterze akcjonariusza i czy zatem kryterium
inwestora prywatnego ma zastosowanie w niniejszej sprawie.

W odniesieniu do kwestii, czy zastosowanie kryterium inwestora prywatnego moze zostac
wykluczone w niniejszym przypadku jedynie na podstawie podatkowego charakteru $rodkéw
uzytych przez panstwo francuskie, nalezy przypomnie¢, ze art. 87 ust. 1 WE przewiduje, iz
przyznana w jakiejkolwiek formie pomoc przy uzyciu zasobéw panstwowych, ktéra z racji swoich
skutkéw zakléca konkurencje lub grozi jej zakléceniem, jest niezgodna ze wspdlnym rynkiem,
w zakresie w jakim wplywa na wymiane handlowa miedzy panstwami czlonkowskimi (zob. ww.
wyrok z dnia 19 wrze$nia 2000 r. w sprawie Niemcy przeciwko Komisji, pkt 25 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Ponadto w pkt 78 niniejszego wyroku wspomniane zostalo, ze zastosowanie kryterium inwestora
prywatnego ma na celu ustalenie, czy korzy$¢ gospodarcza przyznana w jakiejkolwiek formie
przedsiebiorstwu publicznemu z zasobéw panstwowych moze z powodu swoich skutkéw zaktécacd
konkurencje lub grozi¢ jej zakléceniem i wplywaé na wymiane handlowa miedzy panstwami
czlonkowskimi.

A zatem wskazane powyzej postanowienie i kryterium maja na celu zapobieganie temu, by dzieki
zasobom panstwowym przedsigbiorstwo publiczne bedace beneficjentem znajdowalo sie
w korzystniejszej sytuacji finansowej niz jego konkurenci (zob. podobnie wyrok z dnia 15 marca
1994 r. w sprawie C-387/92 Banco Exterior de Espafia, Rec. s. I-877, pkt 14; ww. wyrok z dnia
19 maja 1999 r. w sprawie Wtochy przeciwko Komisji, pkt 16).

Sytuacja finansowa przedsiebiorstwa publicznego bedacego beneficjentem nie zalezy jednak od
formy przyznania tej korzysci, bez wzgledu na jej charakter, lecz od kwoty, ktéra zostaje mu
ostatecznie przysporzona. Sad nie naruszyl zatem prawa, koncentrujac swoja analize mozliwosci
zastosowania kryterium inwestora prywatnego na poprawie sytuacji finansowej EDF z uwagi na
otwarcie rynku energii elektrycznej na konkurencje i na skutkach spornego dzialania na
konkurencje, a nie na podatkowym charakterze $§rodkéw uzytych przez panstwo francuskie.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika zatem, Ze majac na uwadze cele, jakim stuza art. 87
ust. 1 WE oraz kryterium inwestora prywatnego, korzys¢ gospodarcza, nawet jeéli zostanie ona
przyznana przy uzyciu srodkéw o charakterze podatkowym, powinna by¢ oceniana miedzy innymi
w $wietle kryterium inwestora prywatnego, jezeli na konicu wymaganej ewentualnie calo$ciowej
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oceny okaze sie, ze zainteresowane panstwo cztonkowskie, mimo uzycia takich srodkéw z zakresu
wladzy publicznej, przyznato jednak taka korzys¢ w charakterze akcjonariusza nalezacego do niego
przedsiebiorstwa.

Z powyzszego wynika, ze Sad nie naruszyl prawa, stwierdzajac w pkt 250 zaskarzonego wyroku, ze
obowigzek zbadania przez Komisje, czy kapital zostal wniesiony przez panstwo w okolicznosciach
odpowiadajacych normalnym warunkom rynkowym, istnieje niezaleznie od formy, w jakiej
panstwo wnioslo ten kapitat.

W odniesieniu do argumentu Komisji, Urzedu Nadzoru EFTA i Iberdroli, iz inwestor prywatny nie
moglby zrealizowaé w poréwnywalnych warunkach takiej inwestycji jak ta, ktdérej dokonato
panstwo francuskie, poniewaz musialby zaptaci¢ podatek, i ze jedynie dane panstwo jako wladza
podatkowa moglo jeszcze dysponowaé kwotami odpowiadajacymi temu podatkowi, nalezy
zauwazy¢ — z jednej strony — ze z tytulu spornej operacji ksiggowej to wlasnie przedsigbiorstwo
prywatne znajdujace sie w sytuacji EDF, a nie [jego] akcjonariusz, musialoby zaptaci¢ 6w podatek.

W niniejszym przypadku zastosowanie kryterium inwestora prywatnego umozliwiloby zatem
ustalenie, czy akcjonariusz prywatny wniéstby w podobnych warunkach wklad w kwocie réwnej
naleznemu podatkowi do przedsigebiorstwa znajdujacego sie w sytuacji poréwnywalnej do sytuacji
EDF.

Z drugiej strony — jak Sad wskazal w pkt 275 i 276 zaskarzonego wyroku — ewentualna réznica
miedzy kosztami poniesionymi przez inwestora prywatnego i kosztami powstalymi po stronie
panstwa dokonujacego inwestycji nie stoi na przeszkodzie zastosowaniu kryterium inwestora
prywatnego. Kryterium to umozliwia wlasnie ustalenie miedzy innymi istnienia takiej réznicy
i uwzglednienie jej przy ocenie kwestii, czy warunki stawiane przez to kryterium sa spelnione.

Z powyzszego wynika, ze wbrew temu, co twierdza Komisja, Urzad Nadzoru EFTA i Iberdrola,
analiza przeprowadzona przez Sad nie narusza zasady réwnego traktowania przedsiebiorstw
publicznych i prywatnych, nie powoduje zaklécenn konkurencji i nie pozostaje w sprzecznosci
z celem, jakiemu stuzy stosowanie kryterium inwestora prywatnego.

Wobec powyzszego, uznajac, ze kryterium inwestora prywatnego moze by¢ stosowane nawet
w przypadku, gdy uzyte zostaly $rodki o charakterze podatkowym, Sad nie naruszyl prawa.

Nalezy doda¢, ze w zaskarzonym wyroku Sad nie przesadzil z géry ani o mozliwosci zastosowania
w niniejszym przypadku wspomnianego kryterium, ani — jak wskazal w pkt 283 owego wyroku —
o wyniku ewentualnego zastosowania tego kryterium.

100. W szczegélnosci, ograniczajac sie do sprawdzenia, czy zastosowanie kryterium inwestora

101.

14

prywatnego moze zosta¢ wykluczone jedynie na podstawie podatkowego charakteru srodkéow
uzytych przez panstwo francuskie, Sad nie przyjal wcale toku rozumowania, ktéry sprowadzatby
sie do zezwolenia panstwom czlonkowskim na uwzglednianie przy stosowaniu tego kryterium
korzy$ci i zobowiazann zwigzanych z ich statusem wladzy publicznej lub subiektywnych
i zdatnych do manipulacji elementéw.

W odniesieniu do kwestii, czy w niniejszym przypadku konieczne bylo okreslenie inwestora
stuzacego za punkt odniesienia, nalezy zauwazy¢, ze orzecznictwo, na ktérym opieraja si¢ w tym
wzgledzie Komisja, Urzad Nadzoru EFTA i Iberdrola, odnosi si¢ do calkowitego braku
mozliwosci poréwnania sytuacji przedsiebiorstwa publicznego z sytuacja przedsiebiorstwa
prywatnego nieprowadzacego dziatalnosci w zmonopolizowanym sektorze (zob. podobnie wyrok
z dnia 3 lipca 2003 r. w sprawach polaczonych C-83/01 P, C-93/01 P i C-94/01 P Chronopost
i in. przeciwko Ufex i in., Rec. s. -6993, pkt 38).
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Komisja, Urzad Nadzoru EFTA i Iberdrola nie twierdza jednak, ze niemozliwe jest poréwnanie
sytuacji EDF z sytuacja przedsiebiorstwa prywatnego, ktére dziala w tych samych sektorach
dziatalnosci co EDF. Ponadto z tego samego orzecznictwa wynika, ze do celéw takiego
poréwnania nalezy dokona¢ oceny z uwzglednieniem dostepnych obiektywnych
i weryfikowalnych elementéw.

Co wiecej, wbrew temu, co utrzymuja Komisja i Urzad Nadzoru EFTA, kryterium inwestora
prywatnego nie stanowi wyjatku, ktéry znajduje zastosowanie wylacznie na wniosek panstwa
czlonkowskiego, gdy spelnione sa znamiona pojecia pomocy panstwa niezgodnej ze wspdlnym
rynkiem okreslone w art. 87 ust. 1 WE. Z pkt 78 niniejszego wyroku wynika bowiem, ze
kryterium to, o ile ma ono zastosowanie, figuruje wsréd elementéw, ktére Komisja jest
zobowiazana uwzglednié, aby ustali¢ istnienie takiej pomocy.

W konsekwencji w sytuacji gdy wydaje sie, ze kryterium inwestora prywatnego moze mie¢
zastosowanie, na Komisji spoczywa obowiazek zwrdcenia si¢ do zainteresowanego panstwa
czlonkowskiego o dostarczenie jej wszelkich istotnych informacji, ktére umozliwia jej
sprawdzenie, czy przestanki mozliwosci zastosowania i stosowania tego kryterium sg spelnione,
i instytucja ta moze odmoéwié¢ zbadania takich informacji tylko wtedy, gdy przedtozone dowody
pochodza z okresu po wydaniu decyzji o dokonaniu spornej inwestycji.

W pkt 83—-85 niniejszego wyroku zostalo juz bowiem stwierdzone, ze do celéw zastosowania
kryterium inwestora prywatnego istotne sa jedynie elementy dostepne w momencie wydania
decyzji o przeprowadzeniu inwestycji oraz rozwdj wydarzen przewidywalny w tymze momencie.
Obowiazuje to zatem w szczegdélnosci wtedy, gdy — tak jak w niniejszym przypadku — Komisja
bada istnienie pomocy panstwa w zwigzku z inwestycja, ktéra nie zostala jej zgloszona i ktéra
zostala juz zrealizowana przez zainteresowane panstwo czlonkowskie w momencie, gdy
przeprowadza ona swoje badanie.

Ze wzgledu na calo$¢ powyzszych rozwazan zarzut drugi winien zosta¢ oddalony.
W przedmiocie zarzutu pierwszego, opartego na przeinaczeniu okolicznosci faktycznych

Komisja stoi zasadniczo na stanowisku, ze Sad przeinaczyl dowody, uznajac, iz Republika
Francuska dokonala w drodze spornego $rodka konwersji wierzytelnosci podatkowej na kapitat.
Zdaniem Komisji Republika Francuska przyznala bowiem EDF w drodze tego $rodka zwolnienie
z podatku dochodowego od o0séb prawnych. Komisja twierdzi, ze w przypadku zwolnienia
podatkowego kryterium inwestora prywatnego nie jest wlasciwe.

W ramach oceny zarzutu drugiego zostalo jednak stwierdzone, ze w przypadku gdy panstwo
czlonkowskie przysparza korzy$ci gospodarczej nalezacemu do niego przedsiebiorstwu,
podatkowy charakter srodka uzytego do celéw przyznania tej korzysci nie pozwala wykluczy¢
z géry mozliwosci zastosowania kryterium inwestora prywatnego. Z tego wynika a fortiori, ze
konkretny sposéb postepowania wybrany przez dane panstwo czlonkowskie nie ma znaczenia
dla celéw oceny mozliwosci zastosowania tego kryterium.

W takich okolicznosciach podnoszone przeinaczenie okolicznosci faktycznych przez Sad,
zakladajac, ze zostaloby ono udowodnione, nie byloby w zadnym razie w stanie wplynaé na
zasadno$¢ zaskarzonego wyroku. Z tego wynika, Ze zarzut pierwszy nalezy oddali¢ jako
nieistotny dla sprawy.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze odwolanie nalezy oddali¢”.
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J. W przedmiocie decyzji o rozszerzeniu
W nastepstwie wyroku w sprawie C-124/10 P Komisja przyjeta decyzje o rozszerzeniu.

Nalezy w szczegélnosci mie¢ na wzgledzie pkt 58-73 decyzji o rozszerzeniu, w ktérych Komisja
zbadala, po pierwsze, mozliwo$¢ zastosowania kryterium inwestora prywatnego, a po drugie,
pomocniczo, zastosowanie tego kryterium do badanego $rodka.

Co sie tyczy mozliwosci zastosowania kryterium, Komisja stwierdza, ze:

»06. Z powyzszego wynika, ze na tym etapie — z zastrzezeniem wyjasnien, ktére wladze francuskie beda
musialy przedstawi¢ na temat przepiséw obowigzujacych w dziedzinie wstepnej alokacji wptywow
podatkowych na rzecz inwestycji w formie dotacji kapitalowej dla przedsiebiorstwa takiego jak
EDF w 1997 r., a takze innych obiektywnych i weryfikowalnych dowodéw potwierdzajacych ich
gotowo$¢ do dokonania inwestycji w drodze spornego s$rodka podatkowego — ogélna ocena
okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy zdaje si¢ wskazywaé, ze Srodek ten wpisuje sie
w zakres wladzy publicznej Republiki Francuskiej, co powoduje wykluczenie mozliwosci
zastosowania zasady inwestora prywatnego zgodnie z kryteriami wskazanymi przez [Trybunatl]”
[ttumaczenie nieoficjalne, podobnie jak wszystkie cytaty z tej decyzji ponizej].

W przedmiocie stosowania tego kryterium Komisja stwierdza, ze:

»71. [W braku elementéw takich jak elementy wymagane w wyroku w sprawie C-124/10 P] na tym
etapie nie zostalo [...] wykazane, ze akcjonariusz prywatny wniéstby w podobnych warunkach
wklad w kwocie réwnej naleznemu podatkowi do przedsiebiorstwa znajdujacego sie w sytuacji
poréwnywalnej z sytuacja EDF. W zwiazku z tym niezaptacenie w 1997 r. przez EDF [888,89 mln
EUR] podatku dochodowego od oséb prawnych nie wydaje sie by¢ zyskowna inwestycja ze strony
panstwa jako akcjonariusza, lecz raczej $rodkiem stanowigcym odstepstwo o charakterze czysto
podatkowym, ktéry mogt zapewni¢ EDF korzy$¢ gospodarcza.

72. Korzys¢ ta sila rzeczy wzmacnia pozycje EDF wzgledem jego konkurentéw, jako ze wysokos¢
kapitalu wlasnego jest jednym z czynnikéw determinujacych zdolno$¢ wuzyskania przez
przedsiebiorstwo finansowania zewnetrznego. Powoduje wiec ona powstanie zakl6cenia
konkurencji w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. Korzy$¢ jest wiec selektywna, poniewaz
niezaplacenie podatku dochodowego od oséb prawnych od czeéci tych rezerw ksiggowych
stanowi wyjatek w traktowaniu pod wzgledem podatkowym normalnie stosowanym przy tego
rodzaju operacji, a w niniejszym przypadku wyjatek ten mial zastosowanie wylacznie do
przedsiebiorstwa EDF”.

K. W przedmiocie zaskarzonej decyzji

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala $rodek pomocy, z ktérego korzystalo EDF, za niezgodny
z rynkiem wewnetrznym i zazadala odzyskania tej pomocy wraz z odsetkami.

Uzasadnienie, jakie Komisja przyjeta w tym wzgledzie w zaskarzonej decyzji, jest nastepujace.

Po pierwsze, Komisja omawia w motywach 62—-108 zaskarzonej decyzji argumenty podniesione przez
Republike Francuska i przez EDF w toku formalnego postepowania wyjasniajacego, ktérego zakres
zostal rozszerzony w nastepstwie decyzji o rozszerzeniu.

Po drugie, przypomniawszy tre$¢ spornego srodka w motywach 113-123 zaskarzonej decyzji, Komisja

zauwaza, Ze rezygnacja z pobrania podatku w trakcie przekwalifikowania praw udzielajacego koncesji
na kapital stanowi na pierwszy rzut oka selektywna korzys¢ na rzecz EDF.
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Po trzecie, w motywie 124 zaskarzonej decyzji Komisja przypomina argumentacje Republiki
Francuskiej, przedstawiona przez nig w uwagach z dnia 11 grudnia 2002 r., zgodnie z ktéra rezygnacja
z poboru podatku jest podobna do dodatkowej dotacji kapitalowej, ktérej kwota jest identyczna z kwota
nalezng z tytulu podatku.

Po czwarte, Komisja przypomina, ze w pkt 99 wyroku w sprawie C-124/10 P Trybunal stwierdzil, iz
Sad nie przesadzil z géry o mozliwosci zastosowania w niniejszej sprawie kryterium rozwaznego
inwestora prywatnego dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej ani o wyniku ewentualnego
zastosowania tego kryterium w odniesieniu do spornego $rodka.

Po piate, w motywach 126-153 zaskarzonej decyzji Komisja bada nastepnie mozliwo$¢ zastosowania
kryterium inwestora prywatnego w $wietle wyjasnien przedstawionych w tym wzgledzie przez Trybunal
w wyroku w sprawie C-124/10 P. Analizuje ona w tym celu elementy odnoszace sie do rzekomej
decyzji inwestycyjnej, szacunkéw gospodarczych, ktére zostaly przeprowadzone w celu okre$lenia
rentownosci rzeczonej inwestycji, charakteru i przedmiotu spornego s$rodka oraz kontekstu, w jaki
wpisuje sie ta decyzja, i regul, ktérym podlega.

Komisja konczy te analize, stwierdzajac, co nastepuje:

»154. Znakomita wigkszo$¢ powyzszych informacji wskazuje jasno, ze [Republika Francuska], przed
lub réwnoczes$nie z przyznaniem korzysci gospodarczej wynikajacej z niezaptacenia podatku
[dochodowego] od o0séb prawnych, nie podjeta decyzji o dokonaniu, poprzez zwolnienie
z podatku, inwestycji w EDF. W zwigzku z tym wydaje sie¢, Ze test prywatnego inwestora nie ma
zastosowania do tego $rodka. Ponizsze rozwazania dotyczace zastosowania testu [rozwaznego]
prywatnego inwestora [dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej] maja zatem charakter
pomocniczy”.

Komisja bada nastepnie, tytulem ewentualnym, w motywach 155-193 zaskarzonej decyzji, czy
kryterium inwestora prywatnego — przy zalozeniu, ze ma ono zastosowanie — zostalo spelnione
W niniejszej sprawie.

Komisja konczy te analize, stwierdzajac, co nastepuje:

»191. Gdyby jednak test [rozwaznego] prywatnego inwestora [dzialajacego w warunkach gospodarki
rynkowej] byl mozliwy do zastosowania, w $wietle dokumentéw przekazanych przez wtadze
francuskie, ktére ich zdaniem wyjasnily perspektywy rentownosci i ryzyko zwiazane z rzekoma
inwestycja w formie zwolnienia z podatku, zastosowanie testu prywatnego inwestora
[dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej] pozwala stwierdzi¢, ze rozwazny inwestor
prywatny nie zainwestowalby kwoty réwnej naleznemu podatkowi w podwyzszenie kapitalu EDF
w 1997 r.

192. Niezaplacenie przez EDF kwoty [5,88 mld FRF] z tytulu podatku [dochodowego] od oséb
prawnych nie jest zyskowna inwestycja ze strony panstwa jako akcjonariusza w $wietle testu
[rozwaznego] prywatnego inwestora [dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej]. Wydaje sie
raczej, ze jest to stanowigcy odstepstwo Srodek doraznego zwolnienia podatkowego, ktéry
przynidst korzys¢ gospodarcza EDF réwnowazna z niezaplacona kwota podatku. Korzys¢ ta sita
rzeczy wzmacnia pozycje EDF wzgledem jego konkurentéw, jako ze wysoko$¢ kapitalu wlasnego
jest jednym z czynnikédw determinujacych zdolno$¢ uzyskania finansowania zewnetrznego
przedsiebiorstwa oraz jego warunki, podczas gdy z drugiej strony zasoby w ten sposéb
zaoszczedzone mozna bylo wykorzysta¢ na inne cele, w szczegdlnosci takie jak inwestycje we
Francji lub w innych panstwach czlonkowskich, w ktérych konkurenci prowadzili swoja
dziatalno$¢ w 1997 r.

ECLLIEU:T:2018:6 17



65

66

67

68

69

70

71

72

73

74

WYROK 7z DNIA 16.1.2018 R. — SPRAWA T-747/15
EDF/Komisja

193. Korzy$¢ gospodarcza powoduje wiec powstanie zakidcenia konkurencji w rozumieniu art. 107
ust. 1 TFUE. Korzys¢ jest selektywna, poniewaz niezaplacenie podatku [dochodowego] od oséb
prawnych od czesci tych rezerw ksiegowych stanowi wyjatek w traktowaniu podatkowym zwykle
stosowanym przy tego rodzaju operacji, a w niniejszej sprawie wyjatek ten zastosowano jedynie
do przedsigbiorstwa EDF”.

Stwierdziwszy fakt wykorzystania zasobdéw panstwowych (motywy 194 i 195 zaskarzonej decyzji),
istnienie zakl6cenia konkurencji oraz wplyw na wymiane handlowa miedzy panstwami czlonkowskimi
(motywy 196-206 rzeczonej decyzji), jak réwniez niezgodno$¢ pomocy z rynkiem wewnetrznym
(motywy 207-215 tej decyzji), Komisja uznaje, ze sporny srodek stanowi pomoc niezgodna z rynkiem
wewnetrznym, i nakazuje jej odzyskanie.

II. Przebieg postepowania i zadania stron
Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 22 grudnia 2015 r. spétka EDF wniosta niniejsza skarge.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 20 kwietnia 2016 r. Republika Francuska zlozyta
wniosek o dopuszczenie jej do udzialu w niniejszej sprawie w charakterze interwenienta popierajacego
zadania EDF. Postanowieniem z dnia 24 maja 2016 r. prezes trzeciej izby Sadu dopuscit te interwencje.
Interwenient przedstawil swe uwagi, a strony gléwne ustosunkowaly si¢ do nich w wyznaczonych
terminach.

Ze wzgledu na zmiane sktadu izb Sadu, zgodnie z art. 27 § 5 regulaminu postepowania przed Sadem,
sedzia sprawozdawca zostal przydzielony do trzeciej izby, ktérej w rezultacie zostala przekazana
niniejsza sprawa.

O zakonczeniu pisemnego etapu postepowania strony powiadomiono w dniu 26 wrzesnia 2016 r.
W przewidzianym w art. 106 § 2 regulaminu postepowania terminie trzech tygodni od doreczenia tego
powiadomienia strony nie ztozyly wniosku o wyznaczenie rozprawy.

Sad, uznawszy, ze ma wystarczajaca wiedze na podstawie akt sprawy, decyzja doreczona stronom
w dniu 19 maja 2017 r. postanowil, bez wniosku stron w tym wzgledzie, orzec w przedmiocie skargi,
nie otwierajac ustnego etapu postepowania zgodnie z art. 106 § 3 regulaminu postepowania przed
Sadem.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 19 maja 2017 r. skarzaca wniosta o przeprowadzenie
rozprawy ze wzgledu na znaczenie, jakie sprawa ma dla niej, a w szczegélnosci na jej skutki finansowe.

Pismem doreczonym w dniu 12 czerwca 2017 r. stwierdzono, ze termin na zloZenie wniosku
o przeprowadzenie rozprawy uplynal w dniu 31 pazdziernika 2016 r., w zwiazku z czym 6w wniosek
zostal zlozony po terminie przewidzianym w art. 106 regulaminu postepowania, zwazywszy, ze
skarzagca nie powolala sie na okolicznosci wskazujace na zaistnienie nieprzewidywalnych okolicznosci
lub sily wyzszej zgodnie z art. 45 statutu Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej majacego
zastosowanie do termindéw takich jak rozpatrywany.

W dniu 20 wrze$nia 2017 r. Trybunal wydal wyrok Komisja/Frucona Kosice, C-300/16 P (
EU:C:2017:706, zwany dalej ,wyrokiem Frucona Kosice”), oddalajacy odwolanie wniesione od wyroku
z dnia 16 marca 2016 r., Frucona Ko$ice/Komisja (T-103/14, EU:T:2016:152).

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 3 pazdziernika 2017 r. skarzaca wniosla

o przeprowadzenie ustnej lub pisemnej debaty pomiedzy stronami w sprawie skutkéw wyroku Frucona
Kosice dla niniejszej sprawy.
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Postanowieniem z dnia 12 pazdziernika 2017 r. Sad zarzadzil ponowne otwarcie pisemnego etapu
postepowania, zadecydowal o wlaczeniu wniosku skarzacej do akt sprawy i wezwal strony do
przekazania na pi$mie uwag w przedmiocie wnioskéw, jakie ich zdaniem nalezy wyciagnaé¢ z wyroku
Frucona Kosice w kontekscie niniejszej sprawy.

Strony zastosowaly sie do tego wezwania w wymaganym terminie.

W dniu 9 listopada 2017 r. prezes trzeciej izby postanowil o zamknieciu pisemnego etapu

postepowania. Postanowienie to zostalo doreczone stronom z wyjasnieniem, ze owo doreczenie nie

rozpoczyna biegu terminu na zlozenie wniosku o przeprowadzenie rozprawy zgodnie z art. 106

regulaminu postepowania.

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

— tytulem zadania gléwnego, stwierdzenie niewaznosci art. 1-5 zaskarzonej decyzji;

— tytulem zadania ewentualnego, stwierdzenie niewaznosci art. 1-3 zaskarzonej decyzji;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obcigzenie EDF kosztami postepowania oraz obciazenie Republiki Francuskiej kosztami
postepowania zwigzanymi z przystapieniem przez nig do sprawy w charakterze interwenienta.

III. Co do prawa

Na poparcie swojej skargi EDF podnosi cztery zarzuty gtéwne i dwa zarzuty ewentualne.

Zarzut pierwszy, podniesiony tytulem gtéwnym, dotyczy naruszenia art. 266 TFUE w zakresie, w jakim
Komisja naruszyla zaréwno sentencje wyroku w sprawie T-156/04, jak i wzgledy lezace u jego podstaw.

Zarzut drugi, podniesiony tytulem gtéwnym, jest oparty na naruszeniu art. 107 TFUE, jako ze Komisja
naruszyla prawo i blednie ocenila stan faktyczny przy badaniu mozliwosci zastosowania kryterium
inwestora prywatnego.

Zarzut trzeci, podniesiony tytulem gléwnym, dotyczy naruszenia art. 107 TFUE, poniewaz Komisja
naruszyla prawo i blednie ocenila stan faktyczny przy badaniu stosowania kryterium inwestora

prywatnego.
Zarzut czwarty, podniesiony tytutem gtéwnym, jest oparty na braku uzasadnienia zaskarzonej decyzji.

Zarzut pierwszy, podniesiony tytulem ewentualnym, jest wywodzony, po pierwsze, z tego, ze
rozpatrywane $rodki — przy zalozeniu, ze mozna je zakwalifikowaé jako pomoc - powinny
w wiekszoéci zostaé uznane, na podstawie art. 1 lit. b) ppkt (v) rozporzadzenia Rady (WE)
nr 659/1999 z dnia 22 marca 1999 r. ustanawiajacego szczegélowe zasady stosowania art. [88 WE]
(Dz.U. 1999, L 83, s. 1), za pomoc istniejaca, poniewaz zostaly one wdrozone przed faktyczna
liberalizacja sektora energii elektrycznej, a po drugie, z tego, ze w przewazajacej czesci powinny one
zosta¢ uznane za objete przedawnieniem w rozumieniu art. 15 ust. 1 rzeczonego rozporzadzenia.
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W ramach zarzutu drugiego, podniesionego tytulem ewentualnym, EDF twierdzi, ze w kazdym razie
zaskarzona decyzja zawiera liczne bledy rachunkowe, ktére maja wplyw na jej wazno$¢.

Republika Francuska uwaza, ze zarzuty EDF s3 zasadne, ale przedstawila uwagi jedynie w odniesieniu
do trzech pierwszych zarzutéw podniesionych tytulem gtéwnym.

A. W przedmiocie zarzutu pierwszego, podniesionego tytulem gléwnym

1. Argumenty stron

EDF, popierane przez Republike Francuska, podnosi, ze nie stosujac si¢ do wyroku w sprawie T-156/04,
Komisja naruszyla art. 266 TFUE w zakresie, w jakim, po pierwsze, Komisja stwierdzita w zaskarzonej
decyzji, ze decyzja o wszczeciu postepowania nie jest nieprawidlowa, w zwigzku z czym moze ona
stanowi¢ podstawe nowej decyzji, podczas gdy zdaniem EDF decyzja o wszczeciu postepowania opiera
sie na blednej prezentacji okolicznosci faktycznych, ktdéra sklonila wlasnie Sad do stwierdzenia
niewaznosci decyzji koncowej opartej na tymze blednym przedstawieniu okolicznosci faktycznych.
Zaskarzona decyzja jest zatem wadliwa z powodu tych samych btedéw i niescistosci materialnych co
te, ktére uzasadnily stwierdzenie niewaznosci decyzji konicowej.

Po drugie, zdaniem EDF Komisja niezmiennie opiera swoja analize w zaskarzonej decyzji na pewnym
srodku, mianowicie ,prezencie podatkowym” wynikajacym z nienaleznych ulg podatkowych, z ktérego
EDF miata skorzysta¢, mimo ze taki sposéb przedstawienia faktéow zostal wyraznie wykluczony przez
Sad w wyroku w sprawie T-156/04.

Zdaniem EDF Komisja w dalszym ciagu, takze w odpowiedzi na skarge, rozpatruje bowiem $rodek,
ktéry zostal faktycznie wdrozony, to znaczy podwyzszenie kapitalu EDF wynikajace z wlaczenia rezerw
na odnowienie do pozycji ,Dotacje kapitalowe”, w oderwaniu od jednego z jego skutkéw podatkowych,
mianowicie nieopodatkowania ,praw udzielajacego koncesji’, podczas gdy Sad oddalit takie podejscie,
kwalifikujac pismo z dnia 22 grudnia 1997 r. jako dokument wyjasniajacy wdrozony $rodek, ktéry
zgodnie z tym pismem stanowil dokapitalizowanie przedsiebiorstwa dokonane ustawa nr 97-1026.
EDF uwaza bowiem, ze w ramach $rodka polegajacego na dokapitalizowaniu Sad nigdy nie dokonat
rozréznienia miedzy istota a traktowaniem poszczegélnych sktadnikéw rezerw na odnowienie.

EDF twierdzi, Ze rozumowanie Komisji opiera si¢ zatem na pomyleniu kwalifikacji spornego srodka,
czyli istnienia ewentualnej pomocy panstwa, z jego identyfikacja. Zdaniem EDF Sad nie wypowiedzial
sie bowiem w przedmiocie kwalifikacji spornego $rodka w $wietle stosowania lub mozliwosci
zastosowania kryterium inwestora prywatnego, lecz wprost przeciwnie — precyzyjnie zidentyfikowal éw
$rodek. Jednak takie ustalenie faktyczne jest nie tylko niezbednym warunkiem jakiejkolwiek poézniejszej
analizy prawnej, lecz przede wszystkim stanowi prerogatywe Sadu jako niezaleznego sadu
rozpatrujacego okolicznosci faktyczne. W zwigzku z tym argumentacja Komisji, zgodnie z ktéra Sad
nie dokonal ostatecznej kwalifikacji okoliczno$ci faktycznych, nie znajduje oparcia w faktach.

EDF wyjasnia, ze nalezy zbada¢ w tym wzgledzie, w jakim stopniu opis stanu faktycznego zawarty
w zaskarzonej decyzji jest odmienny od opisu przyjetego przez Sad, a nastepnie, czy ustalenia
faktyczne dokonane przez Sad stanowia powdd bedacy niezbedna podstawa stwierdzenia niewaznosci
decyzji poczatkowej, orzeczonego przez niego w 2009 r.

Wedlug EDF Sad uznal sporny s$rodek za dokapitalizowanie tego przedsiebiorstwa dokonane ustawa

nr 97-1026 bez rozrézniania miedzy rezerwami, ktére zostaly przeklasyfikowane na dotacje
kapitalowe, podczas gdy Komisja nadal rozpatruje jedynie brak opodatkowania czesci tych rezerw.
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EDF wywodzi z tego, ze wprawdzie Komisja ,uwzglednila” dokapitalizowanie dokonane ta ustawg, lecz
uczynila to, traktujac je jedynie jako element kontekstu, a nie jako element skladajacy sie sam w sobie
na rozpatrywany srodek.

Tymczasem negatywna ocena faktu, ze Komisja dokonala czesciowej identyfikacji rozpatrywanego
$rodka, stanowi punkt wyjscia i jednoczes$nie przestanke rozumowania Sadu, ktéra doprowadzila do
stwierdzenia niewazno$ci decyzji poczatkowej. W zwiazku z tym identyfikacja s$rodka stanowi
w rzeczywisto$ci kwestie prawna, ktéra musiata by¢ i zostala rozstrzygnieta przez Sad, a co za tym
idzie, stanowi powo6d bedacy niezbedna podstawa sentencji wyroku w sprawie T-156/04.

Komisja nie zgadza si¢ z ta argumentacja.

2. Ocena Sgdu

Nalezy przypomnie¢, ze w odniesieniu do powagi rzeczy osadzonej Trybunal orzek}, iz dla zapewnienia
zaréwno stabilno$ci prawa i stosunkéw prawnych, jak i prawidlowego administrowania wymiarem
sprawiedliwo$ci istotne jest, aby orzeczenia sadowe, ktére staly si¢ prawomocne po wyczerpaniu
przystugujacych $rodkéw odwotawczych lub po uptywie przewidzianych dla tych $rodkéw termindw,
byly niepodwazalne (wyrok z dnia 19 kwietnia 2012 r., Artegodan/Komisja, C-221/10 P,
EU:C:2012:216, pkt 86).

Ponadto, po pierwsze, powaga rzeczy osadzonej wiaze si¢ wylacznie z kwestiami faktycznymi
i prawnymi, ktére rzeczywiscie lub sila rzeczy zostaly rozstrzygniete w rozpatrywanym orzeczeniu
sadowym. Po drugie, owa powaga rzeczy osadzonej nie tylko wiaze si¢ z sentencja wyroku, ale takze
rozcigga sie na uzasadnienie tego wyroku, ktére jest niezbednym wsparciem sentencji i ktérego nie
mozna od niej oddzieli¢ (wyrok z dnia 19 kwietnia 2012 r., Artegodan/Komisja, C-221/10 P,
EU:C:2012:216, pkt 87).

Zakres powagi rzeczy osadzonej wyroku w sprawie T-156/04 powinien zatem zosta¢ okreslony
w $wietle wyroku w sprawie C-124/10 P, wydanego przez Trybunal w wyniku odwotania wniesionego
przez Komisje od wyroku w sprawie T-156/04 (zob. podobnie wyrok z dnia 19 kwietnia 2012 r.,
Artegodan/Komisja, C-221/10 P, EU:C:2012:216, pkt 88).

W niniejszej sprawie nalezy przypomnie¢, po pierwsze, ze w pkt 50 i 51 decyzji o wszczeciu
postepowania Komisja stwierdzita, co nastepuje:

»50. [...] [NJ]alezy dokona¢ rozréznienia miedzy rezerwami juz wykorzystanymi i rezerwami
niewykorzystanymi, ktére wyniosty, odpowiednio, 18 345 mld FRF i 38521 mld [FRF] na koniec
1997 r.

51. Z lacznej kwoty rezerw wykorzystanych kwota 14119 mld FRF zostala przeklasyfikowana do
pozycji bilansu »Dotacje kapitalowe«, a pozostala kwota 4226 mld FRF zostala zapisana na
réznych kontach sluzacych do przeszacowan. Zwazywszy, ze przekwalifikowanie nie zostalo
przeprowadzone za posrednictwem rachunku zyskow i strat, a podwyzszenia kapitalu nie sa
uwazane za czynnik stanowiacy o zwiekszeniu majatku netto spéiki dla celéw obliczenia podatku
dochodowego od os6b prawnych, owo przekwalifikowanie skonsolidowalo ulge podatkows,
z ktoérej skorzystalo EDF w odniesieniu do tych rezerw.

Wedlug wtadz francuskich korzy$¢, ktéra EDF odniosto w ramach ulgi podatkowej, mozna
oszacowaé na 5883 mln FRF [14 119 x 41,67%]” [tlumaczenie nieoficjalne].
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Po drugie, w motywach 91 i 99 decyzji poczatkowej Komisja stwierdzila, ze ,[...] prawa udzielajacego
koncesji powinny byly by¢ opodatkowane w tym samym czasie i wedlug tej samej stawki, jak pozostate
rezerwy ksiegowe utworzone przez zwolnienie z podatku”, ze ,oznacza to, [iz] 14,119 mld FRF z praw
udzielajacego koncesji powinno bylo by¢ dodane do 38,5 mld FRF rezerw niewykorzystanych w celu
opodatkowania wedlug stawki 41,66% stosowanej przy restrukturyzacji bilansu EDF przez wladze
francuskie”, ze ,nie placac calosci podatku od spétek [podatku dochodowego od o0séb prawnych]
podczas restrukturyzacji bilansu, EDF zaoszczedzito 888,89 mln EUR”, i ze ,niezaptacenie przez EDF
w roku 1997 kwoty 888,89 mln EUR podatku stanowi[lo] wiec korzys$¢ dla grupy”.

Na zakonczenie swojej analizy Komisja uznatla, ze ,niezaptacenie przez EDF w roku 1997 podatku od
spolek [podatku dochodowego od o0séb prawnych] naleznego od czesci rezerw ksiggowych
utworzonych przez zwolnienie z podatku z tytulu odnowienia RAG, odpowiadajace 14,119 mld [FRF],
stanowiacych warto$¢ praw udzielajacego koncesji przeklasyfikowanych na dotacje w kapital, stanowi
pomoc panstwa niezgodna z zasadami wspdlnego rynku” (art. 3 decyzji poczatkowe;j).

Po trzecie, w wyroku w sprawie T-156/04 Sad wyjasnil, ze:

»111. [...] [Z]aréwno w decyzji o wszczeciu postepowania, jak i w zaskarzonej decyzji Komisja badata
kwestie opodatkowania praw udzielajacego koncesji w ramach restrukturyzacji bilansu EDF
przeprowadzonej na podstawie ustawy nr 97-1026 (zwanej dalej »spornym $rodkiem«), a zatem
pod tym wzgledem zakres badania jest w obydwu decyzjach taki sam”.

W wyroku w sprawie T-156/04 Sad orzek! nastepnie, ze:

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

Nalezy stwierdzi¢, ze sporny $rodek, tak jak zostal on okreslony przez Sad, dotyczy ,opodatkowania
praw udzielajacego koncesji w ramach restrukturyzacji bilansu EDF” i ze Sad negatywnie ocenit fakt, iz
Komisja wykluczyla wszelkie badanie kryterium inwestora prywatnego ze wzgledu na wylacznie
podatkowy charakter tego s$rodka, ktéry jej zdaniem zostal przyjety przez Republike Francuska
dzialajaca w charakterze wladzy publicznej, jak réwniez fakt, iz Komisja nie zbadala tego $rodka
w kontekscie, w jaki 6w srodek wpisywal si¢, mianowicie w kontekscie dokapitalizowania EDF, w celu
oceny, czy kryterium inwestora prywatnego znajdowalo zastosowanie w tym przypadku, zwazywszy, ze
podatkowy charakter $rodka nie sprzeciwia sie¢ co do zasady przywolaniu tego kryterium przez
panstwo.

Po czwarte, z jednej strony nalezy zwréci¢c uwage na pkt 16, 19, 21 i 35 wyroku w sprawie
C-124/10 P (zob. pkt 50 powyzej), w ktorych Trybunal przypomina istote korzysci w postaci
okreslonej przez Komisje i Sad, a z drugiej strony nalezy przypomnie¢, ze Trybunal orzekl w pkt 99
tego wyroku, iz w wyroku w sprawie T-156/04 Sad nie przesadzil z géry ani o mozliwosci
zastosowania kryterium inwestora prywatnego, ani o wyniku ewentualnego zastosowania tego
kryterium.

Whbrew twierdzeniom EDF z wyroku w sprawie T-156/04, rozpatrywanego miedzy innymi w $wietle
pkt 87, 92, 93, 98-100 i 108 wyroku w sprawie C-124/10 P (przypomnianych w pkt 50 powyzej), nie
mozna wywodzi¢, ze $rodek, ktéry nalezalo zbada¢, nie byl tak naprawde rezygnacja z pobrania
podatku od praw udzielajacego koncesji, lecz stanowil ,dokapitalizowanie EDF dokonane ustawa
nr 97-1026, bez rozrézniania miedzy rezerwami, ktére zostaly przeklasyfikowane na dotacje
kapitatowe” (pkt 9 skargi oraz pkt 7 i 17 repliki) lub ,[...] srodek dokapitalizowania przedsiebiorstwa,
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ktérego akcjonariuszem jest panstwo”, ktdry ,ze swej natury [zostalby uznany przez Sad za zmierzajacy]
do wykazania, ze »panstwo realizowalo cel inwestycyjny poréwnywalny z celem inwestora
prywatnego«” (pkt 86 skargi).

Tak wiec Komisja nie popelnita bledu ani nie naruszyla powagi rzeczy osadzonej wyroku w sprawie
T-156/04, gdy po wznowieniu postepowania administracyjnego zbadala w zaskarzonej decyzji
mozliwo$¢ zastosowania kryterium inwestora prywatnego do srodka, za pomoca ktérego Republika
Francuska odstapita od pobrania podatku przy przekwalifikowaniu praw udzielajacego koncesji na
dotacje kapitalowe (pkt 117 i 188 oraz art. 1 zaskarzonej decyzji), ktéry to $rodek — jak przypomina
Komisja — zostal ponadto jasno i jednoznacznie zidentyfikowany jako sporny $rodek przez Republike
Francuska w skierowanej przez nia do Komisji notatce z dnia 9 kwietnia 2002 r. (zob. pkt 27 powyzej).

Niniejszy zarzut nalezy zatem oddali¢.

B. W przedmiocie zarzutu drugiego, podniesionego tytulem giéwnym

Zarzut drugi, podniesiony tytulem gléwnym przez EDF, w ktérym podnosi ono w istocie, ze Komisja
blednie uznala, iz kryterium inwestora prywatnego nie znajdowalo zastosowania w niniejszej sprawie,
dzieli si¢ na pigc¢ czesci.

Na poparcie pierwszej cze$ci zarzutu EDF podnosi, ze w ramach oceny mozliwosci zastosowania
kryterium inwestora prywatnego Komisja nie uwzglednila, bez uzasadnienia, szeregu dokumentéw
i dowodow, ktére zostaly jej przekazane.

Druga cze$¢ opiera si¢ na tym, ze Komisja w sposéb niezgodny z wyrokiem w sprawie
C-124/10 P systematycznie mylita elementy dotyczace samej mozliwosci zastosowania kryterium
inwestora prywatnego i elementy dotyczace stosowania tego kryterium.

EDF podnosi w ramach trzeciej czesci, ze Komisja niestusznie wykluczyla mozliwos¢ zastosowania
kryterium inwestora prywatnego z tego wzgledu, ze Republika Francuska w szczegdlnosci wzieta pod
uwage wzgledy zwigzane z jej statusem wladzy publicznej obok wzgledéw zwigzanych z jej statusem
akcjonariusza.

Na poparcie czwartej czesci zarzutu EDF podnosi, Zze Komisja blednie uznatla, iz w celu uzasadnienia
mozliwosci zastosowania kryterium inwestora prywatnego konieczne bylo posiadanie formalnego planu
biznesowego.

Wreszcie, na poparcie piatej czesci zarzutu EDF podnosi, ze gdyby Komisja nie dopuscita sie tych
roznych naruszen prawa i bledéw w ustaleniach faktycznych, nie moglaby ona stwierdzi¢ mozliwos$ci
zastosowania kryterium inwestora prywatnego, uwzgledniajac charakter i przedmiot tego srodka,
kontekst, w jaki si¢ on wpisuje, oraz realizowany cel i zasady, ktérym 6w $rodek podlega.

1. Przypomnienie tresci zaskarzonej decyzji

Przypomniawszy tre$¢ spornego $rodka w motywach 113-123 zaskarzonej decyzji, Komisja zbadata
w nastepujacy sposéb w motywach 126-154 tej decyzji mozliwo$¢ zastosowania kryterium inwestora
prywatnego do tego $rodka:

»126. W celu ustalenia ewentualnej mozliwosci zastosowania testu [rozwaznego] prywatnego
inwestora [dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej] nalezy ustali¢ w ramach ogdlnej
oceny, czy zwolnienie z podatku zostalo przyznane przez Republike Francuska dzialajaca
w charakterze akcjonariusza, czy w charakterze wladzy publicznej. W swoim wyroku z dnia
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5 czerwca 2012 r. Trybunal wskazuje na kilka elementéw, ktére nalezy uwzgledni¢ przy
dokonywaniu tej ogdlnej oceny. Elementy te, ponizej szerzej zbadane w odniesieniu do
okoliczno$ci niniejszej sprawy, sa nastepujace:

w razie watpliwosci panstwo czlonkowskie musi jednoznacznie wykaza¢ na podstawie
obiektywnych i weryfikowalnych elementéw, ze wdrozony s$rodek wynika z jego dzialania
w charakterze akcjonariusza; elementy te musza jasno wskazywa¢ na to, ze dane panistwo
czlonkowskie, przed lub réwnoczesnie z przyznaniem korzysci gospodarczej, w drodze faktycznie
wdrozonego $rodka, podjefo decyzje o dokonaniu inwestycji w kontrolowane przedsiebiorstwo
publiczne,

w zwigzku z powyzszym moga by¢ miedzy innymi wymagane elementy, ktére wskazuja na to, ze
wspomniana decyzja jest oparta na ocenach ekonomicznych poréwnywalnych z tymi, jakie
w okoliczno$ciach niniejszej sprawy rozwazny inwestor prywatny [dzialajacy w warunkach
gospodarki rynkowej] znajdujacy sie w sytuacji mozliwie podobnej do sytuacji wspomnianego
panstwa czltonkowskiego kazalby sporzadzi¢ przed przystapieniem do wspomnianej inwestycji, aby
ustali¢ przyszla rentownos¢ takiej inwestycji; Komisja moze odmoéwi¢ zbadania dowoddéw
pochodzacych z okresu po przyjeciu decyzji o dokonaniu przedmiotowej inwestycji,

w tym wzgledzie istotny moze by¢ charakter i przedmiot $§rodka, kontekst, w jaki sie on wpisuje,
oraz jego cel i przepisy, ktérym podlega;

zastosowanie kryterium rozwaznego prywatnego inwestora [dzialajacego w warunkach gospodarki
rynkowej] musi pozwoli¢ na ustalenie, czy akcjonariusz prywatny wniéstby w podobnych
warunkach wklad w kwocie réwnej naleznemu podatkowi do przedsigebiorstwa znajdujacego sie
w sytuacji poréwnywalnej do sytuacji EDF.

W swoich uwagach z dnia 11 grudnia 2002 r. wladze francuskie twierdzily, jak wspomniano
w motywie 42, ze za bardziej skuteczne i neutralne dla EDF uznano [...] bezposrednie
przeznaczenie praw udzielajacego koncesji w ich lacznej kwocie na kapital wlasny bez zaplaty
podatku [dochodowego] od oséb prawnych. Zaden dokument, wczeéniejszy lub wspétczesny
wzgledem rzekomej decyzji o niepobraniu podatku, sposréd dokumentéw przekazanych przez
[Republike Francuska] lub przez EDF na poparcie ich uwag do decyzji o rozszerzeniu
postepowania, nie zawiera bezposredniego ani posredniego odniesienia do tej rzekomej decyzji
dotyczacej inwestycji, jej konsekwencji, zalet i wad ani do analogicznej decyzji o zwiekszeniu
kwoty zastrzykéw kapitatowych [dotacji kapitatlowych] poprzez niepobranie podatku. Dokumenty
przekazane przez wladze francuskie i wspomniane w motywach 87-108 nie zawieraja wzmianki
o zaletach i wadach ani tym bardziej analizy takich zalet i wad dla panstwa wynikajacych
z decyzji o niepobieraniu podatku [dochodowego] od o0séb prawnych od czeici rezerw
utworzonych z praw udzielajacego koncesji przekwalifikowanej na zastrzyk kapitalowy [dotacje
kapitalowa] na rzecz EDF na mocy ustawy nr 97-1026 z dnia 10 listopada 1997 r.

Do [Republiki Francuskiej] nalezy, w przypadku watpliwosci co do mozliwosci zastosowania testu
[rozwaznego] prywatnego inwestora [dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej], takich jak
watpliwosci przedstawione przez Komisje, jednoznaczne wykazanie w oparciu o obiektywne
i mozliwe do sprawdzenia elementy, ze zastosowany $rodek jest zwigzany z jej dzialaniem
w charakterze akcjonariusza. Tymczasem, w $wietle dostarczonych informacji, decyzje
o przystapieniu do inwestycji poprzez rezygnacje z pobrania podatku naleznego co do zasady od
EDF nalezy uzna¢ za podjeta w sposéb dorozumiany, bez uzasadnionego aktu prawnego
umozliwiajacego poznanie i weryfikacje dokladnej tresci tej decyzji, jej motywéw i podstawy
prawnej, na ktorej sie opiera, a takze tego, przez jaki wlasciwy organ i w jakim czasie zostata ona
podjeta. W S$wietle elementéw przedstawionych przez Trybunal w celu zweryfikowania
mozliwosci zastosowania testu [rozwaznego] prywatnego inwestora [dzialajacego w warunkach
gospodarki rynkowej], czyli w szczegdlnosci, koniecznosci dysponowania mozliwymi do
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sprawdzenia i obiektywnymi danymi, faktycznie wdrozonym srodkiem lub wcze$niejszymi
ocenami ekonomicznymi, brak odniesienn lub dowodéw rzeczowych nalezy postrzegac¢ jako
pierwsza wskazéwke braku mozliwosci zastosowania tego testu.

Wobec braku dokumentéw pozwalajacych na przesledzenie rzekomej decyzji nalezy opisac
ewentualny $rodek inwestycyjny, ktéry mial zosta¢ wdrozony przez panstwo francuskie.
W niniejszej sprawie Trybunal uznal, Ze kryterium [rozwaznego] prywatnego inwestora
[dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej] musi pozwoli¢ na ustalenie, czy prywatny
akcjonariusz wniéstby w podobnych warunkach wkltad w kwocie 5,88 mld FRF
w przedsiebiorstwo znajdujace sie w sytuacji poréwnywalnej z sytuacja EDF. Inwestycja
[Republiki Francuskiej] zakladataby rezygnacje z pobrania tej kwoty w celu uzyskania zysku,
ktéry wykracza poza pierwotnie wykorzystane zasoby. Dlatego analize nalezy przeprowadzi¢
w odniesieniu do kwoty naleznego podatku [dochodowego] od oséb prawnych.

W tym wzgledzie brak badan, dokumentéw odniesienia lub szczegétowych analiz rentownosci
inwestycji dla kwoty zwolnienia z podatku stanowi trudnos¢, jezeli chodzi o wyodrebnienie
skutkéw rzekomej inwestycji wsréd informacji przekazanych przez [Republike Francuska] lub
przez EDF. Trudno$¢ ta nie jest niemozliwa do pokonania, o ile do celéw analizy w odniesieniu
do wigkszosci czynnikéw istotnych dla weryfikacji mozliwosci zastosowania i stosowania testu
[rozwaznego] prywatnego inwestora [dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej] uznaje sie,
ze nadwyzka wkladu w kapital EDF w kwocie niepobranego podatku byfa objeta prawami
zwigzanymi z wszystkimi zastrzykami kapitalowymi [dotacjami]. Jezeli zatem zastrzyki kapitalowe
[dotacje] podlegaly wynagrodzeniu wedlug okreslonej stopy, stopa ta powinna by¢ i faktycznie
byla stosowana do kwoty niepobranego podatku. Jezeli natomiast do celéw analizy przyjmuje sie
wplyw marginalny lub dodatkowy, informacje przekazane przez [Republike Francuska] lub przez
EDF nie pozwalaja na pierwszy rzut oka zilustrowaé¢ skutku zwiekszenia kwoty zastrzykow
kapitatowych [dotacji] odpowiednio kwota niepobranego podatku.

Niepobranie podatku skutkowalo zwiekszeniem zastrzyku kapitalowego [dotacji kapitalowej] na
rzecz EDF, a w konsekwencji kapitalu wlasnego EDF o dodatkowa kwote 5,88 mld FRF,
w ramach facznej kwoty przekwalifikowanych rezerw wynoszacej [14,119 mld FRF]. Wspomniane
rezerwy, ktéore nie odpowiadaly uprzedniemu wkladowi pienieznemu ze strony panstwa jako
akcjonariusza, zostaly przekwalifikowane na zastrzyki kapitalowe [dotacje kapitalowe],
przechodzac do odpowiedniej pozycji bilansu EDF, posréd innych pozycji kapitalu wlasnego
(kapital, zastrzyki kapitalowe [dotacje] itd. — tabela 2). Bez zwolnienia z podatku kapital wlasny
EDF, ktéry mial osiagnac¢ kwote 79,8 mld FRF w 1997 r., osiagnalby kwote 72,1 mld FRF wedlug
dokumentéw przeanalizowanych w tamtym czasie (motyw 100, tabela 2). Zastrzyki kapitalowe
[dotacje kapitalowe] panstwa na rzecz EDF wyniosty 44,8 mld FRF zamiast 50,7 mld FRF.

Rzekoma decyzja inwestycyjna: elementy analizy

Po pierwsze, jak podkreslaja wladze francuskie, biorac pod uwage, Zze wlaczenie kwoty
niezaplaconego podatku podwyzszalo podstawe zastrzykéw kapitalowych [dotacji] i ze
wynagrodzenie od tej podstawy opiera sie na stalej stopie procentowej (3%), zwolnienie
z podatku lub niepobranie podatku spowodowalo wzrost wartosci bezwzglednej wynagrodzenia
panstwa (motyw 83). Zwiekszenie zastrzyku kapitalowego [dotacji kapitalowej] odpowiadajace
zwolnieniu z podatku nie przelozylo si¢ jednak na wzgledny wzrost wynagrodzenia panstwa.
W tym wzgledzie faktem jest, ze wynagrodzenie z tytulu zastrzykéw kapitalowych [dotacji
kapitalowych] panstwa na rzecz EDF jest przewidziane od czasu dekretu nr 56-1360 z dnia
30 grudnia 1956 r. (motyw 18 i 103). Wynagrodzenia, zreszta rdézne, zostaly w ten spos6b
przewidziane w umowach, ktére poprzedzaly umowe na lata 1997-2000, oraz w tych, ktére po
niej nastepowaly, jak wskazano w motywach 93 i 102. Zasada wynagradzania istniala przed
rzekoma decyzja i zostala po niej utrzymana.
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Ponadto analiza okolicznosci faktycznych wskazuje, ze przedmiotowe zwolnienie z podatku
moglo skutkowa¢ obnizeniem wynagrodzenia z tytulu inwestycji panstwa. Sprawozdanie
sporzadzone przez Zgromadzenie Narodowe we wrze$niu 1997 r. wskazuje jednoznacznie, ze
zwiekszenie catkowitej kwoty zastrzyku kapitalowego [dotacji] powoduje obnizenie
wynagrodzenia z tytulu zastrzyku kapitalowego [dotacji] w celu unikniecia »zwiekszenia kwoty
pobieranej od EDF« (motyw 103). Sprawozdanie Senatu potwierdza to obnizenie zamierzone
przez wladze publiczne (motyw 108).

W latach 1991-1996 EDF lepiej wynagradzalo panstwo z tytulu nizszej podstawy zastrzykow
kapitalowych [dotacji kapitalowych] w stosunku tego, co przewidziano na lata 1997-2000
z tytulu wyzszej podstawy. Srednie roczne wynagrodzenie w wartoéci bezwzglednej wynoszace
3,41 mld FRF w okresie 1991-1996, w ktérym kwota zastrzykéw kapitalowych [dotacji] wynosita
36,6 mld FRF, bylo o wiele wyzsze niz wynagrodzenie w kwocie 2,35 mld FRF, ktéra
przewidziano z tytulu podstawy rozszerzonej do 50,7 mld FRF w okresie 1997-2000 (motyw 92
oraz motywy 102 i 103, tabela 3). Z powyzszego wynika, Zze biezaca przyrostowa stopa zwrotu
z podwyzszenia kwoty zastrzyku kapitalowego [dotacji kapitalowej] o 5,88 mld FRF, jakiej
panstwo jako akcjonariusz oczekiwalo w latach 1997-2000, mogla zatem zosta¢ uznana za
ujemna wzgledem okresu 1991-1996.

Wtadze francuskie postapily bowiem w ten sposéb, zeby bezwzgledne i wzgledne wynagrodzenie
wyplacone panstwu francuskiemu z tytulu zastrzyku kapitalowego [dotacji kapitalowej] byto tym
nizsze w wartoéci bezwzglednej i w warto$ci wzglednej, im bardziej rozszerzala sie podstawa
zastrzyku kapitalowego [dotacji], jak pokazuja jednoznacznie sprawozdania sporzadzone przez
Zgromadzenie Narodowe i Senat. Z powyzszego wynika, ze poprzez podwyzszenie kwoty
calkowitej zastrzyku kapitalowego [dotacji] slabiej wynagradzanego [wynagradzanego] niz
zastrzyk kapitalowy wniesiony [dotacja wniesiona] przed wejsciem w zycie ustawy nr 97-1026
decyzja o przyznaniu zwolnienia z podatku nie musi prowadzi¢ do zaistnienia inwestycji.

Po drugie, sposéb zaplanowania i ustalania wynagrodzenia z tytulu zwiekszenia zastrzykow
kapitalowych [dotacji kapitalowych] nie jest tym, ktéry moéglby przyja¢ rozwazny inwestor
prywatny [dzialajacy w warunkach gospodarki rynkowej].

Jak pokazuja bowiem odniesienia zawarte zaréwno w pismach ministréw sprawujacych nadzér,
jak i w sprawozdaniach parlamentarnych, o ktérych mowa w motywach 97, 103 i 106,
w przeprowadzonym w 1997 r. badaniu wynagrodzenia panstwa francuskiego po restrukturyzacji
bilansu EDF wladze francuskie uwzglednily zaréwno wynagrodzenie z tytulu zastrzykéw
kapitalowych [dotacji kapitatlowych] przypadajace panstwu jako akcjonariuszowi sensu stricto, jak
i oczekiwana kwote podatku, jaka panstwo bedzie pobiera¢ od 1997 r. po kilku latach ujemnych
przeniesien podatkowych na kolejne okresy, przypadajacla] pafstwu wystepujacemu
w charakterze wladzy publicznej pobierajacej podatek. Jak wskazano w motywie 93,
wynagrodzenie z tytulu zastrzykéw kapitalowych [dotacji] podlegalo z kolei odliczeniu [od]
podatku [dochodowego] od oséb prawnych w drodze odstepstwa od przepisow prawa
powszechnego.

Zbadang i zatwierdzona przez wladze francuskie w 1997 r. koncepcja bylo kompleksowe pobranie
od EDF okreslonej kwoty, obejmujacej tacznie podatek i wynagrodzenie akcjonariuszy. Kwota
calkowitego podatku pobranego od EDF, nawet poza spornym zwolnieniem, wchodzaca w zakres
prerogatyw podatkowych, a takze wynagrodzenie wyptacone panstwu jako akcjonariuszowi,
mieszaja si¢ w dokumentach przekazanych przez wladze francuskie. Zdaniem wtadz francuskich
dokumenty te wykazuja jednak istnienie decyzji inwestycyjnej. Przeciwnie, to stale uwzglednianie
platnos$ci podatkéw naleznych od EDF na rzecz panstwa jako poborcy, w tym poprzez
uregulowanie i rozliczenie podatku niepobranego przed wejsciem w zycie ustawy nr 97-1026 do
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celow zbadania i ustalenia wynagrodzenia panstwa jako akcjonariusza, wydaje sie wskazywa¢, ze
to panstwo wystepujace w charakterze wladzy publicznej, nie w charakterze inwestora, przyznato
sporne zwolnienie z podatku.

139. Wskazanie to znajduje ponadto potwierdzenie w charakterze celéw wyznaczonych dla EDF przez
panstwo w 1997 r. z uwzglednieniem obszaréw zainteresowania i celéw wladzy publicznej, nie zas
akcjonariusza. Te obszary zainteresowania sa wyraznie widoczne przy ustalaniu cen EDF, ktére
uzgodniono w umowie na lata 1997-2000 i od ktérych zalezalo wynagrodzenie panstwa jako
akcjonariusza. Panstwo wymagalo bowiem od EDF wkladu we wzmocnienie konkurencyjnosci
francuskiego przemystu oraz sily nabywczej francuskich gospodarstw domowych. Sa to wzgledy
nie tylko odlegte od tych, ktére przyjalby rozwazny inwestor prywatny [dzialajagcy w warunkach
gospodarki rynkowej], lecz, co wiecej, sprzeczne z interesami finansowymi tego hipotetycznego
inwestora. Podobnie jest w przypadku celu wyznaczonego dla EDF w umowie na lata
1997-2000, obejmujacego wdrozenie ambitnej polityki na rzecz wspierania dziatalnosci
gospodarczej i zatrudnienia poprzez dzialanie na rzecz samorzadéw lokalnych (motyw 89 i 95).

Oceny gospodarcze do celéw ustalenia rentownosci rzekomej inwestycji

140. Umowa pomiedzy panstwem i EDF podpisana dnia 8 kwietnia 1997 r. zawiera uprzednie oceny
scenariusza finansowego, ktére obejmuja prognozy zwrotu z inwestycji w formie zastrzykéw
kapitalowych [dotacji kapitalowych] na rzecz EDF dla panstwa jako akcjonariusza (motyw 92).
Te dokumenty i analizy przedstawione przez wladze francuskie odnosza si¢ do oczekiwanych
skutkéw przekwalifikowania wszystkich rezerw utworzonych przez EDF, obowigzkowych
i nieobowigzkowych, bez wzgledu na to, czy wynikaja one z wdrazania ustawy nr 97-1026.
Jedyna systematyczna ocena przedstawiona przez wtadze francuskie w dokumencie EDF z dnia
18 lutego 1997 r. (motyw 92) ma charakter ogélny i ogranicza si¢ do wynagrodzenia
regulacyjnego majacego zastosowanie do zastrzykéw kapitalowych [dotacji kapitalowych], w tym
dokonanych przed restrukturyzacja bilansu EDF, nie uwzgledniajac na przyklad zwrotu
z kapitalu poza zastrzykami kapitalowymi [dotacjami] lub zwrotu z kapitalu wtasnego.

141. Zaden dokument przekazany przez [Republike Francuska] lub przez EDF nie wskazuje, ze
rzekomo podjeta decyzja inwestycyjna, czyli zapewnienie wyzszego zastrzyku kapitalowego
[wyzszej dotacji kapitalowej] na rzecz EDF poprzez niepobranie podatku z tytutu
przekwalifikowania, byla przedmiotem badan, opracowan lub szczegélowych analiz. Biorac
jednak pod uwage odnos$ne kwoty, rozwazny inwestor prywatny [dzialajacy w warunkach
gospodarki rynkowej] sporzadzitby prawdopodobnie analize finansowa i ekonomiczna inwestycji
przed podjeciem decyzji o tym, czy zwazywszy na rentowno$¢ regulacyjna zastrzykow
kapitalowych [dotacji kapitalowych], kwota zwolnienia z podatku wynoszaca 5,88 mld FRF byla
konieczna, aby przedsigbiorstwo zapewnilo dlugoterminowa rentownos$¢ jego catkowitej
inwestycji i aby akcjonariusz uzyskal w tym celu wystarczajace wynagrodzenie. W niniejszej
sprawie brakuje tego rodzaju uprzedniego badania ekonomicznego, na jakie Trybunal wskazuje
w pkt 84 swojego wyroku wsréd elementéw umozliwiajacych wnioskowanie na korzyscé
mozliwosci zastosowania testu [rozwaznego] prywatnego inwestora [dzialajacego w warunkach
gospodarki rynkowej].

142. W szczegélnosci nalezy stwierdzié, ze poza wynagrodzeniem, jakie zostaloby przyznane panstwu
w latach 1997-2000, nie przeprowadzono zadnego badania wynagrodzenia ani dlugoterminowego
zwrotu, podczas gdy [Republika Francuska] utrzymuje wlasnie, ze dokonata dlugoterminowej
inwestycji. Tymczasem rozwazny inwestor prywatny [dzialajacy w warunkach gospodarki
rynkowej] nie pominalby wykonania analizy rentownosci inwestycji w odniesieniu do okresu po
2000 r.
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O ile uzasadnione jest myslenie, ze rozwazny inwestor prywatny [dzialajacy w warunkach
gospodarki rynkowej] uwzglednitby skutki obnizenia wskaznika zadluzenia EDF, nalezy
stwierdzi¢, ze korzy$¢ dla EDF w postaci finansowania zewnetrznego o najnizszym koszcie
z powodu lepszego stosunku kapitalu obcego do kapitalu wlasnego przywolana jest w sposéb
ogblny w niektérych dokumentach przedstawionych przez [Republike Francuska] (motyw 101
i 105) i przez EDF. W zadnej informacji nie wspomniano jednak o korzysciach i rentownosci
obnizenia kosztu finansowania zewnetrznego EDF lub nizszego wskaznika zadluzenia dla
panstwa jako akcjonariusza. Wedlug obliczen z tamtego czasu przedstawionych w motywie 101
stosunek dilugu netto do kapitalu wlasnego EDF powinien osiaggna¢ 148% wraz z nowym
zastrzykiem kapitalowym [nowa dotacja kapitalowa] w caltosci, ktéry wyniéstby 50,7 mld FREF,
w tym kwota 5,88 mld FRF w ramach spornego zwolnienia. Bez zwolnienia z podatku wskaznik
ten wynositby 163%, czyli okolo trzy razy mniej niz poziom 480% istniejacy przed wejsciem
w zycie ustawy nr 97-1026. Wkiad zwolnienia z podatku w ulepszenie tego wskaznika,
rozpatrywany odrebnie od pozostalych skutkéw przekwalifikowania réznych rezerw, jest mato
istotny, a jego konkretne przelozenie si¢ na obnizenie kosztéw finansowania zewnetrznego dla
EDF jest nader watpliwe (motywy 170-172). W kazdym razie w dokumentach przedstawionych
przez wladze francuskie wynagrodzenie dla akcjonariusza wynikajace ze wskaznika 148% ani tym
bardziej wynikajace ze wskaznika 163% nie jest wspomniane ani przeanalizowane. Kwestia ta nie
jest przedmiotem zadnej uprzedniej oceny ekonomicznej poréwnywalnej z ocenami, o ktérych
sporzadzenie zadbalby rozwazny inwestor prywatny [dzialajacy w warunkach gospodarki
rynkowej], jak wskazuje Trybunat w pkt 84 swojego wyroku.

W badaniu ekonomicznym przedstawionym przez EDF na poparcie jego uwag (motywy 69 i 70)
nie wykazano w tym wzgledzie, ze [Republika Francuska] dzialala jako inwestor, a nie jako wtadza
publiczna. Badanie zostalo sporzadzone po rzekomej decyzji inwestycyjnej podjetej w 1997 r. i nie
zostalo przeanalizowane przez wlasciwe wladze w celu podjecia takiej decyzji. Chocby z tego
powodu badania nie mozna przyja¢ jako dowodu, zgodnie z wyjasnieniami Trybunalu (motyw
126, pkt 104 wyroku z dnia 5 czerwca). Fakt przeprowadzenia badania w oparciu o autentyczne
dane podstawowe dostepne w tamtym czasie nie uniewaznia tego wniosku. Badanie zlecono na
potrzeby sprawy w wyniku rozszerzenia postepowania w maju 2013 r., a wnioski, do ktérych
doprowadzilo, mialy rzekomo by¢ znane EDF w lipcu 2013 r., podczas gdy badanie pochodzi
z pazdziernika 2013 r. Wyniki obliczeniowe, ktére uzyskano w badaniu, sa niewazne
z dodatkowych powodéw, ktére sprawiaja réwniez, ze wnioski wyciagniete przez EDF na
poparcie jego uwag sa bezpodstawne, a mianowicie:

w badaniu wykorzystuje sie dane podstawowe prawie w calosci z tamtego okresu i stosuje sie
powszechnie uznawane podejscie metodologiczne w zakresie wyceny wartosci przedsigbiorstw,
z istotnymi zastrzezeniami sformulowanymi ponizej. Nie stanowi ono jednak szczegdlnie zlozonej
oceny ekonomicznej w nastepstwie stosunkowo gruntownego wyszukiwania danych, ktdrej
realizacja i zatwierdzenie wymagaly okolo trzech miesiecy. Opracowanie to zawiera kolejne
i liczne, a czasem podwazalne wybory metodologiczne. Bez tego opracowania jest calkowicie
niemozliwe, w oparciu o dane podstawowe, rozproszone i réznego pochodzenia, wyrobienie sobie
ogdlnego pogladu lub sformulowanie prognozy odno$nie do okreslonych ilosciowo wynikéw
w zakresie rentownosci, jakiej rzekomo mogloby oczekiwa¢ panstwo francuskie w 1997 r., co
przedstawiono w badaniu. Trybunal wymaga, zeby zastosowanie testu [rozwaznego] prywatnego
inwestora [dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej] opieralo si¢ na rozwoju wydarzen
przewidywalnym w momencie, w ktérym podjeto decyzje (pkt 105 wyroku z dnia 5 czerwca
2012 r.). W przeciwienistwie do twierdzet EDF sam fakt, ze w oparciu o dane dostepne w latach
1996-1997 wlasciwe stuzby panstwa francuskiego nie przeprowadzily samodzielnie ani nie zlecity
przeprowadzenia badania o takim zakresie i o takiej zlozonosci, wskazuje, iz sama rentownos¢
rzekomej inwestycji dla akcjonariusza nie byla dla wladz francuskich istotnym wzgledem przed
podjeciem przez nie decyzji,
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w badaniu przeanalizowano zachowanie panstwa francuskiego w $wietle testu [rozwaznego]
prywatnego inwestora [dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej] wraz z informacjami
i hipotezami, ktére bardzo réznia si¢ od tych przedstawionych w motywach 87-108, a ktére
zdaniem wladz francuskich uzasadnialy rzekomo podjeta decyzje. Tymczasem to nie EDF podjeto
decyzje inwestycyjng, a wiec przedstawienie elementéw, ktére wskazuja na charakter i kontekst
podjetej decyzji, nalezy do [Republiki Francuskiej], zgodnie z opinia Trybunatu (pkt 82 i 83
wyroku z dnia 5 czerwca 2012 r.). Poniewaz [Republika Francuska] twierdzi, ze swoja decyzje
podjela wlasnie w $wietle informacji i danych, ktére przedstawila, autorzy badania, a co za tym
idzie, EDF, faktycznie zajmuja miejsce domniemanego inwestora i twierdza, ze lepiej niz panstwo
francuskie znaja wzgledy i informacje, ktére faktycznie uzasadnily juz podjeta decyzje oraz
przyjete przez panstwo zalozenia. W zwiazku z tym badanie opiera si¢ na spekulacjach
i przypuszczeniach dotyczacych danych, informacji i zalozen, ktére wladze francuskie mogly
wzig¢ pod uwage — posrod innych, ktérych nie mozna wykluczyé — w 1997 r., a zatem nie ma
mocy dowodowej w 2015 r. (ani tez w pazdzierniku 2013 r., kiedy zostalo sporzadzone) w celu
wyjasnienia decyzji faktycznie podjetej przez wladze francuskie w 1997 r., ktéra wladze te
wyjasniaja za pomoca odmiennych danych i zalozen,

warto$ci dowodowej brakuje tym bardziej dlatego, ze w celu uzyskania rezultatéw przedstawionych
w motywie 70 badanie opiera si¢ na arbitralnych i przypadkowych zalozeniach, ktére nie sa
poparte faktami lub sa sprzeczne z informacjami wynikajacymi z dokumentéw przekazanych
przez wladze francuskie, ilustrujacymi ich zdaniem mozliwos¢ zastosowania i pozytywne
zastosowanie w niniejszym przypadku testu [rozwaznego] prywatnego inwestora [dzialajacego
w warunkach gospodarki rynkowej]. Po pierwsze, badanie zaklada zatem, ze po 2000 r.
wynagrodzenie wyplacone panstwu jako akcjonariuszowi nie jest regulowane dekretem i nie jest
przedmiotem umowy miedzy panstwem i EDF, lecz zostalo okre$lone przez odniesienie do
dywidend, jakie inne przedsiebiorstwa sektora wyplacaly w latach 1996-1997. Tymczasem
wynagrodzenie z tytulu zastrzykéw kapitalowych [dotacji kapitalowych] na rzecz EDF bylo
regulowane dekretem od 1956 r. (motyw 102), zostalo okre$lone w przepisach prawa i znajduje
odzwierciedlenie w wieloletnich umowach przed 1997 r. i po tym roku, w zaleznosci od wzgledow
niezwigzanych z dywidendami wyplacanymi przez przedsiebiorstwa sektora dzialajace na innych
rynkach niz [Republika Francuska] (motywy 94 i 95). Po drugie, w badaniu bez uzasadnienia
ponownie wprowadza si¢ do rachunku zyskéw i strat EDF rezerwy pochodzace ze sprawozdan
finansowych EDF na kwote 11,6 mld FRF (przed podatkiem) i 7,3 mld [FRF] (po podatku),
sztucznie zwiekszajac o te kwote warto$¢ EDF, bez uwzglednienia dostepnych informacji i zmian
przewidywalnych w 1997 r. odnosnie do ciezaru zobowigzan EDF w ramach systemu
emerytalnego jego pracownikéow (motywy 168-169),

po trzecie, wzrost warto$ci EDF wynikajacy ze wzrostu zwrotéw z kapitalu i wynikéw oblicza sie
w badaniu na podstawie »oczekiwanej sytuacji rynkowej« w 1997 r. Tymczasem wladze
francuskie dysponowaly szczegétowymi i wyrazonymi liczbowo prognozami dochodéw i wynikéw
EDF na lata 1997-2000, ktére zostaly zatwierdzone w ramach opracowywania umowy na tenze
okres, przy czym wladze francuskie twierdza, ze opieraly si¢ na tych prognozach i informacjach
w celu podjecia decyzji (motywy 78, 79, 90, 94, 96), jednoczesnie posiadajac w 1997 r. dokladna
wiedze na temat przedsiebiorstwa i jego perspektyw finansowych (motyw 77). Odwotanie sie do
informacji o »oczekiwanej sytuacji rynkowej« pochodzacych od oséb trzecich, aby ostatecznie
ustali¢ szacunkowa warto$¢ EDF, w tych warunkach nie znajduje potwierdzenia w argumentach
wysuwanych przez [Republike Francuska] dla wyjasnienia i wsparcia decyzji rzekomo podjetej
przez wladze francuskie ani nie jest spojne z tymi argumentami. Tym bardziej, ze wladze
francuskie podkreslaja, iz w 1997 r. dzialalno§¢ EDF w gléwnej mierze prowadzona byla we
Francji wedlug cen regulowanych (motyw 85). Ponadto ceny te zostaly okreslone na niskim
poziomie w celu wzmocnienia konkurencyjnosci francuskiego przemystu i sily nabywczej
francuskich gospodarstw domowych (motywy 89 i 95). Opracowanie nie zawiera wyjasnienia ani
tym bardziej wiarygodnego uzasadnienia powodéw, dla ktérych wynagrodzenie, dywidendy
i wyniki przedsiebiorstw o statucie spdtek akcyjnych notowanych na gieldzie, ktérych obecno$¢
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we Francji nie byla znaczaca i ktére dziataly na rynkach cechujacych sie inng presja konkurencyjna
i innymi ograniczeniami regulacyjnymi (np. Endesa, Gas Natural i Union Fenosa w Hiszpanii,
RWE, EON i Verbund w Niemczech, Fluxys w Belgii itd.), mogly determinowa¢ wyniki,
wynagrodzenie i dywidendy EDF, co jest jednym z zalozen warunkujacych wyniki przedstawione
w motywie 70,

po czwarte, w badaniu bez zadnego uzasadnienia utrzymuje sie, ze zwiekszenie zastrzyku
kapitalowego [dotacji kapitalowej] na rzecz EDF w 1997 r. bylo réwnowazne z nabyciem,
przynajmniej potencjalnym, ptynnych aktywéw finansowych. W 1997 r. EDF bylo jednak
przedsiebiorstwem publicznym o charakterze przemystowo-handlowym, bez kapitalu zakltadowego
(motyw 19), co do ktérego wladze francuskie i EDF twierdzily w tamtym czasie, ze w przyszltosci
zachowa ten sam status (motywy 95 i 105). Przypadkowy charakter tego postulatu, od ktdrego
w sposéb kluczowy zaleza jednak wyniki badania, wykazano szerzej w motywach 179-181.

Charakter i przedmiot $rodka, jego kontekst i przepisy, ktérym podlega

Trybunal podkresla, ze charakter przyjetego srodka jest jednym z istotnych elementéw, ktére
nalezy uwzgledni¢ przy rozstrzyganiu na korzy$¢ mozliwosci zastosowania testu [rozwaznego]
prywatnego inwestora [dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej] (pkt 86 wyroku). Decyzja
o wniesieniu dodatkowej kwoty zastrzyku kapitalowego [dotacji kapitalowej] na rzecz EDF
poprzez niepobranie podatku z tytulu przekwalifikowania nieprawidlowych rezerw zwigzanych
z RAG jest zarazem decyzja o charakterze ksiegowym dotyczaca przeniesienia pozycji bilansu
EDF (motywy 100 i 105), jak i decyzja o charakterze podatkowym, poniewaz wtasciwe wtadze
uznajy, ze podatek [dochodowy] od oséb prawnych nalezy pobiera¢ przed przekwalifikowaniem
(motyw 35), podczas gdy podatek uiszczono przeciez z tytutu innych przekwalifikowanych rezerw
ksiegowych. Dlatego w przeciwienistwie do twierdzen wiadz francuskich nie mozna stwierdzié, ze
te dwa aspekty — ksiegowy i podatkowy — sa nieodlacznie powigzane w ramach jednolitego
srodka wdrozonego ustawa nr 97—-1026 z dnia 10 listopada 1997 r.

Artykul 4 ust. 2 ustawy stanowil, ze réwnowartos¢ rzeczowych aktywéw trwalych objetych
koncesja RAG figurujaca w pasywach bilansu EDF musi zosta¢ wpisana, po uwzglednieniu
odpowiednich réznic wynikajacych z przeszacowan, w pozycji »Zastrzyki kapitalowe« [Dotacje
kapitalowe] (motyw 28). Mozna stad wywnioskowaé, ze ustawa przewidywala, iz z wyjatkiem
ewentualnych rozbieznosci w ocenie zadne ksiegowe ani podatkowe przeksztalcenie pozycji nie
powinno uszczuplaé kwoty réwnowartosci ewidencjonowanej jako zastrzyk kapitalowy [dotacja
kapitalowa] na rzecz EDF. Decyzja o pobraniu lub niepobieraniu podatku od EDF nie wchodzi
jednak w zakres ustawy na mocy art. 34 konstytucji [Republiki Francuskiej], a wiec ustawa
nr 97-1026 nie mogla w sposéb wazny stanowi¢ o rozstrzygnieciu tej kwestii. Artykul ten
ogranicza uprawnienia legislacyjne parlamentu w sferze podatkowej do ustalania podstawy, stawki
i zasad odzyskiwania wszelkiego rodzaju podatkéw. EDF uiscito podatek [dochodowy] od os6b
prawnych z tytutu niektérych rezerw ksiegowych, jednak nie uczynilo tego w przypadku innych
rezerw w nastepstwie tej samej operacji przekwalifikowania przeprowadzonej na mocy ustawy.

Przekazane przez wladze francuskie dokumenty przygotowawcze, o ktérych mowa
w motywie 104, wskazuja zreszta, ze w opinii Rady Stanu z 1997 r. przepisy o charakterze
nieustawodawczym powinny zosta¢ wylaczone z tekstu projektu ustawy; ponadto oddalono
réwniez projekt poprawki do rzadowego projektu ustawy, ktéry mial na celu ograniczenie kwot,
jakie panstwo mogloby pobiera¢ od EDF na mocy ustawy. Ponadto wiasciwi ministrowie mieli
uzna¢ w kwietniu 1997 r., ze szczegétowe warunki przeprowadzenia restrukturyzacji EDF na
plaszczyznie ksiegowej i podatkowej powinny by¢ przedmiotem dodatkowej wymiany informacji
pomiedzy organami sprawujacymi nadzér a przedsiebiorstwem (motyw 98).
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148. Elementy te, sprecyzowane i okreslone liczbowo w piSmie [z dnia 22 grudnia 1997 r.], po
przyjeciu ustawy (motyw 31), wskazuja, ze aspekty podatkowe wdrazania sa rozlaczne wobec
przepiséw ustawy nr 97-1026 z dnia 10 listopada 1997 r. Ministrowie ci w piSmie skierowanym
do EDF wyjasniaja restrukturyzacje dlugoterminowych pozycji bilansu EDF na mocy art. 4 ustawy
nr 97-1026 z dnia 10 listopada 1997 r. i wydaja si¢ w sposéb milczacy decydowa¢ o skutkach
podatkowych tej restrukturyzacji, przy czym ustawa nie odnosi si¢ do jakiejkolwiek rentownej
inwestycji, czy tez bezwzglednie obowiazujacych przepisow.

149. W odniesieniu do kontekstu srodka, ktéry Trybunal podkreslit jako jeden z istotnych elementéow
umozliwiajacych ocene ewentualnej mozliwosci zastosowania testu [rozwaznego] prywatnego
inwestora [dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej], zebrania przygotowawcze
i dokumenty uzupelniajace dotyczace danego okresu, ktére doprowadzily do podpisania dnia
8 kwietnia 1997 r. umowy miedzy panstwem i EDF, wskazuja, ze przekwalifikowanie rezerw
wpisywalo si¢ w kontekst przyszlej czesciowej liberalizacji rynkéw energii elektrycznej w Unii,
ustalonej juz w 1996 r. Troska o wigksze umiedzynarodowienie dzialalno$ci EDF jest wiec
widoczna w umowie na lata 1997-2000 i w dokumentach przygotowawczych, jak réwniez
w dokumentach parlamentarnych. Sama umowa zaklada, Ze do jej wykonania konieczny jest
regulujacy $rodek ustawodawczy, taki jak ten przewidziany w ustawie nr 97-1026, dzieki czemu
powstaje ciaglo$¢ faktyczna miedzy celami umowy a celami ustawodawcy. Ani umowa zawarta
w kwietniu 1997 r., ani dokumenty przygotowawcze i wymiana informacji z organami
sprawujacymi nadzér nad EDF nie zawieraja jednak stanowiska w sprawie dokladnej kwoty
podatku.

150. Kontekst ten, odtworzony na podstawie informacji przedstawionych przez [Republike Francuska]
w jej uwagach, nie pozwala jednak stwierdzi¢ z pewnoscia, ze Srodek mozna przypisa¢ do
zachowania akcjonariusza realizujacego inwestycje. Konieczno$¢ zaradzenia nieprawidtowosciom
stwierdzonym przez [francuski] Trybunal Obrachunkowy w pazdzierniku 1994 r. réwniez
bowiem nalezy do tego kontekstu. Podczas gdy z jednej strony chodzilo o zaradzenie
nieprawidlowosci ksiegowej, ktéra przez lata umozliwita EDF nieuiszczanie podatku
[dochodowego] od oséb prawnych, wladze francuskie podkreslaly, ze mechanizm ten nie wptynie
na monopol EDF (motyw 105) oraz ze stabilne ramy wynikajace z liberalizacji rynku powinny
zosta¢ zachowane (motyw 95). Prawda jest, ze liberalizacja otwierala perspektywy ekspansji na
rynki krajowe innych panstw cztonkowskich oraz ze w umowie na lata 1997-2000 przewidziano
pewne dzialania majgce na celu wigksze umiedzynarodowienie EDF. Nie zmienia to jednak faktu,
ze troska wladz publicznych o sprzyjanie przedsigbiorstwom krajowym $rodkami wsparcia
finansowego na poczatku procesu liberalizacji nie ogranicza si¢ do przedsiebiorstw publicznych
ani nie cechuje zachowania rozwaznego akcjonariusza przedsiebiorstwa publicznego.

151. Ponadto Trybunal wskazuje, ze zbadanie przepiséw, ktérym podlega sporny srodek, ma znaczenie
dla ustalenia jego charakteru — czy jest on inwestycja dokonywana przez panstwo jako
akcjonariusza, czy tez realizacja prerogatyw wtladzy publicznej. Zaklasyfikowanie $rodka do
jednej lub drugiej kategorii moze wiec odbywal sie z uwzglednieniem przestrzegania majacych
zastosowanie przepiséw, ktére reguluja ten $rodek. Nalezy zatem zbadac przepisy regulujace
inwestycje z dochodéw podatkowych w przedsiebiorstwa takie jak EDF. Bez przedmiotowego
$rodka dochdéd odpowiadajacy niepobranemu podatkowi [dochodowemu] od oséb prawnych
zasililby ogélne dochody budzetu panstwa francuskiego w 1997 r. Zgodnie z przepisami art. 18
zarzadzenia nr 59-2 z dnia 2 stycznia 1959 r. w sprawie przepiséw ramowych dotyczacych ustaw
budzetowych, majacego zastosowanie w czasie zaistnienia przedmiotowych faktéw, ogét
dochodéw zapewniajacych wykonanie ogétu wydatkéw, wszystkie dochody i wszystkie wydatki
panstwa przypisuje si¢ do jednego rachunku z nagléwkiem »budzet ogdlny«. W ten sposéb
dochody podatkowe sa wplacane do budzetu i na korzy$¢ panstwa, nie za$ na korzys¢
przedsiebiorstw publicznych.
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152. Budzet ten podlega konstytucyjnej zasadzie uniwersalnosci, zgodnie z ktéra wszystkie dochody
i wszystkie $rodki na pokrycie platnosci sa zapisane w dwéch odrebnych blokach, przy czym nie
ustanawia sie zadnego szczegdlnego zwigzku na przyklad pomiedzy dochodem z podatku
[dochodowego] od 0séb prawnych a jego wykorzystaniem takim jak zastrzyk kapitalowy [dotacja
kapitalowa] na korzys$¢ przedsiebiorstwa publicznego takiego jak EDF. Niewatpliwie uprzednie
przypisanie dochodu podatkowego osobie prawnej innej niz panstwo, z tytulu dotacji lub
inwestycji, jest w prawie francuskim mozliwe, o ile takie przypisanie jest przedmiotem wyraznych
przepisow. Artykutl 18 zarzadzenia nr 59-2 przewiduje réwniez, ze z wyjatkiem w szczegdlnosci
pozyczek i zaliczek przypisanie dochodéw budzetu panstwa jest wyjatkowe i moze wynikad
jedynie z przepisu ustawy budzetowej, z inicjatywy rzadowe;j.

153. Tymczasem [ustawa nr 97-1026] nie byla ustawa budzetowa i nie mogla z tego powodu
przypisywa¢ dochodu podatkowego na korzy$¢ kapitalu EDF. Ponadto nie wydaje sie, zeby
szczegélowe przepisy oparte na inicjatywie rzadowej w ustawie budzetowej majacej zastosowanie
do budzetu z 1997 r. zostaly przyjete w celu uprzedniego przypisania dochodu podatkowego
naleznego od EDF na wydatki panstwa francuskiego z tytulu jakiejkolwiek inwestycji w kapital
EDF w ramach tego samego budzetu. Wydaje sie, ze zasada ta, umozliwiajaca inwestowanie
dochodu podatkowego ustalonego na korzy$¢ panstwa w osobe prawna odrebna wzgledem
panstwa, taka jak EDF, nie zostala zastosowana.

154. Znakomita wiekszo$¢ powyzszych informacji wskazuje jasno, ze [Republika Francuska], przed lub
réwnocze$nie z przyznaniem Kkorzy$ci gospodarczej wynikajacej z niezaplacenia podatku
[dochodowego] od o0s6b prawnych, nie podjeta decyzji o dokonaniu, poprzez zwolnienie
z podatku, inwestycji w EDF. W zwiazku z tym wydaje sie, ze test [rozwaznego] prywatnego
inwestora [dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej] nie ma zastosowania do tego $rodka.
Ponizsze rozwazania dotyczace zastosowania testu [rozwaznego] prywatnego inwestora
[dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej] maja zatem charakter pomocniczy”.

2. Uwagi wstepne

Nalezy przypomnie¢, ze Komisja nie popelnita bledu, uznajac w istocie w motywach 113 i nastepnych
zaskarzonej decyzji, ze to do niej nalezy zbadanie, czy kryterium inwestora prywatnego znajduje
zastosowanie do spornego s$rodka, ktéry zostal w sposéb wyrazny zidentyfikowany jako rezygnacja
przez Republike Francuska z podatku od praw udzielajacego koncesji, jak opisano w notatce z dnia
9 kwietnia 2002 r. (zob. pkt 107 powyzej).

W zwigzku z tym nalezy od razu oddali¢ réznego rodzaju twierdzenia powtérzone przez EDF na
poparcie jego zarzutu drugiego, zgodnie z ktérymi Komisja nie powinna byta bada¢ odstapienia od
pobrania podatku, lecz srodek polegajacy na dokapitalizowaniu EDF, bez wprowadzania rozrdznienia
miedzy rezerwami, ktore zostaly przeklasyfikowane na dotacje kapitatowa.

3. W przedmiocie pierwszej czesci zarzutu

a) Argumenty stron

Na poparcie pierwszej czes$ci zarzutu drugiego, podniesionego tytulem gléwnym EDF twierdzi
zasadniczo, ze Komisja, naruszajac obowigzek uwzglednienia wszystkich istotnych okolicznosci
faktycznych i prawnych w swojej analizie zaréwno na etapie oceny mozliwosci zastosowania
kryterium, jak i na etapie oceny jego stosowania, oparfa si¢ jedynie na informacjach i dowodach
przekazanych przez Republike Francuska i pomineta te, ktére zostaly jej przekazane przez EDF, co
Komisja uzasadnia rzekomymi sprzeczno$ciami miedzy dokumentami dostarczonymi przez panstwo
francuskie i dokumentami przekazanymi przez EDF.
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EDF przyznaje jednak, ze ,Komisja [...] wspomniala w sposéb incydentalny o dowodach, ktére zostaly
jej przekazane przez EDF” i odsyla w tym wzgledzie do motywu 66 zaskarzonej decyzji, ktéry wskazuje
na ,okolo czterdziesci dokumentéw z tamtego okresu, ktére EDF dolaczylo do swoich pism”.

EDF podnosi jednak, ze 40 dokumentéw pochodzacych z okresu wprowadzenia spornego $rodka
spoéréd 53 przekazanych przez te spélke Komisji nie zostalo wskazanych w zaskarzonej decyzji,
w zwiazku z czym nie zostaly one poddane analizie, przy czym Komisja nie wyjasnia, dlaczego sa one
sprzeczne z dokumentami przekazanymi przez Republike Francuska lub nieistotne.

W tej sytuacji jest niepodwazalne, ze jedynymi dowodami, ktére w niniejszej sprawie zostaly zbadane
przez Komisje, byly dowody przekazane przez Republike Francuska, co wskazuje na to, ze Komisja
dobrowolnie odméwita zbadania dokumentéw przekazanych przez EDF z naruszeniem obowigzku
starannosci.

EDF twierdzi réwniez, ze niektére dowody zawarte w pewnych dokumentach przedstawionych przez te
spotke Komisji swiadcza o tym, iz gdyby zostaly uwzglednione, Komisja dosztaby do wnioskéw innych
niz te, ktére przyjela w zaskarzonej decyzji. W tym wzgledzie EDF wskazuje na dowody zawarte
w dokumencie nr 18 (pismo EDF do ministra gospodarki w sprawie systemu rachunkowosci
i opodatkowania EDF), dokumencie nr 20 (memorandum ze spotkania w dniu 27 pazdziernika 1995 r.
w ministerstwie finanséw), dokumencie nr 22 (pismo skierowane do EDF przez ministra gospodarki,
finanséw i planowania, zawierajace zalacznik zatytulowany ,Przeksztalcenie bilansu EDF na dzien
31.12.1994 R.”), dokumencie nr 23 (pismo skierowane przez EDF do ministerstwa budzetu, zawierajace
zalacznik zatytulowany ,Wniosek dotyczacy restrukturyzacji bilansu EDF”), dokumencie nr 32 (pismo
ministra gospodarki i finanséw oraz ministra przemystu, poczty i telekomunikacji), wskazujac przy
tym, ze dokument ten zostal uwzgledniony w decyzji, dokumentach nr 50-56 (opinie agencji
ratingowych pochodzace z okresu wprowadzenia spornego $rodka, uwzglednione w badaniu firmy
Oxera z 2013 r.) i dokumencie nr 57 (badanie pt. ,Pan-European utilities”), przy czym dokumenty te
zostaly wymienione w tabeli w pkt 77 skargi.

EDF dodaje, ze twierdzenia Komisji, jakoby instytucja ta uwzglednita owe dokumenty, sa nieprawdziwe,
a jedyne dwa dokumenty wymienione w zaskarzonej decyzji jako dokumenty, ktére zostaly jej
przekazane przez EDF, w rzeczywisto$ci zostaly przekazane réwniez przez Republike Francuska.

EDF uwaza, ze Komisja nie moze twierdzi¢, iz sama tylko decyzja o wylaczeniu dokumentéw
przekazanych przez EDF stanowi dowdd doglebnej analizy.

EDF stoi na stanowisku, ze wyroki z dnia 16 marca 2016 r., Frucona Kosice/Komisja (T-103/14,
EU:T:2016:152), i z dnia 26 maja 2016 r., Francja i IFP Energies nouvelles/Komisja (T-479/11
i T-157/12, odwotanie w toku, EU:T:2016:320), stanowia poparcie dla jej twierdzen, zgodnie z ktérymi
Komisja powinna w istocie uwzgledni¢ kazdy istotny dowdd, nawet jezeli nie zostal on przekazany
autorowi $rodka, czyli zainteresowanemu panstwu cztonkowskiemu.

Ponadto EDF twierdzi, ze obiektywna i bezstronna analiza dokumentéw wymienionych w pkt 80 skargi
dowodzi w sposéb jednoznaczny, ze rozpatrywanym $rodkiem jest decyzja w sprawie jego
dokapitalizowania, zidentyfikowana na przyklad zdaniem tej sp6tki w dokumencie nr 20 przekazanym
przez nia Komisji.

Wreszcie, w ramach uwag przedstawionych przez nia w nastepstwie wydania wyroku Frucona Kosice,
skarzaca, popierana przez Republike Francuska, podnosi, ze zgodnie z tym wyrokiem Komisja ma
obowiazek uwzgledni¢ wszystkie istotne elementy, nawet gdyby miata wyj$¢ poza dowody przediozone
przez panstwo i pominac jego subiektywna opinie, w zwiazku z czym Komisja nie mogta pominac
dowoddw, ktére zostaly jej przekazane przez panstwo i przez EDF.
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Republika Francuska podnosi na poparcie argumentacji EDF, ze motywy 87-108 zaskarzonej decyzji
opisuja jedynie dziewie¢ dokumentéw, ktére zostaly zalaczone do uwag wladz francuskich
przekazanych Komisji w dniu 1 lipca 2013 r., lecz nie wyja$niaja powoddéw, dla ktérych dokumenty te
prowadza do stwierdzenia przez Komisje, ze kryterium inwestora prywatnego nie znajdowalo
zastosowania w niniejszej sprawie.

Republika Francuska przedstawia tabele (zalacznik 10 do uwag interwenienta), w ktdrej zamieszcza
opatrzone komentarzami zestawienie przedstawionych przez nia i przez EDF dokumentéw, ktérych
Komisja nie uwzglednila, mimo Ze jej zdaniem dokumenty te zawieraly dowody o kluczowym
znaczeniu dla oceny mozliwosci zastosowania tego kryterium w niniejszej sprawie.

Republika Francuska wskazuje w tym wzgledzie trzy przyklady.

Po pierwsze, Republika Francuska przytacza pismo z dnia 19 lutego 1997 r. skierowane przez dyrektora
finansowego EDF do kierownika departamentu finansowania i udzialéw, departamentu zaleznego od
ministerstwa finanséw, o ktérym to piSmie Komisja jedynie wspomniala w motywach 88 i 91
zaskarzonej decyzji, bez uwzglednienia go w toku rozumowania, chociaz pismo to dowodzi, ze
w ramach przygotowywania umowy na lata 1997-2000 zawartej pomiedzy panstwem francuskim
i EDF w dniu 8 kwietnia 1997 r. (zwanej dalej ,umowa”) rzeczone panstwo zbadalo wynagrodzenie,
jakie mialo otrzymywal jako akcjonariusz w latach 1997-2000, opierajac sie¢ w szczegdlno$ci na
wzgledach gospodarczo-finansowych. W pismie tym przedstawiono bowiem prognozy oparte na
zalozeniach tej umowy (zmiana wysokosci taryf, spos6b wynagrodzenia panstwa jako akcjonariusza,
cele inwestycyjne i zmniejszenie zadluzenia).

Po drugie, Republika Francuska powoluje si¢ na notatke analityczng EDF z dnia 27 lipca 1996 r.,
przekazana senatowi francuskiemu na jego wniosek w dniu 15 wrze$nia 1997 r., o ktérej Komisja
jedynie wspomniala w motywie 88 zaskarzonej decyzji, mimo ze owa notatka dowodzi, iz podczas
przyjmowania rozpatrywanego $rodka watpliwosci, jakie zywilo panstwo francuskie, byly
watpliwosciami akcjonariusza publicznego. W notatce tej zbadano w szczegdlno$ci perspektywy
wynagrodzenia akcjonariusza publicznego w kontekscie bilansu europejskich przedsigbiorstw
dzialajacych w tym sektorze.

Po trzecie, Republika Francuska przytacza pismo skierowane w dniu 26 grudnia 1995 r. przez EDF do
ministerstwa gospodarki, finanséw i planowania, ktére zawiera zalacznik zatytulowany ,Przeksztalcenie
bilansu EDF na dzien 31.12.1994 R.”; pismo to nie zostalo uwzglednione przez Komisje w zaskarzonej
decyzji, a zawiera ono analizy rachunkowe dowodzace, ze restrukturyzacja kapitalu EDF i jej skutki
zostaly szczegétowo przeanalizowane przez panstwo francuskie w 1995 r.

Komisja nie zgadza si¢ z ta argumentacja.

b) Ocena Sadu

EDF podnosi w istocie, ze dokonujac oceny mozliwosci zastosowania kryterium inwestora prywatnego
do spornego s$rodka, Komisja naruszyla ciazacy na niej obowigzek starannosci, poniewaz nie
uwzglednita wielu dokumentéw przekazanych jej przez EDF, a ograniczyla si¢ jedynie, bez
dodatkowych wyjasnienr, do zbadania tych, ktére przekazala jej Republika Francuska, podczas gdy
dowody ujawnione w tych dokumentach powinny doprowadzi¢ ja do wniosku, ze kryterium to znajduje
zastosowanie.

Po pierwsze, nalezy przypomnie¢, ze jezeli panstwo cztonkowskie powoluje si¢ w trakcie postepowania

administracyjnego na kryterium inwestora prywatnego, to w razie watpliwosci musi ono jednoznacznie
wykaza¢ na podstawie obiektywnych i weryfikowalnych elementéw pochodzacych z okresu wdrozenia
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spornego $rodka, ze wprowadzone w zycie dzialanie zostalo podjete w ramach jego dzialalnosci jako
akcjonariusza i ze dzialanie to jest oparte na wymaganych uprzednich szacunkach gospodarczych (zob.
podobnie wyrok w sprawie C-124/10 P, pkt 82, 85, 104).

Po drugie, nalezy przypomnieé, ze obowiazek starannosci, ktéry jest nierozerwalnie zwigzany z zasada
dobrej administracji i odnosi sie ogdlnie do dzialania administracji Unii w jej stosunkach ze
spoleczeristwem, wymaga od niej dziatania z rozwaga i ostroznoscig (wyrok z dnia 4 kwietnia 2017 r.,
Rzecznik/Staelen, C-337/15 P, EU:C:2017:256, pkt 34).

W sytuacji gdy instytucjom przystuguja uprawnienia dyskrecjonalne, poszanowanie gwarancji
przyznanych przez porzadek prawny Unii w postepowaniach administracyjnych nabiera jeszcze
wiekszego znaczenia. Do gwarancji tych zalicza sie¢ w szczegélnosci ciazacy na wilasciwej instytucji
obowigzek zbadania w staranny i bezstronny sposéb wszystkich istotnych okolicznosci danej sprawy,
prawo zainteresowanego do przedstawienia swojego stanowiska, a takze prawo do otrzymania
odpowiednio uzasadnionej decyzji. Tylko w ten sposéb Trybunal i Sad moga sprawdzi¢, czy zaistnialy
okolicznosci faktyczne i prawne warunkujace korzystanie z uprawnieni dyskrecjonalnych (wyrok z dnia
21 listopada 1991 r., Technische Universitit Miinchen, C-269/90, EU:C:1991:438, pkt 14).

Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu dotyczacym zasad rzadzacych rozkladem
ciezaru dowodu w dziedzinie pomocy panstwa Komisja jest zobowiazana do przeprowadzenia
postepowania wyjasniajacego w sprawie kwestionowanych $rodkéw w staranny i bezstronny sposéb,
tak aby dysponowala w chwili wydania ostatecznej decyzji stwierdzajacej istnienie pomocy oraz —
w odpowiednim przypadku — jej niezgodno$¢ z rynkiem wewnetrznym lub z prawem mozliwie
najbardziej kompletnymi i wiarygodnymi informacjami, by to uczyni¢ (wyrok z dnia 3 kwietnia
2014 r., Francja/Komisja, C-559/12 P, EU:C:2014:217, pkt 63 i przytoczone tam orzecznictwo).

Po trzecie, nalezy rowniez przypomnie¢, ze zgodno$¢ z prawem decyzji w sprawie pomocy panstwa
powinna by¢ oceniana przez sad Unii w $wietle informacji, ktérymi Komisja mogla dysponowaé
w momencie jej wydania (wyroki: z dnia 15 kwietnia 2008 r., Nuova Agricast, C-390/06,
EU:C:2008:224, pkt 54; z dnia 2 wrze$nia 2010 r., Komisja/Scott, C-290/07 P, EU:C:2010:480, pkt 91).

Wreszcie, po czwarte, w ramach kontroli pomocy panstwa panstwo czlonkowskie winno, z tytutu
przewidzianego w art. 4 ust. 3 TUE obowiazku lojalnej wspélpracy, dostarczy¢ Komisji dowoddéw
umozliwiajacych jej wydanie rozstrzygniecia w przedmiocie tego, czy rozpatrywany srodek stanowi
pomoc panstwa, a Komisja w ramach obowiazku przeprowadzenia sumiennego i bezstronnego badania
musi starannie przeanalizowa¢ dostarczone jej przez to panstwo dowody. W duchu formalnego
postepowania wyjasniajacego, w ramach ktérego podmioty zainteresowane odgrywaja role Zrddla
informacji dla Komisji, w zakresie informacji podanych Komisji do jej wiadomosci przez
zainteresowanych obowiazek taki spoczywa réwniez na niej (zob. wyrok z dnia 25 czerwca 2015 r.,
SACE i Sace BT/Komisja, T-305/13, EU:T:2015:435, pkt 112 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie bezsporne jest, ze Republika Francuska powotala si¢ na kryterium inwestora
prywatnego juz w postepowaniu administracyjnym (zob. motyw 95 decyzji poczatkowej, pkt 31
powyzej). Do niej nalezy zatem jednoznaczne wykazanie na podstawie obiektywnych i weryfikowalnych
elementéow pochodzacych z okresu wdrozenia spornego $rodka, ze wprowadzone w Zycie dzialanie
zostalo podjete w ramach jej dzialalnosci jako akcjonariusza i ze dzialanie to jest oparte na
wymaganych uprzednich szacunkach gospodarczych (zob. podobnie wyrok w sprawie C-124/10 P,
pkt 82, 85, 104).

Skarzaca, popierana przez Republike Francuska, zarzuca Komisji w ramach pierwszej czesci zarzutu, ze
instytucja ta nie uwzglednita wszystkich dowodéw przedstawionych przez EDF w tym wzgledzie i ze
ograniczyla sie jedynie do zbadania calosci lub cze$ci dowodéw przedstawionych przez Republike
Francuska.
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Nalezy od razu zaznaczy¢, ze twierdzenia EDF maja charakter nadzwyczaj ogélny i sa wyjatkowo
niedokladne, jesli chodzi o okreslenie rzekomo istotnych dowoddéw znajdujacych sie w dokumentach
przedstawionych przez te spotke Komisji, a ktérych instytucja ta nie uwzglednita.

EDF ogranicza sie¢ bowiem do zamieszczenia w pkt 77 skargi tabeli, w ktérej przedstawia wykaz 50
dokumentéw (a nie 53, jak podnosi to w pkt 78 skargi) przekazanych przez niego Komisji. Wskazuje
ono, ze w zaskarzonej decyzji znajduja sie odniesienia do dziesieciu z nich, a co do pozostalych podnosi
jedynie, iz nie ma o nich mowy w zaskarzonej decyzji i, a fortiori, nie zostaly one zbadane przez
Komisje. W zwiazku z tym zostaly one odrzucone bez uzasadnienia, chociaz Komisja ma obowiazek
uwzgledni¢ wszystkie istotne okolicznosci faktyczne i prawne.

Nastepnie w pkt 80 skargi EDF wspomina o ,niektérych dowodach odrzuconych bez uzasadnienia”,
zawartych w dokumentach zalaczonych w zalaczniku A-7 do skargi, ktére zdaniem tej spétki powinny
byly skloni¢ Komisje do stwierdzenia, iz kryterium inwestora prywatnego mialo zastosowanie do
spornego $rodka:

— ,Dokument [nr] 18: »Lepsza réwnowaga miedzy rolami wlasciciela akcjonariusza, regulatora
i udzielajacego koncesji«;

— Dokument [nr] 20: »Dokapitalizowanie EDF poprzez przeksztalcenie na kapital praw udzielajacego
koncesji i zwiazanych z nimi rezerw na odnowienie i poprzez skonsolidowanie dotacji kapitalowych
w celu okreslenia stalej podstawy wynagrodzenia akcjonariusza«;

— Dokument [nr] 22: »Wniosek dotyczacy zmiany bilansu EDF na dzien 31.12.1994 R,
przeksztalcenie RAG w kapital wlasny, przeksztalcenie praw udzielajacego koncesji [na dystrybucje
publiczna]«;

— Dokument [nr] 23: »Restrukturyzacja kapitalu wlasnego w bilansie po stronie pasywéw« (zob.
pkt 1.1, 1.2 i 1.3);

— Dokument [nr] 32: »Ambitny cel w postaci wynagrodzenia panstwac;

— Dokumenty [nr] 50-56: sprawozdania agencji ratingowej z komentarzami dotyczacymi wynikéw
i perspektyw przedsiebiorstw, wykorzystanych jako benchmarki w analizie przeprowadzonej przez
Oxere (sporzadzonej w 2013 r.). Dokumenty te naswietlaja elementy kontekstu gospodarczego
w Europie oraz opisuja dzialania podejmowane przez przedsiebiorstwa w odpowiedzi na te nowe
mozliwosci. Sa to istotne dowody, ktére Komisja pominela bez uzasadnienia;

— Dokument [nr] 57: »Morgan Stanley, pan-European utilities«: éw wazny dokument, pochodzacy
z okresu wprowadzenia spornego $rodka, jasno okreslajacy metody i motywy, ktérymi kierowatby
sie prywatny inwestor, w niewytlumaczalny sposéb zostal pominiety przez Komisje”.

EDF wnioskuje na tej podstawie, ze Komisja celowo wykluczyta dokumenty, ktére byly sprzeczne z jej
teza, i uczynila to bez uzasadnienia.

W pierwszej kolejnosci Komisja nie moze by¢ zobowigzana na podstawie ciazacego na niej obowiazku
staranno$ci, ktory zostal przypomniany w pkt 138 powyzej, do wymienienia lub do zajecia stanowiska
w zaskarzonej decyzji na temat kazdego z dokumentéw, ktére zostaly jej przekazane przez EDF,
a w odniesieniu do ktérych skarzaca nie wykazala ich istotnosci dla badania, ktére Komisja powinna
przeprowadzi¢.

Nie mozna zatem zarzuca¢ Komisji, ze naruszyla w tym wzgledzie spoczywajacy na niej obowiazek
dochowania starannosci.
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Ponadto w zakresie, w jakim EDF podnosi tez, ze Komisja uchybila ciazacemu na niej obowigzkowi
uzasadnienia, nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zakres obowigzku
uzasadnienia zalezy od charakteru danego aktu i od kontekstu, w ktérym zostal on wydany.
Uzasadnienie powinno przedstawia¢ w jasny i jednoznaczny sposéb rozumowanie instytucji, tak aby
z jednej strony umozliwi¢ sadowi Unii przeprowadzenie kontroli zgodno$ci aktu z prawem, a z drugiej
strony pozwoli¢ zainteresowanym na zapoznanie si¢ z uzasadnieniem przyjetego Srodka, by mogli
broni¢ swych praw i zweryfikowa¢ zasadno$¢ decyzji. Nie ma wymogu, by uzasadnienie
wyszczegOlnialo wszystkie istotne elementy faktyczne i prawne, poniewaz ocena, czy uzasadnienie aktu
spelnia wymogi art. 296 akapit drugi TFUE, winna nie tylko opiera¢ si¢ na jego brzmieniu, ale takze
uwzglednia¢ okolicznosci jego wydania, jak réwniez calo$¢ przepiséw prawa regulujacego dana
dziedzine. W szczegélnosci Komisja nie musi zajmowac stanowiska wobec wszystkich argumentéw
zainteresowanych stron, wystarczy bowiem przedstawienie przez nig faktéw i wzgledéw prawnych
o zasadniczym znaczeniu dla decyzji (zob. wyrok z dnia 6 marca 2003 r., Westdeutsche Landesbank
Girozentrale i Land Nordrhein-Westfalen/Komisja, T-228/99 i T-233/99, EU:T:2003:57, pkt 278-280).

Wrynika stad, ze Komisja nie musiala réwniez w ramach ciazacego na niej obowiazku uzasadnienia
zajac¢ stanowiska w zaskarzonej decyzji na temat kazdego z dokumentdéw, ktére zostaly jej przekazane
przez EDF.

Argumentacja EDF — w zakresie, w jakim dotyczy ewentualnego braku uzasadnienia — nie moze zatem
zosta¢ uwzgledniona.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o dokumenty wymienione przez EDF w pkt 80 skargi, ktére nazywa
ono ,dowodami” pominietymi lub zlekcewazonymi przez Komisje, nalezy stwierdzi¢, po pierwsze, ze
cytaty — co najmniej lakoniczne — na ktére powoluje sie EDF, nie odnosza si¢ do spornego $rodka
zbadanego przez Komisje, ale co najwyzej do srodka blednie rozumianego przez EDF, czyli
dokapitalizowania EDF. Po drugie, nawet gdyby rozpatrywaé je jako calo$¢, zaden ze wskazanych
dokumentéw nie dotyczy, chocby ubocznie, spornego $rodka. Argumentacja ta nie znajduje zatem
uzasadnienia w faktach.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze EDF nie przedstawia zadnego wyjasnienia umozliwiajacego zrozumienie,
w jaki sposéb ,dowody”, na ktére powoluje sie w pkt 80 skargi, mialyby obali¢ w sposéb radykalny, jak
twierdzi, a nawet zniweczy¢ analize mozliwosci zastosowania kryterium inwestora prywatnego
przeprowadzona przez Komisje.

W trzeciej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze — jak podnosi Komisja — nawet jesli instytucja ta nie
odwoluje sie wyraznie do wszystkich dokumentéw wskazanych przez EDF, nie zmienia to faktu, ze
dowody przedstawione przez te ostatnia, ktére rzekomo zostaly pominiete, zostaly tak naprawde
uwzglednione w zaskarzonej decyzji.

Rozréznienie miedzy poszczegdlnymi rolami parnstwa francuskiego jako akcjonariusza, organu
udzielajacego koncesji i regulatora (zalacznik A-7-18 do skargi) oraz ,ambitny” cel w postaci
wynagrodzenia panstwa (zalacznik A-7-32 do skargi) zostaly wskazane w motywie 89 i w motywie 95
tiret trzecie zaskarzonej decyzji.

Operacja dokapitalizowania EDF w powiazaniu z wynagrodzeniem panstwa jako akcjonariusza
(zalacznik A-7-20 do skargi), wnioski dotyczace zmian bilansu (zalacznik A-7-22 do skargi), a takze
restrukturyzacja kapitalu wtasnego EDF (zalacznik A-7-23 do skargi) zostaly opisane w ramach
sposobu dziatania wybranego przez Republike Francuska w motywach 25-30 i 100-103 zaskarzonej
decyzji.
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Prace i posiedzenia, ktére mialy miejsce od 1995 r. miedzy EDF i jego organami nadzoru i z ktérych
pochodza dokumenty wskazane przez EDF w pkt 80 skargi, zostaly wymienione w motywach 28, 89
i 90 zaskarzonej decyzji, w ktérych Komisja skoncentrowala si¢ na wynikach tych prac i posiedzen,
a nie na ich przebiegu, co nie moze by¢ krytykowane.

Ponadto, co sie tyczy sprawozdan agencji ratingowej uwzglednionych przy prowadzeniu badania firmy
Oxera (zaltaczniki od A-7-50 do A-7-56 do skargi), ktére sa z pewnoscia sprawozdaniami pochodzacymi
z okresu wprowadzenia spornego $rodka, w przeciwienstwie do badania firmy Oxera, pochodzacego
z kolei z 2013 r., nalezy stwierdzi¢, ze nie dotycza one konkretnie EDF ani tym bardziej spornego
srodka.

Pierwsze sprawozdanie, ktére pochodzi od agencji ratingowej, jest zatytulowane ,Rating methodology —
European electric utilities” i dotyczy ogélnej analizy sektora podlegajacego zmianom w roku 1999. Nie
zawiera ono zadnej wlasnej oceny sytuacji ksiegowej i podatkowej EDF wynikajacej ze struktury jej
bilansu i rezerw na odnowienie. Nie ma w nim nawet mowy o dokapitalizowaniu tego
przedsiebiorstwa ani o restrukturyzacji jego bilansu. Tylko jedna strona zalacznikéw do skargi,
oznaczona numerem 875, przedstawia w sposéb schematyczny kilka ogélnych informacji na temat
ratingu przedsiebiorstwa.

Zalaczniki od A-7-51 do A-7-55 do skargi skiadaja sie z pieciu analiz przeprowadzonych przez agencje
ratingowq i dotyczacych, odpowiednio, przedsiebiorstw innych niz EDF.

Te rézne sprawozdania nie pozwalaja zatem wyjasni¢ uzasadnienia ani nawet pomdc w zrozumieniu
samego spornego $rodka, lecz stanowia co najwyzej elementy kontekstu, na ktérych opiera si¢ badanie
firmy Oxera.

Co sie tyczy samego badania firmy Oxera sporzadzonego w 2013 r., zostalo ono przedstawione wraz
z ocena w motywie 144 tiret trzecie zaskarzonej decyzji, a zatem zostalo prawidlowo uwzglednione
przez Komisje.

Wreszcie, jes$li chodzi o sprawozdanie banku, ktére dotyczy calego europejskiego sektora
energetycznego, a nie konkretnie EDF (zalacznik A-7-57 do skargi), nalezy zaznaczy¢, ze
w motywie 144 tiret trzecie zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnita powody, dla ktérych uznala, ze
dywidendy wyptacone przez przedsiebiorstwa inne niz EDF nie postuzyly za punkt odniesienia dla
wynagrodzenia wyplaconego panstwu francuskiemu z tytulu dotacji kapitalowych EDF, bowiem
zdaniem samej Republiki Francuskiej inne wzgledy zostaly zbadane i uzasadnily jej decyzje (i Komisja
odsyla w tym wzgledzie do motywu 87, motywu 102 tiret trzecie, motywu 107 tiret dsme
i motywu 161 tej decyzji).

Nalezy réwniez stwierdzi¢, ze trzy dokumenty wymienione przez Republike Francuska w uwagach
interwenienta réwniez zostaly uwzglednione przez Komisje.

Nalezy bowiem stwierdzi¢, po pierwsze, ze tres¢ pisma dyrektora finansowego EDF z dnia 19 lutego
1997 r., ktére dotyczy ,gltéwnych zalozen scenariusza finansowego zwiazanego z umowa”, zostala
opisana w motywach 90 i 91 zaskarzonej decyzji. Pismo to nie wspomina w zadnym momencie
o spornym $rodku, a informacje, ktére zawiera, nie pozwalaja na stwierdzenie mozliwosci
zastosowania kryterium inwestora prywatnego, co zreszta Komisja wyjasnia w motywach 132
i nastepnych rzeczonej decyzji.

Po drugie, notatka analityczna EDF z dnia 27 lipca 1996 r. zawiera jedynie bardzo ogélne rozwazania

na temat zachowania organéw regulacyjnych i wynagrodzenia akcjonariuszy w sektorze energii
elektrycznej za granicg, bez praktycznych wnioskéw w odniesieniu do EDF.

38 ECLLEU:T:2018:6



168

169

170

171

172

173

174

WYROK 7z DNIA 16.1.2018 R. — SPRAWA T-747/15
EDF/Komisja

Wreszcie, po trzecie, co sie tyczy pisma EDF z dnia 26 grudnia 1995 r., a w szczegdlnosci jego
zalacznika zatytulowanego ,Przeksztalcenie bilansu EDF na dzienn 31.12.1994 R.”, nalezy wskazaé, co
nastepuje.

Do pisma EDF z dnia 26 grudnia 1995 r. zalaczono szereg dokumentéw. W pierwszej kolejnosci szereg
wykreséw przedstawia pozycje w bilansie, zaréwno przed przekwalifikowaniem ,koncesji na publiczna
dystrybucje”, jak i po nim (zwanych réwniez koncesjami samorzadéw lokalnych), ktére to koncesje sa
odrebne od koncesji RAG, co potwierdzaja zalaczniki A-7-23 i A-7-24 do skargi, wyraznie pokazujace
odmienne traktowanie tych dwodch rodzajéw koncesji, o ktéorym krétko tez wspomniano
w skorygowanym sprawozdaniu nr 204 Migauda, gtéwnego sprawozdawcy z ramienia komisji finanséw
(zwanym dalej ,,sprawozdaniem Migauda”) (zalacznik I-8 do uwag interwenienta). W drugiej kolejnosci,
co sie tyczy tych samych koncesji, znajduje si¢ tam ,poréwnanie obecnego systemu ksiegowego oraz
planowanego nowego systemu”. W trzeciej kolejnosci opisane jest ,finansowanie udzielajacego koncesji
i koncesjonariusza, ktére postuzylo za podstawe do obliczenn wygasniecia i ustalenia odpowiedniej
cze$ci umorzenia ponoszonego przez obie strony”, niezmiennie w odniesieniu do wspomnianych
koncesji. W czwartej kolejnosci przedstawiony jest zalacznik zatytulowany ,Przeksztalcenie bilansu na
dzien 31.12.1994 R.”. Zalacznik ten obejmuje trzy czesci: po pierwsze, ,szczegétowy bilans
przeksztalcony wedlug najnowszych propozycji EDF w dziedzinie koncesji i restrukturyzacji bilansu”,
gdzie wyrdzniono koncesje ,F.H.” i koncesje na dystrybucje publiczna (co sie tyczy tabeli ilustrujacej te
pierwsza cze$¢, wprawdzie znajduja si¢ w niej zmiany proponowane po stronie zobowigzan w bilansie
w wyniku zmiany statusu RAG, podobne do tych, ktére mialy miejsce w 1997 r., lecz nie sa wskazane
skutki podatkowe przekwalifikowania wykorzystanych rezerw); po drugie, ,ten sam bilans, ale
przedstawiony w taki sposéb, by uwypukli¢ przeksztalcenia dotyczace koncesji [na dystrybucje
publiczng]”; po trzecie, ,trzecig tabele, w ktdérej wyodrebniono pozycje bilansu dotyczace koncesji [na
dystrybucje publiczna] (elementy zaznaczone na szaro w poprzedniej tabeli) w celu podkre$lenia logiki
przeksztalcenn dotyczacych koncesji na [dystrybucje publiczng]”. W piatej kolejnosci przedstawione
zostaly ,dlugoterminowe zmiany kont koncesji [na dystrybucje publiczng] w bilansie EDF”, obejmujace
pewne sumaryczne prognozy az do 2015 r.

Z jednej strony nalezy stwierdzi¢, ze kwestii spornego $rodka nie poruszono w zaden sposéb w pismie
EDF z dnia 26 grudnia 1995 r. wraz z zalacznikami.

Z drugiej strony trzeba wskaza¢, ze Komisja uwzglednifa nieliczne istotne elementy zawarte w pismie
EDF z dnia 26 grudnia 1995 r. w motywach 25-30 i 100-103 zaskarzonej decyzji, ktéra wspomina
ponadto w motywach 26, 89 i 90 o pracach i spotkaniach miedzy panstwem francuskim i EDF od
1995 r. Motywy te przedstawiaja w sposob szczegélowy aspekty ksiegowe i podatkowe spornego
srodka, ktérym zreszta nie zarzuca sie, ze sa btedne.

Wreszcie, nie mozna zarzuca¢ Komisji, ze w zaskarzonej decyzji skupila si¢ raczej na wnioskach
z roéznych prac przygotowawczych do ustawy nr 97-1026, w ktérych to pracach braly udzial EDF
i panstwo francuskie, niz na ich przebiegu, tym bardziej ze nie $wiadcza one o uwzglednieniu
w jakikolwiek sposob spornego $rodka i jego rzekomych skutkéw w kategoriach inwestycji.

W pozostalym zakresie, co sie tyczy tabeli zamieszczonej w zalaczniku 10 do uwag interwenienta,
zawierajacej skomentowane fragmenty dokumentéw, ktérych nie uwzgledniono, nalezy stwierdzié, bez
potrzeby orzekania w przedmiocie dopuszczalnosci tego rodzaju odestania do tabeli zawartej
w zalaczniku do uwag interwenienta, ze zaden z przytoczonych fragmentéw ani zadna z uwag nie
odnosi sie do spornego $rodka.

Fragmenty, o ktérych mowa w pkt 173 powyzej, dotycza co najwyzej kontekstu, w ktérym s$rodek ten
zostal podjety, przy czym nie podniesiono, ze éw kontekst nie zostal uwzgledniony przez Komisje.
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Podsumowujac, EDF nie wykazala, ze Komisja naruszyta spoczywajacy na niej obowiazek starannosci,
gdy nie zbadata lub nie uwzglednita dokumentéw, ktére zostaly jej przekazane, ani tez nie wykazala,
ze Komisja uchybila ciagzacemu na niej obowiazkowi uzasadnienia.

Nalezy zatem oddali¢ pierwsza cze$¢ zarzutu drugiego, podniesionego tytutem gtéwnym jako cze$ciowo
pozbawiong podstawy faktycznej, a w pozostalym zakresie jako catkowicie bezzasadna.

4. W przedmiocie drugiej czesci zarzutu

a) Argumenty stron

Na poparcie drugiej czes$ci zarzutu drugiego, wywodzonej z pomylenia elementéw dotyczacych
mozliwosci zastosowania kryterium inwestora prywatnego i elementéw istotnych dla jego stosowania,
EDF przypomina, ze Komisja uznatla, iz kryterium inwestora prywatnego nie znajdowalo zastosowania
w niniejszej sprawie, poniewaz Republika Francuska, ,przed lub réwnoczesnie z przyznaniem korzysci
gospodarczej wynikajacej z niezaptacenia podatku [dochodowego] od os6b prawnych, nie podjeta
decyzji o dokonaniu, poprzez zwolnienie z podatku, inwestycji w EDF”.

Otéz zdaniem EDF argumentacja Komisji opiera si¢ na réznych niescistosciach w analizie istotnych

okolicznosci faktycznych i prawnych i nie uwzglednia wnioskéw ptynacych z wyrokéw w sprawach
T-156/04 1 C-124/10 P.

Wedlug EDF Trybunatl orzek!, ze mozliwos¢ zastosowania kryterium inwestora prywatnego zalezy od
charakteru, w jakim dzialalo panstwo, mianowicie od tego, czy dzialalo w charakterze akcjonariusza,
czy jako wtadza publiczna.

Co wiecej, poniewaz rozpatrywany $rodek jest $rodkiem polegajacym na dokapitalizowaniu
przedsiebiorstwa, ktérego akcjonariuszem jest panstwo, Sad uznal, Ze ze swej natury S$rodek ten
dowodzil, iz panstwo realizowalo cel inwestycyjny poréwnywalny z celem inwestora prywatnego.

Zaskarzona decyzja pomija przez to wnioski plynace z wyroku w sprawie T-156/04 w odniesieniu do
tezy ,prezentu podatkowego”, a ponadto niemalze systematycznie myli warunki dotyczace mozliwosci
zastosowania kryterium i warunki zwigzane z jego stosowaniem.

W tym wzgledzie EDF twierdzi, ze motywy 132-135 zaskarzonej decyzji dotyczace podwyzszenia
wynagrodzenia dla panstwa sa zwiazane ze stosowaniem tego kryterium, a nie z mozliwoscia jego
zastosowania, tak jak jest to w przypadku motywéw 140-144 tej decyzji, w ktérych poruszona jest
kwestia rentownosci omawianej inwestycji.

EDF dodaje wreszcie, po pierwsze, ze pkt 82 i 84 wyroku w sprawie C-124/10 P nie maja znaczenia,
jakie przypisuje im Komisja, i wymagaja powigzania mozliwosci zastosowania kryterium
z charakterem, w jakim dzialalo panstwo, a po drugie, ze kwestia rentownosci decyzji inwestycyjnej
jest czym$ innym niz kwestia charakteru, w jakim dzialalo panstwo, i dotyczy stosowania tego testu.
W zwigzku z tym Komisja, ktéra twierdzita co$ przeciwnego, naruszyta wyrok w sprawie C-124/10 P.

Republika Francuska uwaza natomiast, ze Komisja powinna byla najpierw ustali¢ w sposéb niezalezny,
czy decyzja o dokapitalizowaniu EDF byla decyzja podjeta przez panstwo dzialajace jako akcjonariusz
publiczny, czy tez jako wtadza publiczna, a nastepnie powinna byta zbada¢ kwestie rentownosci, ktéra
wiaze sie wylacznie ze stosowaniem tego kryterium.

Komisja uwaza, ze ta argumentacja jest bezzasadna.
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b) Ocena Sadu

EDF, popierane przez Republike Francuska, podnosi w istocie, ze Komisja systematycznie mylita analize
wymagang w odniesieniu do mozliwosci zastosowania kryterium inwestora prywatnego z analiza
odnoszaca sie do stosowania tego kryterium.

W zwigzku z tym EDF podnosi, co nastepuje.

Po pierwsze, EDF podnosi, iz Trybunal orzekl, ze mozliwos¢ zastosowania kryterium inwestora
prywatnego zalezy od tego, czy panstwo dzialalo w charakterze akcjonariusza czy tez wladzy
publicznej. Jej zdaniem, poniewaz sporny Srodek byl srodkiem polegajacym na dokapitalizowaniu
przedsiebiorstwa, ktérego akcjonariuszem jest panstwo, Sad orzekl w pkt 259 wyroku w sprawie
T-156/04, ze ze swej natury $rodek ten wskazywal, iz panstwo realizowalo cel inwestycyjny
poréwnywalny z celem inwestora prywatnego.

Argumentacja ta nie moze zosta¢ uwzgledniona.

Whbrew twierdzeniom skarzacej sporny $rodek nie jest bowiem $rodkiem dokapitalizowania tego
przedsiebiorstwa, ale rezygnacja z pobierania podatku od praw udzielajacego koncesji (zob. pkt 106
i 107 powyzej). Przedstawiona argumentacja wynika zatem z blednego rozumienia wyrokéw
w sprawach T-156/04 i C-124/10 P.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze rozpatrywana argumentacja sprowadza si¢ w rzeczywistosci do uznania,
ze z wyrokéw w sprawach T-156/04 i C-124/10 P wynika, iz 6w $rodek byl $rodkiem
dokapitalizowania, w zwigzku z czym panstwo dzialalo w charakterze akcjonariusza, realizujac w ten
sposéb cel inwestycyjny poréwnywalny ze swej natury z celem inwestora prywatnego, co powinno bylo
sktoni¢ Komisje do uznania, ze kryterium to znajduje zastosowanie.

Tymczasem nalezy przypomnie¢, ze wyroki w sprawach T-156/04 i C-124/10 P nie przesadzily
o mozliwosci zastosowania kryterium inwestora prywatnego.

Przeciwnie, Trybunal stwierdzil w wyroku w sprawie C-124/10 P, ze:

»82. [...] [J]ezeli panstwo czlonkowskie powoluje sie w trakcie postepowania administracyjnego na
wspomniane kryterium, to w razie watpliwo$ci musi ono jednoznacznie wykaza¢ na podstawie
obiektywnych i weryfikowalnych elementéw, ze wprowadzone w Zycie dzialanie zostalo podjete
w ramach jego dzialalnosci jako akcjonariusza.

83. Owe elementy musza jasno wskazywaé na to, ze dane panstwo czlonkowskie przed lub
réwnocze$nie z przyznaniem korzysci gospodarczej [...] wydalo decyzje o dokonaniu inwestycji
w kontrolowane przedsiebiorstwo publiczne za pomoca dzialania rzeczywiscie wprowadzonego

. L

w zycie”.

Innymi stowy, nie wystarczy, ze panstwo stwierdzi, iz podjeto decyzje o dokonaniu inwestycji, a jego
dzialanie prowadzone bylo w charakterze akcjonariusza, ale jest ono zobowigzane do jednoznacznego
wykazania tej okolicznosci na podstawie obiektywnych i weryfikowalnych elementéw pochodzacych
z okresu wprowadzenia spornego srodka.

Przedstawiona argumentacja wynika zatem z blednego rozumienia wyrokéw w sprawach T-156/04
i C-124/10 P.
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Po drugie, EDF, popierane przez Republike Francusky, podnosi w istocie, ze w ramach badania
mozliwos$ci zastosowania kryterium Komisja dokonata btednej oceny wzrostu wynagrodzenia panstwa
francuskiego oraz rentownosci $rodka (niestusznie uznanego przez EDF za ,inwestycje”), gdyz jego
zdaniem kryteria te dotyczyly stosowania kryterium.

Tymczasem Trybunal orzekl w wyroku w sprawie C-124/10 P, ze:

»84. [...] [M]oga by¢ miedzy innymi wymagane elementy, ktére wskazuja na to, ze wspomniana decyzja
jest oparta na szacunkach gospodarczych poréwnywalnych z tymi, jakie w okolicznosciach
niniejszego przypadku rozsadny inwestor prywatny znajdujacy sie w sytuacji mozliwie podobnej
do sytuacji wspomnianego panstwa kazalby przeprowadzi¢ przed przystapieniem do inwestycji,
o ktérej mowa powyzej, by ustali¢ przyszta optacalnos¢ takiej inwestycji.

85. Natomiast szacunki gospodarcze przeprowadzone po przyznaniu owej korzysci, retrospektywne
stwierdzenie rzeczywistej oplacalnosci inwestycji zrealizowanej przez dane panstwo cztonkowskie
lub pézniejsze uzasadnienie wybranego faktycznie sposobu postepowania nie moga wystarczy¢ do
wykazania, ze to panstwo czlonkowskie wydalo — przed lub réwnoczesnie z przyznaniem tej
korzysci — taka decyzje w charakterze akcjonariusza (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Francja
przeciwko Komisji, pkt 71, 72)”.

Nie mozna zatem zarzuca¢ Komisji, ze na etapie oceny mozliwosci zastosowania tego kryterium skupita
sie na rentownos$ci podnoszonej inwestycji.

W zwigzku z tym nalezy oddali¢ w calosci druga cze$¢ zarzutu drugiego, podniesionego tytulem
gtéwnym.

5. W przedmiocie trzeciej czesci zarzutu

a) Argumenty stron

Na poparcie trzeciej czesci zarzutu drugiego, podniesionego tytutem gléwnym EDF, popierane przez
Republike Francuska, podnosi, ze Komisja nieslusznie wykluczyla zastosowanie kryterium inwestora
prywatnego w niniejszej sprawie ze wzgledu na to, ze Republika Francuska pomieszala dzialania
w charakterze wladzy publicznej i inwestora, to znaczy przyjela Srodek na podstawie zaréwno
wzgledéw wchodzacych w zakres jej dzialalnosci jako akcjonariusza, jak i wzgledéw odnoszacych sie
do wladzy publicznej, na co zdaniem Komisji wskazuje przenikanie si¢ wzgledéw dotyczacych
wynagrodzenia panstwa i innych, dotyczacych kwoty podatku naleznego w nastepstwie restrukturyzacji
bilansu EDF w $wietle dokumentéw przekazanych przez wladze francuskie.

EDF uwaza, ze argument ten opiera si¢ na blednych ustaleniach faktycznych wynikajacych zaréwno
z wybidrczej i tendencyjnej lektury dokumentéw, jak i z naruszenia prawa zwigzanego z charakterem
kryterium inwestora prywatnego.

W odniesieniu do blednych ustalen faktycznych EDF twierdzi, ze liczne dokumenty, w szczegdlnosci
dokumenty nr 23-25, ktére spoétka ta zalaczyla do uwag przekazanych Komisji w lipcu 2013 r.
(zalaczniki od A-7-23 do A-7-25 do skargi), wskazuja, ze skutki przewidywanej restrukturyzacji bilansu
dla naleznego od niej podatku zostaly przeanalizowane rownolegle, ale odrebnie od wplywu na
wynagrodzenie panstwa jako akcjonariusza, i nie potwierdza przenikania si¢ w jakikolwiek spos6b
wzgledow podatkowych i inwestycyjnych, ktérymi panstwo sie kierowato.

Jesli chodzi o naruszenie prawa, EDF twierdzi, ze w motywach 137-139 zaskarzonej decyzji Republice

Francuskiej =zarzuca si¢ w rzeczywisto$ci zbadanie wplywu restrukturyzacji bilansu tego
przedsiebiorstwa na jego sytuacje w dziedzinie podatkowej, a tym samym na pobory podatkowe
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w przyszlo$ci w zakresie, w jakim mozna bylo je przewidzie¢ w tamtym czasie, niezaleznie od faktu, ze
wprawdzie przeprowadzila to badanie, lecz uczynita to réwnolegle i w sposéb odrebny od badania
konsekwencji w zakresie wynagrodzenia panstwa jako akcjonariusza. Republika Francuska dodaje, ze
takie podejscie jest zgodne z orzecznictwem Sadu (wyrok z dnia 24 wrzeénia 2008 r., Kahla/Thiiringen
Porzellan/Komisja, T-20/03, EU:T:2008:395).

Zdaniem EDF argumentacja Komisji §wiadczy tez o nieuwzglednieniu charakteru kryterium inwestora
prywatnego i prowadzi do naruszenia zasady réwnego traktowania panstwa i takiego inwestora.
Uzasadnieniem istnienia tego kryterium jest bowiem umozliwienie odréznienia decyzji, jakie panstwo
moze podja¢ jako inwestor, od decyzji, jakie moze ono podja¢ jako wladza publiczna, przy czym
mozliwosci zastosowania tego kryterium nie niweczy fakt, Zze te pierwsze decyzje moga
wspolwystepowaé z drugimi. Takie rozumowanie Komisji po raz kolejny $wiadczy o nadmiernym
formalizmie, ktéry zasluzyl na negatywna ocene Sadu.

Kryterium inwestora prywatnego mozna wykluczy¢ jedynie w sytuacji, w ktérej panstwo dziatalo
wylacznie w charakterze wladzy publicznej, natomiast w przypadku gdy panstwo uwzglednito w swojej
decyzji inwestycyjnej wiele czynnikéw, kryterium to nie tylko znajduje zastosowanie, ale nawet jest
konieczne do oddzielenia czynnikéw o charakterze gospodarczym, ktére sa istotne w Swietle zasad
dotyczacych pomocy panistwa, od innych czynnikéw, co ilustruje zawiadomienie Komisji w sprawie
pojecia pomocy panistwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 [TFUE] (Dz.U. 2016, C 262, s. 1).

Zdaniem EDF jedyne zagadnienie, jakie Komisja powinna byfa zbada¢, dotyczy tego, czy inwestor
prywatny znajdujacy sie¢ w sytuacji jak najbardziej zblizonej do sytuacji panstwa dokonalby inwestycji
rozpatrywanej w kontekscie jej spodziewanej rentownos$ci, bez uwzglednienia kwestii podatkowych,
ktore panstwo moglo zbada¢ w sposéb odrebny, lub, innymi stowy, czy przy wyodrebnieniu
elementow zwigzanych z definicja $rodka i charakterem, w jakim dziala jego autor (dokapitalizowanie
zadecydowane przez panstwo wystepujace jako akcjonariusz), i jego rentowno$cia kryterium
znajdowalo zastosowanie i zostalo prawidlowo zastosowane.

EDF dodaje, ze wspélwystepowanie wzgledéw zwiazanych z wladza publiczna i z inwestorem nie
uniemozliwito Komisji zastosowania kryterium inwestora prywatnego w decyzji C(2015) 4569 final
z dnia 7 lipca 2015 r. w sprawie domniemanej pomocy na rzecz Altradu, w ktérej Komisja nie
wykluczyla z zasady mozliwosci zastosowania tego kryterium, ale zbadata jego prawidlowe stosowanie.
Jego zdaniem orzecznictwo uzaleznia bowiem mozliwo$¢ zastosowania tego kryterium od charakteru,
w ktéorym panstwo przyjelo sSrodek, lecz nie zakazuje panstwu zbadania — w sposéb réwnolegly
i w ramach odrebnej analizy — catosci konsekwencji stad ptynacych.

Zdaniem EDF, majac na wzgledzie pkt 52 wyroku z dnia 24 pazdziernika 2013 r., Land Burgenland
i in./Komisja (C-214/12 P, C-215/12 P i C-223/12 P, EU:C:2013:682), przy stosowaniu kryterium
inwestora prywatnego nie nalezy bra¢ pod uwage wzgledéw zwigzanych z charakterem wladzy
publicznej panstwa, lecz wywnioskowanie na tej podstawie, ze wspomniane kryterium nie znajduje
zastosowania z uwagi na sam fakt istnienia takich wzgledéw, réwnolegle ze wzgledami
ekonomicznymi, byloby sprzeczne z zasada réwnego traktowania. W zwiazku z tym pominiecie tych
wzgledow na etapie stosowania tego kryterium nie oznacza negowania ich istnienia na etapie badania
mozliwo$ci zastosowania kryterium.

EDF uwaza ponadto, ze twierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym wzgledéw innych niz ekonomiczne nie
da si¢ w zaden sposéb oddzieli¢ od $rodka wprowadzonego przez ustawe nr 97-1026, stanowi jedynie
petitio principii i jest sprzeczne z okoliczno$ciami faktycznymi, poniewaz dokapitalizowanie zostato
wdrozone przez te ustawe, podczas gdy inne wzgledy (obnizka taryf, wsparcie zatrudnienia) zostaly
okreslone w umowie.
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Wreszcie, w ramach uwag przedstawionych w nastepstwie wyroku Frucona Kosice, EDF, popierane
przez Republike Francuska, podnosi, ze Trybunal potwierdzil obiektywny charakter pojecia pomocy
panstwa oraz uznal, iz subiektywny sposéb postrzegania przez panstwo wdrazanego przez niego
srodka nie jest istotny. Zdaniem skarzacej wynika stad, ze nawet przy zaloZeniu, iz Republika
Francuska nie dokonala wyraznego rozréznienia miedzy wzgledami podatkowymi i inwestycyjnymi, co
nie ma miejsca w tym przypadku, okoliczno$¢ ta jest w kazdym razie pozbawiona znaczenia dla
analizy, ktora nalezalo przeprowadzi¢ w niniejszej sprawie.

Republika Francuska uwaza ponadto, ze rézne dokumenty przekazane przez nia Komisji wskazuja, iz
przyjmujac rozpatrywany S$rodek, oparla sie ona przede wszystkim na wzgledach wlasciwych dla
akcjonariusza.

Republika Francuska odnosi si¢, po pierwsze, do umowy, ktéra w czesci zatytulowanej , Zréwnowazone
finansowanie zadan z zakresu ustug publicznych” wyodrebnia zasady finansowania tych zadan, co jej
zdaniem wskazuje na che¢ oddzielenia przez panstwo francuskie wzgledéw wlasciwych dla wladzy
publicznej od tych, ktére dotycza go jako akcjonariusza.

Po drugie, Republika Francuska wspomina o ,sprawozdaniu Migauda” przedstawionym przez posta
D. Migauda w dniu 12 wrze$nia 1997 r., dotyczacym projektu ustawy nr 201, w ktérym omawia on
odrebnie wzgledy wlasciwe dla wladzy publicznej i wzgledy wlasciwe dla akcjonariusza. Wedlug tego
panstwa czlonkowskiego owo sprawozdanie przedstawia wplyw restrukturyzacji bilansu EDF na
stosunek zadluzenia brutto do kapitalu wlasnego i stosunek zadluzenia netto do kapitalu wtasnego,
a nastepnie poréwnuje te wskazniki, w scenariuszach z restrukturyzacja i bez niej, ze wskaznikami
gléwnych europejskich konkurentéw EDF, wskazujac na nieproporcjonalny poziom zadluzenia EDF
w stosunku do poziomu kapitalu wlasnego w poréwnaniu z poziomem zadluzenia jego konkurentéw
europejskich. Sprawozdanie to §wiadczy wiec o tym, ze panstwo francuskie wzigeto pod uwage przede
wszystkim wzgledy wlasciwe dla akcjonariusza.

Republika Francuska przytacza nastepnie pismo z dnia 4 kwietnia 1995 r. wystane do EDF przez
dyrektoréw gabinetéw ministréw gospodarki, przemyslu, poczty i telekomunikacji oraz handlu
zagranicznego, a takze budzetu w sprawie programu prac nad koncesjami (zatacznik A-7-17 do skargi,
zwane dalej ,pismem z dnia 4 kwietnia 1995 r.”), ktére nie zostalo wzigete pod uwage przez Komisje,
a ktoére wskazuje, ze jedna z obaw panstwa francuskiego w chwili przyjecia rozpatrywanego srodka byto
to, czy byl on zgodny z interesami panstwa jako akcjonariusza. Jej zdaniem chodzilo tu bowiem miedzy
innymi o okreslenie ,mozliwych zmian, ktére nalezaloby wprowadzi¢ do istniejacego systemu w celu
jak najlepszej ochrony intereséw panstwa jako akcjonariusza w perspektywie ewentualnego otwarcia
monopoli”. Wskazuje ona, ze z tg mysla zazadata od EDF dostarczenia analiz ekonomicznych.

Wreszcie, Republika Francuska odsyla do pisma EDF z dnia 31 pazdziernika 1995 r. (zalacznik A-7-23
do skargi, zwanego dalej ,pismem z dnia 31 pazdziernika 1995 r.”), skierowanego do ministra budzetu,
w ktérym przekazano miedzy innymi zalacznik zatytulowany ,Wniosek dotyczacy restrukturyzacji
bilansu EDF”, dowodzacy, ze panstwu francuskiemu zalezalo przede wszystkim na rzeczywistej
rentownos$ci EDF i na polepszeniu kondycji finansowej przedsiebiorstwa.

Komisja kwestionuje te twierdzenia.

b) Ocena Sgdu

EDF twierdzi w istocie, ze Komisja, wykluczajac mozliwo$¢ zastosowania kryterium inwestora
prywatnego z tego wzgledu, ze Republika Francuska przyjela $rodek zar6wno na podstawie wzgledow
wlasciwych dla niej jako akcjonariusza, jak i na podstawie wzgledéw wlasciwych dla wladzy publiczne;j,
naruszyla prawo i jednoczes$nie pomineta okolicznosci faktyczne oraz rézne dokumenty, ktére zostaly
jej przedstawione.
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1) W przedmiocie zarzucanego naruszenia prawa

EDF podnosi, po pierwsze, ze wprawdzie Republika Francuska zbadata wplyw restrukturyzacji bilansu
przedsiebiorstwa na przyszle pobory podatkowe, lecz przeprowadzita to badanie w sposéb réwnolegly
i odrebny od badania skutkéw tej operacji w zakresie wynagrodzenia panstwa francuskiego. Po drugie,
uwaza ona, iz Komisja powinna byla ograniczy¢ sie do zbadania, czy inwestor prywatny dokonatby
inwestycji poréwnywalnej w kontekscie jej rentownosci, pomijajac wzgledy podatkowe, ktére mogly
zosta¢ zbadane przez to panstwo w sposdb oddzielny, z wyodrebnieniem elementéw zwiazanych
z definicja $rodka i z charakterem, w jakim dziala jego autor, czyli w niniejszej sprawie w kontekscie
dokapitalizowania, o ktérym zadecydowalo panstwo wystepujace w charakterze akcjonariusza.
Kryterium to zostalo bowiem wprowadzone, aby umozliwi¢ rozréznienie miedzy decyzjami, ktdre
panstwo moze podja¢ jako inwestor, a decyzjami, ktére moze podja¢ jako wtadza publiczna, przy czym
mozliwo$¢ wspélistnienia dwdch typéw wzgledéw nie moze prowadzi¢ do zanegowania mozliwosci
jego zastosowania. Ponadto zdaniem EDF z orzecznictwa wynika, ze subiektywny sposéb postrzegania
przez panstwo wdrazanego przez nie Srodka nie ma znaczenia, w zwigzku z czym, zakladajac nawet, iz
Republika Francuska nie dokonala wyraznego rozréznienia miedzy wzgledami podatkowymi
i wzgledami inwestycyjnymi, co nie ma miejsca w tym przypadku, okolicznos¢ ta jest w kazdym razie
pozbawiona znaczenia dla analizy, ktéra nalezalo przeprowadzi¢ w niniejszej sprawie.

Tytulem wstepu nalezy przypomnie¢, ze sporny $rodek polega na rezygnacji przez Republike Francuska
z opodatkowania praw udzielajacego koncesji, to jest rezerw na odnowienie wykorzystanych przez EDF,
przy ich przekwalifikowaniu na kapitat.

Republika Francuska podniosta w trakcie postepowania administracyjnego, ze podatek, z ktdérego
zrezygnowala, stanowil dodatkowa dotacje kapitalowa, ze dzialala przy tym jako akcjonariusz EDF i ze
w zwiazku z tym nalezalo zastosowac kryterium inwestora prywatnego.

Po pierwsze, majac na wzgledzie pkt 80 i 81 wyroku w sprawie C-124/10 P, ktére zostaly przytoczone
w pkt 50 powyzej, nalezy dokonaé rozréznienia miedzy panstwem-akcjonariuszem a panstwem-wladza
publiczng, poniewaz mozliwos$¢ zastosowania kryterium inwestora prywatnego zalezy od tego, czy dane
panstwo przyznalo przedsiebiorstwu korzys¢, dzialajac w charakterze akcjonariusza, a nie w charakterze
wladzy publiczne;.

Zwazywszy w tym wzgledzie, ze zgodnie z pkt 82 i 83 wyroku w sprawie C-124/10 P Republika
Francuska powotala si¢ w toku postepowania administracyjnego na kryterium inwestora prywatnego,
powinna ona byla w zwiazku z tym jednoznacznie wykaza¢ na podstawie obiektywnych
i weryfikowalnych dowodéw, ze wprowadzony w zycie $rodek zostal wdrozony w ramach dziatan
panstwa jako akcjonariusza, przy czym dowody te powinny jasno wskazywaé, ze przed lub
réwnoczesnie z przyznaniem korzysci, czyli w niniejszej sprawie przed lub réwnocze$nie z rezygnacja
z pobierania podatku przy przekwalifikowaniu praw udzielajacego koncesji w dotacje kapitalowa,
podjefa ona decyzje o dokonaniu inwestycji w EDF w drodze tego $rodka.

Ponadto, zgodnie z pkt 84 wyroku w sprawie C-124/10 P, aby wykazaé gospodarczy charakter swoich
dzialani, Republika Francuska mogla przedlozy¢ w tym celu Komisji elementy wskazujace, ze
wspomniana decyzja jest oparta na szacunkach gospodarczych poréwnywalnych z tymi, jakie
w okolicznosciach niniejszego przypadku rozsadny inwestor prywatny znajdujacy sie¢ w sytuacji
mozliwie podobnej do sytuacji Republiki Francuskiej kazatby przeprowadzi¢ przed przystapieniem do
rzeczonej inwestycji, by ustali¢ przyszla oplacalno$¢ takiej inwestycji.

Elementy te powinny pochodzi¢ z okresu wprowadzenia spornego $rodka. Zgodnie bowiem z pkt 85

wyroku w sprawie C-124/10 P szacunki gospodarcze przeprowadzone po przyznaniu owej korzysci,
retrospektywne stwierdzenie rzeczywistej oplacalnosci inwestycji zrealizowanej przez dane panstwo
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czlonkowskie lub podzniejsze uzasadnienie wybranego faktycznie sposobu postepowania nie moga
wystarczy¢ do wykazania, Ze to panstwo czlonkowskie wydalo - przed lub réwnoczesnie
z przyznaniem tej korzysci — taka decyzje w charakterze akcjonariusza.

Poza tym, zgodnie z pkt 86 wyroku w sprawie C-124/10 P, jezeli zainteresowane panstwo czlonkowskie
dostarczylo Komisji dowody wymaganego rodzaju, do instytucji tej nalezy dokonanie calo$ciowej oceny
z uwzglednieniem — poza dowodami przedlozonymi przez to panstwo czlonkowskie — wszelkich
innych dowodéw istotnych w danym przypadku, ktére umozliwiaja jej ustalenie, czy sporne dzialanie
zostalo podjete w ramach dziatalnosci tego panstwa czlonkowskiego jako akcjonariusza, czy jako
wladzy publicznej. Istotne moga by¢ w tym wzgledzie w szczegdlno$ci charakter i przedmiot tego
dzialania, kontekst, w jaki si¢ ono wpisuje, oraz cel, jakiemu ono sluzy, i reguly, jakim podlega to
dzialanie.

W niniejszej sprawie Republika Francuska i EDF przekazaly Komisji rézne informacje w celu
wykazania, ze wprowadzony w zycie $rodek zostal wdrozony w ramach dzialan panstwa francuskiego
jako akcjonariusza.

Komisja uznata w istocie, ze informacje, ktore zostaly jej przedtozone przez EDF i Republike Francuska,
nie wskazuja w sposéb jednoznaczny, ze rezygnujac z pobrania podatku przy przekwalifikowaniu praw
udzielajacego koncesji na dotacje kapitalows, panstwo francuskie podjeto decyzje o dokonaniu
inwestycji (zob. w szczegdlnosci motywy 128-131, 138 i 139 zaskarzonej decyzji).

Komisja dokonala bowiem oceny wszystkich dostepnych jej dowodéw, biorac pod uwage oprécz
dowodéw przedstawionych przez Republike Francuska stosowne dowody przedstawione przez EDF
w celu ustalenia, czy sporny S$rodek zostal podjety przez panstwo francuskie dzialajace jako
akcjonariusz, czy jako wtadza publiczna, i zbadata w szczegélnosci charakter i przedmiot tego srodka,
kontekst, w jaki sie on wpisuje, realizowany przezen cel, a takze reguly, jakim podlega (zob.
motywy 145 i nast. zaskarzonej decyzji), zbadawszy uprzednio inne dowody, ktére zostaly jej
przekazane.

W zwiazku z tym Komisja nie naruszyla prawa, jesli chodzi o sposéb, w jaki zastosowala przestanki
regulujace mozliwo$¢ zastosowania kryterium inwestora prywatnego.

Teza popierana przez EDF i Republike Francuska, zgodnie z ktéra Komisja powinna byla ograniczy¢ sie
do zbadania, czy inwestor prywatny dokonalby inwestycji poréwnywalnej w kontekscie jej rentownosci,
pomijajac wzgledy podatkowe, ktére mogly podobno zosta¢ zbadane przez rzeczone panstwo ,w sposéb
oddzielny”, z wyodrebnieniem elementéw zwiazanych z definicja $rodka i charakterem, w jakim dziata
jego autor, czyli w niniejszej sprawie w kontekscie dokapitalizowania zadecydowanego przez panstwo
w charakterze akcjonariusza, opiera si¢ na blednym zrozumieniu pkt 80-86 wyroku w sprawie
C-124/10 P.

Komisja nie moze bowiem pominaé elementéw, ktére wskazuja na istnienie wzgledéw wiasciwych
wladzy publicznej, i poprzesta¢ na zbadaniu jedynie tych elementéw, ktére stuza poparciu tezy
o ewentualnej inwestycji. Takie podejécie sprowadzatoby sie¢ do pominiecia koniecznosci dokonania
oceny wszystkich istotnych okolicznosci celem ustalenia, czy dany $rodek wchodzi w zakres dziatan
panstwa czlonkowskiego jako akcjonariusza, czy tez jako wladzy publicznej, przy czym do tych
okolicznosci naleza w szczegdlno$ci kontekst i charakter spornego srodka.

Wprawdzie nie mozna wykluczy¢, ze ewentualne wzgledy wlasciwe dla wiladzy publicznej moga,
stosownie do okolicznosci, wspélistnie¢ ze wzgledami wlasciwymi dla akcjonariusza, lecz nie moga
one mie¢ wplywu na ocene, czy to samo dzialanie zostaloby podjete w normalnych warunkach
rynkowych przez inwestora prywatnego znajdujacego sie w sytuacji mozliwie podobnej do sytuacji
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panstwa. Nalezy bowiem uwzgledni¢ jedynie korzysci i zobowiazania zwigzane z sytuacja tego panstwa
jako akcjonariusza, z pominieciem korzy$ci i zobowiazan, ktére wiaza sie z jego statusem jako
podmiotu wtadzy publicznej (wyrok w sprawie C-124/10 P, pkt 79).

W niniejszej sprawie ani Republika Francuska, ani EDF nie wykazaly, ze przed lub réwnocze$nie
z przyznaniem kwoty réwnej kwocie podatku, z ktérego zrezygnowano przy okazji przekwalifikowania
na dotacje kapitalowa praw udzielajacego koncesji, panstwo francuskie podjeto decyzje o dokonaniu
inwestycji w drodze rzeczywiscie wprowadzanego w zycie $rodka ani ze taka decyzja zostala podjeta
w oparciu o przeprowadzone wczesniej szacunki gospodarcze poréwnywalne z tymi, jakie
w okolicznosciach niniejszego przypadku rozsadny inwestor prywatny znajdujacy sie w sytuacji
mozliwie podobnej do sytuacji wspomnianego panstwa czlonkowskiego kazalby przeprowadzi¢ przed
przystapieniem do inwestycji, o ktérej mowa powyzej, by ustali¢ przyszla oplacalnos¢ takiej inwestycji
(zob. podobnie wyrok w sprawie C-124/10 P, pkt 83, 84, 104).

Jezeli okaze sig, ze brak jest takich wzgledéw wlasciwych dla akcjonariusza, mozliwo$¢ zastosowania
kryterium inwestora prywatnego powinna zosta¢ wykluczona przez Komisje.

Whniosku tego nie podwaza argumentacja przedstawiona przez EDF w odniesieniu do wyroku z dnia
24 pazdziernika 2013 r., Land Burgenland i in./Komisja (C-214/12 P, C-215/12 P i C-223/12 P,
EU:C:2013:682), jest ona bowiem pozbawiona znaczenia, zwazywszy, ze rozwazania Trybunalu
w pkt 52 tego wyroku odnosza sie konkretnie do stosowania, a nie do mozliwosci zastosowania
kryterium inwestora prywatnego, w zwiazku z czym nie moga one uzasadnia¢ wziecia pod uwage, przy
ocenie mozliwo$ci zastosowania tego kryterium, jedynie wzgledéw wtasciwych dla akcjonariusza.

Whniosku tego nie podwazaja tez podniesione przez EDF argumenty wywodzone z decyzji Komisji
C(2015) 4569 final z dnia 7 lipca 2015 r. w sprawie domniemanej pomocy na rzecz Altradu.

Po pierwsze, w sprawie, w ktdérej wydano wspomniana decyzje, spornym s$rodkiem byla bowiem
bezposrednia subskrypcja akcji w kapitale spotki Altrad przez fundusz inwestycji strategicznych wraz
z opcja na dodatkowa kwote, a okoliczno$é, ze transakcja stanowila inwestycje, nie zostala
zakwestionowana przez Komisje.

Po drugie, zakladajac nawet, Ze transakcje te byly poréwnywalne, nie zmienia to faktu, iz pojecie
pomocy panstwa jest pojeciem obiektywnym, co oznacza, ze aby dany $rodek mozna bylo uzna¢ za
pomoc panstwa, powinien on méc wplywa¢ na wymiane handlowa miedzy panstwami czlonkowskimi
i zakléca¢ konkurencje lub grozi¢ jej zakléceniem, co jest oceniane w dniu, w ktérym Komisja wydaje
swoja decyzje, i zalezy wylacznie od tego, czy srodek panstwowy przyznaje korzy$¢ jednemu
przedsiebiorstwu lub niektérym przedsigebiorstwom. Praktyka decyzyjna Komisji w omawianym
zakresie, co do ktérej strony nie sa zreszta zgodne, nie ma zatem decydujacego znaczenia (zob. wyrok
z dnia 4 marca 2009 r., Associazione italiana del risparmio gestito i Fineco Asset
Management/Komisja, T-445/05, EU:T:2009:50, pkt 145 i przytoczone tam orzecznictwo; zob. takze
podobnie wyrok z dnia 20 maja 2010 r., Todaro Nunziatina & C., C-138/09, EU:C:2010:291, pkt 21).

Whniosku tego nie podwazaja tez argumenty podniesione przez EDF w nastepstwie wydania wyroku
Frucona Kosice, zgodnie z ktérymi ,subiektywny sposéb postrzegania” srodka przez Republike
Francuska jest pozbawiony znaczenia, przez co ewentualny brak wyraznego rozréznienia pomiedzy
wzgledami wlasciwymi dla akcjonariusza i wzgledami wlasciwymi dla wladzy publicznej w chwili
przyjecia spornego $rodka nie wywiera skutkéw.

Jesli chodzi bowiem o wplyw wyroku Frucona Kosice, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z tym wyrokiem

kryterium wierzyciela lub inwestora prywatnego nie stanowi wyjatku, ktéry znajduje zastosowanie
wylacznie na wniosek panstwa cztonkowskiego, gdy spelnione sa znamiona pojecia pomocy panstwa
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niezgodnej z rynkiem wewnetrznym, okres$lone w art. 107 ust. 1 TFUE. Jesli bowiem kryterium to ma
zastosowanie, figuruje ono wsrod elementéw, ktére Komisja jest zobowigzana uwzglednié, aby ustali¢
istnienie takiej pomocy (wyrok Frucona Kosice, pkt 23; wyrok w sprawie C-124/10 P, pkt 103).

W konsekwencji, gdy okazuje sie, ze kryterium wierzyciela prywatnego mogtoby zosta¢ zastosowane,
obowigzkiem Komisji jest zbadanie tej mozliwosci niezaleznie od wszelkich wnioskéw w tym zakresie
sktadanych przez zainteresowane panstwo czlonkowskie, w zwiazku z czym nic nie stoi na przeszkodzie
temu, aby beneficjent pomocy moégl powota¢ sie na mozliwos$¢ zastosowania tego kryterium (zob.
podobnie wyrok Frucona Kosice, pkt 25, 26).

Trybunal wyjasnil ponadto, ze w tych dwdch ostatnich przypadkach, w ktérych kryterium inwestora
prywatnego nie zostalo przywolane przez panstwo czlonkowskie, punktem wyjscia na potrzeby
ustalenia, czy rzeczone kryterium znajduje zastosowanie, musi by¢ gospodarczy charakter dzialania
panstwa czlonkowskiego, a nie sposdéb, w jaki — subiektywnie rzecz ujmujac — panstwo to zamierzato
dziala¢, ani tez to, czy rozwazalo ono alternatywne sposoby dzialania przed przyjeciem badanego
srodka (zob. podobnie wyrok Frucona Kosice, pkt 12, 27).

Trybunal orzekl natomiast, ze jezeli panstwo czlonkowskie powotuje sie w trakcie postepowania
administracyjnego na kryterium inwestora prywatnego, to w razie watpliwosci musi ono jednoznacznie
wykaza¢ na podstawie obiektywnych i weryfikowalnych elementéw, ze wprowadzone w zycie dzialanie
zostalo podjete w ramach jego dzialalnosci jako akcjonariusza, za§ owe elementy musza jasno
wskazywa¢ na to, ze dane panstwo czlonkowskie przed lub réwnoczes$nie z przyznaniem korzysci
gospodarczej wydalo decyzje o dokonaniu inwestycji w kontrolowane przedsiebiorstwo publiczne za
pomoca dziatania rzeczywiscie wprowadzonego w zycie (zob. podobnie wyrok w sprawie C-124/10 P,
pkt 82, 83).

Natomiast szacunki gospodarcze przeprowadzone po przyznaniu owej korzysci, retrospektywne
stwierdzenie rzeczywistej optacalnosci inwestycji zrealizowanej przez dane panstwo czlonkowskie lub
pézniejsze uzasadnienie wybranego faktycznie sposobu postepowania nie moga wystarczy¢ do
wykazania, ze to panstwo czlonkowskie wydalo — przed lub réwnocze$nie z przyznaniem tej korzysci
— taka decyzje w charakterze akcjonariusza (zob. podobnie wyrok C-124/10 P, pkt 85, 104).

Ponadto, jak zostalo juz przypomniane w pkt 232 powyzej, w celu dokonania oceny, czy to samo
dzialanie zostaloby podjete w normalnych warunkach rynkowych przez inwestora prywatnego
znajdujacego sie w sytuacji mozliwie podobnej do sytuacji panstwa, nalezy uwzgledni¢ jedynie korzysci
i zobowigzania zwigzane z sytuacja tego panstwa jako akcjonariusza, z pominigeciem korzysci
i zobowiazan, ktére wiaza sie z jego statusem jako podmiotu wladzy publicznej (wyrok w sprawie
C-124/10 P, pkt 79).

Tak wiec w celu ustalenia, czy kryterium inwestora prywatnego mialo faktycznie zastosowanie
w niniejszej sprawie, Komisja powinna zbada¢, czy Republika Francuska jednoznacznie wykazala na
podstawie obiektywnych i weryfikowalnych dowodéw pochodzacych z okresu wdrozenia spornego
srodka, ze wprowadzony w zycie $rodek zostal podjety w ramach dziatalnosci panstwa w charakterze
akcjonariusza, i czy w tym celu Republika Francuska przedstawita dowody wskazujace wyraznie, ze
podjeta — przed lub réwnoczesnie z przyznaniem korzysci, na podstawie wymaganych uprzednich
szacunkéw gospodarczych w zakresie rentownosci — decyzje o dokonaniu inwestycji w EDF w drodze
srodka, ktory zostat faktycznie wprowadzony w zycie.

Nalezy stwierdzi¢, ze takie wla$nie badanie Komisja przeprowadzita w pkt 126—154 zaskarzonej decyzji.

Argumentacja EDF, popieranego przez Republike Francuska, nie moze zatem zosta¢ uwzgledniona.
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Wreszcie, nalezy réwniez oddali¢ jako niemajace poparcia w faktach twierdzenie EDF, zgodnie
z ktérym Komisja oparla sie wylacznie na ,przenikaniu si¢” wzgledéw wtasciwych dla akcjonariusza
i dla wladzy publicznej i uznala na tej podstawie, ze kryterium inwestora prywatnego nie ma
zastosowania.

Dopiero w wyniku calo$ciowej oceny i po zbadaniu wszystkich czynnikéw, ktére moga by¢ istotne,
Komisja uznala bowiem, ze $rodek ten nie stanowil inwestycji ze strony Republiki Francuskiej w braku
wzgledow wlasciwych dla akcjonariusza, ustalonych na podstawie obiektywnych i weryfikowalnych
elementéw pochodzacych z okresu wprowadzenia spornego srodka, takich jak elementy wymagane
przez Trybunal w pkt 82—-85 wyroku w sprawie C-124/10 P.

W konsekwencji nalezy oddali¢ przedstawiona przez EDF i Republike Francuska argumentacje oparta
na naruszeniu prawa przez Komisje.

2) W przedmiocie zarzucanych bledow w ustaleniach faktycznych

EDF twierdzi, ze liczne dokumenty, w szczegélnosci dokumenty nr 23-25, zalaczone do jego uwag
przekazanych Komisji w lipcu 2013 r. (zalaczniki od A-7-23 do A-7-25), wskazuja, ze wplyw
przewidywanej restrukturyzacji bilansu na nalezny od niego podatek zostal zbadany réwnolegle, ale
w sposéb odrebny od wplywu na wynagrodzenie panstwa jako akcjonariusza, i ze dokumenty te nie
potwierdzaja przenikania sie w jakikolwiek sposéb wzgledéw podatkowych i inwestycyjnych, ktérymi
kierowaloby sie panstwo francuskie. Republika Francuska podnosi tez, ze rézne dokumenty przekazane
przez nig Komisji wskazuja, iz przyjmujac rozpatrywany s$rodek, oparla sie ona przede wszystkim na
wzgledach wtasciwych dla akcjonariusza.

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze sposréd dokumentéw przedstawionych przez EDF i Republike
Francuska zaden dokument z okresu sprzed odpowiedzi udzielonej Komisji przez Republike Francuska
w 2002 r. nie stwierdza, ze podatek byl nalezny od praw udzielajacego koncesji, to jest od rezerw
wykorzystanych przez EDF, przy ich przekwalifikowaniu na dotacje kapitalowa, ani, a fortiori, ze
rezygnacje z poboru podatku nalezy traktowac jako uzupelniajaca inwestycje w kapital EDF, jak
Komisja zauwaza w motywach 128 i 129 zaskarzonej decyzji.

W odniesieniu do dokumentéw wymienionych przez EDF, ktére maja $wiadczy¢ o braku przenikania
sie wzgledow odnoszacych sie do podatkéw i wzgledéw zwiazanych z wynagrodzeniem panstwa, nalezy
wskazaé, co nastepuje.

Zalacznikiem A-7-23 do skargi jest pismo z dnia 31 pazdziernika 1995 r., ktére zostalo wyslane nieco
ponad dwa lata przed przyjeciem ustawy nr 97-1026 do ministerstwa budzetu i ktére zawiera dwa
zalaczniki, mianowicie trzystronicowy dokument zatytulowany ,Propozycje dotyczace restrukturyzacji
bilansu EDF” i tabele zatytutowana ,Propozycja zmiany bilansu EDF”.

Trzystronicowy dokument zalaczony do pisma z dnia 31 pazdziernika 1995 r. zawiera trzy punkty,
ktore dotycza w sposéb ogélny, odpowiednio, ,[r]estrukturyzacji kapitalu wlasnego w bilansie po
stronie pasywéw”, a zwlaszcza przekwalifikowania praw udzielajacego koncesji na kapital,
»[s]korygowania praw »wladz lokalnych« udzielajacych koncesji [na dystrybucje publiczna]” i wreszcie
»[r]ozliczenia straty podatkowej przeniesionej na kolejny okres”.

Punkt 1.1 rozpatrywanego dokumentu dotyczy ,przekwalifikowania na kapital praw »panstwa«
udzielajacego koncesji i powiazanych rezerw na odnowienie”. Wspomniana jest w nim propozycja
»dokapitalizowania EDF [...] poprzez przeksztalcenie na kapital praw udzielajacego koncesji RAG
i rezerwy na odnowienie”, przy czym ,operacja ta [prowadzi] do rewizji analizy ksiegowej sprzed roku
1987”.
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Punkt 1.2 rozpatrywanego dokumentu, zatytulowany ,Konsolidacja dotacji kapitalowych do kapitalu
EDF”, przewiduje, ze ,[konsolidacja dotacji kapitalowych] podkresli ich charakter »aportu
akcjonariusza«”, poniewaz mialy one ,charakter podwyzszenia kapitatlu, nawet jesli dekret z 1956 r.
zréwn[ywal] je raczej z oprocentowang pozyczka”.

Punkt 1.3 tego dokumentu dotyczy ,skutkéw obu tych srodkéw” i wskazuje, ze maja one ,nastepujace
dwie zalety”:

— ,panstwo moze dazy¢ do rzeczywistej rentowno$ci EDF w formie dywidendy z kapitatu
przedsiebiorstwa, czyli z kwot uwazanych za wplacone przez akcjonariusza. Co si¢ tyczy
konsolidacji na kapital, poloza one kres kontrowersjom wynikajacym z kontroli podatkowej
w 1982 r. dotyczacej tego, czy wynagrodzenie z ich tytulu ma charakter »dywidendy« czy tez
»odsetek«”;

— LEDF poprawi swoja kondycje finansowa dzigki wykazaniu kapitalu w wysokosci okoto 85 [mld
FRF] (w poréwnaniu z 2,6 [mld FRF] obecnie) i kapitalu wlasnego netto w kwocie 80 [mld FRF]
(wobec 19,9 [mld FRF] obecnie) przed uwzglednieniem $rodkéw majacych na celu ograniczenie
przeniesienia straty na kolejny okres. Ponadto przekwalifikowanie to stanowi odpowiedZ na krytyke
ze strony trybunalu obrachunkowego, ktéry odmawia uznania, Ze koncesje panstwowe maja
rzeczywiscie charakter koncesji”.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze kwestia ,wkladu kapitalowego”, ledwie podniesiona w pismie z dnia
31 pazdziernika 1995 r., nie dotyczy w zadnym razie rezygnacji z podatku naleznego od praw
udzielajacego koncesji, o ktérej w tym pismie w ogéle nie ma mowy.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, ze wzgledy ksiegowe, podatkowe i wlasciwe dla akcjonariusza wspdlistnieja
blisko ze soba w trzystronicowym dokumencie dotaczonym do pisma z dnia 31 pazdziernika 1995 r.,
ktéry oprocz tego nie zawiera zadnej oceny ani nawet oszacowania rentownosci przekwalifikowania
praw udzielajacego koncesji na kapital.

Zalacznikiem A-7-24 do skargi jest wewnetrzna dwustronicowa notatka EDF z dnia 7 grudnia 1995 r.,
zatytulowana ,Pochodzenie, tre$¢ i skutki propozycji restrukturyzacji bilansu EDF” (zwana dalej
»hotatka wewnetrzng z dnia 7 grudnia 1995 r.”).

Po przypomnieniu w pierwszej czesci notatki wewnetrznej z dnia 7 grudnia 1995 r. kontroli
przeprowadzonych przez francuski trybunatu obrachunkowego i ich wplywu na rezerwy na
odnowienie oraz weryfikacji dokonanej przez administracje podatkowa w 1994 r., a nastepnie
w drugiej czesci, w trzech punktach, celéw propozycji restrukturyzacji pasywéw bilansu zlozonych
ministerstwu, notatka wspomina o ,podwéjnym podejsciu” proponowanym przez EDF: po pierwsze,
restrukturyzacja gornej cze$ci bilansu, ktéra przelozylaby sie w szczegélnosci na uzdrowienie
»stosunkéw finansowych miedzy EDF i panstwem [francuskim]. Panistwo mogloby odtad dazy¢ do
rzeczywistej rentownosci EDF w formie dywidendy znajdujacej swoje uzasadnienie w kapitale
przedsiebiorstwa”. Po drugie, chodziloby tez o ,wyjasnienie sposobu prezentacji ksiegowej koncesji na
dystrybucje publiczng”.

Po raz kolejny nalezy stwierdzi¢, ze rentowno$¢ przekwalifikowania praw udzielajacego koncesji na
kapital jest co najwyzej wymieniona w notatce wewnetrznej z dnia 7 grudnia 1995 r. bez jakiejkolwiek
oceny i ze w zadnym razie nie ma w niej w ogdéle mowy o rezygnacji z pobrania podatku od rzeczonych
praw udzielajacego koncesji.

Nawet przy zalozeniu, iz notatka wewnetrzna z dnia 7 grudnia 1995 r. mogtaby by¢ traktowana jako

oddzielna i ,réwnolegla” analiza skutkéw dokapitalizowania EDF, jest ona bez znaczenia dla badania
spornego Srodka i stanowi co najwyzej wskazéwke co do kontekstu, w jakim zostal on przyjety.
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W pozostalym zakresie nalezy stwierdzi¢, iz notatka wewnetrzna z dnia 7 grudnia 1995 r., ktérej tresc¢
jest ostatecznie podobna do tresci pisma z dnia 31 pazdziernika 1995 r., nie $wiadczy — tak jak i owo
pismo — o szczegélowej analizie wzgledéw wlasciwych dla akcjonariusza i wynagrodzenia lub
rentownosci, przeprowadzonej przez panstwo lub dla niego w perspektywie dokapitalizowania EDF.

Wreszcie, zalacznikiem A-7-25 do skargi jest pismo z dnia 10 kwietnia 1997 r. skierowane przez EDF
do dyrektora biura w ministerstwie finanséw (zwane dalej ,pismem z dnia 10 kwietnia 1997 r.”), ktére
zawiera jednostronicowy zalacznik o tresci przedstawionej w sposéb schematyczny, zatytulowany
»Prognozy wyplat na rzecz panstwa w latach 1997 i 1998”.

Chociaz pismo z dnia 10 kwietnia 1997 r. moze stanowi¢ wskazéwke istnienia minimalistycznej
prezentacji wynagrodzenia, ktére moglo by¢ pobierane przez panstwo francuskie, nalezy jednak
stwierdzi¢, ze owa prezentacja opiera si¢ jednocze$nie i w calosci na skutkach podatkowych wyptat
dokonywanych ewentualnie na rzecz tego panstwa.

W zwigzku z tym pisma z dnia 10 kwietnia 1997 r. nie mozna uznaé¢ za oddzielna i ,réwnolegly”
analize wynagrodzenia panstwa jako akcjonariusza, jak utrzymuje to EDF, chyba ze wezmie si¢ pod
uwage tylko co drugi wiersz.

Dokumenty wymienione przez EDF nie swiadcza zatem o oddzielnej i autonomicznej analizie wzgledow
wlasciwych dla panstwa francuskiego jako akcjonariusza w odniesieniu do spornego $rodka ani tez nie
wskazuja — wbrew twierdzeniom EDF — na brak przenikania si¢ wzgledéw podatkowych i wzgledéw
zwiazanych z wynagrodzeniem tego panstwa.

Nastepnie, co sie tyczy dowodéw przedstawionych przez Republike Francuska, nalezy zauwazy¢, ze
panstwo to odnosi sie, po pierwsze, do tabeli zawartej w zalaczniku 11 do uwag interwenienta, bedacej
niemal identycznym powtdrzeniem cytatéw i komentarzy, ktére mozna przeczyta¢ w tabeli zawartej
w zalaczniku 10 do wspomnianego pisma procesowego, przedstawionym na poparcie argumentow
wysunietych jako uzasadnienie pierwszej czesci zarzutu drugiego, podniesionego tytulem gléwnym,
w ktoérej to tabeli przytoczone sa fragmenty réznych dokumentéw, a po drugie, w tym pismie
procesowym, do szeregu sposrod tych dokumentéw wymienionych ,tytutem przyktadu”.

Wsréd tych dokumentéw wymienionych tytutem przykiadu znajduje sie¢ przede wszystkim umowa.

Nalezy stwierdzi¢, ze w umowie wzgledy wilasciwe dla wladzy publicznej sa nie tylko $cisle powiazane
ze wzgledami wlasciwymi dla akcjonariusza, ale przede wszystkim niewatpliwie w niej dominuja.

Znajdujace sie w umowie wzgledy wlasciwe dla wladzy publicznej, ktére wiaza sie przede wszystkim
z realizacja polityki energetycznej panstwa, z potrzeba zapewnienia bezpieczenstwa dostaw w sposéb
przyjazny dla $rodowiska i po najnizszym koszcie, a takze z potrzeba zapewnienia konsumentom
energii wysokiej jakosci niezaleznie od ich miejsca zamieszkania, ze wspieraniem zatrudnienia
i z dzialalnoscia gospodarcza, z ustugami socjalnymi na rzecz oséb najbardziej potrzebujacych, a takze
z planowaniem przestrzennym, sa okre$lone w tytule I tej umowy, zatytulowanym ,Potwierdzenie
podstawowych zadan przedsiebiorstwa publicznego”, ktéry obejmuje trzy czesci, zatytulowane ,Pigc
odnowionych i wzmocnionych zadan z zakresu uslug publicznych”, ,Uczestnictwo w planowaniu
przestrzennym i solidarno$ci” i ,W kierunku nowego ustawodawstwa w dziedzinie sektora energii
elektrycznej”.

Tytul II umowy ma na celu ,przygotowanie zawczasu przyszlosci przedsiebiorstwa” dzigki: zapewnieniu
jego rozwoju we Francji (poprzez poprawe wydajnosci i priorytetowe przeznaczenie zyskéow na
obnizenie cen, poprzez obnizenie cen dzigki dostosowaniu ich struktury, relacje EDF z niezaleznymi
producentami i poprzez rozwdj uslug, w szczegélnosci w drodze programéw lojalnosciowych, lepszego
pozycjonowania na rynkach energii elektrycznej i rynkach powiazanych, przy czym cele te beda
realizowane dzieki odpowiednim $rodkom handlowym, to znaczy ,pomocy handlowej” w wysokosci
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2,8 mld FRF), wej$ciu na nowe rynki zagraniczne (w odniesieniu do ktérych mowa jest tylko
o potrzebie uwzglednienia ,rentowno$ci zainwestowanego kapitalu wlasnego”, bez dodatkowych
uscislen w tym wzgledzie), przyczynianiu sie do innowacji i rozwoju technologicznego (badania
i rozwdj, partnerstwa z przedsiebiorstwami francuskimi), jak roéwniez ,zaangazowaniu calego
przedsiebiorstwa w rozwdj” (sekcja, w ktorej rozpatruje sie kwestie dotyczace zasobdw ludzkich:
zarzadzanie zasobami ludzkimi, szkolenia, poprawa organizacji pracy, bezpieczenstwa, polityka

wynagrodzen personelu, spdjnos¢ spoteczna itp.).

Tak wiec wzgledy wlasciwe dla wladzy publicznej, zawarte w tytule II umowy, sa Scisle powiazane
z do$¢ ogblnymi rozwazaniami dotyczacymi przyszlego rozwoju przedsiebiorstwa, ktérych jednak nie
mozna uznaé za wzgledy wlasciwe dla akcjonariusza pod katem oceny rentownosci inwestycji, a juz na
pewno nie inwestycji dokonanej przez wdrozenie spornego srodka.

Wreszcie, w tytule III umowy, zatytulowanym ,Przedsiebiorstwo w nowych ramach finansowych
i instytucjonalnych”, kolejno omoéwione zostaly na trzech stronach nastepujace cele: ,[s]tabilizacja
relacji z panstwem jako akcjonariuszem”, ,[z]Jréwnowazone finansowanie zadan realizowanych
w interesie ogdélnym”, ,[p]rzygotowanie narzedzi niezbednych w razie zmiany przepiséw”,
»[uJtworzenie zasobéw na rzecz lepszej przysztosci” i ,[s]posoby monitorowania celéw i zobowiazan”.

Na omawianych trzech stronach jedynie dwa ustepy odnosza sie do restrukturyzacji bilansu EDF,
z ktérych jeden méwi w sposéb doé¢ enigmatyczny o wynagrodzeniu panstwa francuskiego.

Ustep pierwszy, z ktérego nie mozna wyprowadzi¢ zadnego wniosku, znajduje si¢ we wprowadzeniu do
tytulu III umowy i ma nastepujace brzmienie:

»otruktura bilansu EDF zostanie zmodyfikowana, tak aby osiagna¢ dwa cele: zwigkszenie kapitalu
wlasnego netto przedsiebiorstwa oraz stabilizacje stosunkéw finansowych pomiedzy panstwem
a przedsiebiorstwem w oparciu o zasady zblizone do tych powszechnie obowigzujacych”.

Ustep drugi, ktéry znajduje sie w punkcie ,Stabilizacja relacji z paiistwem jako akcjonariuszem” tytulu
III umowy, ma nastepujace brzmienie:

»Wynagrodzenie panstwa sklada sie z dwdch skladnikéw:
— wynagrodzenie z tytulu dotacji kapitalowych przy stopie procentowej wynoszacej 3%;
— wynagrodzenie dodatkowe wynoszace 40% wyniku ksiegowego netto przedsigbiorstwa”.

Nalezy zauwazy¢, ze w rozpatrywanych ustgpach nie ma zadnych wzmianek na temat inwestycji
uzupelniajacej w wysokosci kwoty wierzytelno$ci podatkowej panstwa francuskiego ani o jej
rentowno$ci w ramach tej ograniczonej ilosci informacji na temat wynagrodzenia rzeczonego panstwa.

Umowa wydaje si¢ zatem pozbawiona jakiegokolwiek znaczenia jako dowdd, ze wynagrodzenie panstwa
francuskiego i wzgledy wlasciwe dla akcjonariusza, nie wspominajac juz nawet o wzgledach
dotyczacych spornego $rodka, zostaly zbadane w sposéb autonomiczny i oddzielny od wzgledéow
wlasciwych dla wladzy publiczne;j.

Drugi dokument, do ktérego odwoluje si¢ Republika Francuska, jest wyciagiem ze ,sprawozdania
Migauda” dla Zgromadzenia Narodowego, ktére to sprawozdanie zostalo przedstawione w zwigzku
z przyjeciem ustawy nr 97-1026.

Pierwsza cze$¢ ,sprawozdania Migauda” opisuje okolicznosci historyczne dotyczace statusu

wlasnosciowego mienia objetego umowa koncesji (objecie mienia koncesja, konsekwencje ksiegowe
i stanowisko trybunalu obrachunkowego), ktére doprowadzily do ztozenia projektu ustawy.
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W drugiej czesci ,sprawozdania Migauda” przedstawiona jest ,reklasyfikacja ksiegowa”, ktorej
konieczno$¢ przeprowadzenia wynika z opinii francuskiego trybunalu obrachunkowego, przy czym
reklasyfikacja ta zaklada ,zmiany w stosunkach finansowych miedzy panstwem i EDF”.

Pierwsza sekcja ,sprawozdania Migauda” wyjasnia konsekwencje ksiegowe, ktére nalezy wyciagnac
z faktu uznania praw wlasnosci RAG, oraz zmiane struktury kapitalu wlasnego EDF, ktéra uznanie to
pociaga za soba: ,zwiazana z koncesja RAG réwnowarto$é rzeczowych aktywédw trwalych objetych
koncesjg, wpisana jako $rodki wlasne w kategorii »Pozostate $rodki wlasne«, zostata przeklasyfikowana
do kategorii »Kapital wlasny« w celu uwzglednienia statusu wlasno$ciowego urzadzen”.

Nastepnie ,sprawozdanie Migauda” opisuje przesuniecia ksiegowe w $cistym tego slowa znaczeniu,
ktérych wymaga sporny $rodek (wskazane w motywach 28 i nastepnych zaskarzonej decyzji).

Przy tej okazji nie ma jednak zadnego odniesienia do rezygnacji z pobrania podatku od praw
udzielajacego koncesji.

Druga sekcja ,sprawozdania Migauda” dotyczy zmian stosunkéw finansowych miedzy panstwem
francuskim i EDF i okresla warunki wynagrodzenia tego panstwa w nastepstwie planowanych zmian

ksiegowych:
»Wynagrodzenie to sklada sie z dwdch czesci.

Po pierwsze, wynagrodzenie z tytulu dotacji kapitalowych wedlug stopy procentowej ustalanej
corocznie przez zarzadzenie miedzyministerialne. Rozporzadzenie ogranicza te stope do 8%. Od
1989 r. wynosi ona 5%.

Po drugie, pobierane jest wynagrodzenie dodatkowe (»dywidenda«) od wyniku po opodatkowaniu
i statej marzy zakladu.

Jego stawka jest ustalana w zarzadzeniu na podstawie prognozowanych wynikéw finansowych.

[...]

Poniewaz dotacje kapitalowe stanowia podstawe obliczenia stalego oprocentowania, zwigkszenie tych
dotacji wynikajace z niniejszego artykulu moglo prowadzi¢ do zwiekszenia kwoty pobieranej od EDF.
W umowie miedzy panstwem i przedsiebiorstwem na lata 1997-2000 podpisanej w dniu 8 kwietnia

1997 r. przewidziano wiec zmiane warunkéw wynagrodzenia z tytulu tych dotacji kapitalowych.

Stala stopa procentowa zostaje obnizona do 3%, aby skompensowac efekt podstawy. Roczna kwota
odsetek wedlug stalej stopy zostanie w ten sposéb zmniejszona z 1816 mld [FRF] do 1522 mld [FRF].

Dodatkowe wynagrodzenie paristwa ustala si¢ na 40% wyniku ksiegowego netto przedsigbiorstwa.

Na koniec nalezy wyjasni¢, ze taczna kwota tych dwéch skladnikéw nie moze przekroczy¢ 6% dotacji
kapitalowych (czyli limitu gérnego wynoszacego 3044 [mld FRF] w odniesieniu do dotacji takich jak
wynikajace z niniejszego artykutu)”.

Nastepnie w ,sprawozdaniu Migauda” zostaly opisane skutki podatkowe wprowadzanych zmian.

W szczegdlnosci w ,,sprawozdaniu Migauda” wskazano, co nastepuje:

»Przeklasyfikowanie rezerw zwiazanych z koncesjs RAG poprzez umieszczenie ich w pozygji

»Przeniesienie na kolejny okres« spowoduje jednorazowe rozliczenie ksiegowych i podatkowych
przeniesien strat na kolejny okres.
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Po pierwsze, bezposrednie przeklasyfikowanie kwoty 38,5 mld [FRF] powoduje przeniesienie ksiegowe
na kolejny okres kwoty 18,3 mld [FRF], pociagajac za soba zwiekszenie aktywdédw netto podlegajacych
opodatkowaniu [podatkiem dochodowym od o0séb prawnych]. Artykul 38-2 [kodeksu podatkowego]
stanowi bowiem, ze zyskiem netto jest réznica pomiedzy wartoscia aktywéw netto w chwili zamkniecia
i otwarcia okresu rozliczeniowego. W zakresie, w jakim »aktywa netto stanowia nadwyzke wartosci
aktywéw nad suma, na ktéra skladaja sie po stronie pasywéw wierzytelnosci oséb trzecich, amortyzacja
i uzasadnione rezerwy«, przeklasyfikowanie rezerw powoduje automatycznie zwigkszenie zysku netto.

Po drugie, w celu uwzglednienia uwag trybunatu obrachunkowego na temat koncesji »Elektrownie
wodne« i »Dystrybucja publiczna« EDF dokona korekt ksiegowych skutkujacych zmniejszeniem
o 14 mld [FRF] przeniesienia ksiegowego na kolejny okres.

W zwiazku z tym powinno ono osiggna¢ warto$¢ dodatnia w wysokosci 3,4 mld [FRF].

Zgodnie z informacjami przedstawionymi sprawozdawcy ogdlnemu przez ministerstwo gospodarki,
finansé6w i przemystu podatek dochodowy od oséb prawnych, jaki bedzie musialo zaptaci¢ to
przedsiebiorstwo publiczne [w nastepstwie] tych reform, wyniesie 3 mld [FRF] w 1997 r. i 2,5 mld
[FRF] w 1998 r.”.

Nalezy stwierdzi¢, ze w ,sprawozdaniu Migauda” nie ma zadnego odwotania — ani w ramach korekt
ksiegowych, ani w ramach skutkéw podatkowych — do rezygnacji z pobierania podatku z tytutlu praw
udzielajacego koncesji w razie ich przekwalifikowania na dotacje kapitalowa, przy czym zgodnie
z odpowiedzia skierowana przez Republike Francuska do Komisji w piSmie z dnia 9 kwietnia 2002 r.
réwniez ta wierzytelno$¢ wynika ze zmiany aktywéw netto.

Ponadto prawda jest, ze ,sprawozdanie Migauda” zawiera pewne dane dotyczace oczekiwanego przez
panstwo wynagrodzenia z dokapitalizowania EDF, ktére to wynagrodzenie zostaloby zreszta formalnie
zmniejszone po przeprowadzeniu operacji dokapitalizowania. Jednakze z lektury tego dokumentu
wynika w sposdb oczywisty, ze owe dane stanowia jedynie niewielka czes¢ wzgledéw, zasadniczo
wlasciwych dla wladzy publicznej, ktére doprowadzily do przyjecia ustawy nr 97-1026.

Wreszcie, mozna jedynie zauwazy¢, ze ,sprawozdanie Migauda” stanowi osnowe motywéw 23
i nastepnych zaskarzonej decyzji, w zwiazku z czym owe elementy oceny zostaly faktycznie wziete pod
uwage przez Komisje.

Trzecim dokumentem wskazanym przez Republike Francuska jest pismo z dnia 4 kwietnia 1995 r. Jest
to czterostronicowy dokument obejmujacy dokument do niego zalaczony, skierowany do EDF przez
dyrektoréw gabinetéw ministréw gospodarki, przemyslu, poczty i telekomunikacji oraz handlu
zagranicznego, a takze budzetu, ktérego celem jest ustanowienie ,programu dzialan” w celu
przedstawienia i przyjecia $rodkéw wymaganych przez francuski trybunal obrachunkowy
w odniesieniu do koncesji EDF.

Panstwo jako akcjonariusz zostalo wymienione w pi$mie z dnia 4 kwietnia 1995 r. jedynie w dwdch
przypadkach i tylko w sposéb niezwykle pobiezny:

— na stronie 1 zalacznika do rzeczonego pisma, gdzie wsrdd celéw programu dzialarn mowa jest
o tym, czy ,[obecny system] jest zgodny z interesami panstwa jako akcjonariusza?”;

— na stronie 3 tego zalacznika, gdzie omawiane sa obszary analizy, wsréd ktérych figuruje
»problematyka majatkowa”, co do ktérej wskazano: ,okreslenie mozliwych zmian, ktére nalezatoby
wprowadzi¢ do istniejacego systemu w celu jak najlepszej ochrony intereséw panstwa jako
akcjonariusza w perspektywie ewentualnego otwarcia monopoli”.
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Inne kwestie poruszone w pi$mie z dnia 4 kwietnia 1995 r. (ktére dotyczy zreszta tylko programu
dziatanr, a nie ich wynikéw) sa w rzeczywisto$ci zasadniczo wzgledami wlasciwymi dla wladzy
publicznej i nalezy stwierdzi¢, Ze wspomniane pismo nie $wiadczy o przeprowadzeniu oddzielnej
i autonomicznej analizy wzgledéw wlasciwych dla akcjonariusza.

I wreszcie, ostatnim dokumentem, na ktéry powolata sie Republika Francuska, jest pismo z dnia
31 pazdziernika 1995 r., przy czym analiza tego dokumentu zostala przeprowadzona w pkt 168 i nast.
niniejszego wyroku.

Ponadto, bez potrzeby wypowiadania si¢ w przedmiocie dopuszczalno$ci odestania do tabeli zawartej
w zalaczniku do uwag interwenienta, w ktoérej znajduja sie fragmenty dokumentéw, niekiedy
skomentowane, o ktérych nie ma mowy w rzeczonych uwagach, nalezy stwierdzi¢, ze zaden
z przytoczonych fragmentéw lub komentarzy nie odnosi sie¢ do spornego $rodka.

Fragmenty dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 299 powyzej, dotycza co na]wyze) kontekstu, w jakim
sporny $rodek zostal podjety, przy czym nie podniesiono nawet, ze 6w kontekst nie zostal
uwzgledniony przez Komisje, ktéra w celu opisania go oparla sie¢ w szczegdlnosci na tychze
dokumentach.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, podobnie jak uczynila to Komisja, na podstawie lektury fragmentéw
dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 299 powyzej, znajdujacych sie¢ w omawianej tabeli, ze wzgledy
wlasciwe dla akcjonariusza sa zdecydowanie drugorzedne w stosunku do wzgledéw wiasciwych dla
wladzy publicznej.

Wreszcie, fragmenty te nie zawieraja zadnych szczegétowych rozwazan co do wzgledéw wlasciwych dla
akcjonariusza pod katem oceny rentownosci inwestycji, a juz na pewno nie inwestycji dokonanej przez
wdrozenie spornego Srodka.

Ani dokumenty wymienione przez Republike Francuska, ani dokumenty przywotane przez EDF nie
$wiadcza zatem o ,oddzielnej i autonomicznej” analizie wzgledéw wlasciwych dla panstwa jako
akcjonariusza, ani tez nie wskazuja one na brak przenikania si¢ wzgledéw podatkowych i wzgledéw
zwigzanych z wynagrodzeniem panstwa.

Nalezy zatem oddali¢ trzecia cze$¢ zarzutu drugiego, podniesionego tytutem gltéwnym.
6. W przedmiocie czwartej czesci zarzutu

a) Argumenty stron

EDF, popierane przez Republike Francuska, podnosi, ze Komisja niestusznie uznala, iz decyzja
o inwestycji nie byla przedmiotem badan, dokumentéw odniesienia, szczegétowych analiz lub planéw
biznesowych dotyczacych rentownosci inwestycji w zakresie kwoty zwolnienia z podatku, co
utrudnialo wyodrebnienie skutkéw inwestycji w informacjach przekazanych przez Republike Francuska
lub przez EDF (motyw 130 zaskarzonej decyzji).

Zdaniem EDF analiza Komisji opiera si¢ na zalozeniu, zgodnie z ktédrym rozpatrywany $rodek jest

jedynie zwolnieniem z podatku, ktére to zwolnienie — jak EDF podniosto w ramach zarzutu
pierwszego — nie jest $rodkiem, jaki nalezalo zbadac.
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Ponadto stwierdzenie Komisji dotyczace w istocie braku formalnego planu biznesowego jest bezzasadne
pod wzgledem prawnym, poniewaz, po pierwsze, taki plan nie jest wymagany przez orzecznictwo
Trybunalu ani Sadu, a po drugie, taki plan nie byl w Zadnym razie niezbedny, poniewaz panstwo
francuskie posiadalo 100% akcji i doskonale znalo przedsigbiorstwo, a w takiej sytuacji inwestor
prywatny réwniez nie postugiwalby sie takim planem.

Co wiecej, stwierdzenie Komisji dotyczace w istocie braku formalnego planu biznesowego jest
sprzeczne z faktami, poniewaz rdézne dokumenty sporzadzone in tempore non suspecto
i przedstawione w ramach uwag przekazanych Komisji w 2013 r. stanowia istote takiego rozumowania
planowego. Wskazuja one bowiem jednoznacznie, ze panstwo francuskie mialo na celu dokonanie
inwestycji w przedsigbiorstwie i ze przeprowadzilo wiele analiz i ocen prognostycznych.

Republika Francuska odnosi si¢ natomiast w tym wzgledzie do tabeli 3, przedstawionej w zalaczniku 12
do uwag interwenienta, ktéra zawiera rézne cytaty z dokumentéw, niekiedy z komentarzami,
i zatrzymuje sie ona ,tytutem przykladu” w rzeczonym pismie na trzech z tych dokumentéw.

W pierwszej kolejnosci Republika Francuska powoluje sie na pismo z dnia 10 kwietnia 1997 r. oraz na
zalaczona do niego notatke, zatytutowana ,Prognozy wyplat na rzecz panstwa w latach 1997 i 1998”.
Dokument ten wskazuje, ze panstwo zazadalo od EDF analizy zmian wynagrodzenia panstwa oraz ze
szacunki gospodarcze przewidzianej restrukturyzacji zostaly udoskonalone i doprecyzowane z mysla
o przyjeciu rozpatrywanego $rodka.

W drugiej kolejnosci Republika Francuska wspomina o pismie dyrektora stuzb finansowych i prawnych
EDF z dnia 9 lutego 1996 r. przestanym do zarzadu EDF i obejmujacym zalacznik zatytulowany
»Restrukturyzacja bilansu EDF” (zalacznik A-7-30 do skargi, zwanym dalej ,pismem z dnia 9 lutego
1996 r.”), ktéry zawiera ocene ekonomiczna restrukturyzacji bilansu EDF.

Wreszcie, w trzeciej kolejnosci Republika Francuska przytacza plan strategiczny na lata 1996-1998
(zalacznik A-7-34 do skargi, zwany dalej ,planem strategicznym”), ktéry zostal uwzgledniony przez
panstwo przy przyjeciu spornego $rodka, zwazywszy, ze jest to taki rodzaj planu, ktéry jest zwykle
brany pod uwage przy stosowaniu kryterium inwestora prywatnego.

Komisja kwestionuje te twierdzenia.

b) Ocena Sgdu

EDF, popierane przez Republike Francuska, podnosi w istocie, ze po pierwsze, analiza Komisji
przedstawiona w motywie 130 zaskarzonej decyzji opiera si¢ na blednym zalozeniu, jako ze sporny
srodek to nie tylko rezygnacja z pobrania podatku od rezerw na odnowienie wykorzystanych przez
EDF, po drugie, Komisja nieslusznie wymaga w niniejszym przypadku istnienia formalnego planu
biznesowego, a po trzecie, ustalenie przez Komisje braku takiego formalnego planu biznesowego jest
sprzeczne z faktami, poniewaz rézne dokumenty pochodzace z okresu wprowadzenia spornego $rodka
stanowig istote tego formalnego planu biznesowego. Republika Francuska wskazuje w tym wzgledzie na
cztery dokumenty, ktére jej zdaniem $wiadcza o istnieniu analiz i ocen prognostycznych w zakresie
inwestycji.

Na wstepie nalezy oddali¢ pierwszy podniesiony przez EDF argument, poniewaz spornym $rodkiem jest
rezygnacja z pobrania podatku przy przekwalifikowaniu praw udzielajacego koncesji na dotacje
kapitatowa.

Nalezy réwniez oddali¢ argumentacje EDF oparta na twierdzeniu, ze Komisja nieslusznie wymagala

w niniejszej sprawie formalnego planu biznesowego, poniewaz owa argumentacja wynika z btednego
rozumienia zaskarzonej decyzji.
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W zaskarzonej decyzji Komisja stwierdza bowiem w istocie, Ze nie ma zadnych dokumentéw
pochodzacych z okresu wprowadzenia spornego $rodka, ktére przedstawialyby jakakolwiek ocene
rentownos$ci rzekomej inwestycji polegajacej na rezygnacji z poboru podatku od praw udzielajacego
konces;ji.

Co prawda istnieja dokumenty, ktére oceniaja w sposéb dos¢ ogledny wynagrodzenie panstwa
francuskiego wynikajace z dokapitalizowania EDF, a tym samym rentowno$¢ tej operacji, ale nic
wiecej.

Tymczasem wprawdzie dokapitalizowanie EDF stanowi z pewnos$cia kontekst, w jaki musi sie wpisa¢
ocena spornego S$rodka, lecz nie zmienia to faktu, Ze zgodnie z wyrokiem w sprawie
C-124/10 P Republika Francuska powinna przedstawi¢ w szczegélnosci ,elementy, ktére wskazuja na
to, ze wspomniana decyzja jest oparta na szacunkach gospodarczych poréwnywalnych z tymi, jakie
w okoliczno$ciach niniejszego przypadku rozsadny inwestor prywatny znajdujacy si¢ w sytuacji
mozliwie podobnej do sytuacji wspomnianego panstwa kazatby przeprowadzi¢ przed przystapieniem do
inwestycji, o ktérej mowa powyzej, by ustali¢ przyszla optacalnos¢ takiej inwestycji”’, ale ,szacunki
gospodarcze przeprowadzone po przyznaniu owej korzysci, retrospektywne stwierdzenie rzeczywistej
oplacalnosci inwestycji zrealizowanej przez dane panstwo czlonkowskie lub pézniejsze uzasadnienie
wybranego faktycznie sposobu postepowania nie moga wystarczy¢ do wykazania, ze to parstwo
czlonkowskie wydalo — przed lub réwnocze$nie z przyznaniem tej korzysci — taka decyzje
w charakterze akcjonariusza” (pkt 84 i 85 tego wyroku).

A zatem Komisja nie naruszyla prawa, stwierdzajac w motywie 130 zaskarzonej decyzji, ze ,brak badan,
dokumentéw odniesienia lub szczegétowych analiz rentownosci inwestycji dla kwoty zwolnienia
z podatku stanowi trudno$¢, jezeli chodzi o wyodrebnienie skutkéw rzekomej inwestycji wsréd
informacji przekazanych przez [Republike Francuska] lub przez EDF”.

W pozostalym zakresie nalezy oddali¢ przedstawione przez EDF argumenty oparte na analogii, ktéra
spotka ta stara sie wykaza¢ z wyrokiem z dnia 25 czerwca 2015 r., SACE i Sace BT/Komisja
(T-305/13, EU:T:2015:435), w zakresie, w jakim w tej sprawie brak szczegétowego planu biznesowego
wpisywal sie w kontekst kryzysu gospodarczego. Wprawdzie Sad uznal, Ze w tej sytuacji nalezalo
uwzgledni¢ niemozno$¢ przewidzenia w szczegélowy i wiarygodny sposéb rozwoju sytuacji
gospodarczej oraz wynikéw, jakie beda mogly osiagnaé¢ poszczegélne podmioty gospodarcze, ale
orzekl, iz ,brak mozliwosci dokonania szczegélowych i wyczerpujacych prognoz nie moze zwolnic¢
publicznego inwestora z obowiazku przeprowadzenia uprzedniej odpowiedniej oceny rentownosci jego
inwestycji, ktéra to ocena bylaby poréwnywalna z ta, ktéra przeprowadzilby w swietle dostepnych
i przewidywalnych elementéw znajdujacy si¢ w podobnej sytuacji racjonalny inwestor prywatny”.

Nastepnie nalezy zbada¢ dokumenty, ktére — jak twierdzi Republika Francuska — stanowia lub
zawieraja szacunki gospodarcze poréwnywalne z tymi, jakich inwestor prywatny dokonalby przed
przystapieniem do wdrozenia spornego srodka w celu oceny jego przyszlej rentownosci.

Po pierwsze, Republika Francuska wskazuje na pismo z dnia 10 kwietnia 1997 r. oraz na zalaczona do
niego notatke, ktéra jest zatytulowana ,Prognozy wyplat na rzecz panstwa w latach 1997 i 1998”
(zalacznik A-7-25 do skargi).

Pismo z dnia 10 kwietnia 1997 r., skladajace sie¢ z trzech wierszy, ma jedynie na celu przekazanie
zalacznika dyrektorowi biura w ministerstwie finanséw. Sam zalacznik przedstawia natomiast na jednej
stronie w spos6b schematyczny zalozenia dotyczace wyplat na rzecz panstwa francuskiego i czyni to
w pieciu wierszach z podaniem liczby dla kazdego odnosnego roku: wynik ksiegowy przed
opodatkowaniem i dodatkowym wynagrodzeniem, wynik podlegajacy opodatkowaniu, wynagrodzenie
z tytulu dotacji kapitalowych, podatek dochodowy od oséb prawnych oraz podatek od dodatkowych
wynagrodzen.
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W piSmie z dnia 10 kwietnia 1997 r. nie ma zadnych wyjasnien ani na temat wynagrodzenia
wynikajacego z praw udzielajacego koncesji, ani na temat podatku teoretycznie przeksztalconego
w inwestycje, z ktérego panstwo francuskie rezygnuje.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze pismo z dnia 10 kwietnia 1997 r. jest pozbawione jakiegokolwiek znaczenia
dla sprawy oraz nie stanowi i nie zawiera szacunkéw gospodarczych poréwnywalnych z tymi, jakich
inwestor prywatny dokonatby przed przystapieniem do wdrozenia spornego srodka w celu oceny jego
przyszlej rentownosci.

Republika Francuska wspomina nastepnie o pi$mie z dnia 9 lutego 1996 r., ktére obejmuje zalacznik
zatytulowany ,Restrukturyzacja bilansu EDF” (zalacznik A-7-30 do skargi), zawierajacy ocene
ekonomiczng restrukturyzacji bilansu EDF.

Pismo z dnia 9 lutego 1996 r., autorstwa dyrektora stuzb finansowych i prawnych EDF, stuzy jedynie
przekazaniu prezesowi zarzadu EDF jednostronicowego ,syntetycznego arkusza”, ktéry jest
»przegladem negocjacji z panstwem”.

»oyntetyczny arkusz” przekazany pismem z dnia 9 lutego 1996 r. w czesci zatytulowanej ,, Wzmocnienie
gornej czesci bilansu EDF” wskazuje, co nastepuje:

»Toczaca sie restrukturyzacja sklada sie z trzech czesci:
— wlaczenie dotacji kapitalowych dokonanych przez panstwo do kapitatu sensu stricto;

— wlaczenie do kapitalu wkladéw wniesionych przez panstwo (lub na jego rachunek) w ramach
koncesji RAG, a takze rezerw utworzonych w zwiazku z ta koncesja. Operacja ta zlikwidowalaby
bardzo subtelne rozréznienie miedzy wkladami kapitalowymi i wkladami w postaci koncesji
panstwa;

— rozliczenie ujemnego przeniesienia ksiegowego na kolejny okres, ktére obecnie obcigza kapitat
wlasny netto EDF.

Srodki te powinny poméc polepszy¢ sytuacje finansowa przedsiebiorstwa, podnoszac kapitat z 2,6 do
85 mld [FRF] i kapital wlasny netto z 20 do 90 mld [FRF], co jest bardziej powigzane z aktywami,
a w ten sposdb stworzy¢ obraz poréwnywalny z obrazem pozostatych przedsigbiorstw wytwarzajacych
energie elektryczna w Europie.

[...]

Posiadajac odtad kapitaly wlasne w wysokosci okoto 100 mld [FRF], a takze wyjasniajac sytuacje swoich
koncesji, EDF bedzie dysponowalo wéwczas bilansem, ktéry lepiej odzwierciedli sytuacje finansowa
przedsiebiorstwa”.

Ani prawa udzielajacego koncesji, ani rezygnacja z pobrania podatku przy ich wlaczeniu do kapitalu nie
zostaly wspomniane w pi$mie z dnia 9 lutego 1996 r.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze pismo z dnia 9 lutego 1996 r. jest pozbawione jakiegokolwiek znaczenia dla
sprawy oraz nie stanowi i nie zawiera szacunkéw gospodarczych poréwnywalnych z tymi, jakich
inwestor prywatny dokonaltby przed przystapieniem do wdrozenia spornego srodka w celu oceny jego
przyszlej rentownosci.

Wreszcie, Republika Francuska wskazuje na plan strategiczny, ktéry zostal uwzgledniony przez to

panstwo przy przyjeciu spornego $rodka. Jej zdaniem jest to taki rodzaj planu, ktéry jest zwykle brany
pod uwage przy stosowaniu kryterium inwestora prywatnego.
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Plan strategiczny jest dokumentem liczacym 36 stron, ktéry przedstawia — jak sie wydaje —
pracownikom przedsigbiorstwa zalozenia dzialalno$ci przedsiebiorstwa i dziatania, jakie nalezy podjac¢
do 1998 r.

Plan strategiczny nie zawiera zadnego odniesienia ani do rezygnacji przez panstwo francuskie z poboru
podatku od praw udzielajacego koncesji, ani do praw udzielajacego koncesji, ani do rezerw zwiazanych
z koncesja RAG, ani do statusu wlasnosciowego, ksiegowego i podatkowego RAG, ani nawet do
dokapitalizowania EDF objetego ustawa nr 97—-1026.

Plan strategiczny wydaje sie zatem pozbawiony jakiegokolwiek znaczenia dla sprawy, nie stanowi i nie
zawiera szacunkéw gospodarczych poréwnywalnych z tymi, jakich inwestor prywatny dokonatby przed
przystapieniem do wdrozenia spornego srodka w celu oceny jego przyszlej rentownosci.

Ponadto, bez potrzeby wypowiadania si¢ w przedmiocie dopuszczalnosci odestania do tabeli zawartej
w zalaczniku do uwag interwenienta, w ktérej znajduja sie fragmenty dokumentéw, niekiedy
skomentowane, o ktérych nie ma mowy w rzeczonych uwagach, nalezy stwierdzi¢, ze zaden
z przytoczonych fragmentéw lub komentarzy zawartych w tabeli zamieszczonej w zalaczniku 12 do
tego pisma nie odnosi sie do spornego srodka.

W konsekwencji nalezy w calosci oddali¢ czwarta cze$¢ zarzutu drugiego, podniesionego tytutem
gtéwnym.

7. W przedmiocie pigtej czesci zarzutu

a) Argumenty stron

EDF, popierane przez Republike Francuska, twierdzi w istocie tytulem konkluzji, ze — jak dowodza tego
argumenty przedstawione przez te spolke na poparcie dwdch pierwszych zarzutéw podniesionych
tytulem gléwnym — Komisja nieslusznie wykluczyla w niniejszej sprawie mozliwo$¢ zastosowania
kryterium inwestora prywatnego. Obiektywna i bezstronna analiza charakteru i przedmiotu Srodka,
kontekstu, w jaki sie¢ on wpisuje, oraz realizowanego przezen celu i zasad, ktérym podlega, powinna
byla bowiem skloni¢ Komisje do stwierdzenia mozliwosci zastosowania tego kryterium wobec
rozpatrywanego $rodka.

Co sie tyczy charakteru i przedmiotu rozpatrywanego $rodka, chodzi tu o $rodek polegajacy na
dokapitalizowaniu EDF przez Republike Francuska, ktéra byta jedynym akcjonariuszem tego
przedsiebiorstwa.

Jesli chodzi o kontekst, w jakim éw srodek zostal przyjety, zostal on jasno opisany w pkt 9-36 wyroku
w sprawie T-156/04 i w 1997 r. charakteryzowal sie perspektywa nadchodzacego otwarcia
europejskiego rynku energii elektrycznej na konkurencje. Tymczasem w tym kontek$cie zdolno$¢ EDF
do stawienia czola tej liberalizacji i do skorzystania z mozliwosci inwestycji miedzynarodowych byla
ograniczona przez stan jego bilansu.

Co sie tyczy realizowanego celu, zgodnie z wyrokiem w sprawie T-156/04 (pkt 243 i 247) ustawa
nr 97-1026 sluzyla ,restrukturyzacji bilansu EDF oraz zwigkszeniu jego funduszy wlasnych”
i realizowata ,.cel w postaci dokapitalizowania EDF”.

Wreszcie, jesli chodzi o zasady majace zastosowanie do rozpatrywanego $rodka, skoro éw $rodek

polegal na dokapitalizowaniu EDF, ktérego kapital zostal okreslony w ustawie, mégl on zostaé
wdrozony tylko w drodze ustawy, co potwierdzit Sad w pkt 252 wyroku w sprawie T-156/04.
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EDF konkluduje, ze uchwalajac ustawe nr 97-1026, ktéra miata na celu dokapitalizowanie tej spétki,
Republika Francuska zachowala sie tak, jak postapilby akcjonariusz, czego dowodza dokumenty
pochodzace z okresu wprowadzenia spornego $rodka, ktére zostaly przekazane Komisji, a Komisja
powinna byla uzna¢ mozliwo$¢ zastosowania kryterium inwestora prywatnego.

Komisja nie zgadza si¢ z ta argumentacja.

b) Ocena Sgdu

EDF, popierane przez Republike Francuska, twierdzi w istocie tytutem konkluzji, ze — jak dowodza tego
argumenty przedstawione przez te spdtke na poparcie zarzutu pierwszego, podniesionego tytulem
gtéwnym, i czterech pierwszych czesci zarzutu drugiego, podniesionego tytutem gtéwnym — Komisja
nieslusznie wykluczyla w niniejszej sprawie mozliwo$¢ zastosowania kryterium inwestora prywatnego.
Obiektywna i bezstronna analiza charakteru i przedmiotu $rodka, kontekstu, w jaki sie on wpisuje,
oraz realizowanego przezen celu i zasad, ktérym podlega, powinna byla bowiem skloni¢ Komisje do
stwierdzenia mozliwosci zastosowania tego kryterium wobec rozpatrywanego srodka.

Argumentacja przedstawiona przez EDF i Republike Francuska zmierza w rzeczywisto$ci do
stwierdzenia mozliwosci zastosowania kryterium inwestora prywatnego jedynie na podstawie dowoddéw
dotyczacych charakteru i przedmiotu $rodka, kontekstu, w jaki sie on wpisuje, oraz realizowanego
przezen celu i zasad, ktérym éw srodek podlega.

Jednakze ze wzgledéw przedstawionych w ramach czterech pierwszych czes$ci zarzutu drugiego,
podniesionego tytulem gléwnym, dowody te nie sa wystarczajace, aby wykaza¢ mozliwos¢
zastosowania kryterium inwestora prywatnego. EDF i Republika Francuska nie przedstawily bowiem
dowoddéw pozwalajacych jednoznacznie wykazaé, ze przed lub réwnocze$nie z przyznaniem korzysci,
czyli w niniejszej sprawie przed lub wraz z rezygnacja z poboru podatku przy przekwalifikowaniu praw
udzielajacego koncesji na dotacje kapitalowa, Republika Francuska podjela decyzje o dokonaniu
inwestycji w EDF w drodze tego srodka i ze w chwili podjecia tej decyzji Republika Francuska ocenita
— tak jak uczynilby to inwestor prywatny — rentownos$¢ inwestycji polegajacej na przyznaniu tego
rodzaju korzysci na rzecz EDF.

W konsekwencji nalezy réwniez oddali¢ piata cze$¢ zarzutu drugiego, podniesionego tytulem gtéwnym.

8. Wniosek w przedmiocie zarzutu drugiego, podniesionego tytutem glownym

W konsekwencji niniejszy zarzut nalezy oddali¢ w calosci.

C. W przedmiocie zarzutu trzeciego, podniesionego tytulem gléwnym

Zarzut trzeci, podniesiony tytulem gtéwnym, dotyczy naruszenia art. 107 TFUE ze wzgledu na rézne
bledy, ktérych dopuscita sie Komisja podczas badania przestanek stosowania kryterium inwestora

prywatnego.

Nalezy jednak przypomnieé, ze w zaskarzonej decyzji Komisja uznala, iz kryterium inwestora
prywatnego nie mialo zastosowania w niniejszej sprawie i ze Komisja zbadala przestanki stosowania
tego kryterium wylacznie pomocniczo.

Zwazywszy, ze EDF nie wykazalo, iz Komisja niestusznie wykluczyla mozliwos¢ zastosowania kryterium

inwestora prywatnego, oraz ze z tego powodu nalezy oddali¢ zarzut drugi, zarzut trzeci powinien zostac
oddalony jako bezskuteczny.
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D. W przedmiocie zarzutu czwartego, podniesionego tytulem gléwnym

1. Argumenty stron

EDF podnosi, ze Komisja, uchybiajac obowiazkowi uwzglednienia wszystkich elementéw istotnych dla
oceny korzysci, co EDF wykazalo w pierwszych trzech zarzutach podniesionych tytulem gléwnym,
uchybifa takze spoczywajacemu na niej obowigzkowi uzasadnienia. EDF zarzuca w tym wzgledzie
Komisji, ze instytucja ta odrzucila bez uzasadnienia, po pierwsze, dokumenty potwierdzajace, ze
rozpatrywanym $rodkiem nie byla rzekoma decyzja o nieopodatkowaniu praw udzielajacego koncesji,
a po drugie, dokumenty wyjasniajace metodyke, ktéra nalezalo wykorzystaé przy stosowaniu kryterium
inwestora prywatnego.

Komisja nie zgadza si¢ z ta argumentacja.

2. Ocena Sgdu

Nalezy przypomnie¢, ze z utrwalonego orzecznictwa wynika, iz zakres obowigzku uzasadnienia zalezy
od charakteru danego aktu i od okolicznosci, jakie towarzysza jego przyjeciu. Uzasadnienie powinno
przedstawia¢ w sposdb jasny i jednoznaczny tok rozumowania instytucji, tak aby, po pierwsze, sad
Unii mogt przeprowadzi¢ kontrole zgodnosci aktu z prawem, a po drugie, aby zainteresowani mogli
zapoznad sie z uzasadnieniem przyjetego Srodka, zeby moc broni¢ swoich praw i ustali¢, czy decyzja
jest zasadna. Nie ma wymogu, by uzasadnienie wyszczegdlnialo wszystkie istotne elementy faktyczne
i prawne, poniewaz ocena, czy uzasadnienie aktu spetnia wymogi art. 296 akapit drugi TFUE, winna
nie tylko opiera¢ si¢ na jego brzmieniu, ale takze uwzglednia¢ okolicznosci jego wydania, jak réwniez
calo$¢ przepiséw prawa regulujacego dana dziedzing. W szczegdlnosci Komisja nie musi zajmowac
stanowiska wobec wszystkich argumentéw zainteresowanych stron, lecz wystarczy, jesli przedstawi
fakty i wzgledy prawne o zasadniczym znaczeniu dla decyzji (zob. wyrok z dnia 6 marca 2003 r.,
Westdeutsche Landesbank Girozentrale i Land Nordrhein-Westfalen/Komisja, T-228/99 i T-233/99,
EU:T:2003:57, pkt 278-280).

EDF zarzuca Komisji, Ze instytucja ta, naruszajac obowiazek uzasadnienia, nie uwzglednila
dokumentéw, ktére wskazywaly, ze spornym srodkiem nie byla decyzja o nieopodatkowaniu praw
udzielajacego koncesji.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze w motywach 23-35, 74 i 112-123 zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnila
powody, dla ktérych uznala na podstawie dowodéw przekazanych przez Republike Francuska,
a w szczegdlnosci na podstawie pisma z dnia 9 kwietnia 2002 r. (zob. motyw 35 tej decyzji), ze
rezygnacja z poboru podatku od praw udzielajacego koncesji przy ich przekwalifikowaniu na dotacje
kapitalowa stanowila korzy$¢ na rzecz EDF. Decyzja ta nie narusza zatem w zadnym razie obowiazku
uzasadnienia w tym wzgledzie.

EDF ponadto zarzuca Komisji odrzucenie — z naruszeniem obowigzku uzasadnienia — dokumentéw
wyjasniajacych metodyke, jaka nalezalo przyja¢ w ramach stosowania kryterium inwestora prywatnego.

Zwazywszy, ze badanie przeslanek stosowania kryterium inwestora prywatnego zostalo przeprowadzone
jedynie pomocniczo i ze Komisja nie popelnita bledu, uznajac, iz kryterium to nie znajduje
zastosowania w niniejszej sprawie, nalezy stwierdzi¢, ze argumentacja EDF jest w tym wzgledzie
bezskuteczna.

W konsekwencji nalezy oddali¢ zarzut czwarty, podniesiony tytulem gléwnym, jako czesciowo
bezzasadny, a czesciowo bezskuteczny.
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E. W przedmiocie zarzutu pierwszego, podniesionego tytulem ewentualnym

Zarzut pierwszy, podniesiony tytulem ewentualnym, dotyczy, po pierwsze, tego, ze niektére srodki
pomocy powinny zosta¢ uznane za pomoc istniejaca, a po drugie, naruszenia art. 1 lit. b) ppkt (v) oraz
art. 15 ust. 1 rozporzadzenia nr 659/1999.

1. Przypomnienie tresci zaskarziomnej decyzji Zgodnie z brzmieniem motywu 215 zaskarzonej
decyzji:

»,Komisja uwaza réwniez, ze przeciwnie do twierdzenia wladz francuskich zasada przedawnienia nie ma
zastosowania w analizowanym przypadku. EDF faktycznie utworzylo rezerwy ksiegowe przy zwolnieniu
z podatku w latach 1987-1996. Nalezy jednak zauwazy¢ z jednej strony, ze zdaniem Krajowej Rady
Rachunkowosci korekty bledéw ksiegowych, ktére z natury rzeczy dotycza ksiegowania przeszlych
operacji, nalezy ksiegowa¢ w ramach wynikéw za rok obrotowy, w trakcie ktérego zostaly stwierdzone,
a z drugiej strony, ze ustawa, ktéra stanowi, ze prawa udzielajacego koncesji przeklasyfikowuje sie na
zastrzyki kapitalowe [dotacje kapitalowe] bez opodatkowania podatkiem [dochodowym] od os6b
prawnych, nosi date 10 listopada 1997 r. Korzy$¢ podatkowa powstata wiec w 1997 r., a przedawnienie
nie ma zastosowania do nowej pomocy wyplaconej w tej dacie, poniewaz pierwszy akt Komisji
dotyczacy tego srodka nosi date 10 lipca 2001 r. Ponadto na mocy art. 15 rozporzadzenia [...]
nr 659/1999 postepowanie przed sadem zawiesza termin przedawnienia”.

2. W przedmiocie czesci pierwszej, opartej na naruszeniu art. 1 lit. b) ppkt (v) rozporzadzenia
nr 659/1999

a) Argumenty stron

EDF podnosi, ze nawet przy zalozeniu, iz sporny $rodek zostanie zakwalifikowany jako pomoc,
powinien on w kazdym razie zosta¢ uznany za pomoc istniejaca.

EDF twierdzi, ze zgodnie z art. 1 lit. b) ppkt (v) rozporzadzenia nr 659/1999 pomoc wdrozona
w sektorze poczatkowo zamknietym dla konkurencji stanowi pomoc istniejaca, ktéra to kwalifikacje
traci ona dopiero w terminie wyznaczonym na liberalizacje sektora.

EDF uwaza, ze w niniejszej sprawie moze znalez¢ zastosowanie rozwigzanie przyjete przez Sad
w pkt 143 wyroku z dnia 15 czerwca 2000 r., Alzetta i in./Komisja (T-298/97, T-312/97, T-313/97,
T-315/97, od T-600/97 do T-607/97, T-1/98, od T-3/98 do T-6/98 i T-23/98, EU:T:2000:151). Sektor
energii elektrycznej zostal bowiem zliberalizowany przez dyrektywe 96/92/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 19 grudnia 1996 r. dotyczaca wspdlnych zasad rynku wewnetrznego
energii elektrycznej (Dz.U. 1997, L 27, s. 20), ktéra weszla w zycie w dniu 19 lutego 1997 r. i ktéra
przewidywata termin transpozycji uptywajacy w dniu 19 lutego 1999 r. Dyrektywa ta zostala jednak
transponowana przez Republike Francuska dopiero w dniu 10 lutego 2000 r.

EDF twierdzi, ze w konsekwencji wszelkie $rodki przyjete lub wdrozone przed ta data — przy zalozeniu,
ze zostanie wykazana ich kwalifikacja jako pomocy panstwa — musza bezwzglednie zosta¢ uznane za
pomoc istniejaca, w zwiazku z czym nie moga one by¢ przedmiotem nakazu zwrotu. Zdaniem tej
spolki jest tak w przypadku ustawy nr 97-1026, przyjetej 15 miesiecy przed uplywem terminu
transpozycji okreslonego w dyrektywie, zwazywszy na brak krajowego $rodka transpozycji
wcze$niejszego od tej ustawy.

Komisja nie zgadza si¢ z ta argumentacja.
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b) Ocena Sadu

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z motywem 4 rozporzadzenia nr 659/1999: ,w celu zapewnienia
pewnosci prawnej wlasciwe jest okreslenie okolicznosci, w jakich pomoc ta zostanie uznana za pomoc
istniejacy; urzeczywistnienie i umocnienie rynku wewnetrznego jest procesem stopniowym, majacym
odzwierciedlenie w ciaglym rozwoju polityki pomocy panstwa; uwzgledniajac ten rozwdj, niektére
srodki, ktére w chwili wprowadzania w zycie nie stanowily pomocy panstwa, mogly od tamtej pory
sta¢ sie pomoca panstwa”.

Zgodnie z art. 1 lit. b) ppkt (v) rozporzadzenia nr 659/1999 pomoc istniejgca stanowi pomoc, ktéra
zostala uznana za pomoc istniejaca, poniewaz mozna stwierdzi¢, ze w czasie gdy zostala wprowadzona
w zZycie, nie stanowila pomocy, a w okresie pdzniejszym stala sie pomoca ze wzgledu na rozwdj
wspdlnego rynku bez wprowadzenia zmian przez panstwo czlonkowskie. Gdy pewne $rodki staja sie
pomoca po liberalizacji danego rodzaju dzialalnosci przez prawo wspdlnotowe, srodkéw takich nie
uznaje sie za pomoc istniejaca po terminie przyjetym dla liberalizacji.

Zgodnie z art. 1 lit. b) ppkt (v) rozporzadzenia nr 659/1999 data liberalizacji danego rodzaju
dzialalno$ci przez prawo wspélnotowe powinna zatem zosta¢ uwzgledniona jedynie w celu wykluczenia
sytuacji, w ktorej srodek, ktéry nie stanowil pomocy przed liberalizacja dokonana przez prawo
wspdlnotowe, zostanie nastepnie uznany po tej dacie za pomoc istniejaca. Natomiast samo
wyznaczenie terminu liberalizacji wynikajace z dyrektywy, takiej jak dyrektywa rozpatrywana
w niniejszej sprawie, nie wystarczy do wykluczenia mozliwosci uznania $rodka za nowa pomoc,
w przypadku gdy na podstawie kryterium rozwoju rynku istnieja dowody na to, ze $rodek zostal
przyjety na rynku, ktéry byl juz w catosci lub w czesci otwarty dla konkurencji przed data liberalizacji
danego rodzaju dzialalnos$ci przez prawo wspdlnotowe (zob. podobnie wyrok z dnia 4 kwietnia 2001 r.,
Regione Autonoma Friuli-Venezia Giulia/Komisja, T-288/97, EU:T:2001:115, pkt 95).

Komisja wyjasnita w motywach 196-204 zaskarzonej decyzji — co nie zostalo zakwestionowane przez
EDF, ktére podniosto w tym wzgledzie w ramach skargi, ktéra doprowadzita do wydania wyroku
w sprawie T-156/04, zarzut oddalony przez Sad w pkt 134-155 rzeczonego wyroku — Ze pomoc
zostala przyznana w ramach sektora stopniowo otwierajacego si¢ na konkurencje, w ktérym juz przed
1997 r. EDF eksportowalo energie elektryczng do innych panstw czlonkowskich, dzialalo za
poérednictwem spdtek zaleznych na rynkach ustug otwartych na konkurencje, rzeczywiscie lub
potencjalnie konkurowalo z innymi podmiotami na rynku energii elektrycznej Unii Europejskiej
w innych panstwach czlonkowskich, a takze znajdowalo sie w relacji konkurencji we Francji
z dostawcami innych rodzajow zZrédet energii, takich jak gaz.

W tych okoliczno$ciach sporny $rodek nie moze by¢ uwazany za istniejacy wcze$niej $rodek, ktéry nie
stanowil pomocy w chwili jego wprowadzenia w zycie i ktéry stal sie pomoca w wyniku zmian
zachodzacych na rynku z konicem okresu transpozycji dyrektywy 92/96.

W konsekwencji nalezy oddali¢ jako bezzasadna pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego, podniesionego
tytutem ewentualnym.

3. W przedmiocie czesci drugiej, opartej na naruszeniu art. 15 ust. 1 rozporzgdzenia nr 659/1999

a) Argumenty stron
EDF przypomina przede wszystkim, ze zlozono$¢ i niepewnos$¢, ktére cechowaly status wlasnosciowy

RAG, zostaly rozstrzygniete przez art. 4 ust. 1 ustawy nr 97-1026, ktéry wskazuje, ze RAG uznawany
jest za wlasno$¢ EDF od chwili przyznania EDF koncesji na te siec.
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EDF twierdzi, ze w zwiazku z tym nalezy uzna¢, tak jak Komisja uczynita to w decyzji o wszczeciu
postepowania (pkt 45, 49 i 52), iz dzieki utworzeniu rezerw na odnowienie w latach 1987-1996 EDF
korzystalo w rzeczywisto$ci kazdego roku, poczawszy od 1987 r. az do 1996 r., z nienaleznej korzysci
podatkowej, ktéra zostala jedynie cze$ciowo anulowana przez korekty i przekwalifikowania ksiegowe
dokonane w 1997 r.

Poniewaz pierwsza czynno$¢ dochodzeniowa zostata podjeta przez Komisje w dniu 10 lipca 2001 r.,
przy obliczaniu wartosci $rodka, z ktérego EDF korzystalo, nie moze zatem zosta¢ uwzgledniona
jakakolwiek rezerwa utworzona przed dniem 10 lipca 1991 r., zwazywszy na termin przedawnienia
okreslony w art. 15 ust. 1 rozporzadzenia nr 659/1999.

Warto$¢ praw udzielajacego koncesji utworzonych po dniu 10 lipca 1991 r., ktéra mogla zostad
zakwalifikowana jako nowa pomoc, wynosita w tym przypadku jedynie 7,976 mld FRF z lacznej kwoty
14,119 mld FRF.

Ponadto EDF twierdzi, iz Komisja zmienila analize spornego srodka w okresie miedzy decyzja
0 wszczeciu postepowania a zaskarzona decyzja w celu obejscia okresu przedawnienia. Zdaniem tej
spotki z decyzji o wszczeciu postepowania wynika, Ze pomoc byla ustanawiana kazdego roku
poczawszy od roku 1987. W zaskarzonej decyzji Komisja odwoluje sie za§ do pojecia konsolidacji
pomocy, uznajac, ze nieopodatkowanie rezerw utworzonych wczesniej stanowilo pomoc w chwili tego
nieopodatkowania, to jest w 1997 r.

EDF twierdzi, ze w decyzji o wszczeciu postepowania, ktéra stanowi podstawe zaskarzonej decyzji
(motyw 52 tej ostatniej), Komisja powtarza bowiem teze o selektywnej korzysci, ktéra miata zostaé
przyznana EDF w latach 1987-1996, i wskazuje, ze kwota tej korzysci odpowiada ,réznicy miedzy
skapitalizowang warto$cia podatku dochodowego od o0séb prawnych niezaplaconego od rezerw w tym
samym okresie i kwota podatku dochodowego od os6b prawnych zaptaconego przez [te spodike]
w 1997 r. po wejéciu w zycie art. 4 ustawy nr 97-1026".

Tymczasem metoda obliczenia ostatecznie przyjeta w zaskarzonej decyzji nie opiera sie na réznicy
miedzy skapitalizowang warto$cia podatku dochodowego od o0séb prawnych niezaptaconego od rezerw
w tym samym okresie i kwota podatku dochodowego od oséb prawnych zaptaconego przez EDF
w 1997 r. W motywie 220 tej decyzji Komisja przyjeta bowiem kwote wyptacona ,w postaci zwolnienia
z podatku [dochodowego] od o0séb prawnych na kwote 5882849762 FRF zwigzanego
z przekwalifikowaniem na kapital czesci rezerw w wysokosci 14 119 065 335 FRF”.

Co wiecej, Komisja wypaczyta w ten sposéb pojecie pomocy istniejacej, uznajac za nowa pomoc srodek,
ktéry jedynie czesciowo uchylit korzysci przyznane wczesniej (pkt 49 decyzji o wszczeciu

postepowania).

Wreszcie, EDF twierdzi w istocie, ze Komisja nie moze powolywac¢ si¢ na krajowa zasade ksiegowa
w celu podwazenia argumentacji EDF dotyczacej istnienia nowej pomocy.

Komisja kwestionuje te twierdzenia.

b) Ocena Sadu

EDF twierdzi w istocie, Ze znaczna cze$¢ pomocy ulegla przedawnieniu, poniewaz w decyzji
o wszczeciu postepowania (pkt 45, 49 i 52) Komisja stwierdzila, ze dzigeki utworzeniu rezerw na
odnowienie w latach 1987-1996 EDF korzystalo w rzeczywistosci kazdego roku, poczawszy od 1987 r.
az do 1996 r., z nienaleznej korzysci podatkowej, ktéra zostala jedynie cze$ciowo anulowana przez
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korekty i przekwalifikowania ksiegowe dokonane w 1997 r., podczas gdy w zaskarzonej decyzji
instytucja ta celowo zmienita swoja analize, aby uzna¢, ze korzy$¢ zostata skonsolidowana w ustawie
nr 97-1026.

Po pierwsze, nalezy przypomnie¢, ze w ramach reorganizacji bilansu EDF wladze francuskie postapily
zgodnie z opinia krajowej rady ksiegowosci, w ktérej stwierdzono, iz korekty bledéw ksiegowych, ktére
ze wzgledu na swa nature dotycza ksiegowania operacji juz dokonanych, ,sa ksieggowane w bilansie dla
tego roku gospodarczego, w trakcie ktérego zostaly stwierdzone”. Okoliczno$¢ ta nie jest
kwestionowana przez Republike Francuska.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze z pisma z dnia 22 grudnia 1997 r. (zob. pkt 23 powyzej) wynika, iz
w przypadku ,rezerw na odnowienie, ktére staly si¢ nieuzasadnione (38520943408 FRF), [to jest
rezerw niewykorzystanych, zostaja one przekwalifikowane] poprzez umieszczenie ich w pozycji
»Przeniesienie na kolejny okres«, zgodnie z [opinia krajowej rady ksiegowosci]”.

Nalezy wreszcie przypomnie¢, ze w notatce z dnia 9 kwietnia 2002 r. (zalacznik D.2 do dupliki)
Republika Francuska wskazata, ze ,prawa udzielajacego koncesji [odpowiadajace wykorzystanym
rezerwom na odnowienie] zwigzane z RAG stanowia nienalezny dlug [EDF wobec panstwa
francuskiego w postaci wykazanej w bilansie], ktéry w sposéb nieuzasadniony zostal zwolniony
z podatku poprzez zaliczenie na kapital”. Pafdstwo to wyjasnia w rzeczonej notatce, ze ,skoro RAG
skladal sie z mienia bedacego wlasno$cia EDF, przedsiebiorstwo to nie bylo dluznikiem panstwa
z tytulu zwrotu tego mienia, tak ze odpowiadajagce mu kwoty widniejace w pozycji »[P]rawa
udzielajacego koncesji« nie stanowily rzeczywistych pasywdw, lecz rezerwe, ktdéra nie jest zwolniona
z podatku”, oraz ze ,[w] tych okolicznosciach rezerwe te, przed zaliczeniem na kapital, nalezato
przenie$¢ z pasywow przedsiebiorstwa, gdzie znajdowala sie niestusznie, na konto wynikowe netto, co
skutkowaloby dodatnia zmiana aktywéw netto podlegajacych opodatkowaniu [...], [zas] uzyskana
w ten spos6b ulge podatkowa mozna oszacowac na 5,88 mld FRF (14,119 x 41,67%)”. Przypis u dotu
strony zawiera nastepujace wyjasnienie na temat tych danych liczbowych: ,normalna stawka podatku
dochodowego od oséb prawnych (31,1/3%), powigkszona o doptlaty do podatku obowiazujace
w odniesieniu do zakonczonych lat podatkowych od dnia 1 stycznia 1997 r. do dnia 1 stycznia
1999 r.”.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze przekwalifikowanie praw udzielajacego koncesji na dotacje kapitalowe,
ktére mialo miejsce w dniu 1 stycznia 1997 r., stanowilo zdarzenie powodujace powstanie obowiazku
podatkowego.

W tych okoliczno$ciach termin przedawnienia nie uplynal, poniewaz pierwsza czynnoscé
dochodzeniowa zostala podjeta przez Komisje w dniu 10 lipca 2001 r.

Po drugie, tytulem uzupelnienia, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 4 rozporzadzenia nr 659/1999
Komisja zobowiazana jest wszcza¢ formalne postepowanie wyjasniajace, a je$li w wyniku badania
wstepnego poweZmie ona powazne watpliwosci co do zgodnosci danego srodka finansowego ze
wspélnym rynkiem, cigzy na niej obowiazek powiadomienia o tym fakcie zainteresowanych stron.
Wrynika z tego, iz nie mozna wymaga¢ od Komisji, by przedstawita szczegétowa analize danej pomocy
w komunikacie dotyczacym wszczecia tej procedury. Konieczne jest jednak, by Komisja dostatecznie
precyzyjnie zdefiniowala zakres przeprowadzanego przez siebie postepowania wyjasniajacego, aby
prawo zainteresowanych stron do przedstawienia uwag nie bylo pozbawione sensu (zob. wyrok
w sprawie T-156/04, pkt 108 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy ponadto przypomnie¢, ze zgodnie z art. 6 rozporzadzenia nr 659/1999, gdy Komisja decyduje

o wszczeciu formalnego postepowania wyjasniajacego, decyzja o wszczeciu moze ograniczy¢ sie do
podsumowania istotnych kwestii faktycznych i prawnych, wstepnej oceny Komisji w przedmiocie
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srodka panstwowego majacej na celu ustalenie, czy ma on charakter pomocy, i przedstawienia
powoddéw, ktére wzbudzaja watpliwosci co do jego zgodnosci ze wspélnym rynkiem (zob. wyrok
w sprawie T-156/04, pkt 109 i przytoczone tam orzecznictwo).

W ten sposéb decyzja o wszczeciu postepowania musi umozliwi¢ zainteresowanym stronom skuteczne
wziecie udzialu w formalnym postepowaniu wyjasniajacym, w trakcie ktérego beda one mialy
mozliwo$¢ przedstawienia swych argumentéw. W tym celu wystarczy, aby zainteresowani znali
rozumowanie, ktére doprowadzito Komisje do wstepnego uznania, ze badany srodek moze stanowic
nowa pomoc niezgodna ze wspdélnym rynkiem (zob. wyrok w sprawie T-156/04, pkt 110 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Wynika stad, ze analiza $rodka zawarta w decyzji o wszczeciu postepowania jest analiza wstepna, ktéra
moze zosta¢ udoskonalona lub poprawiona przez Komisje w decyzji koricowej.

Analiza spornego $rodka, ktéra w niniejszej sprawie jest zawarta w decyzji o wszczeciu postepowania,
nie byla zatem ostateczna, tak ze Komisja miata prawo doprecyzowac lub poprawi¢ te analize
w zaskarzonej decyzji.

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze w pkt 71 decyzji o wszczeciu postepowania Komisja w kazdym razie
uznala juz, ze ,przekwalifikowania i korekty ksiegowe, ktére skonsolidowaly czes¢ korzysci, jaka EDF
zapewnil[o] sobie przez nieprawidlowe utworzenie rezerw na odnowienie RAG wysokiego napiecia,
zostaly zarejestrowane w 1997 r. w nastepstwie przyjecia przez parlament francuski art. 4 ustawy
nr 97-1026 z dnia 10 listopada 1997 r.”, ze ,[e]lement pomocy, obejmujacy skapitalizowana warto$¢
korzysci nieuchylonej przez te przekwalifikowania i korekty, zostal zatem skonsolidowany za zgoda
wladz francuskich w trakcie biegu dziesiecioletniego terminu przedawnienia przewidzianego w art. 15
ust. 3 rozporzadzenia nr 659/1999 i z naruszeniem przepiséw art. 88 ust. 3 traktatu” oraz ze ,[t]en
element pomocy stanowit zatem nowa pomoc”.

Wreszcie, po trzecie, argument dotyczacy charakteru nowej pomocy, przedstawiony na poparcie
niniejszej czesci zarzutu, pokrywa sie w pozostalym zakresie z argumentem podniesionym przez EDF
na poparcie pierwszej cze$ci niniejszego zarzutu, w zwigzku z czym réwniez musi zosta¢ oddalony
z powodéw przedstawionych w pkt 367-372 powyzej.

Nalezy zatem oddali¢ druga czes¢ zarzutu pierwszego, podniesionego tytulem ewentualnym.

F. W przedmiocie zarzutu drugiego, podniesionego tytulem ewentualnym

1. Argumenty stron

Po pierwsze, EDF podnosi na poparcie pierwszej czesci zarzutu, ze Komisja przyjeta kwote 56 886 mln
FRF, obliczona poprzez zsumowanie lacznej kwoty niewykorzystanych rezerw na odnowienie w bilansie
na dzien 31 grudnia 1996 r. (38520 mln FRF) i kwot przeklasyfikowanych na kapital wlasny
(18345 mln FRF). Tymczasem zdaniem tej spétki taczna kwota rezerw na odnowienie utworzonych
w latach 1987-1996 wynosila 47 943 mln FRF i zostala rozdzielona w sposéb nastepujacy: 9423 mln
FRF na prawa udzielajacego koncesji w zwiazku z operacjami odnowienia urzadzen RAG
przeprowadzonymi w latach 1987-1996; pozostata cze$¢, czyli 38 520 mln FRF, na rachunek rezerw
bez przejscia przez rachunek wynikéw podczas restrukturyzacji bilansu.
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EDF wyjasnia, ze réznica miedzy faczna kwota sum przeklasyfikowanych na kapitat wlasny (18 345 min
FRF) a wykorzystaniem rezerwy na odnowienie przypisanej do praw udzielajacego koncesji (9423 mln
FRF) wynika z réznic zwigzanych z przeszacowaniami (4226 mln FRF) i wartosci wydatkéw
poniesionych przez udzielajacego koncesji na niektére urzadzenia RAG (4696 mln FRF) w latach
1987-1996.

Po drugie, na poparcie drugiej czesci zarzutu EDF podnosi, ze stawka podatku dochodowego od oséb
prawnych, jaka nalezalo zastosowal przy obliczaniu zwrotu, to stawka obowiazujaca w 1996 r., a nie
w 1997 r. Zdaniem EDF art. 1 ustawy nr 97—-1026 wprowadzil nowa doptate do podatku dochodowego
od os6b prawnych w wysokosci 15% tego podatku za zakornczone lata podatkowe od dnia 1 stycznia
1997 r. do dnia 31 grudnia 1998 r., ktéra zatem wczesniej nie istniala. Obowigzywala wylacznie
doptata do podatku w wysokosci 10% podatku dochodowego od oséb prawnych.

EDF twierdzi, ze korekty dokonane przy okazji restrukturyzacji bilansu tej spéiki byly opodatkowane
wedlug stawki podatku dochodowego od oséb prawnych z 1997 r., czyli stawki wynoszacej 33,33%,
powiekszonej o dwie doptaty do podatku wynoszace, odpowiednio, 10% i 15% (art. 235 ter ZA i ZB
kodeksu podatkowego), czyli wedlug stawki lacznej w wysokosci 41,67%.

Tymczasem korekta powinna byla zosta¢ dokonana za rok 1996 wedlug stawki facznej wynoszacej
36,67%. Artykul 4 ustawy nr 97-1026 stanowi bowiem w sposéb wyrazny, ze urzadzenia nalezace do
RAG zaopatrujacego w energie elektryczna uznaje sie za stanowiace wlasno$¢ EDF od chwili
udzielenia tej sp6lce koncesji w odniesieniu do tej sieci.

Zdaniem EDF nalezy wiec rozumowac tak, jak gdyby zawsze bylo ono wlascicielem RAG, czyli jak
gdyby nigdy nie utworzylo rezerw na odnowienie tych skladnikéw majatkowych. W tych
okolicznosciach gdyby EDF nie utworzylo owych rezerw, mialoby ono obowiazek zaplaty podatku za
rok 1996, poniewaz jego wynik podlegajacy opodatkowaniu po odjeciu przeniesienn z poprzednich lat
bylby pozytywny w dniu 31 grudnia 1996 r., zwazywszy ponadto na pozostale korekty zwigzane
z reforma ksiegowa tej spotki. Tak wiec zdaniem EDF do rozliczenia, a tym bardziej do ogdlnej oceny
ewentualnego niedoszacowania podatku nalezalo zastosowal wlasnie stawke obowiazujaca w roku
1996.

Wreszcie, nalezy stwierdzi¢, ze bilansem, ktéry postuzyl za podstawe restrukturyzacji, byl bilans na
dzien 31 grudnia 1996 r., ze podatek zaptacony w 1997 r. w ramach tej restrukturyzacji zostal
obliczony bez uwzglednienia wyniku za rok 1997 oraz ze ulgi podatkowe dostepne na dzien
31 grudnia 1996 r. zostaly odliczone od tego podatku.

W konsekwencji EDF uwaza, ze warto$¢ praw udzielajacego koncesji, ktéra moglaby zostad
zakwalifikowana jako nowa pomoc w przypadku przyjecia takiego rozumowania, wynosi 7655 mln
FRF, do ktérej to kwoty nalezy zastosowal stawke podatku dochodowego od oséb prawnych
obowigzujaca w 1996 r., czyli 36,67%. Od tej kwoty nalezy odliczy¢ kwote nadmiernego
opodatkowania sumy 38520 mln FRF z uwagi na opodatkowanie wedlug stawki 41,67%, zamiast
36,67%, czyli 1926 mln FRF. W tych okolicznosciach kwota pomocy wyniesie: [7976 x 36,67%)] —
[38520 x (41,67-36,67) = 998,80 mln FRF, czyli 151 mln EUR.

Komisja nie zgadza si¢ z ta argumentacja.

2. Ocena Sgdu

Na poparcie pierwszej czesci zarzutu drugiego, podniesionego tytulem ewentualnym, EDF twierdzi, ze
przy ustalaniu kwoty rezerw na odnowienie popelnione zostaly bledy obliczeniowe.
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Ponadto EDF podnosi w istocie na poparcie drugiej czesci tego zarzutu, ze w celu obliczenia korzysci
podatkowej, z ktérej spétka ta skorzystala, niestusznie przyjeto stawke opodatkowania z 1997 r.,
podczas gdy nalezalo uwzgledni¢ stawke majaca zastosowanie w 1996 r., ktéra bytaby dla niej bardziej
korzystna.

Po pierwsze, nalezy przypomnie¢, ze w piSmie z dnia 22 grudnia 1997 r. (zob. pkt 23 powyzej)
w odniesieniu do praw udzielajacego koncesji stwierdzono: ,konsolidacja réwnowartosci rzeczowych
aktywéw trwatych RAG objetych koncesja jako dotacji kapitalowych w wysokosci 14 119 065 335 FRF”.

Po drugie, w notatce z dnia 9 kwietnia 2002 r. (zalacznik D.2 do dupliki) Republika Francuska
wskazala, co nastepuje:

»[...] Nalezy [...] odrézni¢ przeklasyfikowanie wykorzystanych rezerw na odtworzenie, ktére zgodnie
z informacjami przekazanymi przez EDF figurowaly w pozycji »Prawa udzielajacego koncesji«
w kwocie 14,119 [mld FRF], a nie 18,345 [mld FRF], od przeklasyfikowania rezerw jeszcze
niewykorzystanych w kwocie 38,5 [mld FRF].

Prawa udzielajacego koncesji [odpowiadajace wykorzystanym rezerwom na odnowienie] zwiazane
z RAG stanowia nienalezny dlug [EDF wobec panstwa francuskiego w postaci wykazanej w bilansie],
ktéry w sposéb nieuzasadniony zostal zwolniony z podatku poprzez zaliczenie na kapital.

[...] Skoro RAG skladal sie z mienia bedacego wtasnoscia EDF, przedsigbiorstwo to nie bylo dluznikiem
panstwa z tytulu zwrotu tego mienia, tak ze odpowiadajace mu kwoty widniejace w pozycji »Prawa
udzielajacego koncesji« nie stanowily rzeczywistych pasywdéw, lecz rezerwe, ktdéra nie jest zwolniona
z podatku. W tych okolicznosciach rezerwe te, przed zaliczeniem na kapital, nalezalo przenies¢
z pasywow przedsiebiorstwa, gdzie znajdowala sie niestusznie, na konto wynikowe netto, co
skutkowaloby dodatnia zmiana aktywéw netto podlegajacych opodatkowaniu [...], za$ uzyskana w ten
sposéb ulge podatkowa mozna oszacowa¢ na 5,88 mld FRF (14,119 x 41,67%)”.

Przypis w notatce z dnia 9 kwietnia 2002 r. zawiera wyjasnienie tych danych liczbowych: ,normalna
stawka podatku dochodowego od o0séb prawnych (31,33%), powiekszona o doplaty do podatku
obowigzujace w odniesieniu do zakonczonych lat podatkowych od dnia 1 stycznia 1997 r. do dnia
1 stycznia 1999 r.”.

Po trzecie, nalezy przypomnie¢, ze w ramach reorganizacji bilansu EDF wladze francuskie postapity
zgodnie z opinig krajowej rady ksiegowosci, w ktérej stwierdzono, iz korekty btedéw ksiegowych, ktére
ze wzgledu na swa nature dotycza ksiegowania operacji juz dokonanych, ,sa ksiegowane w bilansie dla
tego roku gospodarczego, w trakcie ktérego zostaly stwierdzone” (zob. zalacznik I-8 do uwag
interwenienta).

Pismo z dnia 22 grudnia 1997 r. (zob. pkt 23 powyzej) precyzuje w tym wzgledzie, ze ,rezerw[y] na
odnowienie, ktére staly sie nieuzasadnione (38 520 943 408 FRF), [zostaja przekwalifikowanie] poprzez
umieszczenie ich w pozycji »Przeniesienie na kolejny okres«, zgodnie z [opinia krajowej rady
ksiegowosci]”. Ponadto z zalacznika 3 do tego pisma wynika, Ze owo przekwalifikowanie
niewykorzystanych rezerw spowodowalo zmiane aktywéw netto, ktéra zostala opodatkowana
podatkiem dochodowym od oséb prawnych wedlug stawki w wysokosci 41,66%, ktéra — jak strony

przyznaja — byla stawka podatkowa majaca zastosowanie w 1997 r.

Nie mozna wigc zarzuca¢ Komisji, ze w celu oszacowania kwoty przedmiotowej pomocy oparla si¢ na
informacjach dotyczacych miedzy innymi kwoty rezerw na odnowienie lub obowiazujacej stawki
podatku, ktoére =zostaly jej przekazane przez Republike Francuska w toku postepowania
administracyjnego (zob. podobnie wyrok z dnia 30 listopada 2009 r., Francja i France
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Télécom/Komisja, T-427/04 i T-17/05, EU:T:2009:474, pkt 302, 303, utrzymany w mocy
w postepowaniu odwotawczym wyrokiem z dnia 8 grudnia 2011 r., France Télécom/Komisja,
C-81/10 P, EU:C:2011:811, pkt 102—-104).

W konsekwencji nalezy oddali¢ obie czeséci zarzutu drugiego, podniesionego tytulem ewentualnym,
w zwiazku z czym nalezy oddali¢ 6w zarzut w calosci.

W przedmiocie kosztéow

Zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Ponadto zgodnie z art. 134 § 2 tego regulaminu, jezeli wiecej
niz jedna strona przegrala sprawe, Sad rozstrzyga o podziale kosztéw. Poza tym art. 138 § 1 rzeczonego
regulaminu stanowi, ze panstwa czlonkowskie i instytucje interweniujace w sprawie pokrywaja wtasne
koszty.

Poniewaz EDF i Republika Francuska przegraly sprawe, nalezy — zgodnie z zadaniem Komisji —
obciazy¢ je wlasnymi kosztami oraz kosztami poniesionymi przez Komisje.

Z powyzszych wzgledow
SAD (trzecia izba)
orzeka, co nastepuje:
1) Skarga zostaje oddalona.
2) Electricité de France (EDF) zostaje obciazone, poza wlasnymi kosztami, kosztami
poniesionymi przez Komisje Europejska, z wyjatkiem kosztéw poniesionych przez Komisje

w zwiazku z interwencja Republiki Francuskiej.

3) Republika Francuska zostaje obciazona, poza wlasnymi kosztami, kosztami poniesionymi
przez Komisje w zwiazku ze swa interwencja.

Frimodt Nielsen Kreuschitz Péttorak
Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 16 stycznia 2018 r.

Podpisy

ECLLIEU:T:2018:6 69



WYROK 7z DNIA 16.1.2018 R. — SPRAWA T-747/15
EDF/Komisja

Spis tresci

I OKolicZnos$Ci POWSLANIA SPOIU . v vttt vttt et ettt et e et e e et et e e e et e ettt e e e aie e 2
Al WProwadzenie . .. ...t 2

B. W przedmiocie beneficjenta pOmMOCY .. .........onuiittmnti i 2

C. W przedmiocie utworzenia rezerw ksiegowych na odnowienie RAG............................ 4

D. W przedmiocie przekwalifikowania rezerw ksiegowych .......... .. ... .. it 4

E. W przedmiocie skutkéw podatkowych przekwalifikowania rezerw ksiegowych .................. 5

E. W przedmiocie decyzji o wszczeciu postepowania............oovuiiiiiiiiiiiiiiiiiii i 6

G. W przedmiocie decyzji poczatkowej KOmisji .. ......ouvvniintineii i 6

H. W przedmiocie wyroku w sprawie T-156/04 ........c.oiuuiniiniitii i 7

I. W przedmiocie wyroku w sprawie C-124/10 P ...t 9

J. W przedmiocie decyzji 0 rOZSZEIZenitl . .........couvuiintinti ittt 16

K. W przedmiocie zaskarzonej deCyzji.............uouutinniemntn i 16

II. Przebieg postepowania i zadania SLrON .............eeuuintint ittt 18
0 e Co I 53 == 19
A. W przedmiocie zarzutu pierwszego, podniesionego tytulem gltéwnym ................ ... ... .. 20

1. Argumenty SEIOI .. ..v vttt ettt ettt e 20

2. OCENA SAAU ..o 21

B. W przedmiocie zarzutu drugiego, podniesionego tytutem gltéwnym ............... ... ... ... .. 23

1. Przypomnienie tresci zaskarzonej decyzji ............c.oiii i 23

2. UWagi WSEEPIIE . ..ottt 32

3. W przedmiocie pierwszej CZeSCl Zarzutll .. ........ouuuerute ittt 32

Q) ATGUMENLY SEIOI .o\ttt ettt ettt ettt et e e et e et e et 32

D) Ocena SadU ..ttt e 34

4. W przedmiocie drugiej czeSci zarzutu .......... .. i 40

Q) ATGUMENLY SEIOI .o\ttt ettt ettt ettt et e et e e e et e 40

D) Ocena SadU .. vitt et 41

70 ECLLEU:T:2018:6



EDF/Komisja
5. W przedmiocie trzeciej czeSci zarzutul .............. i
Q) ATGUMENLY SEIOI .o\ttt ettt ettt et et e e et e e
D) Ocena SadU .. .ovtt it
1) W przedmiocie zarzucanego Naruszenia Prawa. .. .............e.oeeeeeneennen.
2) W przedmiocie zarzucanych bledéw w ustaleniach faktycznych...............
6. W przedmiocie czwartej CzeSCl Zarzutll ...........o.viuntinitiit i
Q) ATGUMENLY SLIOI .o\t ettt ettt ettt et e e e et e
D) Ocena SadU ...ttt
7. W przedmiocie pigtej CZeSCI ZArZUtU . .. ....ovuttintt ittt
Q) ATGUMENLY SLIOM .o .vt ittt ettt e et
D) OCeNa SAAU ..o\ttt e
8. Wniosek w przedmiocie zarzutu drugiego, podniesionego tytulem gtéwnym ..............
C. W przedmiocie zarzutu trzeciego, podniesionego tytulem gltéwnym ............. ... ... ... ...
D. W przedmiocie zarzutu czwartego, podniesionego tytulem gléwnym .............. ... ... .. ...
1. Argumenty SEIOI .. ..vvuut ittt
2. 0CENA SQAU . ettt e
E. W przedmiocie zarzutu pierwszego, podniesionego tytutem ewentualnym ......................
1. Przypomnienie tresci zaskarzonej decyzji ............c.oiiiiiiiii i

2. W przedmiocie
rozporzadzenia nr

a) Argumenty

b) Ocena Sadu

WYROK 7z DNIA 16.1.2018 R. — SPRAWA T-747/15

cze$ci pierwszej, opartej na naruszeniu art. 1 lit. b) ppkt (v)
65971999 . . o

518 10 ) o N

3. W przedmiocie czeéci drugiej, opartej na naruszeniu art. 15 ust. 1 rozporzadzenia

NE 65971999 . oo

a) Argumenty
b) Ocena Sadu
F. W przedmiocie zarzutu

1. Argumenty stron

ECLLIEU:T:2018:6

FS1 8 10 ) s PN

drugiego, podniesionego tytutem ewentualnym ........................

42

42

44

45

49

55

55

56

59

59

60

60

60

61

61

61

62

62

62

62

63

63

63

64

66

66

71



WYROK 7z DNIA 16.1.2018 R. — SPRAWA T-747/15
EDF/Komisja

2. OCENA SAAU . .o e 67

W przedmiocie KOSZEOW . ... ..ottt e ettt e 69

72 ECLLEU:T:2018:6



	Wyrok Sądu (trzecia izba)
	Wyrok
	I. Okoliczności powstania sporu
	A. Wprowadzenie
	B. W przedmiocie beneficjenta pomocy
	C. W przedmiocie utworzenia rezerw księgowych na odnowienie RAG
	D. W przedmiocie przekwalifikowania rezerw księgowych
	E. W przedmiocie skutków podatkowych przekwalifikowania rezerw księgowych
	F. W przedmiocie decyzji o wszczęciu postępowania
	G. W przedmiocie decyzji początkowej Komisji
	H. W przedmiocie wyroku w sprawie T‑156/04
	I. W przedmiocie wyroku w sprawie C‑124/10 P
	J. W przedmiocie decyzji o rozszerzeniu
	K. W przedmiocie zaskarżonej decyzji

	II. Przebieg postępowania i żądania stron
	III. Co do prawa
	A. W przedmiocie zarzutu pierwszego, podniesionego tytułem głównym
	1. Argumenty stron
	2. Ocena Sądu

	B. W przedmiocie zarzutu drugiego, podniesionego tytułem głównym
	1. Przypomnienie treści zaskarżonej decyzji
	2. Uwagi wstępne
	3. W przedmiocie pierwszej części zarzutu
	a) Argumenty stron
	b) Ocena Sądu

	4. W przedmiocie drugiej części zarzutu
	a) Argumenty stron
	b) Ocena Sądu

	5. W przedmiocie trzeciej części zarzutu
	a) Argumenty stron
	b) Ocena Sądu
	1) W przedmiocie zarzucanego naruszenia prawa
	2) W przedmiocie zarzucanych błędów w ustaleniach faktycznych


	6. W przedmiocie czwartej części zarzutu
	a) Argumenty stron
	b) Ocena Sądu

	7. W przedmiocie piątej części zarzutu
	a) Argumenty stron
	b) Ocena Sądu

	8. Wniosek w przedmiocie zarzutu drugiego, podniesionego tytułem głównym

	C. W przedmiocie zarzutu trzeciego, podniesionego tytułem głównym
	D. W przedmiocie zarzutu czwartego, podniesionego tytułem głównym
	1. Argumenty stron
	2. Ocena Sądu

	E. W przedmiocie zarzutu pierwszego, podniesionego tytułem ewentualnym
	1. Przypomnienie treści zaskarżonej decyzji
	2. W przedmiocie części pierwszej, opartej na naruszeniu art. 1 lit. b) ppkt (v) rozporządzenia nr 659/1999
	a) Argumenty stron
	b) Ocena Sądu

	3. W przedmiocie części drugiej, opartej na naruszeniu art. 15 ust. 1 rozporządzenia nr 659/1999
	a) Argumenty stron
	b) Ocena Sądu


	F. W przedmiocie zarzutu drugiego, podniesionego tytułem ewentualnym
	1. Argumenty stron
	2. Ocena Sądu


	W przedmiocie kosztów


