DOM AV DEN 15.12.2009 — MAL T-156/04
TRIBUNALENS DOM (tredje avdelningen)
den 15 december 2009 *

I mal T-156/04,

Electricité de France (EDF), Paris (Frankrike), foretritt av advokaten M. Debroux,

sokande,

med stod av

Republiken Frankrike, foretradd av G. de Bergues och A.-L. Vendrolini, bada
i egenskap av ombud,

intervenient,

* Rattegangssprak: franska.
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EDF MOT KOMMISSIONEN

mot

Europeiska kommissionen, foretrdidd av J. Buendia Sierra och C. Giolito, bada
i egenskap av ombud,

svarande,

med stod av

Iberdrola, SA, Bilbao (Spanien), foretritt av advokaterna J. Ruiz Calzado och E. Barbier
de La Serre,

intervenient,

angéende en talan om ogiltigforklaring av artiklarna 3 och 4 i kommissionens beslut
angéende stodétgirder till forman fér EDF samt el- och gasindustrin (K 68/2002,
N 504/2003 och K 25/2003), som antogs den 16 december 2003,

meddelar
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TRIBUNALEN (tredje avdelningen),

sammansatt av ordféranden J. Azizi samt domarna E. Cremona och S. Frimodt Nielsen
(referent),

justitiesekreterare: handldggaren C. Kristensen,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 25 november 2008,

foljande

Dom

Tillampliga bestimmelser

Bestimmelserna i EG-fordraget

Enligt artikel 87.1 EG 4r, om inte annat foreskrivs i fordraget, stod som ges av en
medlemsstat eller med hjélp av statliga medel, av vilket slag det &n &r, som snedvrider
eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss
produktion, oférenligt med den gemensamma marknaden i den utstrdckning det
paverkar handeln mellan medlemsstaterna.
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Artikel 88.1 och 88.2 EG har f6ljande lydelse:

”1. Kommissionen skall i samarbete med medlemsstaterna fortlopande granska alla
stodprogram som forekommer i dessa stater. Den skall till medlemsstaten ldmna f6rslag
till lampliga atgérder som krivs med hénsyn till den pagaende utvecklingen eller den
gemensamma marknadens funktion.

2. Om kommissionen, efter att ha gett berorda parter tillfille att yttra sig, finner att stod
som ldmnas av en stat eller med statliga medel inte ar forenligt med den gemensamma
marknaden enligt artikel 87, eller att siddant stod missbrukas, skall den besluta om att
staten i fraga skall upphéiva eller dndra dessa stodatgdrder inom den tidsfrist som
kommissionen faststéller.”

Forordning (EG) nr 659/1999

I artikel 1 b i radets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om
tillimpningsforeskrifter for artikel [88 EG] (EGT L 83, s. 1) anges foljande:

'l denna forordning] avses med

"befintligt stod’:

i) ... allt stod som fanns innan fordraget tradde i kraft i respektive medlemsstat, det
vill séiga stodordningar och individuellt stod som infordes fére och som fortfarande
ar tillampliga efter det att fordraget har trétt i kraft,

II - 4511



DOM AV DEN 15.12.2009 — MAL T-156/04

v) stod som dr att betrakta som befintligt stod, eftersom det kan faststéllas att det inte
utgjorde négot stod nir det inférdes men senare blev ett stod pa grund av
utvecklingen av den gemensamma marknaden, utan att medlemsstaten foretagit
nagon dndring. Nér vissa dtgérder blir stod sedan en verksambhet har liberaliserats
genom gemenskapslagstiftning, skall sddana atgirder inte betraktas som befintligt
stod efter det datum som har faststéllts for liberalisering.”

I artikel 15.1 i férordning nr 659/1999 foreskrivs att for kommissionens befogenheter
att aterkrédva stod ska en preskriptionstid pa tio ar gélla.

Enligt artikel 15.2 i forordning nr 659/1999 bérjar preskriptionstiden den dag da det
olagliga stodet beviljas mottagaren.

I artikel 20.1 i forordning nr 659/1999 anges att varje berord part kan ldmna synpunkter
i enlighet med artikel 6 i forordningen efter det att kommissionen har beslutat att inleda
det formella granskningsforfarandet.
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Tillamplig fransk rdtt

I artikel 38.2 i den allmdnna skattelagen (Code général des impdts) anges foljande:

"Nettooverskott dr skillnaden mellan viardet av nettotillgdngarna vid slutet och i borjan
avden period for vilken 6verskottet utgor den beskattningsbara inkomsten, med avdrag
for ytterligare tillskott och med tilligg for innehavarens eller bolagsmadnnens uttag
under denna period. Med nettotillgdngar menas det belopp med vilket tillgdngarna
overstiger den del av de sammanlagda skulder som utgors av skulder till tredje man,
avskrivningar och styrkta reserver.”

I artikel 4. och 4.1 i lag nr 97-1026 av den 10 november 1997 om bradskande atgdrder
av skattetekniskt och finansiellt slag (JORF av den 11 november 1997, s. 16387) anges
foljande:

"I Anliggningarna i hdgspianningsnitet anses utgéra Electricité de Frances egendom
efter det att bolaget har beviljats koncession for detta elkraftnét.

II. For tillimpning av bestimmelserna i [punkt] I ska motvirdet pa skuldsidan
i Electricité de Frances balansrikning den 1 januari 1997 for tillgangar i hégspannings-
nitet som omfattas av koncessionsavtalet tas upp i posten 'Kapitaltillskott’, efter
justering for skillnader i motsvarande omvérderingar.”
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Bakgrund till tvisten

Malets allmdnna bakgrund

Sokanden, Electricité de France (EDF), producerar, 6verfor och distribuerar el,
huvudsakligen inom Frankrike.

Nar beslutet om att inleda ett forfarande enligt artikel 88.2 EG antogs ar 2002 var EDF
heldgt av staten. Republiken Frankrikes premidrminister utsag dess styrelseordforande
och dess politik lades fast i ndra samarbete med energiministern.

EDF inréttades genom den franska lagen nr 46-628 av den 8 april 1946 om
forstatligande av el- och gassektorn (JORF av den 9 april 1946, s. 2651), genom
vilken hela elsektorn forstatligades i Frankrike. Det bildades som ett statligt affirsverk.

I artikel 36 i lag nr 46-628 faststilldes att de forstatligade koncessionerna for el skulle
overlatas till EDF och att koncessionshavaren skulle iaktta den nya standardiserade
kravspecifikationen enligt artikel 37 i den lagen.

De olika statligt beviljade koncessionerna for 6verforing av el slogs ar 1958 samman till
en enda koncession, det sa kallade allménna elkraftnitet (réseau d’alimentation général
en énergie électrique — RAG) (nedan kallat hogspanningsnitet), for vilket kravspeci-
fikationen godkéndes genom dekret nr 56-1225 av den 28 november 1956 (JORF av den
4 december 1956, s. 11562).
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I artikel 2 i kravspecifikationen anges vilka tillgdngar som ingér i koncessionen (bland
annat ledningar och stationer), och i artikel 8 i dessa faststills att EDF "pa egen
bekostnad maste utfora allt sddant underhalls- och férnyelsearbete som krévs for att
bevara koncessionens anldggningar i fullgott skick”.

Till foljd av en dndring genom dekret av den 23 december 1994 (JORF av den
28 december 1994, s. 18564) lyder artikel 2 i kravspecifikationen pé f6ljande sitt:

"I koncessionen ingir ledningar, stationer och mer allmint befintliga elektriska
anldggningar och projekterade sddana, som koncessionshavaren behover for att
overfora och leverera elenergi, med undantag for produktionsanlidggningar.

Tidigare skilde sig hogspanningsnétet emellertid fran andra former av koncessioner,
bland annat, for det forsta, darfor att egendomsordningen f6r de anldggningstillgdngar
som omfattades av koncessionsavtalet inte hade klarlagts, det for det andra inte
inneholl nagon klausul om hur ateréverlatelsen av tillgdngarna i koncessionen skulle
ske, och for det tredje hade en extremt lang l6ptid pa 75 ar.

Eftersom det saknas sérskilda redovisningsregler for koncessioner, betraktar sig EDF
sedan &r 1946 som é&gare till hogspdnningsnitet, i samforstind med den nationella
revisionsmyndigheten (Conseil national de la comptabilité — CNC).
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De anldggningstillgangar som ingar i hogspanningsnétet har dérfor tagits upp som EDF:
s egna anldggningstillgangar pa tillgangssidan i balansrakningen och har nir det géller
redovisningen behandlats enligt gingse normer med avskrivningar genom tillimpning
av den "vdrderingsmetod som bygger pa den historiska kostnaden”, vilket har inneburit
en linjdr avskrivning dver anldggningarnas hela livsldngd, och detta édnda fram till
ar 1986.

Tillimpningen pa EDF av 1982 érs allménna kontoplan, som inneholl sérskilda
redovisningsregler for koncessioner, innebar fran och med ar 1987 att redovisnings-
metoden for hogspanningsnétet dndrades sa att hinsyn togs till de rekommendationer
som den nationella revisionsmyndigheten hade utfardat ar 1975 i sin vagledning for
koncessionsavtal ("Guide des concessions”).

Det handlade om att ta hénsyn till de sérskilda begransningar som finns for
koncessionshavarna, eftersom de har en skyldighet att aterlimna de anldggningstill-
gangar som omfattas av koncessionen i fullgott skick nir koncessionsavtalet l6per ut,
i enlighet med "principen om langsiktig hallbarhet hos allménnyttiga tjéanster”.

Forutom att 1982 ars allmdnna kontoplan inneholl en skyldighet for koncessions-
havaren att under en sirskild rubrik pé tillgangssidan i balansrikningen ta upp de
anldggningstillgangar som omfattades av koncessionen, fastslogs i denna ocksa féljande
princip:

"Produktionspotentialen hos de anldggningar som omfattas av koncessionen maste
uppritthallas pa den niva som krivs for offentliga tjanster genom avskrivningar eller
eventuellt genom lampliga avsittningar. I den man en anldggnings nyttjandevérde kan
bevaras genom ett limpligt underhall, utgér den anldggningen, i koncessionshavarens
rorelsekostnader, inte foremal for avskrivning for virdeforsdmring. Mojliga avsatt-
ningar for att upprétthalla produktionspotentialen &r avséttningar for fornyelse.”
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Med tillimpning av 1982 ars allménna kontoplan uppréttades en egen kontoplan for
EDFE. Den nationella revisionsmyndigheten samtyckte till denna kontoplan den
19 december 1984 och den godkindes dérefter genom den interministeriella
forordningen av den 21 december 1986 (JORF av den 30 december 1986, s. 15794).

[ EDF:s sdrskilda kontoplan har hogspdnningsnitet tagits upp pé tillgangssidan i EDF:s
balansrikning under posten "Materiella anldggningstillgangar i koncession”.

Sérskilda avsdttningar for fornyelse av anldggningstillgdngarna i koncession har
tillkommit i den linjira avskrivningen, som en foljd av en tillimpning av den
"virderingsmetod som bygger pé den historiska kostnaden”. Syftet med avséttningarna
ar att ge koncessionshavaren mojlighet att aterlimna dessa tillgangar till koncessions-
givaren i perfekt skick efter det att koncessionen 16pt ut.

Avsittningar for fornyelse gjordes mellan ar 1987 och ar 1996.

EDE:s utgifter for fornyelser har i balansridkningen registrerats under posten "Motvirde
for tillgangar i koncession”.

Denna post, som dven kallas "Koncessionsgivarens réttigheter”, utgjordes av en skuld
som EDF hade gentemot den franska staten, vilken var knuten till ett gratis
aterlimnande av de tillgdngar som hade ersatts nér koncessionen 16pte ut.
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I en rapport fran &r 1994 ansag emellertid den franska revisionsritten foljande:

"Redovisningsprinciperna avviker fran den gingse metoden och detta har sin grund i att
koncessionsavtalet innehaller en faktisk forfallodag som, i sig, innebér att det kan goras
en atskillnad mellan fornyelsebara anldggningstillgdngar och icke-fornyelsebara
anldggningstillgdngar. Beaktandet av forfallodagen utgér sjdlva villkoret for att
anvinda redovisningsmetoden. Det forutsitter att anldggningstillgdngarna i konces-
sionen ldmnas tillbaka till den koncessionsgivande myndigheten och motiverar att
koncessionsgivarens rittigheter tas upp pa skuldsidan i balansrdkningen. Den utgor
grunden for avsittningen for fornyelse och ritten till avdrag f6r denna, vilket innebér att
det gar att konstatera att aterlimnandet till koncessionsgivaren av den sista
anldggningstillgdng som blivit icke-fornyelsebar utgor en utgift fér koncessions-
havaren...

Nir det giller en offentlig inrdttning som, till foljd av lagen om forstatligande i sig, dr en
permanent statlig koncessionshavare, maste man fraga sig om den atskillnad som gors
i redovisningen mellan tillgangar i koncession och koncessionshavarens tillgangar
faktiskt uppritthélls och framhalla att den omstdndigheten att koncessionsavtalet
saknar forfallodag inte innebdr att rekommendationerna i redovisningsguiden for
foretag som dr koncessionshavare kan tillampas.”

Den franska revisionsritten tog ocksa upp att de skatteldttnader som EDF hade dtnjutit
genom de oriktiga avsdttningarna for fornyelsen av hogspanningsnétet var rattsstridiga.

Den franska staten forsokte foljaktligen klargora dgarskapsforhallandena i fraga om
hégspénningsnitet samt gjorde en omstrukturering av EDF:s balansrakning.

Enligt entreprenadavtalet mellan staten och EDF for dren 1997-2000, som under-
tecknades den 8 april 1997, skulle foretagets redovisningsregler och dess finansiella
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forbindelser med staten standardiseras infor 6ppnandet av marknaden for el, enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 96/92/EG av den 19 december 1996 om
gemensamma regler f6r den inre marknaden for el (EGT L 27, 1997, s. 20). Dér stod
foljande:

“Elmarknaden genomgér ... stora fordndringar. Inom Europeiska unionen har det
nyligen faststllts regler for den inre marknaden for el...

Syftet med atagandena i avtalet &r att stabilisera de finansiella férbindelserna mellan
staten och EDF och att klargora statens tillsynsansvar 6ver EDF genom att garantera
foretagets sjalvstindighet inom ramen f6r ett gemensamt projekt...

EDEF:s balansrikning kommer att omstruktureras i det dubbla syftet att stdrka
foretagets nettovirde och stabilisera de finansiella forbindelserna mellan staten och
foretaget pa grunder som ligger nira de allménna réttsreglerna. En lagstiftningsatgérd
kommer att ldggas fram for parlamentet under ar 1997, sa datumet for omstruktu-
reringens ikrafttrddande &r den 1 januari 1997.”

Mot bakgrund av detta antogs lag nr 97-1026.

Innan denna lag antogs sag EDF:s balansrakning ut pa féljande sitt:

— Da tillgangssidan fanns en post med rubriken "Materiella anldggningstillgangar
i koncession” som uppgick till 285,7 miljarder franska franc (FRF), varav cirka 90
miljarder FRF for hogspénningsnatet.
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— Pa skuldsidan fanns en post med rubriken ”Avsittningar”, varunder cirka 38,5
miljarder FRF avsag hogspanningsnitet, samt en post med rubriken "Motvéirde for
tillgdngar i koncession”, under vilken utgifterna for de fornyelser som hade gjorts
hade registrerats. Den posten uppgick till 145,2 miljarder FRF, varav 18,3 miljarder
for hogspanningsnétet.

s« Till foljd av att lag nr 97-1026 antogs och med tillimpning av artikel 4 i denna
beslutades foljande:

— For det forsta omklassificerades hogspanningsnétets anlaggningstillgédngar, till ett
belopp pa 90,325 miljarder FRF, till "egna anlédggningstillgdngar” och miste
dérigenom klassificeringen “anlaggningstillgdngar i koncession”.

— For det andra redovisades de outnyttjade avsittningarna for fornyelse av
hogspanningsnitet, till ett belopp pd 38,521 miljarder FRF, som balanserade
vinstmedel utan att omforingen gjordes over resultatrikningen. Dirav omklassi-
ficerades ett belopp pa 20,225 miljarder FRF, som balanserades i ny forlustriakning.
Det kontot var ddrmed reviderat, och aterstoden pa 18,296 miljarder FRF avsattes
till reserver. Aven om dessa omklassificeringar inte gjordes 6ver resultatrikningen
har de konstaterats vara skattepliktiga med en skattesats pa 41,66 procent, enligt
artikel 38.2 i den allménna skattelagen.

— For det tredje konterades “koncessionsgivarens rittigheter” direkt under posten
kapitaltillskott med ett belopp pa 14,119 miljarder FRF (av totalt 18,345 miljarder
FRF) utan att omforingen gjordes 6ver resultatrakningen, eftersom beloppet hade
tagits upp pa olika varderegleringskonton.
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Denna ovanifran initierade omstrukturering av EDF:s balansrikning har forklarats
ibilaga 1 i den skrivelse fran ekonomi-, finans- och industriministern, statssekreteraren
for budgetfragor och statssekreteraren for industrifragor som skickades till EDF den
22 december 1997.

Administrativt forfarande

Genom skrivelser av den 10 juli och den 27 november 2001 uppmanade kommissionen
de franska myndigheterna att inkomma med upplysningar angéende flera atgarder som
vidtagits till forman f6r EDF och som kunde innehalla inslag av statligt stod.

De franska myndigheterna skickade en del upplysningar till kommissionen i skrivelser
av den 12 oktober 2001 och den 21 februari 2002. Genom skrivelse av den 9 april 2002,
gjorde de vissa klargéranden i ett meddelande fran generaldirektoratet for skatter vid
det franska ministeriet for ekonomi-, finans- och industrifrigor (nedan kallat
generaldirektoratet for skatter), i vilket bland annat f6ljande togs upp:

"Det argument som gér ut pa att den bokforings- och skattemissiga justeringen av de
avsittningar for fornyelse av hogspanningsnitet som gjordes ar 1997 ledde till en
konsolidering av en omotiverad skatteférdel, kan inte godtas. Det maste i detta
sammanhang goras en atskillnad mellan justeringen av de utnyttjade avsittningarna for
fornyelse, som, enligt den information som EDF har ldmnat, har tagits upp i posten
’koncessionsgivarens rattigheter’ till ett belopp p& 14,119 miljarder FRF och inte pa
18,345 miljarder FRF, och justeringen av de outnyttjade avsdttningarna pa 38,5
miljarder FRF.

Koncessionsgivarens rittigheter avseende hogspanningsnitet utgdr en obetald
skuld som genom inforlivandet i foretagets egna kapital pa ett omotiverat sitt har
befriats fran skatt.
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Dessa avsdttningar har inforlivats i foretagets egna kapital utan négra skattemissiga
konsekvenser, eftersom hogspénningsnitet inte omfattades av skatte- och redovis-
ningssystemet for koncessioner. Hogspénningsnitet utgors av egna anldggningstill-
gangar, och darfor har EDF inte haft ndgon skyldighet gentemot staten att aterldmna
dessa tillgédngar, sa motsvarande belopp under posten ’koncessionsgivarens réttigheter’
utgor inte en faktisk skuld utan en reserv som inte r befriad fran skatt. Mot bakgrund
av detta skulle denna reserv, innan den inforlivades i foretagets egna kapital, ha
overforts till foretagets skulder ddr den felaktigt aterfanns pa ett nettobalanskonto,
vilket sdlunda medforde en positiv férandring av nettotillgangarna som ar beskatt-
ningsbar enligt den redan ndmnda artikel 38.2.

Den skattefordel som pé sa sitt erholls kan virderas till 5,88 miljarder FRF (14,119 x
41,66 %).

Det ska samtidigt papekas att den justering som har gjorts genom direkt 6verforing till
kontot ‘6verforing i ny rikning’ utan omféring 6ver resultatrakningen édnda har lett till
att det har konstaterats finnas en beskattningsbar produkt pa 38,5 miljarder franc
(5,869 miljarder euro), enligt artikel 38.2 i den allménna skattelagen. Ddarmed har
skattefordelen till foljd av att de outnyttjade avsittningarna drogs av nér de gjordes
i praktiken neutraliserats.

Av detta foljer att &ven om omklassificeringen till eget kapital av de redan utnyttjade
avsittningarna for fornyelse, som aterfinns under posten ’koncessionsgivarens
rattigheter’, 4nda skulle passera via det skatteméssiga resultatet, har detta mer &n vél
uppvégts under samma &r genom éterinférandet av de outnyttjade avsittningarna for
fornyelsen.

Eftersom en helhetssyn pa transaktionerna inte tydligt visar pa nagon oberittigad
skattefordel, utgor de bokforings- och skattemdssiga justeringar som gjordes
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ar 1997 for EDF inte ett statligt stod som omotiverat kan stirka foretagets
konkurrenskraft.”

I en skrivelse av den 6 maj 2002 uppgav kommissionen att det fortfarande fattades vissa
uppgifter, trots dess tidigare begiranden, och kommissionen bad ocksd om
klargoranden angdende de senaste uppgifter den hade fatt.

I en skrivelse av den 28 juni 2002 o6versinde de franska myndigheterna vissa
kompletterande upplysningar, och ett ssmmantréde dgde rum den 3 september 2002.

Kommissionen underrittade de franska myndigheterna om tre férenade beslut om EDF
genom en skrivelse av den 16 oktober 2002, som offentliggjordes i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning den 16 november 2002 (EGT C 280, s. 8) pa det sprak
som var giltigt (franska), efter en inledande sammanfattning pa 6vriga officiella spréak.

For det forsta ansag kommissionen att de franska myndigheterna i enlighet med
artikel 88.1 EG maste upphdva den obegransade garanti som EDF atnjot for alla sina
ataganden i sin egenskap av ett statligt industri- och affarsverk, vilken utesluter varje
tillaimpning av lagstiftningen om rekonstruktion och om likvidation av foretag
i svarigheter. For det andra inledde kommissionen i enlighet med artikel 88.2 EG det
formella granskningsfoérfarandet angdende den fordel som f6ljde av att EDF inte betalat
bolagsskatt nir det giller en del av de skattebefriade bokforingsméssiga avséttningar
som gjordes for att fornya det franska hogspanningsnitet (nedan kallat beslutet att
inleda ett forfarande). Slutligen uppmanade kommissionen de franska myndigheterna
att lamna vissa upplysningar som behévdes for att granska denna skattefordel.
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De franska myndigheterna inkom med sina synpunkter till kommissionen genom en
skrivelse av den 11 december 2002, i vilken de bestred att EDF hade kommit
i atnjutande av nagon skattefordel &r 1997.

Den 12 februari 2003 dgde ett tekniskt ssmmantride rum angaende den skattefordel
som EDF pastods ha kommit i atnjutande av &r 1997, och i detta deltog kommissionen
och de franska myndigheterna.

Genom en skrivelse av den 12 juni 2003 framférde de franska myndigheterna sina
synpunkter inom ramen for det formella granskningsforfarandet till kommissionen.

Den 17 november 2003 anordnades &nnu ett tekniskt sammantrdde mellan
kommissionen, de franska myndigheterna och foretradare f6r EDF om den skattefordel
som EDF pastods ha kommit i atnjutande av ar 1997. De franska myndigheterna inkom
med kompletterande upplysningar i denna frdga genom en skrivelse av den
20 november 2003.

Den 16 december 2003 antog kommissionen beslutet angaende stodétgirder till
forméan for EDF samt el- och gasindustrin (K 68/2002, N 504/2003 och K 25/2003)
(nedan kallat det angripna beslutet).

Det angripna beslutet

Det angripna beslutet avser dels en ordning med ”obegransad garanti” som Republiken
Frankrike har beviljat EDF, dels vissa aspekter av pensionssystemet for el- och

II - 4524



48

49

EDF MOT KOMMISSIONEN

gasindustrin samt att EDF under ar 1997 inte betalade nagon bolagsskatt pa den del av
de skattefria avsittningarna for fornyelsen av hogspanningsniitet.

I artikel 3 i det angripna beslutet anges féljande:

"Den omstindigheten att EDF under 1997 inte betalade bolagsskatt pa en del av de
skattefria avsittningarna for fornyelse av det franska hogspénningsnitet, motsvarande
koncessionsgivarens rittigheter pa 14,119 miljarder [FRF] som omklassificerades till
kapitaltillskott, utgor ett statligt stod som ar oforenligt med den gemensamma
marknaden.

Inslaget av statligt stod i denna uteblivna betalning av bolagsskatt uppgar till
888,89 miljoner euro.”

I artikel 4 i det angripna beslutet foreskrivs f6ljande:

“Frankrike skall vidta alla atgérder som ar nodvindiga for att fran EDF aterkréva det
stod som avses i artikel 3 och som olagligen redan utbetalats till foretaget.

Aterkravet skall ske utan dréjsmal och i enlighet med forfarandena i nationell
lagstiftning, forutsatt att dessa forfaranden gor det mojligt att omedelbart och effektivt
verkstilla detta beslut. Det stod som skall terkrévas skall innefatta rinta som l6per fran
den dag stodet stod till EDFE:s forfogande till den dag det har &terbetalats. Réntan skall
berdknas enligt den referensrénta som tillimpas for att berékna nettobidragsekviva-

II - 4525



50

DOM AV DEN 15.12.2009 — MAL T-156/04

lenten for regionalt stod med sammansatt rédnta, i enlighet med kommissionens
meddelande om de rintesatser som ér tillimpliga vid aterbetalning av stdd som olagligt
beviljats.”

Betréffande den skatteférdel som EDF pastods ha kommit i dtnjutande av ar 1997 anser
kommissionen f6ljande:

”84. Eftersom man genom lag nr 97-1026 av den 10 november 1997 har slagit fast att
EDF &ger det franska hogspanningsnétet sedan 1956 bor det undersokas om inte denna
lag medf6r en 6verforing av dganderitten till hogspanningsnitet.

85. Enligt de upplysningar som de franska myndigheterna har lamnat kan EDF
rimligtvis betraktas som dgare till hogspanningsnitet sedan den forsta kravspecifika-
tionen kom 1956. Denna slutsats grundar sig pa foljande faktorer: kdnnetecknen hos de
olika typer av koncessionsavtal som omfattas av fransk lag, de sérskilda kédnnetecknen
hos EDEF:s ursprungliga koncession, som inte inbegrep nagra exakta dvertagandeklau-
suler, forfarandet for att forvarva de aktuella tillgdngarna, for vilka EDF fick erlagga en
avgift som &r jamforbar med erséttning for expropriering, samt finansieringsvillkoren
for EDF:s kostnader for underhall och utbyggnad av hogspénningsnitet. Foljaktligen
anser kommissionen att det ’klargérande’ av dganderitten till hogspénningsnétet som
gjordes genom lag nr 97-1026 av den 10 november 1997 inte i sig innehaller nagot inslag
av statligt stod.

86. Man bor emellertid undersoka om lag nr 97-1026 omfattar alla skattemissiga
konsekvenser av detta klargorande och — om sa inte ér fallet — om det foreligger ndgon
skattefordel for EDF.

87. Under perioden 1987-1996 gjorde EDF skattefria avséttningar for fornyelse av
hogspanningsnatet. Till foljd av 1997 ars lag — som gjorde EDF till dgare till

II - 4526



EDF MOT KOMMISSIONEN

hogspanningsnétet sedan 1956 — saknar dessa avsittningar grund och méste
foljaktligen omklassificeras till andra poster i balansrékningen.

88. Ekonomiministerns skrivelse, i vilken det slas fast att de skattemissiga
konsekvenserna av omstruktureringen av EDF:s balansrakning, visar att de franska
myndigheterna tagit ut den bolagsskatt pa 41,66 procent som var tillimplig 1997 pa de
outnyttjade avsittningarna for fornyelsen av hogspénningsnitet.

89. I enlighet med artikel 4 i lag nr 97-1026 av den 10 november 1997 har ddremot en
del av dessa avsdttningar, ndmligen koncessionsgivarens rittigheter motsvarande de
fornyelsearbeten som redan gjorts, omklassificerats till kapitaltillskott pa ett belopp pa
14,119 miljarder franc utan att belastas med bolagsskatt. De franska myndigheterna
erkdnner sjdlva att denna transaktion &r olaglig. I ett meddelande av den 9 april 2002
fran generaldirektoratet for skatter till kommissionen uppger de franska myndighe-
terna att ’koncessionsgivarens rattigheter avseende hogspdnningsnétet utgor en
obetald skuld som inforlivandet i foretagets egna kapital pa ett omotiverat sétt har
befriat fran skatt’ och att 'denna reserv innan den inforlivades i foretagets egna kapital
skulle ha overforts till foretagets skulder didr den felaktigt aterfanns pa ett
nettobalanskonto, vilket salunda medférde en positiv forandring av nettotillgangarna
som &r beskattningsbar enligt artikel 38-2 i den allménna skattelagen’. De konstaterar
att 'den skattefordel som pa sa sitt erh6lls [av EDF 1997] kan virderas till 5,88 miljarder
franc (14,119 x 41,66 %)’, det vill siga 888,89 miljoner euro.

90. Kommissionen konstaterar for det forsta att korrigeringarna, enligt den nationella
revisionsmyndighetens yttrande, skall redovisas i resultatet for det rikenskapséar under
vilket felen konstaterades. Om de outnyttjade skattefria avséttningarna pa 38,5
miljarder franc belastades med en bolagsskatt pa 41,66 procent 1997 anser
kommissionen for det andra att det inte finns nagra objektiva skal for att inte belasta
den andra delen av de skattefria avsittningarna med samma bolagsskattesats.
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91. Kommissionen anser att koncessionsgivarens rattigheter skulle ha beskattats
samtidigt och till ssmma skattesats som 6vriga skattefria avsittningar. Detta innebér att
14,119 miljarder franc av koncessionsgivarens rittigheter skulle ha lagts till de
outnyttjade skattefria avsdttningarna pa 38,5 miljarder franc for att beskattas med den
skattesats pa 41,66 procent som de franska myndigheterna tillimpade pa omstruktu-
reringen av EDF:s balansrikning. Genom att inte betala hela den bolagsskatt som borde
ha utgitt vid omstruktureringen av foretagets balansrdkning sparade EDF
888,89 miljoner euro.

92. Kommissionen anser att stodet faktiskt betalades ut 1997, eftersom beloppet pa
14,119 miljarder franc vid denna tidpunkt utgjorde en skuld till staten, som var
upptagen som koncessionsgivarens réttigheter i balansrakningen, vilken staten gav upp
genom lag nr 97-1026 av den 10 november 1997.

93. De franska myndigheterna havdar att EDF dven utan avséttningarna till férnyelsen
av hogspéanningsnitet inte skulle ha betalat bolagsskatt under perioden 1987-1996
beroende pé uppskov med betalning av upplupna skatter till foljd av underskott.
Kommissionen anser att detta argument inte ar relevant eftersom skatteférdelen hérror
fran 1997 och inte frén tidigare ar. Dessutom noterar kommissionen att uppskoven med
betalning av upplupna skatter utan dessa avséttningar gradvis skulle ha forsvunnit
mellan 1987 och 1996, och att den skatt som EDF skulle ha betalat 1997 darmed borde
ha varit betydligt hogre.

94. De franska myndigheterna anser ocksé att om nu avsittningarna for fornyelsen av
hogspéanningsnitet utgjorde en fordel, sa borde denna anses motvégas av den forhojda
bolagsskatt som betalades 1997. Kommissionen méste avfirda detta argument. Sasom
den pavisat ovan och sdsom de franska myndigheterna sjélva uppgav i sitt meddelande
av den 9 april 2002, skulle koncessionsgivarens rittigheter — om de outnyttjade
avsittningarna hade beskattats pa normalt sétt — ha omklassificerats till kapitaltillskott
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utan att belastas med bolagsskatt. Den skatt som EDF betalade 1997 understiger
ddrmed den skatt som normalt sett skulle ha betalats.

95. De franska myndigheterna havdar for ovrigt att 1997 ars redovisningsreform ar
likvardig med ett kapitaltillskott pa ett belopp som motsvarar den delvisa skattebe-
frielsen. Det skulle sdlunda handla om en investering och inte ett stod fran statens sida.
De pastér ocksé att EDF under perioden 1987-1996 totalt betalade staten ett belopp
som Overstiger den bolagsskatt som ett civilrittsligt affirsforetag skulle ha betalat, och
som inte utgjorde avsittningar for fornyelsen av hogspanningsnitet, genom att EDF
betalade en utdelning pa 37,5 procent av nettoresultatet efter skatt till sin aktiedgare.

96. Kommissionen maste avfirda dessa argument genom att pdminna om att principen
om en privat investerare bara giller ekonomisk verksamhet, och inte utévandet av
tillsynsbefogenheter. En myndighet kan inte anvinda argumentet om eventuella
ekonomiska fordelar som det har haft i egenskap av dgare till ett foretag for att motivera
ett stod som skonsmadssigt beviljats genom de rattigheter myndigheten har i egenskap
av skattemyndighet gentemot samma foretag.

97. Aven om en medlemsstat utdver utévandet av sina myndighetsbefogenheter kan
verka som aktiedgare, far den inte blanda ihop sina funktioner som myndighetsutovare
respektive som aktiedgare. Om medlemsstaterna fick utnyttja sina rattigheter som
myndighetsutévare f6r att gynna sina investeringar i foretag som verkar pa
konkurrensutsatta marknader skulle gemenskapens bestimmelser om statligt stod
bli verkningslésa. Och dven om EG-fordraget enligt artikel 295 &r neutralt i fraga om
vem som &ger kapitalet, kvarstar énda det faktum att offentliga foretag méste omfattas
av samma regler som privata foretag. Principen om likabehandling av offentliga och
privata foretag skulle med andra ord &sidosittas om staten utnyttjande sina réttigheter
som myndighetsutovare for att gynna foretag som den dger.
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98. De franska myndigheterna hdvdar att man bor tillimpa 1996 ars och inte 1997 ars
bolagsskattesats pa omstruktureringen av EDF:s balansrdkning. Sdsom uppgetts ovan
pépekar kommissionen for det forsta att den nationella revisionsmyndigheten anser att
bokforingsfel bor korrigeras under det rikenskapsar da de konstaterades. Eftersom
avsittningarna for fornyelsen av hogspanningsnitet kommit att sakna grund till foljd av
lag nr 97-1026 av den 10 november 1997 bor de klassificeras om under rékenskapsaret
1997 och ddrmed beskattas med den bolagsskattesats om géllde detta rakenskapsar. For
det andra konstaterar kommissionen att de franska myndigheterna sjélva har tillimpat
1997 ars bolagsskattesats pa den del av de avsdttningar som har beskattats.

99. Att EDF under 1997 inte betalade ovanndmna belopp pa 888,89 [miljoner] euro
i skatt utgor salunda en fordel for koncernen. EDF har kunnat anvénda detta belopp for
att oka sitt egna kapital utan att foretaget varit hanvisat till externa finansieringskéllor.
Fordelen &r per definition selektiv eftersom befrielsen fran bolagsskatt pa en del av de
bokforingsmissiga avsittningarna utgor ett undantag fran den géngse skattemadssiga
behandlingen av en sadan transaktion. Det faktum att EDF har beviljats denna fordel
genom en sdrskild réttsakt, ndmligen lag nr 97-1026 av den 10 november 1997,
bekriftar att fordelen utgor ett unikt undantag.

154. Mot denna bakgrund anser kommissionen saledes att det granskade stodet utgor
ett driftstod som forstirker EDF:s konkurrenskraft i forhallande till foretagets
konkurrenter. Det dr sdlunda oférenligt med den gemensamma marknaden.
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155. Kommissionen anser slutligen att preskriptionsregeln — i motsats till vad de
franska myndigheterna har hivdat — inte ar tillaimplig i det aktuella fallet. EDF gjorde
skattebefriade bokforingsmissiga avsittningar mellan 1987 och 1996. Det bor dock
pépekas dels att felkorrigeringar som per definition avser redovisningen av historiska
transaktioner enligt den nationella revisionsmyndigheten skall redovisas i resultatet for
det rakenskapsar under vilket felen konstaterades, dels att den lag som foreskriver att
koncessionsgivarens rattigheter skall omklassificeras till kapitaltillskott utan att
belastas med bolagsskatt antogs den 10 november 1997. Skattefoérdelen daterar sig
saledes till 1997, och preskriptionstiden dr inte tillamplig pa ett nytt stod som betalades
ut vid denna tidpunkt.”

Med hénsyn till den rédnta som har beréknats med tillimpning av artikel 4 i det angripna
beslutet uppgar det totala belopp som éterkravs av EDF till 1,217 miljarder euro. EDF
har betalat tillbaka denna summa till den franska staten.

Forfarandet och parternas yrkanden

Genom ansokan som inkom till forstainstansréttens kansli den 27 april 2004 vickte
EDF férevarande talan.

Genom handling som inkom till forstainstansrittens kansli den 17 augusti 2004
ansokte Republiken Frankrike om att fi intervenera till stod for EDF:s yrkanden.
Genom beslut av den 20 september 2004 bifoll ordféranden pé forstainstansrittens
tredje avdelning denna ansokan. Republiken Frankrike inkom med sin interventions-
inlaga inom den utsatta fristen.

Genom skrivelse av den 18 februari 2005 begdrde kommissionen att forstainstansritten
skulle vidta en étgérd for processledning, ndmligen att avldgsna en rapport med titeln
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"Oxera-rapporten”, som EDF hade bilagt sitt yttrande 6ver Republiken Frankrikes
interventionsinlaga, fran handlingarna i malet, darfor att det roérde sig om ett nytt
bevismaterial som inte kunde tas upp pé detta stadium i férfarandet.

Genom skrivelse av den 25 april 2005 begidrde EDF att forstainstansréitten som en
atgird for processledning skulle uppmana kommissionen att uttala sig om innehallet
i ndimnda rapport. Kommissionen inkom med sitt yttrande pa denna begéran i en
skrivelse av den 7 juni 2005.

Forstainstansritten (tredje avdelningen) uppmanade parterna att skriftligen besvara de
fragor som kansliet hade delgett dem den 12 juni 2006. Parterna efterkom denna
begéran inom den utsatta fristen.

Genom handling som registrerades vid forstainstansréttens kansli den 3 mars 2008,
ansokte Iberdrola, SA, om att fi intervenera i malet till stod for kommissionens
yrkanden.

Ansokan inkom efter utgangen av tidsfristen pa sex veckor, enligt artikel 115.1
i forstainstansréttens rittegangsregler, och det var genom beslut av den 5 juni 2008 som
Iberdrola tillats intervenera till stod for kommissionens yrkanden och yttra sig vid den
muntliga férhandlingen.

Forstainstansritten (tredje avdelningen) uppmanade parterna att skriftligen besvara
nya fragor som kansliet hade delgett dem den 14 maj 2008. Parterna efterkom denna
begéran inom den utsatta tidsfristen.
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Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens fragor vid forhand-
lingen den 25 november 2008.

EDF har med st6d av Republiken Frankrike yrkat att forstainstansrétten ska

— ogiltigférklara artiklarna 3 och 4 i det angripna beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

Kommissionen har med stod av Iberdrola yrkat att forstainstansritten ska

— ogilla talan, och

— forplikta EDF att ersitta rattegangskostnaderna.

I sitt yttrande 6ver Republiken Frankrikes interventionsinlaga har kommissionen dven
yrkat att forstainstansratten ska forplikta Republiken Frankrike att ersitta rattegangs-
kostnaderna.
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Rittslig bedomning

EDF har i forsta hand huvudsakligen aberopat tre grunder.

EDF har som forsta grund anfort att kommissionen har asidosatt bestimmelserna
i artikel 20 i férordning nr 659/1999 genom att inte ha gett EDF mdojlighet att pa ett
meningsfullt sétt yttra sig 6ver den “dndring i beddmningen” som har skett mellan
beslutet att inleda ett forfarande och det angripna beslutet.

EDF har vidare anfort att man under forfarandets gang inte har blivit informerad om
denna "helomvindning i beddmningen” och att detta utgor ett dsidosittande av dennes
“rétt till forsvar”.

Som andra grund har EDF i huvudsak anfért att kommissionen i flera avseenden har
gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning nér den tolkat begreppet ”statligt st6d” och
att det angripna beslutet dessutom innehaller flera brister i motiveringen.

For det forsta tar "underkompensationen” for de kostnader som EDF har haft
i allménhetens tjanst, vilka har 6kat markant sedan 1997, ut varje "hypotetisk fordel”
som bolaget eventuellt har atnjutit.

For det andra borde de aktuella atgérderna ha betraktats som kapitaltillskott och
bedomts i sin helhet i samband med klargorandet av de finansiella forbindelserna
mellan staten och EDF. Genom att vidta dessa atgérder har staten upptritt som en
forsiktig privat investerare i en marknadsekonomi.
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For det tredje borde kommissionen ha tagit hénsyn till det 6vergripande sammanhang
i vilket omstruktureringen av de finansiella férbindelserna mellan staten och EDF
ar 1997 ingick, for att kunna faststilla att EDF inte har atnjutit ndgon fordel totalt sett.

For det fjairde har de ifrdgavarande é&tgirderna inte péverkat handeln mellan
medlemsstaterna.

Som tredje grund har EDF anfort att kommissionen har asidosatt motiveringsskyldig-
heten genom att inte motivera sitt beslut att underkdnna argumentet om att de
ifrdgavarande dtgirderna utgjorde en kapitalrekonstruktion.

EDF har vidare anfort att kommissionen har gjort en felaktig tolkning av de
skattemassiga aspekterna av den transaktion som genomférdes ar 1997.

EDF har dessutom aberopat tva grunder i andra hand.

Genom den forsta grund som aberopats i andra hand har EDF anfort att de
ifragavarande atgirderna — forutsatt att de kan betraktas som st6d — till storsta delen
méste betraktas som befintliga stod enligt artikel 1 b v i férordning nr 659/1999,
eftersom de genomfordes fore den faktiska avregleringen av elsektorn. I 6vrigt borde de
flesta av dessa atgirder betraktas som befintliga stod i den mening som avses
i artikel 15.1 i férordning nr 659/1999, som ror preskription.
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Genom den andra grund som &beropats i andra hand har EDF gjort géllande att det
angripna beslutet i alla hédndelser innehaller flera raknefel som inverkar pa beslutets
giltighet.

Republiken Frankrike har for det forsta intervenerat till stod for den del av den andra
grunden som giller att kommissionen inte har tillimpat kriteriet om en privat
investerare, for det andra till stod for den tredje grunden, som avser asidosittande av
motiveringsskyldigheten och, for det tredje, for de grunder som EDF har anfort i andra
hand.

Den forsta grunden: Asidosdttande av artikel 20 i forordning nr 659/1999 och
dsidosdttande av rdtten till forsvar

Parternas argument

EDF har inom ramen for den forsta grundens forsta del hdavdat att kommissionen intog
en helt annan stdndpunkt i det angripna beslutet én i beslutet att inleda ett forfarande,
framst vad géller beteckningen av atgidrderna i fraga.

EDF har papekat att det pastadda stodinslaget, enligt ordalydelsen i beslutet att inleda
ett forfarande, dr ett resultat av att det har gjorts avsittningar for fornyelse av
hogspéanningsnitet under perioden 1987-1996, och att dessa avsittningar forutsitts ha
gett EDF en oberittigad skattefordel varje ar under denna period, vilket ér en férdel som
delvis borde ha végts upp av de bokforingsmaissiga justeringar och omklassificeringar
som gjordes r 1997. EDF har i detta avseende hénvisat till punkterna 45, 49, 52, 56 och
84 i beslutet att inleda ett forfarande.
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EDF anser att det framgar tydligt av punkterna 45 och 49 i beslutet att inleda ett
forfarande att kommissionen har uppfattat bestimmelserna i lag nr 97-1026 pa sé sitt
att de har reducerat de tidigare erhéllna fordelarna och inte pa sa sitt att de har skapat
dessa fordelar.

EDF anser ocksa att det enbart med hjélp av begreppet "konsolidering av tidigare stod”
— vilket &r ett begrepp som for 6vrigt inte forekommer i och ér fraimmande for
forordning nr 659/1999 — som kommissionen artificiellt tycks ha velat knyta de
péstadda fordelarna, vilka EDF enligt kommissionen fick under perioden 1987-1996,
endast till aret 1997. EDF har i detta hdnseende sérskilt hdnvisat till punkt 71 i beslutet
att inleda ett forfarande.

EDF har hévdat att kommissionen éndrade sin standpunkt i det angripna beslutet nér
den fann att bestimmelserna i lag nr 97-1026, som den fram till dess hade presenterat
som att de hade reducerat vérdet av de fordelar EDF hade fatt, i sjélva verket utgjorde
det pastadda stodets barande del. EDF stodjer sig i detta hidnseende pa ordalydelsen
i artikel 3 i det angripna beslutet.

EDF anser vidare att denna dndrade beddmning har inverkat pa de ifragavarande
atgirdernas klassificering som nytt stod och pa vigran att beakta det faktum att det
i detta fall handlade om befintliga stod.

EDF har framhillit att kommissionen, ndr den vil har beslutat att inleda ett
granskningsforfarande, har skyldighet att ge staten samt berérd tredje part tillfille att

yttra sig.

EDF har medgett att syftet med detta stadium i forfarandet enligt géllande réttspraxis —
foretaget héanvisar i detta avseende till forstainstansriattens dom av den 14 decem-
ber 2000 i mél T-613/97, UFEX m.fl. mot kommissionen (REG 2000, s. I1-4055) — inte
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framst &r att vdrna om “rétten till férsvar” utan snarare att ge kommissionen mojlighet
att samla in uppgifter som ar anvéndbara fér dess bedomning.

EDF erinrar dock om att det i skl 8 i forordning nr 659/1999 anges att ”[i] alla de fall dar
kommissionen, till f5ljd av den prelimindra granskningen, inte kan anse att stodet ar
forenligt med den gemensamma marknaden bor det formella granskningsforfarandet
inledas for att kommissionen ska kunna samla in alla de upplysningar den behover for
att bedoma stodets forenlighet och ge [berorda] parter tillfille att inkomma med
synpunkter. De [berorda] parternas rittigheter sikras bist inom ramen for det formella
granskningsforfarandet enligt artikel [88.2 EG]”.

EDF har sdrskilt &beropat skélets sista mening och anser att berérda tredje parter har
rattigheter som ska tillgodoses i det formella granskningsforfarandet. Dessa réttigheter
bestér i mojligheten att ge kommissionen alla de upplysningar som den behover for att
kunna gora sin bedémning.

Eftersom beslutet att inleda ett formellt forfarande kan péverka stodmottagarens
rattsliga stillning och g& denne emot (forstainstansréttens dom av den 30 april 2002 i de
forenade méalen T-195/01 och T-207/01, Government of Gibraltar mot kommissionen,
REG 2002, s. II-2309, punkt 85) borde EDF foljaktligen ha beretts tillfille att under hela
det administrativa forfarandet framfora sina synpunkter pad huruvida de pastadda
omsténdigheterna och forhéllandena verkligen foreladg och var relevanta (se, for ett
liknande resonemang, domstolens dom av den 29 juni 1994 i mél C-135/92, Fiskano
mot kommissionen, REG 1994, s. 1-2885, punkt 40, och forstainstansrattens dom av den
30 mars 2000 i mal T-65/96, Kish Glass mot kommissionen, REG 2000, s. II-1885,
punkt 32), inte minst darfor att det var avsevérda belopp som stod pé spel och det endast
fanns en berord stodmottagare.

EDF har pastatt att kommissionen inte har informerat berérda tredje parter om sin
"helomvandning” i bedomningen och att EDF dérfor varken har kunnat bedéma hur
stora de ekonomiska konsekvenserna skulle bli av det angripna beslutet eller ge
kommissionen relevant information for en korrekt forstaelse av situationen.
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Eftersom berorda tredje parters rattigheter dr begrénsade, maste dessa enligt EDF dgnas
en ”sdrskilt stor uppmérksamhet”, och foljaktligen maste den enda réttighet de har —
som 4r att kunna 6verldimna sddana handlingar och upplysningar som ér anvéndbara
fér kommissionen — atminstone kunna utdvas med full kinnedom om den beddmning
som kommissionen héller pé att géra. Annars har den forlorat sin betydelse.

Enligt EDF har sa inte varit fallet hir, eftersom EDF inte har fatt information om
kommissionens dndrade bedémning och darfor inte har kunnat limna relevanta
upplysningar och uppgifter som kanske hade lett till att kommissionen inte hade
frangatt sin ursprungliga bedomning, som skulle ha kunnat leda till att de flesta av
atgirderna i fraga hade ansetts vara befintliga stod.

Kommissionen har foljaktligen asidosatt artikel 20 i forordning nr 659/1999.

Inom ramen f6r den forsta grundens andra del har EDF uppmanat forstainstansritten
att undersoka hur “strikt nuvarande réttspraxis” ar vad giller "rdtten till forsvar for
berord tredje part” — sarskilt for mottagaren av det pastadda stodet — i samband med
forfaranden om statligt stod.

EDF erinrar om att domstolen i domen av den 21 mars 1990 i mal C-142/87, Belgien
mot kommissionen, kallat "Tubemeuse” (REG 1990, s. [-959; svensk specialutgéva,
volym 10, s. 369), fann att iakttagandet av rétten till forsvar i alla férfaranden som inleds
mot en person, och som kan resultera i en réttsakt som gar denna person emot, ar en
grundldggande gemenskapsrittslig princip som maste sakerstéllas dven om sarskilda
regler saknas (punkt 46 i domen).
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Inom omradet for statligt stod 4r det enligt denna rattspraxis endast medlemsstaterna
som kan gora gillande en "verklig ritt till férsvar”, eftersom forfarandet har inletts mot
dem och inte mot stddmottagarna, som ju dr tredje part.

Enligt EDF &r det dock svart att i huvudsak forena ett sédant synsétt med det faktum att
det 4r mot stodmottagarna, som tredje part, som ett krav pa aterbetalning riktar sig till,
da ju medlemsstaten tvirtom dr den som drar fordel av ett sddant foreliggande fran
ekonomisk synpunkt. Diarmed kan en ”intressekonflikt” mellan medlemsstaten och
stodmottagaren uppsta.

EDF har i huvudsak gjort géllande att denna “mojliga intressekonflikt” bade accentuerar
behovet av att skydda de fa réttigheter som tredje berord part har i samband med
forfaranden om statligt stod, och detta giller sarskilt deras réttighet enligt artikel 20
iforordning nr 659/1999 — och motiverar, utéver sjalva bestimmelsen, att berord tredje
part, eller &tminstone stddmottagarna, tillerkénns i varje fall “grunddragen av en verklig
ratt till forsvar”.

EDF anser i detta sammanhang att iakttagandet av berdrd tredje parts réttigheter
i allmidnhet och stodmottagarens réttigheter i synnerhet medfoér en skyldighet for
kommissionen att bereda dessa tillfille att pa ett meningsfullt sitt framfora sina
synpunkter och saledes dven att kommissionen offentliggor ett nytt meddelande om
den har for avsikt att i sitt slutliga beslut aberopa faktiska omstédndigheter, anmérk-
ningar, bedémningar eller omstédndigheter som viésentligen skiljer sig fran dem som
framkommer i det meddelande som redan har ldmnats till denna tredje part.

Enligt EDF ar emellertid det faktum att kommissionen i detta fall ”i grunden” har &ndrat
sin bedomning angdende atgdrderna i fraga i sitt slutliga beslut och inte har
offentliggjort négot andra meddelande i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning, ett allvarligt asidoséttande av EDF:s "ritt till forsvar”.
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Kommissionen har bestridit detta argument.

Tribunalens bedomning

— Asidosittandet av ritten till forsvar

Enligt fast rédttspraxis ar iakttagandet av rétten till forsvar i alla férfaranden som inleds
mot en person, och som kan leda till en rittsakt som gir denna person emot, en
grundldggande gemenskapsrittslig princip som ska sékerstillas dven om sérskilda
regler saknas. Denna princip forutsétter att den berérda personen haft tillfille att fran
det administrativa stadiet av forfarandet pa ett meningsfullt sétt ge sin uppfattning till
kédnna betriffande riktigheten och relevansen i de fakta, anmairkningar och
omstdndigheter som kommissionen aberopat (domstolens dom av den 10 juli 1986
i méal 40/85, Belgien mot kommissionen, REG 1986, s. 2321, punkt 28, och
forstainstansrittens dom av den 6 mars 2003 i de forenade malen T-228/99 och
T-233/99, Westdeutsche Landesbank Girozentrale och Land Nordrhein-Westfalen
mot kommissionen, REG 2003, s. II-1-435, punkt 121).

Det administrativa forfarandet i friga om statliga stod kan emellertid endast inledas
mot den berérda medlemsstaten. De stodmottagande foretagen betraktas endast som
"berorda” i detta forfarande. De kan inte sjilva gora ansprék pa ett sadant
kontradiktoriskt forfarande med kommissionen som det som har inletts till forman
for nimnda medlemsstat (domstolens dom av den 24 september 2002 i de férenade
mélen C-74/00 P och C-75/00 P, Falck och Acciaierie di Bolzano mot kommissionen
(REG 2002, s. I-7869), punkterna 81 och 83.

Denna rattspraxis tillskriver huvudsakligen ber6rda parter rollen som informations-
kélla for kommissionen i det administrativa forfarandet enligt artikel 88.2 EG. Av detta
foljer att berorda parter bara har rétt att delta i det administrativa forfarandet pa ett sétt
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som dr lampligt med hidnsyn till omsténdigheterna i det enskilda fallet, och inte alls kan
gora gillande samma rétt till forsvar som de personer kan aberopa mot vilka ett
forfarande inletts (se forstainstansrittens dom av den 25 juni 1998 i de forenade malen
T-371/94 och T-394/94, British Airways m.fl. mot kommissionen, REG 1998, s. I1-2405,
punkterna 59 och 60 och dér angiven réttspraxis, samt domen i de ovan i punkt 101
namnda forenade malen Westdeutsche Landesbank Girozentrale och Land Nordrhein-
Westfalen mot kommissionen, punkt 125).

Det kan dirmed konstateras att sokanden inte kan pésta att dennes rétt till forsvar har
asidosatts, eftersom denne inte har tillerkdnts sddana réttigheter inom ramen for det
administrativa forfarandet, och detta aven om sokanden med ratta har hiavdat att den
medlemsstat som har beviljat stodet och mottagaren av detsamma kan ha skilda
intressen nér det giller de forfaranden om statliga stod som kommissionen handldgger.

Talan kan ddrmed inte vinna bifall savitt avser den forsta grundens forsta delgrund.

— Asidosittande av stodmottagarens processuella rittigheter i dennes egenskap av
berérd part

Det foljer av fast rittspraxis att kommissionen under den fas av granskningen som avses
i artikel 88.2 EG ska uppmana berorda parter att inge yttranden (se domstolens dom av
den 8 maj 2008 i mél C-49/05 P, Ferriere Nord mot kommissionen, ej publicerad
i rittsfallssamlingen, se upplysning, REG 2008, s. II-68’, punkt 68 och dir angiven
rattspraxis).

De som deltar i detta forfarande kan visserligen inte &beropa ritten till forsvar men de
besitter rdtten att delta i forfarandet sa linge detta &r rimligt med hénsyn till
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omstidndigheterna i det enskilda fallet (domen i det ovan i punkt 106 ndimnda maélet
Ferriere Nord mot kommissionen, punkt 69).

Det ska inledningsvis erinras om att kommissionen ska inleda ett formellt gransk-
ningsforfarande, och informera berorda parter om det, nir den efter en inledande
granskning hyser allvarligt tvivel om att den berérda ekonomiska atgérden ér forenlig
med den gemensamma marknaden. Hérav foljer att kommissionen inte behover
framfora en slutférd beddmning av det berorda stodet i meddelandet om att inleda ett
forfarande. Det dr diremot nddvandigt att kommissionen noga har angett ramarna for
granskningen for att inte de berdrda parternas rétt att yttra sig ska forlora sin betydelse
(forstainstansrattens dom av den 31 maj 2006 i mal T-354/99, Kuwait Petroleum
(Nederland) mot kommissionen, REG 2006, s. 1I-1475, punkt 85).

Enligt artikel 6 i forordning nr 659/1999 kan kommissionen, nér den beslutar att inleda
det formella granskningsforfarandet, begrdnsa beslutet till att endast sammanfatta
relevanta sak- och rittsfrigor samt inbegripa en preliminir bedomning betréiffande den
statliga atgérdens karaktér av stod och ange tvivlen betriffande atgdrdens forenlighet
med den gemensamma marknaden (férstainstansriattens dom av den 23 oktober 2002
i de forenade malen T-269/99, T-271/99 och T-272/99, Diputacién Foral de Guiptizcoa
m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. II-4217, punkt 104).

Beslutet att inleda ett forfarande ska gora det mojligt for berdrda parter att delta pé ett
verksamt sitt i det formella granskningsforfarandet, under vilket de ska ha mojlighet att
lagga fram sina synpunkter. Det dr i detta avseende tillrackligt att berérda parter far
kédnnedom om kommissionens skél att preliminédrt bedoma den ifragavarande atgérden
som nytt stod som &r oforenligt med den gemensamma marknaden (forstainstans-
rattens dom av den 22 oktober 2008 i de forenade malen T-309/04, T-317/04, T-329/04
och T-336/04, TV2/Danmark m.fl. mot kommissionen, REG 2008, s. [-2935, punkt 139
och dir angiven rittspraxis).
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Det kan konstateras att kommissionen i detta fall, savil i beslutet att inleda ett
forfarande som i det angripna beslutet, har undersokt den skatteméssiga behandlingen
av koncessionsgivarens rittigheter vid omstruktureringen av EDF:s balansrakning, som
gjordes genom lag nr 97-1026 (nedan kallad den omtvistade atgarden) och att ramen for
undersokningen didrmed &r densamma i dessa bada beslut.

Kommissionen har ocks, savil i punkt 51 i beslutet att inleda ett forfarande som
i skdl 89 i det angripna beslutet, godtagit berikningen av den skatt som skulle ha
betalats, sésom denna berékning hade gjorts av de franska myndigheterna. Enligt denna
skulle den skatteldttnad som EDF har atnjutit uppga till [5,88] miljarder FRF.

Foljaktligen maste det anses att EDF genom beslutet att inleda ett forfarande hade
tillracklig kdnnedom om den aktuella ramen fér undersdkningen samt om
kommissionens skél att preliminédrt bedoma den omtvistade atgdrden som ett stod
som ér oférenligt med den gemensamma marknaden for att pa ett meningsfullt sétt
kunna ldmna sina synpunkter pé detta.

Aven om de skulle visa sig riktiga maste EDF:s argument om att kommissionen, fran
skatte- och bokforingsmassig synpunkt, har gjort en beddmning av den omtvistade
atgirden som skiljer sig fran den prelimindra bedomningen i beslutet att inleda ett
forfarande avvisas, eftersom de dr verkningslosa.

Talan kan saledes inte vinna bifall pd EDF:s forsta grund.
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Den andra grunden: Kommissionens dsidosdttande av artikel 87 EG

Den forsta delgrunden: "Underkompensationen” for EDF:s kostnader for allmédnnyttiga
tjdnster har inte erkénts

— DParternas argument

EDF har i huvudsak gjort géllande att de skyldigheter att tillhandahélla allmdnnyttiga
tjianster som de offentliga myndigheterna har élagt foretaget har okat avsevirt frén och
med ar 1997. De okade kostnaderna har emellertid inte kompenserats genom
forséljningspriset pa el, eftersom detta har minskat kraftigt under samma period.

EDF har i huvudsak anfort att de 6kade kostnader for de allmédnnyttiga tjinsterna som
omstruktureringen av forbindelserna mellan staten och foretaget resulterade i utgjorde
en del av den ekonomiska balans som reglerades i entreprenadavtalet av den
8 april 1997 (se punkt 31 ovan).

For att bevisa detta pastdende har EDF aberopat sin skyldighet att i allménnyttigt syfte
kopa el till forman for de producenter som har installerat kraftvirmeanlaggningar,
vilket var foretagets fraimsta skyldighet under den berorda perioden.

Enligt EDF racker denna skyldighet for att visa att dithérande kostnader klart 6verstiger
den skattefordel som den skulle ha fatt.
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EDF har hdvdat att kommissionen i sitt beslut K(2003) 2508 av den 23 juli 2003 om att
inte gora nagra invandningar mot den belgiska statens kapitalokning i La Poste SA/NV
ansag, nir det rorde sig om La Postes skyldigheter att tillhandahalla allménnyttiga
tjidnster, att det faktum att den “historiska underkompensationen” for den extra
nettokostnaden for att tillhandahalla tjénster av allmént ekonomiskt intresse Gversteg
det kapitaltillskott som staten hade anmilt, inte i sig innebar att kapitalokningen
utgjorde ett statligt stod, eftersom den inte gav La Poste négra fordelar eller utgjorde ett
statligt stod som var forenligt med den gemensamma marknaden. Kommissionen
ansag foljaktligen att den, eftersom det anmalda kapitaltillskottet saledes var férenligt
med den gemensamma marknaden, inte behévde undersoka om statens beslut att
tillfora detta kapital kunde jamstéllas med en forsiktig privat investerares agerande i en
marknadsekonomi.

EDF anser dérfor, i analogi med detta beslut av kommissionen, att det kapitaltillskott
som foretaget har fatt inte i sig utgor ett stod, eftersom det inte ger nagon fordel eller
utgor nagot statligt stod som ér forenligt med den gemensamma marknaden.

Dessutom har EDF i huvudsak gjort gillande att kommissionen i punkt 79 i beslutet att
inleda ett forfarande har avvisat argumentet om en eventuell "underkompensation” for
kostnaderna i allmidnhetens tjanst, men att den har gjort detta genom att &beropa
samtliga granskade stod, inbegripet de stod som slutligen inte har ansetts vara stod.

EDF har vidare i huvudsak hidvdat att om man anser att Republiken Frankrike har
underlatit att ldimna sddana upplysningar till kommissionen om kostnaderna for att
tillhandahalla allménnyttiga tjanster som denna begirde under det formella gransk-
ningsfoérfarandet och att de argument som har framforts inom ramen for forevarande
talan ddrmed inte skulle beaktas, eftersom lagenligheten i ett beslut om stod maste
bed6émas i forhallande till de upplysningar som kommissionen hade tillgang till nér den
fattade beslutet och att kommissionens komplicerade bedomningar endast ska provas
mot bakgrund av de upplysningar som kommissionen hade tillgang till nér den gjorde
bedomningarna, s& skulle detta innebéra att EDF, da foretaget inte har deltagit i det
administrativa forfarandet, har frantagits réitten att dberopa denna del av grunden.
Detta skulle i sé fall bekréfta att dess "rdtt till forsvar” har asidosatts, eftersom foretaget,
da det inte har fatt ndgon "uppriktig och fullstdndig” information fran kommissionen
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under det administrativa forfarandet, inte har kunnat avgéra om det foreligger ett behov
av att utveckla argumentet och nu finner sig vara férhindrad att gora detta.

Kommissionen har bestridit detta argument.

— Tribunalens bedémning

Det foljer av fast réttspraxis att i ett mal om ogiltigforklaring maste en gemenskaps-
rattsakts lagenlighet bedomas i forhallande till de upplysningar som forelag den dag da
rattsakten antogs. I synnerhet ska kommissionens komplexa bedémningar provas
enbart mot bakgrund av de upplysningar som kommissionen hade tillgang till nar den
gjorde dessa beddmningar (se forstainstansrittens dom av den 23 november 2006 i mal
T-217/02, Ter Lembeek mot kommissionen, REG 2006, s. 11-4483, punkt 82 och dér
angiven rittspraxis).

Kommissionen kan i detta hinseende inte kritiseras for att den inte har beaktat
eventuella uppgifter som skulle ha kunnat &beropas under det administrativa
forfarandet men som inte har &beropats, eftersom den inte har nagon skyldighet att
ex officio forestilla sig vilka omsténdigheter som skulle ha kunnat dberopas (domen
i det ovan i punkt 125 ndmnda malet Ter Lembeek mot kommissionen, punkt 83).

Med hénsyn till ordalydelsen i punkt 79 i beslutet att inleda ett forfarande och i skél 153
i det angripna beslutet, samt fotnoten till detta skél, gjorde kommissionen en riktig
bedémning nér den hévdade att den varken kunde eller skulle undersoka eventuella
kostnader for en allménnyttig tjdnst nar information angdende detta saknades fran de
franska myndigheternas och de bertrda parternas sida, och att den nér det angripna
beslutet antogs inte kunde beakta uppgifter som den fick kinnedom om f6rst i samband
med forevarande talan.
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Vad betriffar EDF:s argument om att ritten till forsvar har asidosatts, ska detta avvisas,
eftersom Republiken Frankrike och EDF, trots att de hade anmodats att limna
upplysningar angdende detta i samband med det administrativa forfarandet, inte fann
detta nédvandigt. EDF kan inom ramen for sin talan vid forstainstansriatten dirmed inte
hédvda att foretaget inte har beretts tillfille att avgéra om det foreligger ett behov av att
utveckla en argumentation angdende detta och att dess ritt till forsvar har asidosatts,
om det nu &r sa att argumenten inte har provats i det avseendet.

De eventuella skillnaderna i bedomningen mellan beslutet att inleda ett férfarande och
det angripna beslutet ér inte av sddant slag att de kan inverka pa denna bedémning,
eftersom kommissionen hade angett i beslutet att inleda ett forfarande att den ansag att
den bokforingsmissiga behandlingen av avsittningarna foér fornyelse av hogspén-
ningsnitet kunde anses utgora ett nytt stod. Republiken Frankrike och EDF maste
saledes acceptera de foljder for forfarandet som en sadan beddmning kunde fa for dem
och ldmna anviandbara upplysningar for att forsvara sin standpunkt, vilket de inte har
gjort.

Vad betriffar argumentet att kommissionen trots allt har behandlat denna fraga
i punkt 79 i beslutet att inleda ett forfarande, men endast tagit upp att “de stod som har
granskats... har gett EDF en driftsfordel som i detta skede forefaller Gverstiga
kostnaderna for vilken allminnyttig tjanst som helst”, papekar tribunalen att den
mening som EDF har citerat utdrag fran faktiskt méste sittas in i sitt sammanhang:

"EDF tillhandahaller allmannyttiga tjanster som en del av sin verksamhet. Det ska
noteras att de franska myndigheterna, &ven om de hittills inte har aberopat att
artikel 86.2 EG ska tillimpas i detta avseende, har framhallit att EDF faktiskt har en
skyldighet att tillhandahélla en allménnyttig tjanst. Myndigheterna har dock inte gjort
nagon berdkning av de kostnader som EDF har haft pa grund av dessa skyldigheter. Det
ar saledes omojligt att kontrollera sambandet mellan de olika statliga stéd som denne
aktor far och kostnaderna for det tillhandahallande av allménnyttiga tjdnster som
foretaget har alagts. Det forefaller andé som om de stod som har granskats i detta fall,
vilka huvudsakligen kan ses som exceptionella undantag fran de bestimmelser som
normalt sett tillimpas inom redovisnings- och handelsomradet, har gett EDF en
driftsfordel som i detta skede verkar overstiga kostnaderna for vilken allmannyttig
tjanst som helst. Det ér linge sedan EDF fick nagot kapitaltillskott. De stod som har
granskats har de facto bidragit till att finansiera EDF:s offensiva expansion genom
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forvarv av andelar i foretag utomlands. En sddan anvandning av dessa medel forefaller
inte ligga inom ramen for vad som kan anses vara ett tillitet tillhandahallande av
offentliga tjanster.”

Det rorde sig foljaktligen endast om en prelimindr bedomning och en uppmaning till
Republiken Frankrike och EDF att inkomma med sddana upplysningar som var
nodvindiga for att eventuellt vederligga denna forsta bedomning. Sokanden kan
ddrmed inte aberopa det argumentet.

Kommissionen kan inte heller kritiseras for det faktum att punkt 79 i beslutet att inleda
ett forfarande giller samtliga stdd som den har granskat och inte enbart det stod som
den slutligen har funnit oforenligt med den gemensamma marknaden genom att kréva
aterbetalning av det i artiklarna 3 och 4 i det angripna beslutet, det vill siga den
omtvistade atgéirden.

Den andra grundens forsta del kan saledes inte godtas.

Den andra delgrunden: Ingen paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna

— Parternas argument

EDF har hivdat att den omtvistade &tgérden inte har péaverkat handeln mellan
medlemsstaterna i den mening som avses i artikel 87.1 EG, eftersom, for det forsta,
begreppet “handel” i gemenskapens rittspraxis kan tolkas som “synonymt” med
begreppet "konkurrens” och, for det andra, handeln mellan historiskt sett nationella
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producenter inte kan likstéllas med en konkurrenssituation, eftersom dessa d& befann
sig i en monopolsituation i sina respektive linder.

EDF har pastatt att forstainstansrétten pa ett tydligt sétt har knutit begreppet "handel
mellan medlemsstaterna” till begreppet "konkurrens” och erinrar angaende detta om
att forstainstansrétten har funnit att i fraga om statligt stod &r forutsattningarna for
paverkan pd handeln mellan medlemsstaterna respektive forutsittningarna for
snedvridning av konkurrensen i regel oskiljaktigt ssmmanbundna (forstainstansrittens
dom av den 15 juni 2000 i de férenade malen T-298/97,T-312/97, T-313/97, T-315/97,
T-600/97-T-607/97, T-1/98, T-3/98—T-6/98 och T-23/98, Alzetta m.fl. mot kommis-
sionen, REG 2000, s. II-2319, punkt 81, och av den 4 april 2001 i mal T-288/97, Regione
autonoma Friuli-Venezia Giulia mot kommissionen, REG 2001, s. II-1169, punkt 44).

EDF har gjort gillande att domstolen bekréftade denna beddmning i domen av den
23 oktober 1997 i mal C-159/94, kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-5815),
dér den tillbakavisade kommissionens argument att avskaffandet av EDF:s och Gaz de
Frances (GDF) ensamritt till import och export skulle framja en utveckling av handeln
i Europeiska gemenskapens intresse och fann att kommissionen var tvungen att forst
definiera det intresse som gemenskapen har, utifran vilket utvecklingen av handeln ska
bedémas. Domstolen har saledes, enligt EDF, pa ett tydligt sétt kopplat samman
begreppet “snedvridning av konkurrensen” med begreppet "handel mellan medlems-
staterna”.

EDF har hévdat att kommissionen visserligen i det angripna beslutet har dgnat stort
utrymme &t den handel som hade kunnat d4ga rum mellan elaktdrerna, som till storsta
delen befann sig i monopolsituation i medlemsstaterna fore avregleringen av denna
sektor, men det dr dndd uppenbart att denna “faktiska konkurrenssituation” inte
existerade fore avregleringen, som forst med inforlivandet av direktiv 96/92 infordes
gradvis.

Nar det ndrmare bestamt géller Frankrike under den berérda perioden (aren 1986—
1997), har EDF hivdat att det inte radde fri konkurrens inom elsektorn. Trots att flera
direktiv antogs under denna period (radets direktiv 90/547/EEG av den 29 oktober 1990
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om transitering av elektricitet genom kraftledningsnat (EGT L 313, s. 30; svensk
specialutgava, omréde 12, volym 2, s. 105) och direktiv 96/92), tog inforlivandet av dessa
lang tid i flera medlemsstater ”pa grund av den till en borjan komplexa situationen och
de skilda elstrukturerna inom gemenskapen”, saisom medgavs av kommissions-
ledamoten Karel Van Miert, som var den kommissionsledamot som da hade ansvar for
konkurrenspolitiken.

EDF anser dérfor att man inte kan pasta att det forelag en "faktisk konkurrenssituation”
i Frankrike, och for 6vrigt knappast heller i ndgon av de 6vriga europeiska linderna,
under &ren 1987 till 1996.

EDF har i detta ssmmanhang papekat att en stor del av de exempel som kommissionen
har tagit upp i det angripna beslutet for att faststilla att det fanns en handel mellan
medlemsstaterna som paverkade konkurrensen géller for perioder efter &r 1997. Sa
pastas det bland annat forhalla sig med forvérvet av en tredjedel av kapitalet i det tyska
foretaget EnBW Energie Baden-Wiirttemberg AG och med produktions- och
distributionskapaciteten hos London Electricity, med overtagandet av kontrollen
over foretaget Fenice, med ingdendet av ett samarbetsavtal med Fiat i syfte att forvirva
Montedison samt med ett samarbetsavtal med Véolia Environnement via foretaget
Dalkia.

Sammanfattningsvis anser EDF att, dven om foretaget bedrev handel med de 6vriga
europeiska nationella producenterna mellan aren 1987 och 1996, till storsta delen
bunden i langfristiga kontrakt som mestadels gav dessa aktorer mojlighet att avsta fran
produktionsinvesteringar, paverkade detta handelsutbyte inte pa négot sitt konkur-
rensen pa gemenskapsniva, eftersom den storsta delen av EDF:s "motparter” hade en
monopolsituation i sina respektive linder.

Kommissionen har bestridit detta argument.
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— Tribunalens bedémning

I artikel 87.1 EG foreskrivs ett forbud mot stodatgdrder som paverkar handeln mellan
medlemsstaterna och snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen.

For att kvalificera en nationell tgird som statligt stod dr det inte nédvindigt att styrka
att stodet faktiskt paverkar handeln mellan medlemsstaterna och snedvrider
konkurrensen, utan endast att det kan ha en saddan inverkan (se domstolens dom av
den 10 januari 2006 i mal C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze m.fl., REG 2006,
s. [-289, punkt 140 och dir angiven rittspraxis).

Aven om kommissionen pa ett korrekt sitt har redogjort fér hur de omtvistade stéden
kunde ha sadan verkan, ankom det inte pd kommissionen att géra ndgon ingaende
analys av den faktiska situationen pa den berérda marknaden, de stodmottagande
foretagens marknadsandel, konkurrerande foretags stillning och handeln med
tjdnsterna i friga mellan medlemsstaterna (se, for ett liknande resonemang,
forstainstansrattens dom av den 29 september 2000 i mal T-55/99, CETM mot
kommissionen, REG 2000, s. II-3207, punkt 102, och av den 6 september 2006 i de
forenade malen T-304/04 och T-316/04, Italien och Wam mot kommissionen, ej
publicerad i rittsfallssamlingen, se upplysning, REG 2006, s. II-64’, punkt 64).

Om ett stod som beviljats av en medlemsstat starker ett foretags stillning i férhallande
till andra konkurrerande foretag i handeln inom gemenskapen, ska denna handel anses
paverkad av det aktuella stodet (se domen i det ovan i punkt 144 ndmnda mélet Cassa di
Risparmio di Firenze m.fl., punkt 141 och dér angiven rittspraxis).

Omsténdigheten att en bransch har avreglerats pa gemenskapsniva ar i detta avseende
tillrdcklig for att visa stodens faktiska eller potentiella inverkan pa konkurrensen,
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liksom deras péverkan pa handeln mellan medlemsstaterna (se domen i det ovan
i punkt 144 ndmnda malet Cassa di Risparmio di Firenze m.fl., punkt 142 och dar
angiven rattspraxis).

Det ér vidare inte nodvandigt att det gynnade foretaget sjalvt deltar i handeln mellan
medlemsstaterna. Ndr en medlemsstat beviljar ett stod till ett foretag, kan dess
verksamhet inom landet upprétthallas eller 6ka pa grund av detta, vilket leder till att
mojligheterna for foretag fran andra medlemsstater att gi in pa denna medlemsstats
marknad minskar. Om ett foretag som dittills inte deltagit i handeln mellan
medlemsstaterna far en stirkt stillning, kan det dessutom leda till att foretaget tar
sig in pad marknaden i en annan medlemsstat (se domen i det ovan i punkt 144 ndmnda
mélet Cassa di Risparmio di Firenze m.fl., punkt 143 och dér angiven rattspraxis).

Det kan i forevarande fall konstateras att kommissionen i skdlen 104—112, 114 och 115
i det angripna beslutet har angett att det, oberoende av de direktiv som hade till syfte att
avreglera elsektorn, fanns en viss grad av konkurrens inom denna sektor, atminstone pa
vissa marknader, vare sig det fraimst géllde p4 marknader som EDF verkade inom under
den berorda perioden eller inom vissa medlemsstater pa andra marknader som &nnu
inte hade helt fri konkurrens.

EDF har inte bestridit dessa uppgifter.

EDF har inte heller bestridit att foretaget exporterade el till andra medlemsstater dir
marknaderna redan hade 6ppnats.

Den omstdndigheten att den inhemska franska marknaden, eller atminstone en del av
denna, inte har varit 6ppen for konkurrens, saknar séledes relevans, forutsatt att detta
kan styrkas.
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Tribunalen anser foljaktligen att kommissionen inte kan kritiseras for att inte i hogre
utstrickning ha redogjort for mojligheten att den omtvistade atgdrden har kunnat
péaverka handeln inom gemenskapen.

EDF:s argumentation i den fragan kan saledes inte godtas.

Slutsatsen blir att talan ddrmed inte kan vinna bifall savitt avser den andra grundens
andra delgrund.

Den andra grundens tredje delgrund: Dels de aktuella atgdrdernas klassificering som
kapitaltillskott, dels statens agerande som en forsiktig privat investerare i en
marknadsekonomi i samband med att atgirderna genomfordes

— DParternas argument

EDF erinrar om att staten var ensam aktiedgare till foretaget ar 1997. Vid den
tidpunkten var EDF “kraftigt underkapitaliserat” och dess balansridkning var i "tydlig
obalans”. Foretagets egna kapital uppgick till 24,2 miljarder FRF, och det hade
laneskulder till ett belopp pa 131,9 miljarder FRF (det vill sdga en kvot nettoskuld/eget
kapital pa 480 procent) och nettotillgdngar pa 696,4 miljarder FRF.

EDF har hivdat att staten av den anledningen ville 6ka det offentliga foretagets egna
kapital och d4ndra den davarande ekonomiska balansen mellan dem, i en strévan att féra
det ndrmare den situation som dess stora konkurrenter inom den europeiska elsektorn
befann sig i, for att ge foretaget mojlighet att forbereda sig infor den “genomgripande
fordndringen av dess ekonomiska och lagstiftningsmassiga villkor”. Staten har ddrmed
agerat som en forsiktig privat investerare skulle ha gjort, da detta begrepp, enligt EDF,
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bor tolkas i forhallande till de mycket specifika egenskaper som utmaérker den bransch
som foretaget verkar inom.

EDF har i detta sammanhang papekat att man 1997 beslutade att klargora dgande-
rattsforhallandena avseende hogspanningsnitet, genom att undanréja de "tvetydig-
heter” som dessa kdnnetecknades av och vid samma tillfille dven de sérskilda
redovisningsformer som tillimpades pé detta och som hade varit foremal for kritik fran
den franska revisionsritten, och samtidigt gora en omstrukturering av EDF:s
balansrikning,

Detta dubbla syfte, som var att klargora dganderattsforhallandena avseende hogspan-
ningsnétet och de konsekvenser detta skulle fa for redovisningen och att omstrukturera
EDF:s balansrikning, framgick av entreprenadavtalet av den 8 april 1997 (se punkt 31
ovan) och hade presenterats "utan minsta tvetydighet” i samband med forarbetena till
lag nr 97-1026.

EDF har med stod av Republiken Frankrike i huvudsak anfort att den omklassificering
av koncessionsgivarens réttigheter, som lag nr 97-1026 resulterade i, utgor ett
kapitaltillskott, och har framhallit att Republiken Frankrike hela tiden under det
administrativa forfarandet har framfort denna staindpunkt, men att kommissionen har
tillbakavisat detta argument utan att prova det i sak av de bada anledningar som anges
i skdlen 96 och 97 i det angripna beslutet.

Enligt EDF vittnar kommissionen dirmed om en "uppenbar of6rstaelse” for kapitalre-
konstruktionens ekonomiska karaktdr. Kommissionen har dérigenom missuppfattat
begreppet "statligt stod” och overtrétt artikel 87 EG.

EDF har i huvudsak anfort att kapitalrekonstruktionen — som gjordes genom en direkt
overforing av koncessionsgivarens réttigheter i skuldposten "Motvirde for tillgingar
i koncession” till skuldposten "Kapitaltillskott” till ett belopp pa 14,119 miljarder FRF
den 31 december 1996 — genomf6rdes med "neutrala medel” fran ekonomisk och
skattemissig synpunkt och pa den “naturligaste vdgen i detta fall”, det vill sédga
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lagstiftningsvégen, och av effektivitetsskdl med stod av samma lag som den lag som
krévdes for att gora EDF till dgare av hogspénningsnitet.

EDF har gjort géllande att de bokféringsmaéssiga justeringarna i sig faktiskt krévde att en
lag antogs. Kapitaltillskottet fran motvérdet for tillgdngar i koncession utgors de facto
av lagstiftningsverksambhet, eftersom EDF:s egna kapital faststilldes i artikel 16 i lag
nr 46-628, enligt vilken det "tillhor nationen”, "dr oforytterligt” och ”i héndelse av
rorelseforluster ska rekonstrueras 6ver resultaten fran senare rdkenskapsar”. Enligt
artikel 1 i dekret nr 56-493 av den 14 maj 1956 om kapitaltillskott som tilldelats EDF
och GDF (JORF av den 19 maj 1956, s. 4613), omfattas dessa av samma bestimmelser

som bestdmmelserna i artikel 16 i lag nr 46-628.

EDF har med stod av Republiken Frankrike hdvdat att staten — och detta har de
bekriftat i de svar som de har lamnat pa de skriftliga fragor som forstainstansritten har
stéllt — hade att vélja mellan tva 16sningar (som av EDF har kallats “kort system” och
”langt system”) som skulle utmynna i tva helt likvirdiga 16sningar: antingen tillféra
extra kapital genom att direkt, enligt lagen, gora en omklassificering av en del av de
skattefria avséttningarna for fornyelsen av hogspénningsnitet eller forst 6verfora ett
nettobelopp, efter det att bolagsskatten dragits, till EDF:s egna kapital och begira att
EDF betalar in en skatt som motsvarar forindringen av nettotillgdngarna och tillféra
extra kapital med ett lika stort belopp som den skatt som har betalats in.

Enligt EDF fann staten att den forsta losningen var “ekonomiskt sett rationell och
finansiellt sett lika neutral” som den andra och att detta tillvigagangssatt dessutom
hade godkants av den franska revisionsratten.
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Det framgar tydligt av kommissionens argument att om staten hade tillgripit den andra
l6sningen for att tillfora kapital, skulle kommissionen ha tillimpat kriteriet forsiktig
privat investerare. Detta bevisar, enligt EDF, att det endast ér statens val av medel for att
Oka kapitalet som har lett till att kommissionen av princip inte har beaktat kriteriet om
en privat investerare.

EDF har gjort géllande att det faktiskt framgar av skil 96 i det angripna beslutet och av
kommissionens inlagor att det dr valet av tillvigagangssiitt for att 6ka kapitalet som har
kritiserats av kommissionen. Ett sddant argument &r dock “renodlat formalistiskt och
saknar all relevans”.

Enligt EDF utgor pastaendet i det angripna beslutet, enligt vilket kommissionen "maste
avfirda dessa argument (om kapitalrekonstruktionen)” genom att framhalla att
kriteriet privat investerare "bara giller ekonomisk verksamhet, och inte utévandet av
tillsynsbefogenheter”, en inblandning i forfarandena i nationell lagstiftning, som ar
fraimmande for gemenskapslagstiftningen. Det visar ocks& pa en formalism som é&r
fraimmande for konkurrensratten.

EDF har medgett att staten visserligen har anvént sig av en metod for att 6ka kapitalet
som vanliga bolag inte har haft tillgdng till, ndémligen omklassificering av koncessions-
givarens rittigheter via en lag. Den har dock inte agerat inom ramen for sina
tillsynsbefogenheter eller sina réttigheter som myndighetsutdvare.

For det forsta skulle ett motsatt pastdende vara detsamma som att bortse fran det
faktum att EDF:s stadgar och kapital i sig faststills genom lagstiftning.
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EDF har preciserat att staten var tvungen att tillgripa lagstiftning for att kunna
genomfora denna transaktion, med hénsyn till foretagets specifika karaktér. Eftersom
det krévdes en lag for att EDF skulle anses vara hogspanningsnatets dgare fran borjan,
anser EDF att det inte finns nagot skal till att lagstiftaren skulle ha avstatt fran att "dra de
fulla konsekvenserna” av entreprenadavtalet av den 8 april 1997 (se punkt 31 ovan), nir
foretagets balansrikning omstrukturerades genom dndringen i artikel 16 i lag nr 46-
628.

For det andra har EDF gjort gillande att staten i och med detta i sjdlva verket har agerat
som en "ansvarsfull aktiedgare” i foretaget, under normala marknadsvillkor, som med
nodvéindighet ska bedomas i forhallande till tillgdngliga uppgifter om objektiva och
kontrollerbara omsténdigheter (domstolens dom av den 3 juli 2003 i de férenade méalen
C-83/01 P, C-93/01 P och C-94/01 P, Chronopost m.fl. mot Ufex m.fl., REG 2003,
s. [-6993, punkt 38).

For det tredje har EDF hivdat att kommissionen, genom att a priori forvigra den
franska staten rétten att gora en kapitalrekonstruktion i en offentlig inrdttning pa det
sitt som den anser vara ldmpligast, ocksd har gjort sig skyldig till en felaktig
rattstillimpning genom att Gvertrada artikel 295 EG, som handlar om "gemenskaps-
rattens neutralitet gentemot medlemsstaternas egendomsordningar”.

For det fjarde anser EDF att — d&ven om det antas att ett annat sitt kunde ha valts — det
inte gar att motivera den 6verdrivna formalism som kommissionen visat prov p, da den
avfirdade argumentet om foretagets kapitalrekonstruktion, utan att ens ha diskuterat
det, av det enda skalet att rekonstruktionen har gjorts pé ett sétt som "av princip” gor att
statens intervention kan betraktas som ett statligt stod. Enligt EDF ar dock det faktum
att atgdrdens form inte har nagon betydelse for dess eventuella beteckning som statligt
stod, tviartom nagot centralt i gemenskapens réttspraxis.

EDF har i huvudsak péapekat att det enligt rattspraxis inte har nagon betydelse, for
beteckningen som statligt stod, i vilken form en atgird vidtas eller vilken statlig
myndighet som beslutar om den, och dérfér har dessa Gverviganden inte nagot
samband med den bedémning som har gjorts med stod av artikel 87.1 EG.
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EDF har ocksa framhallit att enligt kommissionen sjilv ska den, nir den bedémer om
stoden &r forenliga med den gemensamma marknaden, ”[granska] huruvida stodet &r
forenligt med den gemensamma marknaden. Denna provning goérs med hénsyn till
stodets effekter och inte till de olika former det kan ha” (punkt 7 i kommissionens
meddelande om tillimpningen av reglerna for statligt stod pé atgérder som omfattar
direkt beskattning av féretag (EGT C 384, 1998, s. 3). Foljaktligen borde kommissionen
inte ha avfardat argumentet om att transaktionen var en kapitalrekonstruktion utan att
ha provat det, enbart pa grundval av ett rent formellt 6vervigande som gillde det sétt pa
vilket kapitalrekonstruktionen genomfordes.

EDF anser att om atgédrdens form saknar betydelse f6r huruvida den ska kvalificeras
som statligt stod, kan denna form inte heller 4beropas av kommissionen som argument
—och a fortiori inte som enda argument — for att inte prova den bevisning som &beropas
mot en sddan kvalificering.

For det femte har EDF erinrat om att kommissionen redan tidigare i flera fall har ansett
att ett kapitaltillskott kan ha olika former, som till exempel att foretaget tecknar
obligationer (kommissionens beslut 94/662/EG av den 27 juli 1994 om CDC-
Participations teckning av Air France obligationsemissioner, EGT L 258, s. 26), som
avskrivning av en skuld for att tillfora kapital (kommissionens beslut 89/58/EEG av den
13 juli 1988 om stdd som den brittiska regeringen beviljat Rover Group, ett foretag som
tillverkar motorfordon (EGT L 25, 1989, s. 92)), som en omvandling av lan till kapital
(kommissionens beslut 90/224/EEG av den 24 maj 1989 avseende stod som italienska
staten beviljat Alumina och Comsal, tva statliga foéretag inom aluminiumindustrin
(EGT L 118, 1990, s. 42)), som en omvandling av skuld till aktieandelar, som betraktas
som ett kapitaltillskott pd samma belopp (kommissionens beslut 94/696/EG av den
7 oktober 1994 om stdd som Republiken Grekland beviljat Olympic Airways
(EGT L 273, s. 22)), som ett "upphidvande” av avsittningar for att ticka framtida
pensionsutgifter och 6verforing av dessa till en kapitalvinstreserv (beslut K(2003) 2508
(se punkt 120 ovan)).

Vidare har kommissionen, enligt EDF, redan tillimpat kriteriet om en privat investerare
i en marknadsekonomi pa en atgdrd som genomf6rdes genom en lag, och ddrmed pa en
atgird som var ett resultat av statens utévande av sina befogenheter, som i drendet
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Siciliana Acque Minerali (kommissionens beslut 2000/648/EG av den 21 juni 2000 om
det statliga stod som Italien planerar att genomf6ra till formén for Siciliana Acque
Minerali Srl (EGT L 272, s. 36)).

Det faktum att det har tillforts kapital genom en lag utgor saledes inget hinder for att
kriteriet om en privat investerare tillimpas pa denna étgérd.

Enligt EDF hade kommissionen f6ljaktligen skyldighet att underséka om de atgérder
som vidtogs till foljd av lag nr 97-1026 utgjorde "en legitim kapitalokning i fraga om
tillvigagangssitt och belopp”, sasom den franska staten har anfort.

EDF har ocksa erinrat om att det, enligt domstolen, vid bedomningen av om en statlig
atgird utgor ett statligt stod maste avgoras huruvida stodmottagaren far ekonomiska
fordelar som den inte skulle ha erhallit under normala marknadsvillkor (domen i de
ovan i punkt 172 nimnda forenade mélen Chronopost m.fl. mot Ufex m.fl., punkt 38).

Enligt EDF ar begreppet "normala marknadsvillkor” ocksa av central betydelse, i fraga
om atgirder som vidtagits till forman for ett statligt foretag, ndr principen om
likabehandling ska tillimpas. Det f6ljer ndmligen av principen om likabehandling av
offentliga och privata foretag att kapital som staten direkt eller indirekt stiller till ett
foretags forfogande under omstdndigheter som motsvarar normala marknadsvillkor
inte kan betecknas som statligt stod (domstolens dom av den 16 maj 2002 i mal
C-482/99, Frankrike mot kommissionen, REG 2002, s. I-4397, punkt 69).

Men dven om kommissionens synsitt godtas kan enligt EDF foretaget inte dberopa en
tillimpning av denna rittspraxis, eftersom de omstindigheter som den omtvistade
atgirden har vidtagits under inte motsvarar normala marknadsvillkor enbart dérfor att
statens utdvande av sina befogenheter pa skatteomradet innebér ett avsteg fran
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allménna réttsforhallanden. EDF har emellertid hdvdat, dven om foretaget inte fornekar
att statens tillvigagangssitt innebar ett avsteg fran allmédnna réttsforhallanden, att
beteckningen som statligt stod inte far begrénsas till att enbart gilla denna enda
formella aspekt och att man dérigenom undviker en diskussion i sjélva sakfragan.

EDF anser vidare att domstolens dom av den 28 januari 2003 i mal C-334/99, Tyskland
mot kommissionen (REG 2003, s. I-1139), som kommissionen har aberopat i sina
inlagor, enligt vilken det ska goras atskillnad mellan de skyldigheter som staten atar sig
som aktiedgare i ett bolag och de skyldigheter som den kan ha i egenskap av offentlig
myndighet, egentligen stodjer EDF:s uppfattning, eftersom det enligt domen forutsétts
att staten som investerare ska jiamforas med en privat investerare under normala
marknadsvillkor. Kommissionen har emellertid i det angripna beslutet redan fran
borjan avstatt fran att goéra nigon sadan jimforelse, vilket strider mot neutralitets-
principen.

Som svar pa kommissionens argument att det enbart skulle réra sig om en
“skatteeftergift” eller en "skuldavskrivning” som har kommit EDF till del, har skanden
anfort att en privat aktiedgare ocksd kan oka kapitalet i ett dotterbolag genom att
inforliva en fordran med det egna kapitalet, vilket i det vésentliga, ekonomiskt sett, ar
fullt jamforbart med den “skuldavskrivning” som kommissionen har kritiserat.

Enligt sokanden kan ndmligen ett moderbolag som har en fordran pa sitt dotterbolag
vélja att helt enkelt avstd fran sina ansprak, och pa si sitt skapa en vinst for
dotterbolaget, vilken i princip dr skattepliktig for dotterbolaget, utom dé det finns
uppskov med betalning av upplupna skatter. Efter det att beloppet har beskattats kan
dotterbolaget, utifran sitt eget val, anvinda det bland annat till att betala utdelning och
till att bygga upp reserver. Moderbolaget kan emellertid ocksa vélja att teckna sig for en
kapitalokning i dotterbolaget med ett belopp som motsvarar dess fordran. Enligt EDF,
som stods av Republiken Frankrike, genererar dock denna sistnamnda mekanism,
enligt fransk skatterdtt, ingen skattepliktig vinst for foretaget.
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EDF har hévdat att dven om denna mekanism skiljer sig frdn den omtvistade
kapitalrekonstruktionen genom valet av tillvigagangssitt, r det énda i huvudsak sa att
staten i detta fall endast har gjort vad som ekonomiskt sett kan jamstéllas med en
kapitalokning genom inférlivande av en fordran. Denna mekanism &r emellertid ocksa
tillgénglig for ett privat foretag.

EDF har hévdat att kommissionen foljaktligen inte pa ett konstlat sétt kunde inskranka
sig till att enbart gora en formell granskning av tillvigagangssittet for att faststélla om
det foreldg "normala marknadsvillkor” utan skulle ha granskat sjdlva sakfragan, det vill
sdga huruvida transaktionen var ekonomiskt motiverad, eftersom bedémningen skulle
goras mot bakgrund av de davarande forhallandena och kommissionen inte fick gora
nagon bedémning som grundade sig pé senare forhallanden.

EDF har framhallit att domstolen i sin dom i de ovan i punkt 172 ndmnda férenade
mélen Chronopost m.fl. mot Ufex m.fl., punkt 38, fann att det inte gar att jaimfora La
Postes situation med den situation som en privat foretagskoncern som inte har
monopolstéllning befinner sig i, och dérfor ska de "normala marknadsvillkoren”, som
med nodvindighet dr hypotetiska, bedomas i forhallande till tillgdngliga uppgifter om
objektiva och kontrollerbara omsténdigheter.

EDF har hivdat att det i det mal som gav upphov till domen i de ovan i punkt 172
ndmnda férenade malen Chronopost m.fl. mot Ufex m.fl. rérde sig om att jamfora
kostnaderna, medan det i forevarande fall ror sig om att jamféra under vilka
marknadsvillkor en kapitalokning sker. De normala marknadsvillkoren bor emellertid,
enligt ordalydelsen i domen i de ovanndmnda forenade malen Chronopost m.fl. mot
Ufex mfl, bedémas i forhallande till tillgédngliga uppgifter om objektiva och
kontrollerbara omsténdigheter. Av detta foljer, enligt EDF, att kommissionen inte
kunde "undslippa” den bedémningen under den rent formella férevindningen om
statens tillvigagangssitt for att 6ka kapitalet, utan att gora sig skyldig till en felaktig
rattstillimpning och utan att forvringa begreppet “statligt stod”.

EDF har slutligen hivdat att kriteriet om en privat investerare skulle ha uppfyllts om
kommissionen hade tillimpat det.
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Till stod for detta argument, sdsom det har framstéllts i ansokan och repliken, och
i samband med sitt yttrande 6ver Republiken Frankrikes interventionsinlaga, lade EDF
fram "Oxera-rapporten”, genom vilken tribunalen har fatt kompletterande upplys-
ningar utifran vilka det gar att bekréfta att kriteriet om en privat investerare skulle ha
uppfyllts om kommissionen hade tillimpat det.

Kommissionen har vidhallit att det inte gick att tillampa kriteriet om en privat
investerare i forevarande fall.

Kommissionen anser att staten genom att anta bestimmelserna i lag nr 97-1026 har
agerat i egenskap som lagstiftare for att befria EDF fran betalningen av en del av den
skatt som skulle betalas. Staten har inte agerat i egenskap av aktiedgare i EDF och
forsokt dra fordel av foretaget pa medellang och lang sikt.

Kommissionen har anfort att den, om den var tvungen att f6lja den logik som EDF
foresprakar, maste tillata att staten fritt kunde anvéinda sin beskattningsrétt for alla
former av "diskriminering”, till skillnad fran vad privata investerare kan gora. De privata
investerarna skulle inte kunna anskaffa kapital for att gora investeringar forrén de
fullgjort sina skatteforpliktelser.

Kommissionen har vidare i huvudsak gjort gillande att om staten fick &beropa kriteriet
om en privat investerare, nir den upptrader som lagstiftare med beskattningsritt, skulle
dettaledatill en "farlig situation”, eftersom staten darigenom skulle kunna hdvda att alla
skattebefrielser som beviljas offentliga ekonomiskt barkraftiga foretag ska undantas
fran bestimmelserna om statliga stod, i den man de uppfyller kriteriet om en privat
investerare. En sddan situation skulle leda till en ”diskriminering gentemot féretag som
inte har turen att ha staten som delégare och/eller investerare”.
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Enligt kommissionen strider EDF:s resonemang f6ljaktligen mot artikel 87 EG,
eftersom det skulle berdva bestimmelsen all dess éndamalsenliga verkan, vilket ocksa
framgér av skil 97 i det angripna beslutet.

Enligt kommissionen &r det ett felaktigt antagande som ligger till grund f6r sokandens
hela argumentation om att det gér att tillimpa kriteriet om en privat investerare pa hela
transaktionen, det vill sdga inte enbart pa det pastaddda kapitaltillskottet utan ocksé pa
det foregaende skeendet, nér staten har ingripit i egenskap av skattemyndighet for att
infora den “skattebefrielse” som utgor den omtvistade atgarden.

Om man enligt kommissionen skulle jamfora den franska statens agerande med en
privat investerares, skulle emellertid de oregelbundna avséttningar som EDF har gjort
via koncessionsgivarens rattigheter forst ha paforts bolagsskatt innan de inforlivades
i EDF:s egna kapital. Endast en sddan beskattning av avséttningarna skulle ha kunnat
”jamstélla” den franska staten med en privat investerare och skulle ha gjort det mojligt
for kommissionen att jimfora den franska statens agerande med en privat aktors. Utan
ett sddant antagande hade kommissionen inte kunnat gora en sadan jamforelse.

Kommissionen har gjort gillande att om man verkligen "jamstéllde” den franska staten
med en privat investerare, skulle man inte kunna forneka att en “skatteeftergift” fran
“staten som lagstiftare” inte kostar lika mycket som en investering fran “staten som
investerare”. I det forsta fallet skulle det vara tillrackligt for staten, for att ge ett foretag
tillgdng till 100 euro, att avsta fran att beskatta ett foretag med samma summa. Om ett
foretag ddremot ska fa tillgang till samma summa genom en privat investerare maste
man lidgga till den skatt som tas ut pa beloppet innan foretaget kan disponera detta fritt.
I detta fall borde sdlunda summan pa 100 euro ha belastats med bolagsskatt pa 41,66
procent. Detta innebidr att en privat investerare i praktiken skulle behéva uppbéada
141,66 euro for att ge foretaget tillgang till 100 euro.
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Kommissionen har i samband med detta anfort att EDF:s exempel pa ett moderbolags
avskrivning av fordran pa dotterbolaget inte omfattas av de befogenheter som foljer av
myndighetsutévandet utan hanfor sig till instrument som en privat investerare kan
anvinda sig av pd marknaden. Det ror sig namligen om fordringar av kommersiellt och
inte skattemdssigt slag. Det ror sig alltsa inte enbart om en formell distinktion, eftersom
kostnaden for staten med nédvéandighet skulle vara lagre dn kostnaden for den privata
investeraren.

Kommissionen erinrar om att den i sitt agerande, enligt principen om neutralitet
i forhéllande till foretagens egendomsordning i artikel 295 EG, varken far gynna eller
missgynna offentliga myndigheter ndr de overfor kapital till foretag. Enligt
kommissionen har dock varken den sjilv eller, enligt dess vetskap, domstolen eller
tribunalen, nadgonsin medgett att en stat i egenskap av aktiedgare genom att anvéinda
sina befogenheter pa skatteomradet, som innebér ett avsteg frén allménna rétts-
forhallanden, jamstélls med en privat investerare.

Kommissionen har framhallit att den omsténdigheten att “skatteeftergifter” inte kan
accepteras inte enbart foljer av ett formellt krav, utan kan motiveras av att ett stod,
rattsligt sett, likavél kan anta formen av en direkt subvention som av ett avstiende fran
en fordran. Forbudet a priori mot saddana “skatteeftergifter” &r helt enkelt en
tillimpning av den tidigare ndmnda neutralitetsprincipen, som har godtagits av
domstolen, enligt vilken ”[det] skall goras atskillnad mellan de skyldigheter som staten
atar sig som aktiedgare i ett bolag och de skyldigheter som den kan ha i egenskap av
offentlig myndighet” (domen i det ovan i punkt 185 nimnda mélet Tyskland mot
kommissionen, punkt 134).

Kommissionen har framhallit att frégan i detta fall géllde huruvida "staten i egenskap av
investerare” kunde aberopa en tillimpning av kriteriet om en privat investerare for att
undga en tillimpning av artikel 87.1 EG. For att kunna gora detta maste det visas att
staten har agerat under forhéllanden som anses vara normala for en privat investerare.
Enligt kommissionen erinrade domstolen emellertid i den domen om att behorigheten
att utova offentlig makt inte &r ett normalt marknadsfoérhallande.
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Kommissionen erinrar dessutom om att generaldirektoratet for skatter, i ett
meddelande som Oversdndes den 9 april 2002, ansdg att “koncessionsgivarens
rattigheter avseende hogspdnningsnitet utgor en obetald skuld som inforlivandet
i foretagets egna kapital pa ett omotiverat sétt har befriat fran skatt”. Av detta framgar
tydligt att det rorde sig om en “skatteeftergift” och inte om en investering.

Kommissionen har gjort gillande att den omtvistade transaktionen, i motsats till vad
EDF har pastatt, inte har nagot att gora med en avskrivning av en fordran genom
inforlivande av denna i foretagets egna kapital och att EDF oriktigt forsoker begrinsa
diskussionen till att enbart géilla kommissionens formella tillvigagangssitt utan att
bedoma om transaktionen &r rationell ekonomiskt sett.

Kommissionen har forst erinrat om att det resonemang som stodjer en tillimpning av
kriteriet om en privat investerare gar ut pa att varje "diskriminering” mellan offentliga
och privata foretag maste undvikas for en korrekt tillimpning av bestimmelserna om
statligt stod i EG-fordraget. Dérefter har den héivdat att “kriteriet for hur en privat
investerare som dr verksam under normala marknadsekonomiska villkor agerar r en
utveckling av principen att den privata och den offentliga sektorn skall behandlas lika,
enligt vilken kapital som staten direkt eller indirekt staller till ett foretags forfogande
under omstdndigheter som motsvarar normala marknadsvillkor inte kan betecknas
som statligt stod” (domen i det ovan i punkt 183 nidmnda maélet Frankrike mot
kommissionen, punkt 69, och forstainstansrittens dom av den 12 december 2000 i mal
T-296/97, Alitalia mot kommissionen, REG 2000, s. 1I-3871, punkt 80).

Forutsatt att det inte rdder nagon tvekan om att staten far stélla kapital till ett foretags
forfogande, kan ett sddant forfarande saledes undga att betecknas som statligt stod,
inom ramen for tillimpningen av kriteriet om en privat investerare, endast om de
omstidndigheter under vilka nagot sadant sker “motsvarar normala marknadsvillkor”.
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Enligt kommissionen framgér det tydligt av denna réttspraxis att kriteriet om en privat
investerare endast far tillimpas i sddana fall da staten agerar under omstandigheter som
ar jamforbara med sddana omstédndigheter som motsvarar normala marknadsvillkor.
Av detta foljer ocksa att de tillvigagangssdtt som staten anvént sig av ingér i dessa
omsténdigheter, och detta giller i 4n hogre grad nér en privat investerare, som agerar
under normala marknadsvillkor, inte har tillgéng till sddana metoder som anvénds.

Det ligger dessutom i en skattebefrielses natur att den utloser effekter som, i vilket fall
som helst, inte kan avskiljas fran statens roll som enda innehavare av myndighets-
befogenheten att indriva och omfordela skatt. Eftersom denna befogenhet ar det
“absoluta uttrycket for den offentliga makten” har utévandet av den — beskattning eller
skattebefrielse — ingen motsvarighet hos en privat investerare.

Betrdffande domen i de ovan i punkt 172 ndimnda forenade mélen Chronopost m.fl. mot
Ufex m.fl. har kommissionen framhallit att det forefaller motsédgelsefullt att & ena sidan
havda att den borde tillampa kriteriet om en privat investerare i detta fall och, & andra
sidan, hénvisa till den domen, i vilken domstolen, da det saknades négot att jamfora
med, forde ett diametralt motsatt resonemang dn det som giller for normala
marknadsvillkor. Kommissionen har erinrat om att det endast ar staten som pa samma
gang kan agera som skattemyndighet och investerare.

Slutligen har kommissionen i andra hand huvudsakligen framhallit att den omtvistade
atgdrden under alla omstdndigheter inte skulle ha uppfyllt kriteriet om en privat
investerare om kommissionen hade tillimpat det.

Som svar pa de skriftliga fragor som forstainstansritten har stéllt, har kommissionen
bekriftat dels att den anser att kriteriet om en privat investerare inte skulle tillimpas,
dels att "Oxera-rapporten” skulle avldgsnas fran handlingarna, fraimst dérfor att EDF
hade limnat in rapporten for sent.
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I 6vrigt har kommissionen framfort flera kompletterande argument vid férhandlingen.

For det forsta har den framhallit att ingen privat investerare skulle ha kunnat anskaffa
sadant kapital till samma kostnad. Det finns séledes under alla omstandigheter ingen
privat investerare att jamfora med.

Vidare har kommissionen papekat, som svar pd EDF:s och Republiken Frankrikes
argument om att kostnaden for var och en av de bada mdjliga 16sningar som staten
kunde ha valt (se punkt 164 ovan) var densamma, att kostnaden inte skulle bli
densamma i det ”langa systemet”. Enligt kommissionen skulle EDF namligen i det
"langa systemet” forst betala den skatt foretaget var skyldigt att betala, och dess
ekonomiska véirde skulle ha bedomts annorlunda om kriteriet om en privat investerare
hade tillimpats. En tillimpning av detta "langa system” skulle séledes — sannolikt — ha
lett till ett annat resultat om kriteriet om en privat investerare hade tillimpats.

Kommissionen har vid férhandlingen slutligen ocks& hivdat att skattebeloppet skulle
ha betalats in till staten — om sa bara for en kort period — innan det 6verfordes till EDF
och att den skatt som skulle betalas skulle tas upp i EDF:s balansrakning.

Kommissionen har ocksa framhallit att forstainstansratten, forutsatt att den godtar
uppfattningen att den omtvistade atgdrden utgér en investering i form av ett
kapitaltillskott som borde ha granskats utifran kriteriet om en privat investerare,
vilket kommissionen har bestridit, borde ogiltigforklara det angripna beslutet pa grund
av en uppenbart felaktig bedomning utan att dirmed underséka huruvida den franska
statens agerande uppfyllde detta kriterium, eftersom denna andra fas i granskningen av
den omtvistade atgérden skulle komma att inga i det beslut som kommissionen skulle
fatta till foljd av domen om ogiltigforklaring av det angripna beslutet. Tribunalen kan
inte gora nagon provning av denna fraga, eftersom en beddomning av det slaget inte
omfattas av gemenskapsdomstolarnas behorighet.
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Vid forhandlingen hinvisade Iberdrola bland annat till generaladvokaten Légers forslag
till avgoérande av den 14 januari 2003 infér domstolens dom av den 24 juli 2003
i mal C-280/00, Altmark Trans och Regierungsprasidium Magdeburg (REG 2003,
s. 1-7747, pa s. 1-7788), och hivdade att kriteriet om en forsiktig privat investerare i en
marknadsekonomi principiellt sett inte kan tillimpas ndr en medlemsstat beviljar ett
stod genom att utnyttja sina réttigheter som myndighetsutovare. Enligt intervenienten
ar syftet med en tillimpning av detta kriterium att sékerstélla en likabehandling av
offentliga och privata foretag. En tillimpning av detta kriterium pa omvandlingen av en
skatteskuld till ett kapitaltillskott resulterar emellertid i att de offentliga foretagen far en
fordel som de privata foretagen aldrig skulle kunna fa. Av detta foljer en bristande
likabehandling till formén enbart for offentliga foretag, vilken hinger samman med
formen pé det beviljade stodet. Enligt intervenienten har séledes denna formella aspekt
en avgorande betydelse, och i ett sadant fall kan kriteriet om en privat investerare aldrig
tillampas.

— Tribunalens bedémning

Forstainstansrétten erinrar om att artikel 87 EG har till syfte att forhindra att handeln
mellan medlemsstaterna paverkas av formaner av olika slag som beviljats av offentliga
myndigheter och som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att
gynna vissa foretag eller viss produktion. Begreppet stod kan foljaktligen omfatta inte
enbart konkreta formaner som subventioner, lan och forvirv av kapitalandelar i féretag,
utan dven atgdrder som pa olika sdtt minskar de kostnader som normalt belastar ett
foretags budget och som dirigenom, utan att vara subventioner i strikt bemérkelse, &r
av samma slag och har identiskt lika effekter (se domstolens dom av den 8 maj 2003 i de
forenade malen C-328/99 och C-399/00, Italien och SIM 2 Multimedia mot
kommissionen, REG 2003, s. [-4035, punkt 35 och dir angiven réttspraxis). Nér en
atgird bedoms i forhéllande till artikel 87 EG maste hénsyn tas till samtliga relevanta
omsténdigheter och deras sammanhang (domen i det ovan i punkt 101 ndimnda maélet
Westdeutsche Landesbank Girozentrale och Land Nordrhein-Westfalen mot kom-
missionen, punkt 270).

Enligt domstolens réttspraxis kan offentliga myndigheters atgérder avseende ett
foretags kapital, oavsett formen, utgora statligt stod nar samtliga villkor i artikel 87.1 EG
ar uppfyllda (se domen i det ovan i punkt 221 ndmnda malet Italien och Sim 2
Multimedia mot kommissionen, punkt 36 och dir angiven réttspraxis). Detta kan dock
inte anses gélla vid tillimpningen av principen om likabehandling av offentliga och
privata foretag, nar staten direkt eller indirekt staller kapital till ett foretags forfogande
under omstiandigheter som motsvarar normala marknadsvillkor (se domen i det ovan

II - 4569



223

224

DOM AV DEN 15.12.2009 — MAL T-156/04

i punkt 221 ndmnda malet Italien och Sim 2 Multimedia mot kommissionen, punkt 37
och dér angiven réttspraxis).

Det framgar av réttspraxis att domstolen inom omradet for statligt stod skiljer mellan
tva olika slags situationer, nimligen sadana situationer da den statliga inblandningen &r
av ekonomisk karaktér och sadana situationer da den statliga inblandningen hénfoér sig
till myndighetsutovning (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
14 september 1994 i de forenade malen C-278/92-C-280/92, Spanien mot
kommissionen, REG 1994, s. 1-4103, punkt 22, domen i det ovan i punkt 185
nimnda malet Tyskland mot kommissionen, punkt 134, och generaladvokaten Légers
forslag till avgorande infor den ovan i punkt 220 nimnda domen i mélet Altmark Trans
och Regierungsprasidium Magdeburg, punkt 20).

Kriteriet privat aktor tillimpas endast i den forsta kategorin av situationer, vilken
inbegriper siddana fall dd de offentliga myndigheterna &r delaktiga i ett foretag
i egenskap av dgare (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
10 juli 1986 i mal 234/84, Belgien mot kommissionen, REG 1986, s. 2263, punkt 14,
svensk specialutgéva, volym 8, s. 691, dom i det ovan i punkt 94 nidmnda maélet
Tubemeuse, punkt 26, och dom av den 21 mars 1991 i mél C-305/89, Italien mot
kommissionen, kallat ”Alfa Romeo”, REG 1991, s. I-1603, punkt 19), beviljar ett lan till
vissa foretag (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 14 februari 1990
i mal C-301/87, Frankrike mot kommissionen, kallat "Boussac”, REG 1990, s. 1-307,
punkterna 38—41, svensk specialutgava, volym 10, s. 303, och forstainstansriattens dom
av den 30 april 1998 i mél T-16/96, Cityflyer Express mot kommissionen, REG 1998,
s. II-757, punkterna 8 och 51), stiller en statlig garanti (se, for ett liknande resonemang,
forstainstansriattens dom av den 13 juni 2000 i de forenade malen T-204/97 och
T-270/97, EPAC mot kommissionen, REG 2000, s. II-2267, punkterna 67 och 68), séljer
varor eller tjanster pd den Oppna marknaden (se, for ett liknande resonemang,
domstolens dom av den 2 februari 1988 i de forenade mélen 67/85, 68/85 och 70/85,
REG 1988, s. 219, punkterna 28-30, svensk specialutgava, volym 9, s. 305, dom av den
29 februari 1996 i mal C-56/93, Belgien mot kommissionen, REG 1996, s. 1-723,
punkt 10, samt dom av den 11 juli 1996 i mél C-39/94, SFEI m.fl., REG 1996, s. I-3547,
punkterna 59-62) eller medger vissa littnader for aterbetalning av sociala avgifter (se,
for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 29 april 1999 i mél C-342/96,
Spanien mot kommissionen, REG 1999, s. [-2459, punkt 46) eller for aterbetalning av
lonekostnader. I dessa situationer dr kriteriet privat aktor relevant, eftersom statens
agerande kan anammas, atminstone principiellt sett, av en privat aktor i vinstsyfte (se,
for ett liknande resonemang, generaladvokaten Légers forslag till avgérande infoér den
ovan i punkt 220 ndimnda domen i malet Altmark Trans och Regierungsprasidium
Magdeburg, punkt 20 och f6ljande punkter).
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Déremot ér kriteriet privat aktor inte relevant nér den statliga inblandningen inte ar av
ekonomisk karaktér. Sa dr fallet ndr myndigheterna betalar en direkt subvention till ett
foretag, beviljar undantag fran skattskyldighet (se, for ett liknande resonemang,
domstolens dom av den 15 mars 1994 i mél C-387/92, Banco Exterior de Espaiia,
REG 1994, s. I-877, punkt 14, dom av den 19 maj 1999 i mél C-6/97, Italien mot
kommissionen, REG 1999, s.[-2981, punkt 16, och dom av den 19 september 2000 i mal
C-156/98, Tyskland mot kommissionen, REG 2000, s. [-6857, punkterna 25-28) eller
samtycker till en minskning av sociala avgifter (domstolens dom av den 17 juni 1999
i mal C-75/97, Belgien mot kommissionen, REG 1999, s. I-3671, punkterna 24 och 25,
och forstainstansréttens dom av den 27 januari 1998 i mal T-67/94, Ladbroke Racing
mot kommissionen, REG 1998, s. II-1, punkt 110).

I ndmnda situationer kan en privat aktor inte i vinstsyfte vilja att vidta en éatgérd
motsvarande det statliga ingripandet, utan det statliga ingripandet utgor beslut av
offentlig myndighet, sdsom skattepolitik och socialpolitik (se, for ett liknande
resonemang, generaladvokaten Légers forslag till avgorande infor den ovan
i punkt 220 nimnda domen i malet Altmark Trans och Regierungsprisidium
Magdeburg, punkt 20 och f6ljande punkter).

Samma sak giller statens kostnader for att siga upp de anstillda, betala arbets-
loshetsersdttning och betala andra sociala formaner (se, for ett liknande resonemang,
forstainstansriattens dom av den 21 januari 1999 i de forenade malen T-129/95, T-2/96
och T-97/96, Neue Maxhiitte Stahlwerke och Lech-Stahlwerke mot kommissionen,
REG 1999, 5. 1I-17, punkt 119), samt stod for att aterskapa en industriell ndringsbas, 1an
som staten beviljar p& ovanliga villkor eller kostnaderna for att renovera en
produktionsplats for att kunna inrétta ett tekniskt centrum (se, for ett liknande
resonemang, domarna av den 14 september 1994 i det ovan i punkt 223 nimnda malet
Spanien mot kommissionen, punkt 22, och avden 28 januari 2003 i det ovan i punkt 185
niamnda mélet Tyskland mot kommissionen, punkt 140, samt f6rstainstansrattens dom
av den 8 juli 2004 i mél T-198/01, Technische Glaswerke Ilmenau mot kommissionen,
REG 2004, s. II-2717, punkt 108).

Statliga ingripanden for att fullgora statens skyldigheter som offentlig myndighet kan
saledes inte jamforas med en privat investerares ingripanden i en marknadsekonomi.
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For att bedoma om de atgérder som staten vidtagit omfattas av dennes rattigheter som
myndighetsutovare eller foljer av dennes skyldigheter som aktieéigare, kan dessa inte
bed6mas utifrin sin form utan maste snarare bedémas utifran sin karaktér, sitt foremal
och de regler som giiller for dem, samtidigt som hdnsyn tas till det syfte som efterstrévas
med étgédrderna i fraga (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
19 januari 1994 i mal C-364/92, SAT Fluggesellschaft, REG 1994, s. I-43, punkt 30,
svensk specialutgéva, volym 15, s. I-1).

Foljaktligen ska det i friga om ett foretag som &dgs av offentliga myndigheter sarskilt
bedomas om en privat investerare, som till sin storlek kan jamféras med de organ som
forvaltar den offentliga sektorn, under liknande omstindigheter skulle ha tillfort ett
kapital av samma storlek, med utgangspunkt i de forutsebara mojligheterna till
avkastning, med bortseende fran alla sambhalleliga, regionalpolitiska eller sektoriella
overviaganden (se, for ett liknande resonemang, domen av den 10 juli 1986 i det ovan
i punkt 224 ndimnda malet Belgien mot kommissionen, punkt 14, och domen i det ovan
i punkt 221 ndmnda malet Italien och Sim 2 Multimedia mot kommissionen, punkt 38
och dir angiven rittspraxis).

Det ska slutligen klargoras att den omstiandigheten att statens agerande i egenskap av
aktiedgare bedoms med en forsiktig privat investerare som mattstock, vilket inte géller
for vilken annan privat investerare som helst, dr inte en bristande likabehandling av
staten och en sddan privat investerare, eftersom staten i egenskap av aktiedgare inte
befinner sig i samma situation som den privata investeraren. Till skillnad fran en privat
investerare, som endast kan forlita sig pa sina egna resurser for att finansiera sina
investeringar, har staten ndmligen tillgang till finansiella medel som hérrér fran dess
utévande av offentliga maktbefogenheter, i synnerhet medel som hérror fran skatter
(domen i de ovan i punkt 101 nimnda férenade mélen Westdeutsche Landesbank
Girozentrale och Land Nordrhein-Westfalen mot kommissionen, punkterna 271 och
272).

Foljaktligen kan enbart den omstindigheten att staten har tillgang till finansiella medel
som hdrror fran utévandet av offentliga maktbefogenheter inte i sig motivera att statens
ageranden ska anses omfattas av dess réttigheter som myndighetsutévare. Vid ett
saddant antagande foreligger det en risk for att en tillimpning av kriteriet forsiktig privat
investerare pa statens agerande som aktieéigare reduceras till intet, eller &tminstone att
den begrdnsas pa ett oproportionerligt sitt, eftersom staten i egenskap av saddan
nodvandigtvis har tillgang till finansiella medel som harror fran utévandet av offentliga
maktbefogenheter, i synnerhet skattemedel.
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Med hinsyn till ovanstdende ska forstainstansritten faststilla om det med
deldgarskapet eller i det offentliga ingripandet i det stddmottagande foretagets
kapital, med hédnsyn till omstdndigheterna i de enskilda fallen, finns ett ekonomiskt
syfte som en privat investerare ocksé kan ha, och att det séledes ér staten i egenskap av
ekonomisk aktér som ingriper pa samma villkor som en privat aktor, eller om
ingripandet tvirtom kan motiveras av att det dr ett syfte av allmént intresse som
efterstrivas och att det bor betraktas som ett slags ingripande fran staten i egenskap av
offentlig myndighet, da statens agerande inte kan jamf6ras med en privat aktors eller
investerares agerande i en marknadsekonomi.

Forstainstansrdtten har darfor konstaterat att om statens ingripande, utifran sin
karaktér och sitt foremal och med hénsyn till det syfte som efterstrévas, inte utgor en
investering som en privat investerare skulle kunna gora, kan ingripandet gélla ett
ingripande fran staten i egenskap av offentlig myndighet, vilket ddrmed utesluter en
tillimpning av kriteriet forsiktig privat investerare.

Om statens ingripande ddremot, utifrdn sin karaktir och sitt foremal och med hansyn
till det syfte som efterstrévas, utgor en investering som &r jamférbar med den som en
privat investerare skulle kunna gora, maste ingripandet granskas utifran tillimpningen
av kriteriet om en forsiktig privat investerare. Syftet med en sddan granskning &r att
kontrollera om huruvida en sddan investerare under liknande omsténdigheter och med
utgangspunkt i mojliga utsikter till avkastning skulle ha tillfort ett lika stort kapital, och
detta oberoende av den form som det statliga ingripandet antar och av det faktum att
staten har tillgang till medel som hérrér fran utévandet av offentliga maktbefogenheter,
som exempelvis de medel som hérror fran skatter, vilka en privat investerare inte har
tillgang till.

Atgirden ska med andra ord inte granskas bara utifran sin form utan utifrdn sin
karaktar, sitt foremal och syftena med den, vilket forutsétter att den ska betraktas
utifran alla aspekter samt att det sammanhang som den ingér i maste beaktas.

Av detta framgar dven att den omsténdigheten att det statliga ingripandet antar formen
aven laginte i sig ér tillracklig for att utesluta att statens ingripande i ett foretags kapital
har ett sadant ekonomiskt syfte som ocksé en privat investerare kan ha.
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Det har i férevarande fall faststillts att Republiken Frankrike var EDF:s enda aktiedgare
ar 1997.

Det ska vidare erinras om att EDF:s balansrikning sag ut pa foljande sdtt innan lag
nr 97-1026 antogs:

— Datillgangssidan fanns det en post med rubriken "Materiella anldggningstillgangar
i koncession” med ett belopp pé 285,7 miljarder FRF, varav cirka 90 miljarder FRF
avsag hogspanningsniitet.

— P4 skuldsidan fanns det dels en post med rubriken ”Avsittningar”, varav cirka 38,5
miljarder FRF avsag hogspanningsnitet, under vilken det hade registrerats belopp
for framtida utgifter for fornyelser, dels en post med rubriken "Motvirde for
tillgangar i koncession”, under vilken utgifterna for de fornyelsearbeten som
faktiskt hade utforts hade registrerats. Denna post — som omvandlade en skuld som
EDF hade till staten — uppgick, innan lag nr 97-1026 antogs, till 145,2 miljarder FRF,
varav 18,3 miljarder FRF avsag hogspénningsnitet.

Det dr fastslaget att Republiken Frankrike genom lag nr 97-1026 omstrukturerade EDF:
s balansrikning och genomférde en rekapitalisering av foretaget. Till foljd av detta
forfarande omklassificerades for det forsta tillgdngarna i form av hégspénningsnitet,
uppgéende till 90,325 miljarder FRF, till foretagets "egna anlaggningstillgdngar”. For det
andra redovisades de outnyttjade avsittningarna for fornyelse av hogspéanningsnitet,
till ett belopp pa 38,521 miljarder FRF, som balanserade vinstmedel utan att
omforingen gjordes over resultatrikningen och omklassificerades till ett belopp pa
20,225 miljarder FRF som balanserades i ny forlustrakning, och kontot blev pé sa sétt
reviderat och aterstoden pa 18,296 miljarder FRF avsattes till reserver. Dessa
omklassificeringar ledde till beskattning enligt artikel 38.2 i den allménna skattelagen.
For det tredje, slutligen, konterades "koncessionsgivarens rittigheter” — det vill sdga
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"motvirdet for tillgangar i koncession” — direkt i posten kapitaltillskott med ett belopp
pé 14,119 miljarder FRF (av totalt 18,345 miljarder FRF) utan att omforingen gjordes
over resultatriakningen, eftersom beloppet hade tagits upp pa olika véirdereglerings-
konton.

Det som kommissionen har betraktat som statligt stod dr endast den omstédndigheten
att "koncessionsgivarens rittigheter” inte beskattades innan kapital tillférdes. Varken
den omsténdigheten att EDF retroaktivt ansags vara dgare till h6gspanningsnitet sedan
ar 1956, omklassificeringen av de outnyttjade avsittningarna fran och med att de
beskattades eller kapitaltillskottet pa 14,119 miljarder FRF har av kommissionen
betraktats som ett statligt stod.

Tribunalen konstaterar att samtliga parter dr Overens om att beloppet pa 14,119
miljarder FRF borde ha beskattats, innan det togs upp under posten "Kapitaltillskott”.
Oberoende av huruvida denna bedémning &r valgrundad konstaterar tribunalen att
parterna saledes inte har ifragasatt det beskattningssystem som i princip skulle ha
tillampats pa koncessionsgivarens rittigheter.

Det ska likvil papekas att syftet med artikel 4 i lag nr 97-1026 &r att omstrukturera EDF:
s balansrikning och att oka foretagets egna kapital. Det ror sig siledes inte om
skattebestimmelser i sig utan om redovisningsbestimmelser som far skattemissiga
konsekvenser, vilket framgar av den skrivelse som ekonomi-, finans- och industrimi-
nistern, statssekreteraren for finansfragor och statssekreteraren for industrifragor
skickade till EDF den 22 december 1997.

Tribunalen konstaterar ocksa att kommissionen endast har granskat de skattemissiga
konsekvenserna av artikel 4 i lag nr 97-1026 och att den har klargjort att den inte hade
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skyldighet att ta hdnsyn till den kapitalokning som gjordes genom dessa lagbe-
stimmelser och inte heller till Republiken Frankrikes forklaringar for att motivera det
ekonomiskt sett rationella i transaktionen i dess helhet.

Kommissionen har motiverat denna hallning med den skattemaéssiga fordel den har
funnit, och har klargjort — vilket framgar savil av det angripna beslutet som av dess
skrivelser och svar pa de fragor som tribunalen har stéllt — att kriteriet om en privat
investerare inte kunde tillimpas p4 en kapitalokning som gjordes genom ett avstiende
av en skattefordran, da detta var ett resultat av att staten utdvade sina tillsynsbefogen-
heter eller sina réttigheter som myndighetsutovare.

Det ska foljaktligen undersokas om en medlemsstat, som samtidigt &r ett offentligt
foretags borgenir och dess enda aktiedgare, med framgang kan aberopa kriteriet om en
privat investerare, nidr den Okar fOretagets kapital genom att avstd fran denna
skattefordran eller om det ska anses att det var riktigt av kommissionen, med hénsyn till
fordrans skattemaéssiga natur och det faktum att staten anvénde sig av sina réttigheter
som myndighetsutévare nir den avstod frin denna fordran, att inte tillimpa detta
kriterium pé den aktuella kapitalokningen.

Angaende detta anser tribunalen, med hinsyn till syftet med den kapitalrekonstruktion
av EDF som gjordes genom lag nr 97-1026, att enbart den skatteméssiga naturen hos
den franska statens fordran pa detta foretag och enbart den omsténdigheten att staten
har kunnat anvianda lagen inte medger att kommissionen avstar fran att kontrollera om
en privat investerare under liknande omstandigheter skulle ha kunnat tillfora ett kapital
av samma storlek och om kapitalet dirmed har tillforts av staten under férhallanden
som motsvarar normala marknadsvillkor.

Av detta foljer att tillimpningen av kriteriet om en privat investerare inte kan lamnas
utan avseende enbart péa grund av att kapitalokningen i EDF édr ett resultat av att staten
har avstatt fran en skattefordran som den hade pa foretaget.

II - 4576



249

250

251

252

EDF MOT KOMMISSIONEN

Det ankom niamligen pa kommissionen att i ett sddant fall kontrollera om en privat
investerare skulle ha gjort en jamforbar investering av samma storlek under liknande
omstdndigheter, oberoende av vilken stodform staten har valt for att 6ka EDF:s egna
kapital och av ett eventuellt utnyttjande av skattemedel for detta éndamal, detta for att
undersoka det ekonomiskt sett rationellai en sadan investering och jamféra denna med
en sddan investerares agerande gentemot samma foretag under samma omsténdig-
heter.

Det foreligger ndmligen en sddan skyldighet for kommissionen att underséka om staten
har tillfort kapitalet under forhallanden som motsvarar normala marknadsvillkor,
oberoende av formen for statens tillforande av kapitalet, oavsett huruvida den
motsvarar den form som kunde ha anvénts av en privat investerare.

Bedémningen av huruvida det féreligger normala marknadsvillkor ska basera sig pa en
jamforande ekonomisk analys av den investering som staten har gjort. Det ska i detta
avseende undersokas om en privat investerare skulle ha gjort en investering pa samma
belopp under jamforbara forhéllanden betréiffande finansiering och forviantad
lonsamhet. Den form som denna investering sker i — direkt kapitaltillskott, genom
medel fran skatter eller statliga lan, eller omvandling av skulder till kapital — har ingen
egentlig betydelse. Ddaremot kan det inte uteslutas, vilket kommissionen ocksa har gjort
gillande vid forhandlingen, att den form som investeringen antar leder till skillnader
i fraga om kostnader for aktivering och avkastning av kapitalet, vilket kan leda till
slutsatsen att en privat investerare inte skulle ha gjort en sddan investering under
jamforbara forhallanden. Detta forutsatter dock att det gors en ekonomisk bedomning
i samband med tillimpningen av kriteriet om en privat investerare, vilket
kommissionen medvetet har avstatt fran i férevarande fall.

Det hade emellertid varit motiverat att gora en siddan bedémning med hinsyn till
omstidndigheterna i det aktuella fallet, eftersom en 6kning av kapitalet, vilket EDF och
Republiken Frankrike har anfort och kommissionen inte har bestridit, kan uppkomma
till f6ljd av att en fordran som en privat aktiedgare har pa foretaget inforlivas, vilket
i detta fall &r tillatet enligt fransk rétt, och att ta till en lag for detta &ndamal kunde anses
vara en nodvindig konsekvens av att bestimmelserna om EDF:s egna kapital ocksé
hade reglerats i lagen, vilket inte har bestridits av kommissionen. Denna sistndimnda
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omsténdighet, som kdnnetecknar den omtvistade atgérdens natur, kunde inte dventyra
tillimpningen av kriteriet om en privat investerare i detta fall.

Med hénsyn till att den omtvistade dtgiarden maste séttas in i sitt ssmmanhang, kunde
kommissionen foljaktligen inte enbart undersoka de skattemaissiga konsekvenserna av
de bestimmelser som Republiken Frankrike hade antagit utan att samtidigt undersoka
om det fanns grund i Republiken Frankrikes argument om att avstidendet av fordran
i samband med omstruktureringen av balansrikningen och 6kningen av EDF:s egna
kapital, vilka utgjorde féremalet for artikel 4 i lag nr 97-1026, kunde anses vara ett
forfarande som uppfyllde kriteriet om en privat investerare, och efter slutford
undersokning eventuellt avfirda den.

For det forsta kan tribunalen inte godta kommissionens argument att kriteriet om en
privat investerare inte kunde tillimpas, med hénsyn till domstolens réttspraxis enligt
domen av den 28 januari 2003 i det ovan i punkt 185 ndmnda malet Tyskland mot
kommissionen, eftersom den franska staten i detta fall hade utovat sina offentligrétts-
liga befogenheter genom att ta till en lag for att avstd fran inbetalningen av en
skattefordran och ddrmed inte hade agerat som en privat aktiedgare.

Det framgar visserligen av rittspraxis att det for en tillimpning av kriteriet om en privat
investerare ska goras atskillnad mellan de skyldigheter som staten &tar sig som
aktiedgare i ett foretag och de skyldigheter som den kan ha i egenskap av offentlig
myndighet (dom av den 28 januari 2003 i det ovan i punkt 185 ndimnda mélet Tyskland
mot kommissionen, punkt 134).

Det framgér sérskilt av de domar i vilka detta kriterium har tillimpats (dom av den
14 september 1994 i de ovan i punkt 223 ndmnda forenade malen Spanien mot
kommissionen, dom av den 28 januari 2003 i det ovan i punkt 185 nimnda malet
Tyskland mot kommissionen, och dom i det ovan i punkt 227 ndmnda maélet
Technische Glaswerke Ilmenau mot kommissionen), att den omsténdigheten att det
i dessa mal rorde sig om skyldigheter som staten hade i egenskap av offentlig myndighet
forhindrade tillimpningen av kriteriet om en privat investerare i friga om de kostnader
som hénforde sig till dessa. Kostnaderna avsag uppsdgningar av anstéllda, utbetalning
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av arbetsloshetsersittning, stod till aterskapandet av en industriell ndringsbas, lan som
staten beviljar p& ovanliga villkor, och slutligen renovering av en produktionsplats for
att kunna inrétta ett tekniskt centrum. Dessa kostnader kunde séledes inte beaktas vid
uppskattningen av kostnaden for att likvidera ett foretag i forhallande till kostnaden for
ett dterkop av samma foretag, eftersom de hérrorde fran skyldigheter som inte aligger
en privat aktiedgare.

I forevarande fall hade staten emellertid i egentlig mening inga skyldigheter i egenskap
av offentlig myndighet i den mening som avses i ovanndmnda rattspraxis, till skillnad
fran i de situationer som har beskrivits i punkt 256 ovan, vilket kommissionen ocksé har
medgett vid forhandlingen, och det handlade inte om att uppskatta vissa kostnader for
staten som foljde av dess skyldigheter som offentlig myndighet.

Nir, som i forevarande fall, staten som ensam aktiedgare i ett foretag okar foretagets
egna kapital, fraimst for att avhjdlpa obalanserna i foretagets balansrakning, kan det
konstateras att den agerar som en privat investerare skulle kunna géra och det kan
a priori inte uteslutas att den kan ha ett syfte med sitt agerande som ar jamforbart med
det syfte som en sddan investerare har. Det dr for att faststélla om sa faktiskt var fallet —
vilket skulle innebdra att den omtvistade atgérden inte skulle betecknas som stéd — som
det ska kontrolleras huruvida kriteriet om en privat investerare har uppfyllts, vilket
kommissionen har avstatt fran.

Tribunalen erinrar i detta avseende om att syftet med artikel 4 i lag nr 97-1026 var att
omstrukturera balansrikningen och 6ka EDF:s eget kapital, vilket kan ses som ett
tecken pa att staten hade ett investeringssyfte som kan jamstillas med en privat
investerares, och vidare om att den omstandigheten att den aktuella kapitalokningen till
viss del foljde av att en skattefordran hade efterskinkts och att detta ddrmed fick
skattemaissiga konsekvenser inte i sig motiverade att kriteriet om en privat investerare
inte kunde tillimpas. Mot bakgrund av dessa omstindigheter och med hénsyn till att
det krdvdes ett inforande av en lag for att gora de bokforingsméssiga justeringar som
ledde till att foretagets eget kapital dndrades, kan det i forevarande fall inte anses att det
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var det statliga ingripandets form som frdn boérjan gjorde att kriteriet om en privat
investerare inte kunde anvéndas.

For det andra kan kommissionens argument, som gér ut pad att kriteriet privat
investerare inte kan tillimpas pa en omvandling av en skattefordran till eget kapital, inte
heller godtas, eftersom en privat investerare aldrig kan ha en sadan fordran pa ett
foretag, utan enbart en civilrattslig fordran, och att det skulle vara ett dsidoséttande av
likabehandlingen av staten och en sidan investerare om man jamstéllde dessa bada
situationer. Att godta ett sddant argument skulle vara detsamma som att anse att det
endast dr om staten har en civilréttslig fordran pa ett foretag som den kan gora en sadan
omvandling pa villkor som &r jamforbara med en privat investerares.

Kriteriet om en privat investerare syftar emellertid just till att kontrollera om en privat
investerare under samma omstindigheter, trots att staten forfogar 6ver medel som en
privat investerare inte har, skulle ha fattat ett sidant beslut om investering som é&r
jamforbart med statens. Arten av den fordran som dr omvandlad till kapital, och
ddrmed ocksd den omstindigheten att en privat investerare inte kan ha en
skattefordran, saknar foljaktligen betydelse for fragan om huruvida kriteriet om en
privat investerare ska tillimpas.

Detta innebér dven att kommissionens argument om att transaktionen utgér en
"skatteeftergift” som har kommit EDF till del och inte kan betraktas som en investering
inte heller kan godtas. Liksom alla borgenirer som dger ett foretag kan staten avsta fran
en fordran genom att omvandla denna fordran till kapital uppgaende till samma belopp.
En sédan transaktion, genom vilken en foretagsidgare okar det egna kapitalet i ett foretag
genom att avsta fran en fordran som denne har pé foretaget, utgor en kvittning som en
forsiktig privat investerare ocksé kan gora under normala marknadsvillkor.
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Med hénsyn till samtliga omsténdigheter i fallet hade kommissionen foljaktligen inte
grund for att avfirda Republiken Frankrikes uppfattning samt tillimpningen av
kriteriet om en privat investerare utifran sin argumentation i punkt 262 ovan.

For det tredje, vad betréffar kommissionens argument om att en privat investerare
skulle ha varit tvungen att betala skatt i en jamforbar situation, konstaterar tribunalen
att det i det angripna beslutet endast anges att “fordelen per definition [4r] selektiv
eftersom befrielsen fran bolagsskatt pa en del av de bokforingsmassiga avskrivningarna
utgoér ett undantag fran den normala skattemissiga behandlingen av en sédan
transaktion”.

Tribunalen papekar vidare att kommissionen, i sina inlagor och i sina svar pa de fragor
som tribunalen har stillt, har hidvdat att en privat investerare skulle ha varit tvungen att
forst betala skatterna om denne hade haft for avsikt att gora en kapitalokning genom att
inforliva en fordran pa ett foretag som denne var aktiedgare i. Enligt kommissionen
skulle detta oundvikligen ha inneburit en hogre kostnad for den privata investeraren,
eftersom en privat investerare for att ge tillgang till 100 euro i praktiken skulle behdva
uppbéada 141,66 euro. Enligt kommissionen ar det endast en forskottsbetalning av
denna skatt som skulle ha medgett en tillimpning av kriteriet om en privat investerare
for att kunna granska kapitaltillskottet pa 5,6 miljarder FRF.

Aven om det bor framhallas att savil Republiken Frankrike som EDF har medgett att
EDF i detta fall var skattskyldig, ska det papekas att de har bestridit kommissionens
tolkning av den franska skattelagstiftningen och av artikel 38.2 i den allménna
skattelagen, i synnerhet vad betriffar de skattemissiga konsekvenserna av ett
kapitaltillskott som gors genom att en aktiedgare i ett bolag inforlivar en fordran.

Republiken Frankrike och EDF har i sina svar och i sina pladeringar hdvdat att den
forandring av nettotillgdingarna som blir resultatet av att kapitalet 6kas genom
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inforlivande av en fordran som ett foretags aktieéigare har pa foretaget enligt artikel 38.2
i den allménna skattelagen inte ska beaktas i berdkningen av bolagsskatten och att
omvandlingen av fordran till kapital enligt denna bestimmelse ddrmed inte medfor
nagon beskattning som har denna fordran som underlag.

Det ska for det forsta erinras om att kommissionen sjélv i punkt 51 i beslutet att inleda
ett forfarande ansag att “eftersom... kapitalokningarna inte anses utgora en 6kning av
bolagets nettotillgdngar i berdkningen av bolagsskatten, har omklassificeringen [av
koncessionsgivarens rittigheter till kapitaltillskott] konsoliderat den skatteldttnad som
[EDF har fatt for dessa avséttningar under aren 1987-1996]”.

Det forefaller dirmed som om kommissionen i detta stycke i beslutet att inleda ett
forfarande atminstone rent allmént gjort samma bedémning som Republiken
Frankrike och EDF angdende de skattemissiga konsekvenserna av en férandring av
nettotillgdngarna till foljd av en 6kning av kapitalet genom inforlivande av en fordran.
Sett ur detta perspektiv forefaller kostnaden for en privat investerare i en marknads-
ekonomi och kostnaden for staten vara densamma.

For det andra innebér kommissionens argument egentligen att man méste undersoka
en privat investerares totala kostnad for att investera 14,119 miljarder FRF, vilket ar det
belopp som motsvarar koncessionsgivarens réttigheter, medan kommissionen inte har
betraktat omklassificeringen av koncessionsgivarens réttigheter pad 14,119 miljarder
FRF som ett stod, och inte heller det faktum att EDF anses vara &gare till
hogspéanningsnitet, som fran borjan tillhorde staten. Det dr endast det faktum att
staten har avstatt fran att ta ut skatt pa dessa rattigheter som har beaktats i det angripna
beslutet. Kommissionens argument, som i sjélva verket gér ut pé att beloppet pa 14,119
miljarder FRF maste beaktas i bedomningen, stér for Ovrigt inte i 6verensstimmelse
med den fordel som kommissionen har funnit i det angripna beslutet. Detta argument
kan séledes inte godtas.
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For det tredje pépekar tribunalen att kommissionens argumentation i alla handelser &r
inkonsekvent. Kommissionen har nidmligen medgett att den skulle ha granskat det
extra kapitaltillskottet pa 5,6 miljarder FRF om EDF forst hade betalat detta belopp som
skatt och om Republiken Frankrike hade &terbetalat samma belopp, darfor att
kostnaden for staten respektive for den privata investeraren endast i det fallet skulle ha
kunnat jaimforas.

Det ska dock papekas att kostnaden for staten i det fallet i praktiken skulle ha varit
densamma och det belopp som EDF hade fitt skulle ha varit detsamma som det belopp
som foretaget har fatt inom ramen for den 16sning som Republiken Frankrike valde i lag
nr 97-1026. Genom denna lag har staten ndmligen gjort ett kapitaltillskott pa 14,119
miljarder FRF. Om man foljer kommissionens resonemang skulle kostnaden for denna
transaktion endast vara 14,119 miljarder FRF, medan dédremot om EDF hade betalat
skatten kostnaden for staten skulle ha varit en annan och kriteriet om en privat
investerare kunde ha tillimpats. Det ska dock konstateras att dven om staten hade
tillfort 14,119 miljarder FREF till EDF:s eget kapital och sedan hade tagit ut en skatt pa 5,6
miljarder FRF, innan den aterforde detta belopp till EDF, skulle den totala kostnaden for
staten 4nda ha varit 14,119 miljarder FRF — eftersom det uttagna skattebeloppet skulle
végas upp av det identiska belopp som betalats ut till EDF. Vad betréffar EDF skulle
foretaget ha fatt totalt 14,119 miljarder FRF, det vill siga samma belopp som det har fatt
med tillimpning av lag nr 97-1026.

For det fjarde finner tribunalen att kostnaden for ett kapitaltillskott genom en privat
investerares inforlivande av fordran, om denne faktiskt var skyldig att betala skatt i ett
sadant fall, skulle uppga till 5,6 miljarder FRF, forutsatt att kommissionens tolkning av
den franska skattelagstiftningen — och det géller framfor allt tolkningen av artikel 38.2
i den allménna skattelagen — ar riktig och att de franska myndigheternas tolkning av
samma lagstiftning ar felaktig.

Det ska emellertid papekas att staten, genom att avstd fran att ta ut en skatt pa 5,6
miljarder FRF, vid omklassificeringen av koncessionsgivarens réttigheter till kapital-
tillskott har haft en kostnad som uppenbarligen har uppgétt till 5,6 miljarder FRF,
eftersom efterskdankningen av en skattefordran inte &r kostnadsfri for staten, tviartemot
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vad kommissionen har hévdat. Kostnaden skulle saledes uppenbarligen ha varit
densamma som for den privata investeraren. Det forefaller dirmed som om den
skillnad i kostnad som kommissionen har aberopat inte kan bevisas, och inte heller
slutsatserna som den drar av detta vad betréiffar kriteriet om en privat investerare.

Det ska dessutom papekas att det enbart dr med kriteriet om en privat investerare som
det kan kontrolleras och i forekommande fall faststillas om det foreligger en eventuell
skillnad i kostnader.

For det femte utgor skillnaden i kostnad under alla omsténdigheter inget hinder for att
tillimpa kriteriet om en privat investerare, &ven om kostnaden pa 14,119 miljarder FRF
for en kapitalrekonstruktion — som enligt kommissionen inte utgor ett stod — skulle
vara 0 FRF for staten och 5,6 miljarder FRF for en privat investerare. Det skulle i ett
sadant fall vara kommissionens sak att med tillimpning av detta kriterium kontrollera
om en sadan privat investerare skulle ha haft en kostnad pé 5,6 miljarder FRF for att
gora en siddan kapitalrekonstruktion, och det skulle inte kunna uteslutas att
kommissionen, ndr undersokningen har slutférts, kommer fram till att sd inte &r
fallet. Detta forutsatter dock att den forst gor en sadan undersokning.

Om det dr sa att kommissionen med detta argument egentligen dels vill visa att det
skulle ha inneburit en annan kostnad f6r EDF, som hade skyldighet att betala skatt i det
ena fallet men inte i det andra, eftersom detta kunde paverka foretagets virde, dels — om
skatten hade betalats — utesluta att en privat investerare faktiskt skulle ha investerat ett
sadant belopp i foretaget medan staten endast avstod fran sin skattefordran, konstaterar
tribunalen att argumentet syftar till att bevisa att kostnaden for investeringen och dess
eventuella framtida avkastning var olika for staten och en privat investerare. For att
kunna beakta denna omstandighet skulle man emellertid ha behovt tillampa kriteriet
om en privat investerare, vilket kommissionen har avstatt fran.
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For det fjairde ska det argument avvisas som kommissionen framférde under
forhandlingen, enligt vilket det under alla omstdandigheter inte skulle finnas nagon
privat referensinvesterare, som kan aktivera sd stora kapital som staten, eftersom
kommissionen forst och frimst inte har bevisat att det inte finns nagon privat
referensinvesterare som den offentliga investeraren skulle kunna jimféras mot i detta
fall. Vidare utgor inte avsaknaden av en privat referensinvesterare nigot hinder for att
transaktionen ska understkas mot bakgrund av de "normala marknadsvillkoren”, som
med nodvandighet dr hypotetiska och ska bedomas i forhallande till tillgéngliga
uppgifter om objektiva och kontrollerbara omstédndigheter (se, for ett liknande
resonemang, de ovan i punkt 172 ndmnda forenade mélen Chronopost m.fl. mot Ufex
m.fl., punkt 38).

For det femte har kommissionen inte presenterat nagra uppgifter som stodjer dess
argument — som utvecklades for forsta gangen under férhandlingen och som bestridits
av Republiken Frankrike — att en kapitalokning enligt fransk rétt inte kan goras genom
att en skattefordran inforlivas. Argumentet kan darmed inte godtas.

For det sjitte maste kommissionens argument — som ocksd framfordes for forsta
gangen under forhandlingen — om att skatten borde ha funnits med i foretagets
balansrikning, tillbakavisas av tva skal.

For det forsta gar detta argument egentligen ut pa att kritisera Republiken Frankrike f6r
att ha asidosatt kommissionens direktiv 80/723/EEG av den 25 juni 1980 om insyn i de
finansiella forbindelserna mellan medlemsstater och offentliga foretag (EGT L 195,
s. 35; svensk specialutgdva, omréade 8, volym 1, s. 54). Om Republiken Frankrike hade
kunnat kritiseras for ett sddant fordragsbrott, har detta d4nda inget samband med det
argument som kommissionen har utvecklat i skélen 96 och 97 i det angripna beslutet
och inverkar inte pa fragan om huruvida det var lampligt att tillimpa kriteriet om en
privat investerare.
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For det andra har kommissionen inte kunnat forklara i vilken balansrikning den skatt
som skulle erlédggas borde ha funnits med. Innan lag nr 97-1026 antogs och EDF ansags
vara hogspanningsniitets dgare fanns det ndmligen ingen skyldighet att betala in skatt.
Eftersom Republiken Frankrike hade avstatt fran att ta ut skatt, var denna inte lingre en
utestdende fordran och kunde saledes inte ha funnits med i balansrédkningen som en
skuld som foretaget hade.

For det sjunde, slutligen, vad betriffar kommissionens argument om att det skulle
kunna leda till att alla former av skattebefrielse som medlemsstaterna medger skulle
godkénnas om man tillat att kriteriet om en privat investerare anvindes, eftersom de
alltid skulle uppfylla detta kriterium, ska det for det forsta erinras om att det inte bara
handlar om en skattebefrielse som har beviljats ett foretag, utan om ett avstiende av en
skattefordran i samband med en kapitalokning i ett foretag dir staten &r den enda
aktiedgaren. For det andra gar det inte att foregripa tillimpningen av detta kriterium,
vilket annars skulle vara onédigt eller olampligt. For det tredje kan det i vilket fall som
helst inte uteslutas att tillimpningen av kriteriet privat investerare i detta fall kan leda
till att det anses att statens ingripande inte motsvarade ett beteende som en privat
investerare kunde ha haft. Kommissionens argument saknar ddrmed relevans.

Sammanfattningsvis kan inget av de argument godtas som kommissionen, med stod av
Iberdrola, har framfort. Tribunalen finner att kommissionen, genom att inte undersoka
den omtvistade atgirden i sitt ssmmanhang och tillimpa kriteriet privat investerare,
har gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning och har 6vertrétt artikel 87 EG.

Eftersom tribunalen har konstaterat att kommissionen felaktigt uteslutit en tillimpning
av detta kriterium, ankommer det pa kommissionen att vidta de atgérder som kravs for
att folja domen. Nir gemenskapsdomstolen har att ta stillning till en talan om
ogiltigforklaring har den nédmligen inte behorighet att i fraga om statliga stéd éndra
beslut som den kontrollerar lagenligheten av och, i férevarande fall, sjilv gora en sédan
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undersokning som en tillimpning av kriteriet privat investerare kraver. Om
kommissionen anser att det ar befogat dr det saledes dennas sak att anta ett nytt
beslut med beaktande av 6vervigandena i punkterna 220-253 ovan.

Mot bakgrund av ovanstdende 6verviganden ska artiklarna 3 och 4 i det angripna
beslutet ogiltigforklaras, dd de strider mot artikel 87 EG. De 6vriga grunder och
delgrunder som sokanden har aberopat, liksom begirandena om processlednings-
atgiarder angdende "Oxera-rapporten”, behover dirmed inte provas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i réttegédngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom kommissionen har tappat malet,
ska sokandens yrkande bifallas.

Enligt artikel 87.4 forsta stycket ska medlemsstater som har intervenerat i mélet bara
sina rdttegangskostnader. Av detta foljer att Republiken Frankrike ska béra sina
rattegdngskostnader.

Enligt artikel 87.4 tredje stycket kan tribunalen besluta att en intervenient ska béra sina
rattegangskostnader. I det foreliggande fallet ska Iberdrola, som har intervenerat till
stod for kommissionens yrkanden, bdra sina rattegdngskostnader.
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Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (tredje avdelningen)

foljande:

1) Artiklarna 3 och 4 i kommissionens beslut av den 16 december 2003 om
stodatgirder till forman for EDF samt el- och gasindustrin (K 68/2002,
N 504/2003 och K 25/2003) ogiltigforklaras.

2) Europeiska kommissionen ska bira sina rittegingskostnader samt ersitta
riattegangskostnaderna for Electricité de France (EDF).

3) Republiken Frankrike ska bira sina rittegangskostnader.

4) Iberdrola, SA, ska bira sina rittegangskostnader.

Azizi Cremona Frimodt Nielsen

Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 15 december 2009.

Underskrifter
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