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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JAN MAZAK
foredraget den 20 oktober 2011"

Mal C-124/10 P

Europeiska kommissionen
mot

Electricité de France (EDF) m.fl.

”Overklagande — Statligt stod — Selektiv skattebefrielse kopplad till en 6kning av aktiekapitalet vid
rekapitalisering av ett foretag — Principen om en privat investerare i en marknadsekonomi —
Statens agerande som aktiedgare och staten som myndighetsutovare”

1. Kommissionen har yrkat att domstolen ska upphiva den dom,” genom vilken tribunalen
ogiltigforklarade artiklarna 3 och 4 i kommissionens beslut om stodatgérder till formén for EDF samt
el- och gasindustrin.® Detta ¢verklagande dr av sirskild betydelse fér EU:s lagstiftning om statligt stod.
Det vicker en principiell fraga som avser rackvidden (tillimpligheten) av en central grundsats i EU:s
lagstiftning om statligt stod — nédmligen principen om en privat investerare i en marknadsekonomi — i
ett fall ddr staten har anvént sig av sina rattigheter som myndighetsutévare. I huvudsak utgér principen
om en privat investerare i en marknadsekonomi (eller kriteriet om en privat investerare) ett logiskt
uttryck for principen om likabehandling av offentliga och privata foretag, vilken foljer av
artiklarna 86 EG och 295 EG.

I - Tillampliga bestimmelser

2. 1 artikel 38.2 i Frankrikes allménna skattelag foreskrivs foljande: "Nettooverskott ér skillnaden
mellan virdet av nettotillgangarna vid slutet och i borjan av den period for vilken 6verskottet utgor
den beskattningsbara inkomsten, med avdrag for ytterligare tillskott och med tillagg for innehavarens
eller bolagsmidnnens uttag under denna period. Med nettotillgangar menas det belopp med vilket
tillgdngarna Overstiger den del av de sammanlagda skulder som utgors av skulder till tredje man,
avskrivningar och styrkta reserver.”

3. Enligt artikel 4.I respektive 4.I i lag nr 97-1026* ska anlidggningarna i hogspanningsnitet anses
utgora EDF:s egendom efter det att bolaget har beviljats koncession for detta elkraftnit, och vid
tillampningen av bestimmelserna i punkt I ska motvirdet pa skuldsidan i EDF:s balansrikning den
1 januari 1997 for tillgdngar i hogspéanningsnidtet som omfattas av koncessionsavtalet tas upp i posten
"Kapitaltillskott”, efter justering for skillnader i motsvarande omvérderingar.

— Originalsprak: engelska.
— Dom av den 15 december 2009 i mal T-156/04, EDF mot kommissionen (REU 2009, s. 1I-4503) (nedan kallad den 6verklagade domen).
Beslut (K 68/2002, N 504/2003 och K 25/2003) av den 16 december 2003 (nedan kallat det omtvistade beslutet).

— Lag nr 97-1026 av den 10 november 1997 om bradskande étgédrder av skattetekniskt och finansiellt slag (JORF av den 11 november 1997,
s. 16387).
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II — Bakgrund till tvisten

4. Bakgrunden, det administrativa forfarandet och det omtvistade beslutet anges i detalj i
punkterna 9-51 i den Overklagade domen. Jag ska begrinsa mig till de viktigaste punkterna. EDF
producerar, 6verfor och distribuerar el. Vid den i malet relevanta tidpunkten var EDF helédgt av staten.
Bolaget inrédttades genom en lag om forstatligande av el- och gassektorn och i denna lag faststélldes att
de forstatligade koncessionerna for el skulle oOverlatas till EDF. De olika statligt beviljade
koncessionerna for overforing av el slogs ar 1958 samman till en enda koncession, det sa kallade
allmanna elkraftnitet (réseau d’alimentation général, RAG) (nedan kallat hogspanningsnatet).

5. Tillampningen pa EDF av 1982 ars allménna kontoplan, som innehdll sérskilda redovisningsregler
for koncessioner, innebar att redovisningsmetoden for hogspanningsnétet dndrades sa att hénsyn togs
till vissa rekommendationer som den nationella revisionsmyndigheten (Conseil national de la
comptabilité, nedan kallad CNC) hade utfirdat. En egen kontoplan upprittades for EDF och
godkidndes genom interministeriell forordning. Hogspdnningsnitet togs upp pa tillgdngssidan i EDF:s
balansrikning under posten “Materiella anldggningstillgdngar i koncession”.  Sarskilda
bokforingsmaéssiga avséttningar for fornyelse av anlaggningstillgangarna i koncession tillkom for att ge
EDF mojlighet att aterlamna dessa tillgangar i perfekt skick efter det att koncessionen 16pt ut.

6. EDF:s utgifter for fornyelser togs i balansriakningen upp under posten "Motvirde for tillgangar i
koncession” (dven kallad "Koncessionsgivarens rattigheter”). Denna post utgjordes av en skuld som
EDF hade gentemot den franska staten, vilken var knuten till ett gratis aterlimnande av de tillgangar
som hade ersatts nir koncessionen 16pte ut. I en rapport fran ar 1994 noterade Cour des Comptes
(den franska revisionsritten) att de skattelittnader som EDF hade atnjutit genom de oriktiga
bokforingsméssiga avsdttningarna for fornyelsen av hogspanningsnitet var réttsstridiga. Den franska
staten gjorde dérfor en omstrukturering av EDF:s balansrakning. Enligt entreprenadavtalet mellan
staten och EDF for é&ren 1997-2000, vilket undertecknades den 8 april 1997, skulle EDEF:s
redovisningsregler och dess finansiella forbindelser med staten standardiseras infér Oppnandet av
marknaden for el, i enlighet med Europaparlamentets och radets direktiv 96/92/EG av den
19 december 1996 om gemensamma regler for den inre marknaden for el (EGT L 27, 1997, s. 20).

7. Innan lag nr 97-1026 antogs sag EDF:s balansrakning ut pa foljande sitt: i) Pa tillgdngssidan fanns en
post med rubriken "Materiella anldggningstillgingar i koncession” som uppgick till 285,7 miljarder FRF,
varav cirka 90 miljarder FRF for hogspanningsnitet. ii) Pa skuldsidan fanns en post med rubriken
”Avsdttningar”, varunder cirka 38,5 miljarder FRF avsag hogspanningsnitet, samt en post med rubriken
"Motvirde for tillgangar 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 hogspanningsnitet.

8. I enlighet med artikel 4 i lag nr 97-1026 beslutades det hur den del av EDF:s balansridkning som
avsag langfristiga skulder och eget kapital skulle omstruktureras och EDF underrittades om detta den
22 december 1997, genom skrivelse fran ekonomi-, finans- och industriministern, statssekreteraren for
budgetfragor och statssekreteraren for industrifragor (se punkterna 25 och 26 nedan).

9. I samband med det administrativa forfarandet fattade kommissionen tre forenade beslut rérande
EDF, vilka offentliggjordes den 16 november 2002 (EGT C 280, s. 8). Kommissionen inledde ett
formellt granskningsforfarande enligt artikel 88.2 EG angaende den fordel som foljde av att EDF inte
hade betalat bolagsskatt ndr det giller en del av de skattebefriade bokfoéringsméssiga avsattningar som
gjordes for att fornya hogspanningsnitet. I artikel 3 i det omtvistade beslutet slas det fast att den
omstdndigheten att EDF under ar 1997 inte betalade bolagsskatt pa en del av de skattefria
bokforingsméssiga avsdttningarna for fornyelse av det franska hogspdnningsnitet, motsvarande
koncessionsgivarens rattigheter pa 14,119 miljarder FRF som ombklassificerades till kapitaltillskott,
utgor ett statligt stod som ér oforenligt med den gemensamma marknaden. Det anges att det aktuella
stodet uppgar till 888,89 miljoner EUR. Enligt artikel 4 i det omtvistade beslutet skulle Frankrike
aterkrava stodet (jamte rénta) pa 1,217 miljarder EUR, och denna summa aterbetalades faktiskt till
den franska staten.
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III — Den 6verklagade domen

10. Till stod for sin talan dberopade EDF huvudsakligen tre grunder. Tribunalen begrdnsade sin
provning till att avse den forsta grunden och den andra grundens tre forsta delar, och den slog fast att
talan inte kunde vinna bifall savitt avsag den forsta grunden och den andra grundens tva forsta delar.
Tribunalen bif6ll talan savitt avsdg den andra grundens tredje del och ogiltigforklarade artiklarna 3
och 4 i det omtvistade beslutet. Inom ramen for sistndmnda delgrund hade EDF i huvudsak havdat att
staten, genom att vidta den aktuella atgdrden, hade upptritt som en forsiktig privat investerare i en
marknadsekonomi.

11. I punkterna 233-237 i den overklagade domen slog tribunalen huvudsakligen fast att den
omstdndigheten att det statliga ingripandet antar formen av en lag inte dr tillracklig for att utesluta att
statens ingripande i ett foretags kapital har ett sadant ekonomiskt syfte som ocksa en privat investerare
kan ha. I punkterna 243-245 slog tribunalen i huvudsak fast att bestimmelserna i artikel 4 i lag
nr 97-1026 inte dr skattebestimmelser i sig utan redovisningsbestimmelser som far skattemaissiga
konsekvenser. I punkterna 247-250 slog tribunalen huvudsakligen fast, med hénsyn till det
efterstravade syftet, att enbart den skattemaissiga naturen hos den franska statens fordran pa EDF och
enbart den omstindigheten att staten har kunnat anvidnda lagen som instrument inte innebér att
kommissionen &dr berdttigad att avsta fran att tillimpa principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi.

12. I punkterna 251 och 252 i den dverklagade domen uttalade tribunalen att det inte kan uteslutas att
den form som en investering antar leder till skillnader i frdga om kostnader for aktivering och
avkastning av kapitalet, vilket kan leda till slutsatsen att en privat investerare inte skulle ha gjort en
sadan investering under jamforbara forhallanden. Detta forutsitter dock att det gors en ekonomisk
bedomning i samband med tillimpningen av principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi, vilket kommissionen medvetet underlat att gora. I punkt 253 drog tribunalen
slutsatsen att kommissionen inte enbart kunde undersoka de skattemissiga konsekvenserna av de
bestimmelser som Republiken Frankrike hade antagit utan att samtidigt undersoka om det fanns
grund for argumentet om att forfarandet uppfyllde principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi, och efter slutford undersokning eventuellt avfarda det.

IV — Bedomning

13. Kommissionen har &beropat foljande tva grunder till stod for overklagandet: i) Tribunalen
feltolkade och missuppfattade de faktiska omstindigheterna i maélet, och ii) tribunalen gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpning ndr den beddomde tillimpningsomradet for principen om en privat
investerare i en marknadsekonomi. Det &r inte nodvéindigt att i detalj aterge samtliga parters
argument i ett separat avsnitt. For att underldtta lasningen av forslaget till avgorande ska jag i stillet
integrera dessa argument i min bedémning.

A — Den forsta grunden: Missuppfattning av de faktiska omstdindigheterna

14. Kommissionen, Iberdrola och Eftas overvakningsmyndighet (nedan kallad myndigheten) har
huvudsakligen hédvdat att Republiken Frankrike, i motsats till pastdendena i den Gverklagade domen,
faktiskt inte omvandlade en skattefordran till kapital, utan helt enkelt beviljade EDF stod i form av en
befrielse fran bolagsskatt. EDF och den franska regeringen har hivdat att overklagandet inte kan
bifallas savitt avser den forsta grunden.

15. Forst och framst har EDF hdvdat att den forsta grunden ska avvisas, da den avser att domstolen ska
omprova tribunalens bedomning betraffande omstruktureringen av EDF:s balansrékning.
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16. Vad betriffar den grund som avser missuppfattning av bevisning, vill jag papeka att &ven om
tribunalen dr ensam behorig att bedéma virdet av den bevisning som har forebringats vid den,” har
domstolen likvil slagit fast att en sddan grund kan tas upp till sakprévning.® I férevarande fall ska den
invindning om rittegdngshinder som EDF har framstillt avslas. Det star klart att kommissionen inte
bara vill fa till stdnd en omprévning av tribunalens bedéomning av omstruktureringen av EDF:s
balansrakning. Det framgar snarare av de yttranden och handlingar som har ingetts till domstolen att
det finns en verklig risk for att tribunalen kan ha missuppfattat de faktiska omstidndigheterna i malet
och gjort en felaktig kvalificering av dessa faktiska omsténdigheter.

17. Enligt fast réttspraxis kan en invdndning avseende de faktiska omstédndigheterna och bedémningen
av dessa i den 6verklagade domen tas upp till provning da en klagande har gjort gillande att tribunalen
gjort en bedomning som dr materiellt oriktig, vilket foljer av handlingarna i maélet, eller att tribunalen
missuppfattat bevisningen.” Det star klart att det dr tribunalens sak att gora bevisvirderingen och att
denna inte kan provas av domstolen, men sa dr inte fallet om tribunalen har missuppfattat bevisning
genom att utldsa uppgifter som uppenbarligen inte framgar av denna — vilket enligt min mening ar
just fallet i férevarande mal.® Missuppfattning av bevisning® (dénaturation) foreligger nir en domstol
vid sakprovningen overskrider sin behorighet genom att tolka en klart och tydligt formulerad handling
(sasom ett avtal, ett testamente, ett utlitande, en dom eller en utlindsk lag) pa ett sitt som ar
oférenligt med ordalydelsen i handlingen. '

18. Av det ovan anforda foljer att den forsta grunden kan tas upp till sakprévning.

19. Om vi o6vergar till provningen i sak av den forsta grunden, framgar det att tribunalen faktiskt
gjorde en felaktig kvalificering av de faktiska omstandigheterna, sérskilt i den man som den slog fast
att Republiken Frankrike hade omvandlat en skattefordran till kapital (se bland annat punkt 258 i den
overklagade domen), eftersom staten i sjalva verket hade beviljat EDF en selektiv befrielse fran
bolagsskatt. "

20. I motsats till de argument som EDF har anfort och saisom kommer att framkomma nedan, framgar
det klart av handlingarna i mélet att de faktiska omstdndigheterna missuppfattades, och foljaktligen &r
det inte nodvindigt att domstolen gor en ny och detaljerad beddomning av de faktiska
omsténdigheterna.

21. Den franska regeringen har forsokt motivera tribunalens synsitt genom att vidhalla att
omvandlingen av en skattefordran till kapital skedde som en del av omstruktureringen av EDF:s
balansrikning, da ett av stegen i denna process dr en rekapitalisering.

22. Det &r ostridigt att en rekapitalisering av EDF pagick samtidigt, vilken i sig inte ansigs utgdra
statligt stod. Det ar dock viktigt att framhalla att det var de skattemdssiga konsekvenserna — vilka gar
att skilja fran rekapitaliseringen — som betecknades som statligt stod (se punkt 241 i den 6verklagade
domen). Jag anser att den franska regeringens argument ar verkningslost, eftersom det enligt min
mening dr uppenbart att ett avstdende fran en skattefordran och fordrans omvandling till ett
kapitaltillskott ska anses utgora tva skilda och pa varandra foljande transaktioner. Den franska
regeringen tycks faktiskt medge detta i punkt 97 i sin svarsskrivelse.

— Dom av den 1 juni 1994 i méal C-136/92 P, kommissionen mot Brazzelli Lualdi m.fl. (REG 1994, s. I-1981), punkt 66.
Se, bland annat, dom av den 2 mars 1994 i mal C-53/92 P, Hilti mot kommissionen (REG 1994, s. I-667), punkt 42.
— Se dom av den 15 juni 2000 i mél C-237/98 P, Dorsch Consult mot radet och kommissionen (REG 2000, s. [-4549), punkterna 35 och 36.

— Se generaladvokaten Tesauros forslag till avgorande i mal C-362/95 P, Blackspur DIY m.fl. mot ridet och kommissionen (REG 1997,
s. 1-4775), punkt 32.

9 — Se dven domen i mélet Hilti mot kommissionen (ovan fotnot 6), punkt 42.

<IN B NN |
|

10 — Se generaladvokaten Sharpstons forslag till avgérande i méal C-141/08 P, Foshan Shunde Yongjian Housewares & Hardware mot radet
(REG 2009, s. 1-9147), punkt 72.

11 — Dom av den 15 mars 1994 i mal C-387/92, Banco Exterior de Espafia (REG 1994, s. I-877), punkt 14. Se dven dom av den 19 maj 1999 i
mél C-6/97, Italien mot kommissionen (REG 1999, s. [-2981), punkt 16.
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23. En genomgang av handlingarna i malet bekréftar att det uppenbart dr omojligt att hitta det
skattepliktiga beloppet i ndgon av dessa handlingar. Det finns inget beskattningsbeslut, inget spar av
en forfallen skattefordran och inget beslut om att overfora det skattepliktiga beloppet till EDF:s
rekapitalisering. Om tribunalens tolkning av de handlingar och faktiska omstindigheter som lades
fram vid den tillimpades, skulle dverforingen av det skattepliktiga beloppet helt enkelt folja av att det
inte sdgs nagot om detta i lag nr 97-1026 och/eller i skrivelsen av den 22 december 1997.

24. 1 punkt 242 i den 6verklagade domen uppger ndmligen tribunalen att "samtliga parter dr dverens
om att beloppet pa 14,119 miljarder FRF borde ha beskattats, innan det togs upp under posten
"Kapitaltillskott™.

25. Det foljer av punkterna 239-242 i den oOverklagade domen att samtliga &tgiarder for att
omstrukturera EDF:s balansrikning togs upp i foretagets balansrikning, i det dubbla syftet att starka
foretagets nettovirde och stabilisera de finansiella forbindelserna mellan staten och EDF pa grunder
som ligger néra de allménna rdttsreglerna (se punkt 31 i den 6verklagade domen).

26. I synnerhet ska foljande saker noteras: i) Tillgdngarna i form av hogspéanningsnétet, uppgaende till
90,325 miljarder FRF, ombklassificerades till “egna anldggningstillgingar”, ii) de outnyttjade
bokféringsmassiga avsdttningarna for fornyelse av hogspanningsnitet redovisades som balanserade
vinstmedel och ombklassificerades som balanserad forlust, och kontot blev pa sa sitt reviderat, och
aterstoden avsattes till reserver (det ska tilliggas att transaktionen beskattades), och iii)
"koncessionsgivarens rittigheter” konterades direkt i posten kapitaltillskott med ett belopp pa
14,119 miljarder FRF.

27. Det ar dock viktigt att notera att omvandlingen av det skattepliktiga beloppet, med avseende pa
vilket EDF var befriat fran skatt, till eget kapital 6verhuvudtaget inte togs upp i foretagets redovisning.

28. Det ska péapekas att ”"[d]e franska myndigheterna erkdnner sjélva att denna transaktion &r olaglig. I
ett meddelande av den 9 april 2002 fran generaldirektoratet for skatter [vid franska ekonomi-, finans-
och industriministeriet] till kommissionen uppger de franska myndigheterna att ’koncessionsgivarens
rattigheter avseende hogspénningsnétet utgor en obetald skuld som inforlivandet i foretagets egna
kapital pa ett omotiverat siatt har befriat fran skatt’ och att ’denna reserv innan den inforlivades i
foretagets egna kapital skulle ha overforts [fran] foretagets skulder dar den felaktigt aterfanns pa ett
nettobalanskonto, vilket salunda medférde en positiv fordndring av nettotillgdngarna som é&r
beskattningsbar enligt artikel 38-2’ i den allménna skattelagen” (se skél 89 i det omtvistade beslutet).

29. Trots det entydiga uttalandet av generaldirektoratet for skatter, togs inte nagon skattefordran upp i
vederborlig ordning innan det belopp som "fordran” avsag tillskots som kapital.

30. I forevarande fall tycks det namligen aldrig ha forelegat nagon "fordran” och det fanns aldrig nagon
skuld att efterge. Som Iberdrola har papekat skedde det inte ndgon omvandling av fordran till eget
kapital och uppenbarligen fanns det inte heller nagon 6nskan fran myndigheternas sida att genomféra
en sadan omvandling. Det forefaller till och med som om tribunalen grundade sig pa den franska
regeringens forsok att i efterhand motivera sina atgiarder pa grundval av principen om en privat
investerare i en marknadsekonomi. Enligt min mening kan inte sidana pastdenden — sérskilt som de
har framstillts ndr den berérda parten redan var forvarnad (in tempore suspecto) — retroaktivt
forvandla en skattebefrielse till ett handlingssatt som kan anses som “jamforbart” med att en fordran
omvandlas till eget kapital.

31. I punkt 282 i den dverklagade domen medgav tribunalen att det aldrig forelag ndgon fordran eller
skuld som kunde efterges, genom att papeka foljande: “Innan lag nr 97-1026 antogs och EDF ansags
vara hogspanningsnitets dgare fanns det ... 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 balansrakningen som en skuld som foretaget hade.”
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32. Jag delar kommissionens uppfattning att om tribunalens &tergivning av de faktiska
omstiandigheterna godtogs, skulle det resultera i en 6kning av kapitalet som &r implicit och utan insyn,
vilken har vidtagits utan lagstiftarens uttryckliga samtycke och mot skattemyndigheternas inradan.

33. I det avseendet ar punkt 243 i den Overklagade domen av avgorande betydelse for tribunalens
resonemang. I denna punkt tycks tribunalen anvidnda sig av argumentet att artikel 4 i lag nr 97-1026
var avsedd att omstrukturera EDF:s balansrakning och oka foretagets egna kapital for att dra
slutsatsen att ”[d]et ror sig saledes inte om skattebestimmelser i sig utan om
redovisningsbestimmelser som far skattemissiga konsekvenser, vilket framgér av den skrivelse som ...
skickade([s] till EDF den 22 december 1997”.

34. Aterstoden av tribunalens resonemang baserar sig namligen pa slutsatsen att den franska staten
hade gjort en investering och i synnerhet att den hade "6ka[t] [EDF:s] kapital genom att avsta fran
denna skattefordran” (se punkt 246 i den 6verklagade domen). En ldsning av de relevanta avsnitten i
den overklagade domen bekriftar att denna omstdndighet faktiskt &r forklaringen till tribunalens
resonemang och att den, enligt tribunalen, utgjorde den visentliga fraga som maste avgoras for att ta
stillning till den tredje delen av EDF:s andra grund.

35. Denna tankegang gar faktiskt att skonja i hela domen. Den gar att hitta mer eller mindre explicit i
punkterna 248, 249, 250, 252, 253, 258 och 259. Vidare hinvisar tribunalen till de pastatt efterstravade
syftena i punkterna 229, 233, 234, 235, 236, 237, 247 och 259 i den dverklagade domen.

36. Det star klart att tribunalen grundade sin bedéomning pa ordalydelsen i artikel 4 i lag nr 97-1026. I
allt vésentligt grundar sig den franska regeringens och EDEF:s hela resonemang i hog grad pa
ordalydelsen i denna bestimmelse. De har gjort gillande att det klart framgar av denna ordalydelse att
tribunalen gjorde en riktig bedomning nér den fann att det bistand som gavs ar 1997 utgjorde ett
kapitaltillskott. I motsats till dessa argument anser jag dock att ordalydelsen i artikel 4 i lag
nr 97-1026 inte oundvikligen leder till slutsatsen att detta bistand utgjorde ett kapitaltillskott. Vidare
har den franska regeringen i sina yttranden inte styrkt att det med nodvindighet foljer av de
finansiella transaktionernas art att de utgor ett kapitaltillskott. Det framgar klart av det ovan anforda
att den franska regeringens argument att det péastadda kapitaltillskottet skedde med "storsta mojliga
Oppenhet” (pa grund av att det skedde genom en lag) inte heller kan godtas.

37. Pa sin hojd préglades dess form av 6ppenhet: dess innehall praglades daremot inte alls av 6ppenhet.

38. Det dr uppenbart att artikel 4 i lag nr 97-1026 endast anger de bokforingsmassiga foljderna av de
finansiella transaktioner som omfattas dédrav. Faktum kvarstir att artikeln inte anger de skattemaissiga
foljderna eller konsekvenserna av de aktuella transaktionerna. EDF tycks faktiskt ha medgett detta i sin
svarsskrivelse. Som kommissionen har papekat antogs inte en foreslagen dndring av lagtexten under
lagstiftningsforfarandet, pa grund av att den syftade till att definiera redovisningsforfarandet for att
omvandla de bokforingsméssiga avsittningarna avseende de aktuella anliggningarna till eget kapital. "

39. For det forsta ricker det att papeka att det inte finns nagot i lag nr 97-1026 som tyder pa att den
franska staten genomforde en transaktion som i huvudsak bestod i att en skattefordran omvandlades
till EDF:s eget kapital. For det andra framgar det av rapporten fran Nationalférsamlingens
finanskommitté, vilken utarbetades under behandlingen av lagtexten, att lagstiftaren inte tog stéllning
till skatteforfarandet for att omvandla de bokforingsméssiga avsdttningarna avseende de
eloverforingsanlaggningar som omfattades av koncessionsavtalet for hogspanningsndtet till eget
kapital. Nog sa viktigt dr att rapporten bekréftar att lagen inte innehaller nagra uppgifter om de
skatteméssiga foljderna av den bokforingsmissiga omklassificering som ska utforas enligt lagens
bestimmelser.

12 — Se Migaud-rapporten, utford pa uppdrag av Nationalférsamlingens Commission des finances, de I’économie générale et du plan och bifogad
kommissionens ansokan, s. 79-81, vari diskussionerna rérande De Courson-dndringen aterges. Diskussionerna rérande denna @ndring visar
att kommitténs mest betydelsefulla ledaméter (i synnerhet kommitténs ordférande och huvudféredraganden) anség att den bestimmelse
som skulle antas borde innebdra att EDF skulle erldgga bolagsskatt pa de avsdttningsbelopp som omvandlades till kapital.
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40. Vad betriffar skrivelsen av den 22 december 1997 fran den franska regeringen till EDF, framgér det
att de franska myndigheterna sjilva gjorde klar éatskillnad mellan de atgirder som avsag
omstruktureringen av balansridkningen (se bilaga 1 till skrivelsen) och de skattemissiga foljderna (se
bilaga 3 till skrivelsen). Som kommissionen har papekat visar bilaga 1 helt enkelt den direkta
konteringen av koncessionsgivarens rattigheter i posten kapitaltillskott med ett belopp pa
14,119 miljarder FRF, medan bilaga 3 undanréjer de skattemaissiga foljderna av denna atgérd for EDF.
Aterigen finns det inte nigot i denna handling som tyder pa att en skattefordran omvandlades till
kapital.

41. Situationen dr densamma i fraga om skrivelsen av den 9 april 2002 frin de franska myndigheterna
till kommissionen: aterigen finns det inte ndgot som tyder pa att den franska staten omvandlade en
skattefordran till kapital.

42. Det framgar av handlingarna i malet att det var sent under det administrativa forfarandet — inte
forran den 9 december 2002, 18 manader efter det att granskningen pabodrjades — som de franska
myndigheterna, i de yttranden som skickades till kommissionen, forsokte att framstilla den
skattebefrielse som EDF hade beviljats som en transaktion “jamforbar” med ett “ytterligare
kapitaltillskott”, och det &r viktigt att papeka att de franska myndigheterna i samband med detta inte
ingav nagon objektiv bevisning till stod for dessa pastaenden.

43. Som kommissionen har papekat lade EDF, i det yttrande som ingavs till tribunalen den
3 februari 2005, fram en studie med titeln A hypothetical market investor perspective”[’Ur en
hypotetisk investerares perspektiv i en marknadsekonomi”], men till och med denna studie
genomfordes forst i efterhand i ett forsok att retroaktivt motivera den ekonomiska logiken bakom den
aktuella transaktionen. Rattare sagt gjordes det ett forsok att framstilla denna transaktion som
omvandlingen av en fordran till kapital, en tolkning av hidndelserna som, med hénsyn till de faktiska
omsténdigheterna, inte tycks ha overensstamt med verkligheten eller ndgonsin ha bedémts som sddan
av Republiken Frankrike, vid tidpunkten for den aktuella omstruktureringen.

44. Vidare framgar det klart av punkt 242 i den 6verklagade domen att tribunalen avvek fran de
faktiska omstdndigheterna i malet genom att missuppfatta dessa i en sddan utstrickning att den
slutligen fattade ett avgorande i ett annat mal dn det mal som var anhdngigt vid den. I denna punkt
framholl tribunalen att samtliga parter var Overens om att den aktuella transaktionen borde ha
beskattats. I punkterna 266-269 ger ddremot tribunalen uttryck for sina tvivel betriaffande huruvida
beskattning verkligen ska ske under sddana omstidndigheter. Det framgér dock av handlingarna i malet
att den aktuella transaktionen — i den form som den utfordes — faktiskt borde ha gett upphov till
uppbord av skatt.

45. Enligt mitt synsdtt stod det inte tribunalen fritt att fastsla att ett kapitaltillskott hade agt rum till
foljd av avstdendet fran en skattefordran, i avsaknad av objektiva bevis som styrker att en sadan
transaktion verkligen férekom.

46. Eftersom det dr uppenbart att sidana objektiva bevis saknades, ér foljaktligen tribunalens slutsats
att det hade skett ett kapitaltillskott ett konstaterande som baserar sig pa en missuppfattning av
handlingarna i malet.

47. I andra hand, och som kommissionen har papekat, om tribunalens konstaterande inte tolkades som
ett konstaterande avseende en objektiv omstindighet, utan som en rittslig kvalificering av de faktiska
omstiandigheterna, baserad pa antagandet om att en skatt implicit och utan insyn har omvandlats till
kapital, eller som en transaktion som motsvarar en sidan omvandling, da skulle denna rittsliga
kvalificering av de faktiska omstdndigheterna vara uppenbart felaktig, eftersom den skulle kullkasta
tribunalens hela resonemang.
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48. Slutligen pépekas det med rétta i punkt 225 i den 6verklagade domen att det foljer av domstolens
praxis att principen om en privat investerare i en marknadsekonomi inte dr relevant nir den statliga
inblandningen inte &r av ekonomisk karaktdr. Sa ar fallet ndr myndigheterna betalar en direkt
subvention till ett foretag, beviljar undantag fran skattskyldighet eller samtycker till en minskning av
sociala avgifter. Jag delar darfor kommissionens uppfattning att det till och med framstir som om
tribunalen, genom att gora en ny kvalificering av den aktuella transaktionen, faktiskt forsokte att
kringgd domstolens praxis betriffande tillimpningsomradet for principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi.

49. Av det ovan anforda foljer att 6verklagandet ska bifallas savitt avser den forsta grunden.
B — Den andra grunden: Tolkningen av artikel 87 EG

1. Den andra grundens forsta del: Kriterierna for att skilja mellan staten som aktiedgare och staten som
myndighetsutovare

50. I huvudsak har kommissionen, Iberdrola och myndigheten bestritt tribunalens slutsats att
distinktionen mellan staten som aktiedgare och staten som myndighetsutovare huvudsakligen beror pa
det syfte som staten efterstravar (i detta fall rekapitaliseringen av EDF) och inte pa uppgifter om
objektiva och kontrollerbara omsténdigheter, vilket kravs enligt réttspraxis. EDF och den franska
regeringen har hévdat att 6verklagandet inte kan bifallas savitt avser den andra grundens forsta del.

51. EDF och den franska regeringen har forst och framst gjort géllande att den andra grunden baserar
sig pa tribunalens pastddda missuppfattning av de faktiska omsténdigheterna, vilken den forsta grunden
avser. De anser att de tva grunderna dr kompletterande och att den forsta grunden faktiskt utgoér en
nodvandig forutsattning for den andra grunden.

52. Jag anser dock att det dr uppenbart att den andra grunden ar separat och fristdende fran den forsta
grunden. Sa é&r fallet, trots att overklagandet med nodvandighet avser artiklarna 3 och 4 i det
omtvistade beslutet, betriffande den omstidndigheten att EDF under ar 1997 inte betalade bolagsskatt
med vissa belopp. Som myndigheten och Iberdrola har péapekat, kan artiklarna 3 och 4 i det
omtvistade beslutet sta och falla med huruvida den aktuella stodatgérden ska kvalificeras som ett
kapitaltillskott eller som en utebliven betalning av skatt, om ingen rationell och forsiktig privat
investerare skulle stélla dessa medel till ett offentligigt foretags forfogande pa "villkor som en privat
investerare skulle anse vara godtagbara vid tillhandahallandet av medel till ett jamforbart privat

foretag, nir den privata investeraren dr verksam under normala marknadsekonomiska villkor”. "

53. Det star klart att kommissionens konstaterande i sak, i den delen av det omtvistade beslutet, var att
det finansiella bistand som den franska staten gav ar 1997 utgjorde olagligt statligt stod.

54. Jag anser under alla omstdndigheter att faktum kvarstar att 6verklagandet kan bifallas savitt avser
den andra grunden. Det &r namligen utrett att den franska staten i detta fall anvinde sig av sina
rattigheter som offentlig myndighet.

55. Om vi 6vergar till provningen i sak av den andra grundens forsta del, anser jag att en av de
viktigaste fragorna i detta méal om Overklagande dr den ytterst stora vikt som tribunalen tillméter
syftet med den atgird som bedomningen avser, tillsammans med det faktum att detta tillvigagangssatt
saknar stod i domstolens praxis.

13 — Se kommissionens meddelande till medlemsstaterna — Tillimpning av artiklarna 92 [EEG] och 93 [EEG] samt artikel 5 i kommissionens
direktiv 80/723/EEG pa offentliga foretag inom tillverkningssektorn (EGT C 307, 1993, s. 3), punkt 11.

8 ECLILEU:C:2011:676



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MAZAK - MAL C-124/10 P
KOMMISSIONEN MOT EDF

56. Enligt domstolens fasta praxis gors det i artikel 87.1 EG ”inte nagon éatskillnad mellan statliga
atgidrder med hénsyn till deras orsaker eller syften, utan de definieras i stéillet med utgangspunkt i
vilka verkningar de har”.'* Beskaffenheten av de syften som efterstrivas med en statlig tgird ricker
inte for att atgarden i kraft av sjilva sakforhallandet (ipso facto) inte ska anses utgora statligt stod. I
annat fall skulle det ricka att medlemsstaten &beropade att syftet med den offentliga atgdrden ar
legitimt for att forhindra en tillimpning av fordragets regler om statligt stod. "

57. I detta avseende har EDF invént att tribunalen inte bedomde den aktuella atgirden enbart utifran
dess syfte. Enligt EDF bedémde tribunalen denna atgérd mot bakgrund av olika kriterier, sasom dess
karaktér, foremal och syften, och med hénvisning till alla dess aspekter och det allmdnna sammanhang
som den ingick i.

58. Det kan visserligen godtas att tribunalen prima facie inte grundade sitt synsétt enbart pa det
efterstravade syftet, men faktum kvarstar att det vid en noggrannare lasning av hela den 6verklagade
domen framgar att tribunalen faktiskt grundade sina slutsatser huvudsakligen — om én inte enbart —
pa det efterstrivade malet, for att avgora huruvida staten agerade i egenskap av aktiedgare eller i
egenskap av offentlig myndighet. Som kommer att framga kan det inte ifragasittas att tribunalen, vid
sin bedomning, tillmédtte det efterstravade syftet storst betydelse.

59. I punkt 229 i den 6verklagade domen slog tribunalen fast att ”[f]or att bedoma om de atgdrder som
staten vidtagit omfattas av dennes rittigheter som myndighetsutovare eller foljer av dennes
skyldigheter som aktiedgare, kan dessa inte bedomas utifran sin form utan maste snarare bedomas
utifran sin karaktér, sitt foremal och de regler som giller for dem, samtidigt som hdnsyn tas till det
syfte som efterstrdvas med atgarderna i fraga” (min kursivering).

60. Darefter, i punkt 233, framholl tribunalen aterigen att det &r nodvéandigt att bedoma huruvida
staten hade ett "ekonomiskt syfte” som en privat investerare ocksa kan ha, for att faststdlla huruvida
principen om en privat investerare i en marknadsekonomi ir tillimplig. Aven i punkterna 234 och
235 omndmns att det syfte som efterstravas &r viktigt i detta sammanhang. I punkt 236 drar
tribunalen slutsatsen att "[a]tgdrden ska ... inte granskas bara utifrdn sin form utan utifran sin
karaktir, sitt foremal och syftena med den, vilket forutsétter att den ska betraktas utifran alla aspekter
samt att det sammanhang som den ingar i méste beaktas” (min kursivering). Slutligen innehéller dven
punkt 237 en hédnvisning till syftet med den aktuella atgarden.

61. Det ar i punkt 247 som tribunalen aterigen — med bestamdhet — uttalar, "med hdnsyn till syftet
med den [rekapitalisering] av EDF som gjordes genom lag nr 97-1026, att enbart den skattemdéssiga
naturen hos ... fordran ... och enbart den omstindigheten att staten har kunnat anvdnda lagen inte
medger att kommissionen avstar fran att kontrollera om en privat investerare under liknande
omsténdigheter skulle ha kunnat tillfora ett kapital av samma storlek och om kapitalet dirmed har
tillforts av staten under forhallanden som motsvarar normala marknadsvillkor” (min kursivering).

62. For att avgora huruvida principen om en privat investerare i en marknadsekonomi var tillamplig,
beaktade uppenbarligen tribunalen det efterstrivade syftet och tillmdtte detta avgorande vikt.
Foljaktligen grundar sig detta avgorande pa en felaktig rattstillimpning.

63. Det star dessutom klart att den enda réttspraxis med stod av vilken tribunalen forsoker motivera
att det syfte som medlemsstaten pastods efterstriva beaktades, vid beddémningen av huruvida
principen om en privat investerare i en marknadsekonomi var tillamplig, 4&r domstolens dom i malet
SAT Fluggesellschaft. '

14 — Dom av den 9 juni 2011 i de férenade mélen C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl. mot
kommissionen (REU 2011, s. [-4727), punkt 94 och dér angiven réttspraxis.

15 — Se generaladvokaten Tizzanos forslag till avgérande i mal C-172/03, Heiser (REG 2005, s. I-1627), punkt 45.
16 — Dom av den 19 januari 1994 i mal C-364/92, SAT Fluggesellschaft (REG 1994, s. I-43; svensk specialutgava, volym 15, s. I-1).
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64. I den relevanta punkten i den domen (punkt 30), hanvisar emellertid domstolen inte pa nagot sitt
till det syfte som efterstrdvas med den aktuella atgiarden.

65. For det forsta dar malet SAT Fluggesellschaft inte ett mal som ror statligt stod. I den domen skulle
det utronas huruvida en viss internationell organisation var ett "foretag” i den mening som avses i
artiklarna 82 EG och 86 EG. I synnerhet skulle domstolen ta stéllning till fragan huruvida Europeiska
organisationen for sikrare flygtrafiktjinst (Eurocontrol) var ett "foretag”.

66. For att avgora denna fraga undersokte domstolen foljande: i) arten av Eurocontrols verksamhet
(punkt 19), ii) syftet med denna verksamhet, sdsom det definieras i den konvention varigenom
Eurocontrol upprittades (punkt 21), iii) Eurocontrols dligganden, saisom de definieras i den dndrade
konventionen (punkt 22), iv) dess behorighet, i synnerhet att faststidlla och uppbdra undervigsavgifter
(punkterna 23, 28 och 29), v) Eurocontrols operativa verksamhet (punkt 24), och slutligen vi) hur den
i egenskap av internationell organisation finansieras (punkt 26).

67. I punkterna 30 och 31 i domen i malet SAT Fluggesellschaft drog darfor domstolen slutsatsen att
"[u]tifrain en helhetsbedomning har Eurocontrols verksamhet ... anknytning till utévandet av
befogenheter som ror kontrollen och overvakningen av luftrummet, vilka ar typiska offentligrittsliga
maktbefogenheter. Den dr inte av sadan ekonomisk natur som gor det berittigat att tillimpa
konkurrensreglerna i fordraget.” Eurocontrol var darfor inte ett foretag enligt artiklarna 82 EG och
86 EG.

68. Det ska noteras att i forevarande fall var det tribunalen sjilv som, i punkt 246 i den 6verklagade
domen, medgav att "staten anvénde sig av sina rittigheter som myndighetsutovare nédr den avstod fran
[den aktuella skattefordran]”. Det &r ostridigt att den aktuella dtgdrden har anknytning till utévandet av
rattigheterna som myndighetsutdvare. Som kommissionen har papekat avsag vidare det kriterium som
domstolen tillimpade i malet SAT Fluggesellschaft kvalificeringen av en viss organisation som ett
foretag och inte kvalificeringen av en viss transaktion som utforts av staten som statligt stod, vilket ar

fallet har.

69. Den enda slutsats som kan dras av det ovan anforda ar att domen i malet SAT Fluggesellschaft, till
skillnad fran vad som gjorts géllande av den franska regeringen, saknade och alltjamt saknar relevans
for att avgora forevarande mal och sdrskilt att den domen saknar relevans for att faststilla huruvida
principen om en privat investerare i en marknadsekonomi é&r tillimplig i ett visst fall som ror
artikel 87 EG.

70. Jag anser dessutom att tribunalen faktiskt inte ens tillimpade de kriterier som domstolen angav i
punkt 30 i domen i mélet SAT Fluggesellschaft. Tribunalen betraktade det syfte som staten
efterstravade — ett ovidkommande kriterium for domstolens dom i ndmnda mal — som den avgjort
mest avgorande omsténdigheten, samtidigt som den underlét att beakta arten av statens agerande da
den avstod fran den aktuella fordran, vilket — med tribunalens egna ord — var ett exempel pa nir
staten anvédnder sina réttigheter som myndighetsutovare.

71. Ett kriterium som grundar sig pa statens avsikt vore, for det forsta, sdrskilt illa lampat for
bedomningen av huruvida det foreligger ett statligt stod, eftersom ett sadant kriterium till sin art &r
subjektivt och lamnar utrymme for tolkning. For det andra kan, som Iberdrola har papekat,
beaktandet av de syften som medlemsstaten pastis efterstrdva inbjuda till manipulation, vilket
paverkar konkurrensen mellan den privata och den offentliga sektorn. Det finns en verklig risk for att
medlemsstaterna, for att undgé en tillimpning av lagstiftningen om statligt stod, skulle kdnna sig
manade att enbart dberopa 16nsamhetsskal (i efterhand).
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72. Den avgorande betydelse som tribunalen tillmétte det efterstrivade syftet ar slutligen svar att
forena med det férhéllandet att "begreppet stéd dr ett objektivt begrepp”.'” Det ska namligen hallas i
minnet att enligt domstolens praxis "dr begreppet statligt stod, saisom det definieras i fordraget, av
juridisk beskaffenhet och det ska tolkas utifrén objektiva kriterier”.'® Slutligen ska férekomsten av ett
inslag av stod bedomas enbart i forhéallande till tillgdngliga uppgifter om objektiva och kontrollerbara
omsténdigheter. I annat fall skulle kommissionens 6vervakningsskyldighet paverkas och gemenskapens
domstolar skulle inte kunna "utdva en fullstandig kontroll i fragor som avser huruvida en atgérd faller
inom tillimpningsomrédet for artikel 87.1 EG”,"” och det ér faktiskt just en sddan risk som skulle
uppstd om man foljde det synsétt som foreslogs i den 6verklagade domen.

73. Vidare har EDF hédvdat att vid tillimpningen av principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi dr inte bara det efterstridvade syftet relevant, utan i synnerhet dven sammanhanget.
Foretaget har aberopat vissa mal, dir kommissionen var tvungen att bedoma det sammanhang som
olika transaktioner ingick i. EDF har sérskilt hénvisat till malen Chronopost [,* P & O European
Ferries (Vizcaya) och Diputacién Foral de Vizcaya mot kommissionen (nedan kallade malen P & O
European Ferries),” Bundesverband deutscher Banken mot kommissionen® och Ryanair mot
kommissionen (nedan kallat malet Ryanair).*

74. Det ricker dock att papeka att i samtliga dessa mal var det fraga om transaktioner av kommersiell art. I
malet Chronopost I var det fraga om &vertagandet av en kundstock. I malen P & O European Ferries var
det fraga om forsdljningen av férjebiljetter. I malet Bundesverband deutscher Banken mot kommissionen
var det fraga om stéllandet av tillgdngar till en banks forfogande, vilka sedan anvéndes for att ticka dess
konkurrensutsatta verksamhet. I malet Ryanair var det slutligen fraga om faststillandet av flygplatsavgifter,
det vill sdga en verksamhet som é&r direkt knuten till forvaltningen av flygplatsinfrastrukturen, vilken utgor
en ekonomisk verksamhet. Sérskilt i mélet Ryanair klargjorde forstainstansritten att den aktuella
ersittningen skulle anses som “avgifter” och inte som “skatter” — till skillnad fran situationen i forevarande
mal, kunde faktiskt ett system med rabatter pa dessa avgifter ha inforts av en privat aktor.

75. 1 synnerhet tycks tribunalen ha hamtat inspiration fran domen i malet Ryanair, genom vilken
forstainstansrétten ocksa ogiltigforklarade ett beslut av kommissionen om statligt stod. I malet Ryanair
slog forstainstansriatten uttryckligen fast att kommissionens végran att gora en samlad provning av de
fordelar som regionen Vallonien och Charlerois flygplats hade beviljat Ryanair, och att avgora om dessa
tvad enheter tillsammans hade betett sig som rationella aktorer i en marknadsekonomi, innebar en
felaktig rattstillimpning. Det star dock klart att forevarande mal ska sirskiljas fran mélet Ryanair. I
rattspraxis hade det ndmligen redan slagits fast att den verksamhet som var i fraga i malet Ryanair var
av ekonomisk art.” De avgifter som var i fraga i det mélet faststélldes visserligen genom reglering, men
forstainstansrétten ansag att det var fridga om ekonomisk verksamhet, eftersom “uppgiften att faststilla
flygplatsskatter dr nédra knuten till anvindningen och forvaltningen av Charlerois flygplats, som ska
betraktas som ekonomisk verksamhet”. I huvudsak ansag forstainstansritten att det skulle innebéra en
diskriminering mellan privata och offentliga flygplatser om det inte medgavs att regionen Vallonien,
genom att faststdlla de aktuella avgifterna, kunde agera som en privat investerare. Det ska kanske
papekas att kommissionen inte 6verklagade domen i malet Ryanair.

17 — Se generaladvokaten Légers forslag till avgorande foredraget den 19 mars 2002 i mal C-280/00, Altmark Trans och Regierungsprasidium
Magdeburg, kallat Altmark (REG 2003, s. I-7747), punkt 77.

18 — Dom av den 22 december 2008 i mél C-487/06, British Aggregates mot kommissionen (REG 2008, s. I-10515), punkt 111.

19 — Se, bland annat, dom av den 16 maj 2000 i mal C-83/98 P, Frankrike mot Ladbroke Racing och kommissionen (REG 2000, s. 1-3271),
punkt 25.

20 — Dom av den 3 juli 2003 i de forenade malen C-83/01 P, C-93/01 P och C-94/01 P Chronopost m.fl. mot Ufex m.fl., kallat Chronopost I
(REG 2003, s. I-6993), punkt 128.

21 — EDF har hdnvisat till generaladvokaten Tizzanos forslag i de férenade mélen C-442/03 P och C-471/03 P, P & O European Ferries (Vizcaya)
och Diputacién Foral de Vizcaya mot kommissionen (REG 2006, s. 1-4845), punkt 87.

22 — Dom av den 3 mars 2010 i mal T-163/05, Bundesverband deutscher Banken mot kommissionen (REU 2010, s. I11-387).
23 — Dom av den 17 december 2008 i mal T-196/04, Ryanair mot kommissionen (REG 2008, s. I1-3643).

24 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 december 2000 i mal T-128/98, Aéroports de Paris mot kommissionen (REG 2000,
s. 11-3929), punkterna 107-109, 121, 122 och 125.
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76. Till skillnad fran faststéllandet av sadana avgifter kan emellertid ingen privat aktor (nagonsin)
efterskdnka en skattefordran. Jag anser det uppenbart att EDF har fel nédr det forsoker hivda att det
forhallandet att det instrument som staten anvidnder sig av inte star till en privat investerares
forfogande inte kan innebdra att principen om en privat investerare i en marknadsekonomi inte ska
godtas. Det finns klart goda skal for staindpunkten i doktrinen att principen om en privat investerare i
en marknadsekonomi inte kan vara tillimplig i skattefragor, det vill sdga i de fall dir den aktuella
fordelen erhalls genom skattelagstiftning. *

77. Enligt min mening finns det &n storre skl att inte godta tribunalens synsitt i den 6verklagade
domen, eftersom staten, om den eventuellt vill agera som en privat investerare, fortfarande kan gora
det: allt staten behover gora ar att skjuta till kapital till ett foretag efter det att den har utovat sin
beskattningsratt och saledes anvéint sina rattigheter som myndighetsutovare. I motsats till EDF:s
argument att tillimpningsomradet for principen om en privat investerare i en marknadsekonomi
skulle begriansas alltfor mycket och innebéra diskriminering av offentliga foretag, skulle det synsitt
som jag foresprakar hidr inte medfora ndgon diskriminering till nackdel for offentliga foretag. Det ar
endast avsett att begrédnsa risken for diskriminering till nackdel for privata foretag.

78. Som myndigheten har papekat kan visserligen en stat under vissa omstdndigheter inga avtal och
affarsforbindelser med foretag, men EDF:s skuld till den franska staten i forevarande fall var inte alls
av avtalsmaissig eller affirsméssig art. Det var en skatteskuld. Skatter pafors av staten och ska inte
erlaggas till foljd av frivilliga avtal eller affirsforbindelser. Domstolen har under alla omsténdigheter
gjort atskillnad mellan transaktioner som utfors av staten i egenskap av investerare och transaktioner
ddr staten agerar som borgenir.*

79. Varje gang ett foretag far bistind genom offentliga medel ska det, enligt principen om en privat
investerare i en marknadsekonomi, anses att detta bistand utgor statligt stod, om en privat investerare
under normala omstdndigheter inte skulle ha gjort en sadan investering. Om staten i stillet agerade pa
samma sitt som varje normal privat aktiedgare skulle ha agerat under normala marknadsvillkor, skulle
det finansiella bistandet inte anses utgora statligt stod. Som myndigheten har papekat star det klart att
staten pafor skatter genom myndighetsutévning. Det kan knappast goras gillande att staten har
beskattningsratt i sin egenskap av privat investerare. Foljden av paforandet av skatter — eftergivandet
av skattefordringar — dr ocksad en verksamhet som staten utfor i egenskap av myndighetsutovare.
Statens fiskala verksamhet — péaforande, uppbord, aterbetalning eller eftergivande av skatter — vidtas
foljaktligen utan tvekan genom myndighetsutévning och kan per definition inte vidtas i egenskap av
privat investerare.

80. Det dr faktiskt av det skilet som domstolen har gjort en viktig atskillnad. I domen i de forenade
malen Spanien mot kommissionen (nedan kallade malen Hytasa)” slog domstolen fast att "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. Eftersom de tre ifrdgavarande bolagen
var bildade som aktiebolag, svarade Patrimonio del Estado, sasom deldgare i dessa bolag, for bolagens
skulder endast upp till likvidationsvéirdet av deras tillgangar. Hérav foljer ... att de skyldigheter som
uppkommer till foljd av kostnaderna for att siga upp de anstéllda, betala arbetsloshetsersittning och
stod till att ateruppritta den industriella infrastrukturen inte ska beaktas vid tillimpningen av
[principen om en privat investerare i en marknadsekonomi].”

25 — Likasa genom reglering i allménhet. Se, bland annat, Hancher, L., Ottervanger, T., och Slot, P.J., EC State Aids, Sweet & Maxwell, 2006,
s. 74, Jaeger, Th., "Beihilfen durch Steuern und parafiskalische Abgaben”, NWV, 2006, punkt 195, Mamut, M.-A., "Privatinvestorgrundsatz
und Steuerbeihilfen”, i Jaeger (utg.), Jahrbuch Beihilferecht 09, s. 341, och Haslehner, W., "Die Anwendbarkeit des Privatinvestorentests bei
Steuerbeihilfen”, i Jaeger (utg.), Jahrbuch Beihilferecht 2011 (NWYV, 2011, s. 273).

26 — Dom av den 29 april 1999 i mél C-342/96, Spanien mot kommissionen (REG 1999, s. 1-2459), punkt 46.

27 — Dom av den 14 september 1994 i de férenade malen C-278/92-C-280/92, Spanien mot kommissionen (REG 1994, s. 1-4103), punkt 22. Se
aven dom av den 21 januari 1999 i de férenade malen T-129/95, T-2/96 och T-97/96, Neue Maxhiitte Stahlwerke och Lech-Stahlwerke mot
kommissionen (REG 1999, s. II-17), punkt 119, och kommissionens beslut av den 10 maj 2007 om statligt stod C 2/06 (ex N 405/05) som
Grekland planerar att genomfora till formén for OTE:s frivilliga system for fortidspension (EUT L 243, 2008, s. 7), punkterna 85 och 86.
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81. I domen i mélet Tyskland mot kommissionen (nedan kallat mélet Groditzer)* slog domstolen fast
att ”[f]or att avgora om privatiseringen av [Groditzer Stahlwerke (GS)] till ett negativt forsaljningspris
av 340 miljoner DEM innehaller inslag av statligt stod skall det bedomas huruvida, under liknande
omsténdigheter, en privat investerare som till sin storlek kan jamféras med de organ som forvaltar
den offentliga sektorn skulle ha gjort lika stora kapitaltillskott i samband med forséljningen av
foretaget eller om denne skulle ha valt att likvidera foretaget”.” Aterigen erinrade domstolen om att
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.

82. I maélet Altmark® pépekade generaladvokaten Léger att domstolen tillimpar principen om en privat
investerare i en marknadsekonomi endast i de situationer da den statliga inblandningen har en ekonomisk
karaktdr. Han angav att principen om en privat investerare i en marknadsekonomi &r relevant eftersom
statens agerande kan anammas, atminstone principiellt sett, av en privat aktor i vinstsyfte (en investerare,
en bank, en borgensman, ett foretag eller en borgendr). Principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi ér dock inte relevant nir den statliga inbetalningen inte &r av ekonomisk karaktér. I
sadana situationer kan en privat aktor inte i vinstsyfte vdlja att vidta en atgdrd motsvarande det statliga
ingripandet, utan det statliga ingripandet utgér myndighetsutévning, sdsom skattepolitik och socialpolitik.
Principen om en privat investerare i en marknadsekonomi ar darfor inte relevant, eftersom en rubbning av
likabehandlingen mellan den offentliga sektorn och den privata sektorn per definition inte far ske i dessa
situationer. Generaladvokaten drog slutsatsen att principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi foljaktligen inte dr tillamplig vid statligt ingripande som utgér myndighetsutévning.

83. Jag delar forstainstansrittens bedémning i méalet Ryanair® att “[o]m en stat agerar i egenskap av ett
foretag som agerar som en privat investerare ska dess beteende bedomas enligt principen om en privat
investerare i en marknadsekonomi, medan denna princip inte ska tillimpas om staten har agerat som
offentlig myndighet. I det senare fallet kan statens beteende nidmligen aldrig jamforas med beteendet
hos en nidringsidkare eller en privat investerare i en marknadsekonomi.”

84. I de forenade malen Westdeutsche Landesbank Girozentrale och Land Nordrhein-Westfalen mot
kommissionen® pépekade forstainstansritten med ritta foljande: "Vad ... giller delstatens argument
avseende Okningen av skatteintdkterna skall det understrykas att delstatens stéllning som offentligt
organ och dess stillning som foretagare inte fir sammanblandas. Denna 6kning av skatteintikterna
saknar helt betydelse for en privat investerare.”

85. Slutligen ska det papekas att domstolen redan har slagit fast att en enhet som handhar uppboérden
av skatten inte agerar sdsom niringsidkare.® Enligt domstolens praxis ska inte heller en aktivitet som
genom sin art, sitt syfte och de regler den ar underkastad inte dr av ekonomisk art eller som har
samband med myndighetsutévning omfattas av konkurrensbestimmelserna i fordraget.*

86. I detta avseende har EDF och den franska regeringen invént att det har forekommit andra mal déar
domstolen intagit en mindre strikt hallning i situationer dir statens befogenheter har anvénts. Den
franska regeringen har hdvdat att medlen saknar betydelse ndr staten kan &vervdga olika
investeringsformer. Den har hédvdat att domstolen redan har godtagit att atgiarder som inte stod till
privata investerares férfogande kunde jamforas med privata aktorers beteende.*

28 — Dom av den 28 januari 2003 i mal C-334/99, Tyskland mot kommissionen (REG 2003, s. I-1139), punkterna 133 och 134.

29 — Se dom av den 16 maj 2002 i mal C-482/99, Frankrike mot kommissionen, kallat Stardust Marine (REG 2002, s. I-4397), punkt 70.
30 — Forslaget till avgérande av den 14 januari 2003 i malet Altmark (ovan fotnot 17), punkterna 20-27.

31 — Punkt 85 (ovan fotnot 23) (min kursivering).

32 — 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. [1-435) (nedan kallade mélen Westdeutsche Landesbank).

33 — Dom av den 11 september 2003 i mél C-207/01, Altair Chimica (REG 2003, s. [-8875), punkt 35.
34 — Dom av den 19 februari 2002 i mal C-309/99, Wouters m.fl. (REG 2002, s. [-1577), punkt 57.

35 — Den har hianvisat till domen i mal C-342/96, Spanien mot kommissionen (ovan fotnot 26), punkt 46, och dom av den 29 juni 1999 i
mél C-256/97, DM Transport (REG 1999, s. I-3913).
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87. Jag anser dock att det &r viktigt att tva begrepp som helt skiljer sig at inte ska behandlas p& samma
satt. Det ska goras atskillnad mellan principen om en privat borgenér (i en marknadsekonomi) och
principen om en privat investerare (i en marknadsekonomi). Till skillnad fran vad Republiken
Frankrike har gjort gillande, gar det inte att jamfdra en privat investerares stdllning med en privat
borgenirs stéllning. En investerare forsoker fa avkastning genom att investera i foretag, medan en
borgendr forsoker fa betalning av de belopp som en gildendr som befinner sig i ekonomiska
svérigheter dr skyldig honom.*

88. Foljaktligen ar det av betydelse att varken den franska regeringen eller EDF i detta avseende har
havdat att det var fraga om ett foretag som befann sig i ekonomiska svarigheter. Det star klart att det
hér inte ér frdga om en borgenér som forsoker driva in de belopp som en géldendr som befinner sig i
ekonomiska svérigheter ér skyldig honom. Vidare &r kriteriet privat borgenir inte avhingigt av statens
roll som aktiedgare: enligt detta kriterium behandlas offentliga och privata foretag pa exakt samma sitt.
Till skillnad frdn principen om en privat investerare i en marknadsekonomi och den situation som é&r
aktuell hér, foreligger det inte nagon risk for sarbehandling nér det galler kriteriet privat borgenr.

89. Den fasta rittspraxis med inneborden att principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi ska tillimpas “utan hénsyn till sociala, regionalpolitiska och sektoriella
overviaganden”, sa att det inte kan bli friga om att beakta hdnsyn som uppenbart har anknytning till
medlemsstatens roll som offentlig myndighet, bygger pad domarna i de tidigaste malen.*’

90. Den forsta réttspraxis som ror principen om en privat investerare i en marknadsekonomi dr domarna i
malen Meura och Boch IL.* Fragan hade dock redan berorts av generaladvokaten Verloren Van Themaat i
malet Intermills mot kommissionen.” Han uttalade féljande: "I forevarande mal dr det klart fraga om ett
kapitaltillskott till ett foretag som har svarigheter, vilket kommissionen redan har betecknat som stod
[enligt] artikel 92 ... Vidare ... dr det aktuella kapitaltillskottet till foretag inom Intermills-koncernen
huvudsakligen avsett att ticka forluster. Det tycks inte rada nagon tvekan om att en sadan mycket
omfattande tickning av forluster, vilken pa ett konstlat sétt héller foretaget i gdng, ocksa ska anses utgora
stod [enligt] artikel 92, sérskilt som kapitaltillskottets stadigvarande karaktdr och det faktum att de fabriker
som fortfarande producerar dnnu inte ar lonsamma fyra ar efter det att stodet beviljades leder till slutsatsen
att kapitalet inte skulle ha kunnat erhallas p& den privata kapitalmarknaden.”

91. Jag anser att det star klart — vilket jag forsoker att visa i forevarande forslag till avgérande — varfor
det ar berittigat att bade kommissionen och domstolen alltid har orubbligt hillit fast vid en klar
atskillnad mellan statens myndighetsutovning och dess roll som investerare. Detta medfor att d&ven nér
den atgird som har vidtagits i samband med myndighetsutovning i stort sett har samma effekt som en
atgird som eventuellt hade kunnat vidtas av staten i dess egenskap av investerare, maste man likvil
bortse fran detta vid bedomningen av pastidenden om att staten har agerat som en investerare pa
marknaden. *

36 — Se, for ett liknande resonemang, domen i mal C-342/96, Spanien mot kommissionen (ovan fotnot 26), punkt 46, och domen i malet DM
Transport (ovan fotnot 35), punkt 24. Se dven generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgérande i mal C-276/02, Spanien mot
kommissionen (REG 2004, s. I-8091), punkterna 24 och 25, och dom av den 11 juli 2002 i mal T-152/99, HAMSA mot kommissionen
(REG 2002, s. 11-3049), i vilken kapitaliseringen av foretagets skuld till staten bedémdes enligt principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi, men forstainstansriatten papekade att den relevanta jamforelsegruppen var en privat fordringsagare.

37 — Se kommissionens beslut 2006/900/EG av den 20 oktober 2005 om det statliga stod som Finland genomfort i form av investeringsstod till
Componenta Abp (EUT L 353, 2006, s. 36), punkt 26 (man far inte blanda samman stadens roller som offentlig myndighet och som
foretagets affirsdrivande dgare), och kommissionens beslut C 56/2006 av den 30 april 2008 om det statliga stod C 56/06 (ex NN 77/06) som
Osterrike planerar att genomféra till forméan for privatiseringen av Bank Burgenland (EUT L 239, 2008, s. 32). Kommissionen underkinde
ett argument som anfordes av Osterrike, genom att papeka att offentligrittsliga skyldigheter inte ska sammanblandas med bedémningen av
statens dtgdrder i egenskap av investerare, men den noterade att situationen skulle ha varit en annan om staten hade gett samma typ av
garanti genom ett privatréttsligt garantiavtal.

38 — Dom av den 10 juli 1986 i mal 234/84, Belgien mot kommissionen (REG 1986, s. 2263; svensk specialutgéva, volym 8, s. 691), och av den
10 juli 1986 i mal 40/85, Belgien mot kommissionen (REG 1986, s. 2321).

39 — Forslaget till avgorande i mal 323/82, Intermills mot kommissionen (REG 1984, s. 3809), se s. 3842.

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

14 ECLILEU:C:2011:676



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MAZAK - MAL C-124/10 P
KOMMISSIONEN MOT EDF

92. Jag anser att tribunalen, i den 6verklagade domen, avvek fran den é&tskillnad som domstolen
noggrant har angett mellan acta jure gestionis (handlingar av privatrittslig karaktdr) och acta jure
imperii (handlingar som innebér utévande av offentliga maktbefogenheter). Enligt min mening kan
tribunalens synsitt i sjdlva verket leda till réttsosikerhet och en brist pa insyn samt sdrskilda
(skattemadssiga) formaner for offentliga foretag. Jag vill tillagga att sistndmnda eventualitet skulle kunna
fa sdrskilt negativa effekter for de manga sektorer som nyligen har avreglerats eller som haller pa att
avregleras.

93. Tribunalens synsitt i den 6verklagade domen strider specifikt mot kravet pa insyn som uppstills i
EU-lagstiftningen. Domstolen har exempelvis slagit fast att "ett val fungerande konkurrenssystem, som
det som avses i fordraget, [endast] kan sdkerstillas om .. de olika ekonomiska aktorerna kan
tillforsakras lika mojligheter”. Domstolen drog hdrav slutsatsen att "for att vidmakthdlla en effektiv
konkurrens och for att sdkerstilla insyn krdvs att utformningen av tekniska specifikationer,
overvakningen av deras tillimpning och typgodkidnnanden skall utféras av organ som &r oberoende av
offentliga eller privata foretag, som erbjuder konkurrerande varor och/eller tjanster inom omradet for
telekommunikation”.” Enligt min mening rader det inte nagon tvekan om att insyn &ven har en
mycket viktig funktion att fylla i EU:s lagstiftning om statligt stod.

94. 1 detta avseende ir det relevant att hinvisa till mélet Altmark.” Om de principer som slogs fast i
den domen ska tillimpas, ar situationen féljande. For att ersdttning for att fullgora skyldigheter
avseende allménnyttiga tjdnster inte ska anses utgora statligt stod, ska i synnerhet det mottagande
foretaget faktiskt ha alagts skyldigheten att tillhandahalla allmannyttiga tjdnster och dessa skyldigheter
ska vara “klart definierade”. Dessutom ska “de kriterier pa grundval av vilka ersdttningen berédknas
vara faststéllda i forvig pa ett objektivt och dppet sdtt” (min kursivering). Enligt det fjarde villkor som
anges i domen i malet Altmark, &r det dven relevant att det foretag som ges ansvaret for att
tillhandahalla de allménnyttiga tjansterna véljs ut genom ett offentligt upphandlingsforfarande.

95. Enligt min mening star det klart att den 6verklagade domen faktiskt ifragasatter vissa delar av den
rattspraxis som bygger pa domen i mélet Altmark. I domen i malet Altmark strivade domstolen,
genom att inta ett foreskrivande synsitt, efter att undanrdja alla mojligheter till manipulation fran
medlemsstaternas sida (se, i det avseendet, d&ven punkt 71 ovan) och att bringa insyn och klarhet i
medlemsstaternas verksamheter pd marknaden.

96. Enligt min mening kridvs samma synsatt i forevarande mal. Kommissionen gjorde dérfor en riktig
bedomning nér den intog en principbaserad hallning i det omtvistade beslutet, eftersom det ska finnas
en tydlig skiljelinje mellan statens roll i egenskap av offentlig myndighet och statens roll i egenskap av
aktiedgare. Jag anser att kriteriet avseende principen om en privat investerare i en marknadsekonomi
inte bor vara tillimpligt forran villkoren é&r likvirdiga for de olika ekonomiska aktorerna och det
foreligger likhet infor lagen pa skatteomradet. Det maste héllas i minnet att syftet med principen om
en privat investerare i en marknadsekonomi just ar att forhindra alla former av diskriminering mellan
offentliga foretag och privata foretag, i syfte att sdkerstilla en korrekt tillimpning av fordragets
bestimmelser om statligt stod. Som framgatt ovan avvek dock tribunalen i den 6verklagade domen
fran denna likhetstanke och foljaktligen fran sjédlva existensberittigandet for principen om en privat
investerare i en marknadsekonomi.

97. Foljaktligen ska 6verklagandet bifallas savitt avser den andra grundens forsta del.

41 — Acta jure gestionis, i den man de aktuella atgérderna syftade till att "standardisera” ett foretags redovisning, i detta fall EDF:s balansrakning
(se ovan punkt 6), och acta jure imperii, eftersom omstruktureringen av EDF:s balansrikning ”beslutades ... och EDF underrittades om
detta” av de franska myndigheterna pa grundval av en lag som antogs for det syftet (se ovan punkterna 6-8).

42 — Min kursivering. Se dom av den 9 november 1995 i méal C-91/94, Tranchant (REG 1995, s. I-3911), punkt 18 och dér angiven rdttspraxis.
43 — Punkterna 89, 90 och 93 (ovan fotnot 17).
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2. Den andra grundens andra del: Tribunalen borde ha bedomt huruvida den franska statens beteende
kunde anammas av en privat aktor som saknar sérskilda forméaner

98. I huvudsak har kommissionen, Iberdrola och myndigheten klandrat tribunalen for att den inte grundade
sin bedomning pé en jamforande studie av hur en forsiktig privat aktor, som saknar sirskilda forméner, hade
upptritt i en liknande situation, a4 ena sidan, och hur den franska staten, med sina rattigheter som
myndighetsutévare, faktiskt upptradde i forevarande fall, @ andra sidan. EDF och den franska regeringen har
hévdat att overklagandet inte kan bifallas savitt avser den andra grundens andra del.

99. I motsats till EDF:s argument att tribunalen bedomde den franska statens faktiska beteende, anser
jag att dess bedomning i sjalva verket dr grundad pa det beteende som den franska staten "skulle ha
kunnat” ha — om den hade agerat annorlunda. Tribunalen studerade det handlingssitt som staten
skulle ha kunnat tillimpat enligt det ”langa systemet”. Detta system bestod i att forst overfora ett
nettobelopp, efter det att bolagsskatten dragits, till EDF:s egna kapital och darefter begira att EDF
betalar in en skatt som motsvarar forandringen av nettotillgangarna och slutligen tillfora extra kapital
med ett lika stort belopp som den skatt som har betalats in.

100. I det sammanhanget har kommissionen korrekt papekat att enligt det ”"ldnga systemet” skulle
statsbudgeten, vilken Overvakas noga, ha garanterat insyn — och avsaknaden av insyn ar just den
springande punkten i forevarande mal. Enligt det system som faktiskt tillimpades i detta fall undgick
medlen all budgetdisciplin, principen om likhet infor lagen pa skatteomradet beaktades inte och EDF
sdarbehandlades utan ndgon som helst insyn.

101. Som Iberdrola har hévdat, dr pastdendet att det inte spelar nagon roll huruvida ett skattepliktigt
belopp direkt overfors till kapitalet i ett offentligt foretag — pa ett sédtt som helt saknar insyn — eller
huruvida detta belopp tillfors statsbudgeten klart ogenomtinkt. Det é&r inte alls givet att det
kapitaltillskott som tribunalen likstéllde den aktuella skattebefrielsen med verkligen skulle ha skett, om
den franska staten forst hade tagit ut skatt for att skjuta till beloppet till sin budget och dérefter, genom
tillampliga forfaranden, avsag att investera i EDF ett belopp motsvarande den skatt som tagits ut.

102. Under alla omsténdigheter framgar det av réttspraxis att kvalificeringen av en atgérd som statligt
stod inte dr avhangig av de atgdrder som i annat fall ”skulle ha kunnat” vidtas. Den dr avhingig av de
objektiva sirdragen hos den atgird som faktiskt genomfoérdes av medlemsstaten. *

103. Vidare gjorde tribunalen en riktig bedomning i malet BNP Paribas och BNL mot kommissionen*
nér den slog fast foljande: "Det ankommer ... inte pa kommissionen att, ndr den undersoker huruvida
en ordning uppfyller bestaimmelserna om statligt stod, ta hdnsyn till de subjektiva val som mottagarna
av ordningen skulle ha kunnat gora i avsaknad av den, utan att undersoka ordningen for att faststilla
om den objektivt sett ger en ekonomisk fordel i forhallande till den skatt som normalt tas ut och som
normalt sett &r tillimplig ndr en sddan ordning inte finns att tillimpa ... Pastaendet att de berorda
foretagen inte skulle ha avyttrat sina tillgdngar i avsaknad av det omtvistade systemet ... saknar
relevans inom ramen for en sadan objektiv bedémning.”

104. Det ska papekas att i forevarande mal innebdr tribunalens synsitt att det kravs att kommissionen
gor en "helhetsbedomning”, det vill siga en beddomning som omfattar de forlorade skatteintidkterna till
folid av den skattebefrielse som EDF beviljades, & ena sidan, och de pastadda ytterligare
kapitaltillskotten fran staten som aktiedgare, & andra sidan. Det récker med att papeka att ett sadant
synsdtt forutsiatter att det direkt foreldg ett tvingande samband mellan skatteintikterna och det
pastadda kapitaltillskottet. Det star nu dock klart att om skatten hade tagits ut, skulle den ha flutit in i
statens allmidnna budget, utan att det konkret foreligger nagot tvingande samband.

44 — Dom av den 15 december 2005 i mal C-148/04, Unicredito Italiano (REG 2005, s. I-11137), punkt 114
45 — Dom av den 1 juli 2010 i mal T-335/08, BNP Paribas och BNL mot kommissionen (REU 2010, s. II-3323), punkt 169.
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105. Enligt réttspraxis krivs det en samlad bedomning av en skatt som ett sétt for att finansiera en
atgird endast om skatten inte gar att skilja fran stodet, vilket ér fallet ndr vissa intdkter sarskilt har
"anslagits” for den aktuella anvindningen. Det dr nédmligen s3, att "[f]or att en skatt eller avgift ska
anses utgora en integrerad del av en stodatgdrd, maste det foreligga ett tvingande samband mellan ...
avgiften och stodet enligt relevanta nationella bestimmelser, i den meningen att intdkten fran skatten

eller avgiften méste anvindas for att finansiera stodet och direkt inverkar pa stodets storlek”.*

106. Vidare ér fragan huruvida det var rationellt av den franska staten att vidta den aktuella atgiarden
helt enkelt irrelevant. Detta &r inte syftet med principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi. Det framgar klart av réittspraxis att dess syfte i stéllet ar att jamfora det offentliga
foretagets situation med det privata foretagets situation, och inte att jamfora kostnaderna for staten vid
tva olika transaktioner.

107. I det sammanhanget anges det i punkt 262 i den 6verklagade domen att ”[l]iksom alla borgendrer
som dger ett foretag kan staten avstd fran en fordran genom att omvandla denna fordran till kapital
uppgéende till samma belopp. En sddan transaktion, genom vilken en foretagsdgare okar det egna
kapitalet i ett foretag genom att avsta fran en fordran som denne har pa foretaget, utgor en kvittning
som en forsiktig privat investerare ocksa kan gora under normala marknadsvillkor.” Vid férhandlingen
stillde darfor domstolen foljande fraga: om det antas att ett privat foretag som har gjort
bokforingsméssiga avséttningar for att aterbetala en skuld till foretagets enda aktiedgare, och
aktiedgaren beslutar att efterskdnka sin fordran for att oka foretagets eget kapital, &r da denna
transaktion skattepliktig enligt artikel 38.2 i den franska allménna skattelagen? Kommissionen svarade
att det ar ostridigt att kapitalokningen aldrig skulle uppga till samma belopp, eftersom skattebeloppet
aldrig skulle kunna aterkrdvas av en privat aktor (som skulle vara tvungen att betala skatt och inte
skulle kunna omvandla den till kapital), medan den franska staten ater kunde skjuta till samma
belopp.

108. Det ér siledes uppenbart att tribunalen, i den ena delen av jamforelsen, bedomde det beteende
som den franska staten ”skulle ha kunnat tillimpa” — det vill sdga det langa systemet (i motsats till det
faktiska beteende som staten tillimpade) — medan den, i den andra delen av jamférelsen, underlét att
definiera en privat referensaktor som skulle kunna finnas pa marknaden.

109. Numera framgar det dock klart av fast rittspraxis att ett kapitaltillskott av staten eller offentliga
myndigheter inte kan anses utgora statligt stod om en privat investerare som ar verksam under
normala marknadsvillkor skulle ha gjort investeringen.”” I det avseendet ska det bedémas huruvida en
privat investerare, som till sin storlek kan jamforas med det aktuella offentliga organet, under liknande
omstindigheter skulle ha gjort ett kapitaltillskott av den storleken.*

110. Som framgar av de 6verviaganden som diskuterats ovan, star det i férevarande fall dven klart att
ett privat foretag inte skulle ha kunnat omvandla de avsatta medlen i de bokforingsmassiga
avsdttningarna till kapital utan att forst paforas bolagsskatt. Som en f6ljd av detta skulle den privata
investeraren inte ldngre ha tillgang till detta skattepliktiga belopp och skulle darfor inte forfoga Gver
det belopp som antagligen anvidndes for ytterligare kapitaltillskott, vilket den franska staten — genom
att utova sin réttigheter — kunde ”investera”.

46 — Dom av den 17 juli 2008 i méal C-206/06, Essent Netwerk Noord m.fl. (REG 2008, s. 1-5497), punkterna 89 och 90 och dér angiven
rattspraxis.

47 — Se, bland annat, dom av den 21 mars 1991 i mal C-303/88, Italien mot kommissionen, kallat ENI-Lanerossi (REG 1991, s. 1-1433; svensk
specialutgava, volym 11, s. [-115), punkterna 20-24, av den 21 mars 1991 i mal C-305/89, Italien mot kommissionen, kallat Alfa Romeo
(REG 1991, s. 1-1603), punkterna 19 och 20, och 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. I-4035), punkt 38.

48 — Se domen i malet Alfa Romeo (ovan fotnot 47), punkt 19, dom av den 29 juni 2000 i mal T-234/95, DSG mot kommissionen (REG 2000,
s. [I-2603), punkt 119, av den 12 december 2000 i méal T-296/97, Alitalia mot kommissionen (REG 2000, s. II-3871), punkt 96, och domen i
mélen Westdeutsche Landesbank (ovan fotnot 32), punkt 245.
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111. I det sammanhanget dr det relevant att hénvisa till domstolens dom i malet Chronopost I,*
eftersom domstolen i det malet vésentligen gjorde det som, enligt min mening, krévs i forevarande
mal. I malet Chronopost I fann domstolen att det inte var lampligt att jamfora La Postes situation
med situationen for en privat investerare.

112. Det var dven i det mélet som forstainstansrétten godtog en tillimpning av principen om en privat
investerare i en marknadsekonomi, medan domstolen senare inte godtog denna. Detta var nodvandigt
pa grund av att La Poste befann sig i en mycket speciell situation: den var tvungen att uppritthalla ett
nidt av postkontor for att tillhandahalla tjinster av allmént ekonomiskt intresse, och en privat
investerare — som inte har en monopolstillning — skulle aldrig befinna sig i samma situation.

113. Av domen i malet Chronopost I foljer saledes att nér en offentlig aktor befinner sig i en situation
som en privat aktor per definition aldrig skulle kunna stéllas infor, finns det ingenting att jamfora. Enligt
min mening avsag sjilva fragestillningen i malet Chronopost I faststéllandet av storleken pa ersittningen
for en offentlig tjanst, och maélet avsadg inte direkt principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi som sddan. Den domen &r dock relevant i férevarande mal och ska tillimpas analogt.

114. Jag anser darfor att tribunalen gjorde en felaktig tillimpning av réttspraxis, da den i punkt 278 i den
overklagade domen, med stod av punkt 38 i domen i malet Chronopost I, slog fast att "avsaknaden av en
privat referensinvesterare [inte utgor] nagot hinder for att transaktionen ska undersokas mot bakgrund av
de 'normala marknadsvillkoren’, som med ndodvindighet &r hypotetiska och ska bedomas i forhallande till
tillgangliga uppgifter om objektiva och kontrollerbara omstiandigheter”.

115. Det ar till stor hjalp att forst ldsa generaladvokaten Tizzanos forslag till avgorande i malet
Chronopost I, vilket domstolen foljde. I punkt 47 forklarar generaladvokaten att ”under normala
marknadsvillkor’ forfogar ett privat foretag, som inte dr skyldigt att uppratthalla ett allmént postnit
jamforbart med La Postes for att sikerstélla att en samhallsomfattande posttjanst tillhandahalls ..., inte
over ett sadant postnit och kan saledes inte tillhandahalla ett dotterbolag ett logistikstod av den typ
som ... dr i friga. Genom att begira att kommissionen skulle uppskatta vilken erséttning som ett
hypotetiskt finansieringsbolag ..., som inte var skyldigt att sédkerstdlla att den samhéllsomfattande
posttjdnsten tillhandaholls och som foljaktligen inte atnjot en monopolstdllning, skulle ha begirt for
ett sddant stod, har forstainstansratten foljaktligen godkdnt en felaktig tolkning av artikel 87 EG,
eftersom den som mattstock for att faststélla ett eventuellt statligt stod har anvént en privat aktor
som i sjilva verket inte finns 'under normala marknadsvillkor”. I punkt 45 drog generaladvokaten
slutsatsen att “forstainstansrétten ... [har] begirt att kommissionen skall tillimpa en klart orealistisk
test, och som av den anledningen &r olamplig for att i ett liknande fall faststdlla huruvida det
eventuellt foreligger ett statligt stod i den mening som avses i artikel 87 EG”.

116. Det &ar uppenbart att principen om en privat investerare i en marknadsekonomi inte var relevant i
malet Chronopost I. Domstolen delade denna beddmning och det &r just av det skilet som domstolen
slog fast att forstainstansratten hade fel och som domstolen inte godtog en tillimpning av principen
om en privat investerare i en marknadsekonomi i det fallet. I punkt 33 i domen slog domstolen fast
att forstainstansréttens "bedomning [baserad pa en tillimpning av principen om en privat investerare i
en marknadsekonomi], som inte tar hiansyn till att ett sidant foretag som La Poste befinner sig i en
situation som skiljer sig mycket fran situationen for ett privat féretag som bedriver sin verksamhet pa
normala marknadsvillkor, utgor en felaktig rattstillimpning”.

117. Det dr av det skilet som den hallning som domstolen intog i det malet, i viss mening, avser
samma sak som star i centrum i forevarande Overklagande: behovet av att fran tillimpningsomradet

for principen om en privat investerare i en marknadsekonomi undanta situationer da det inte finns
nagon verklig privat aktér med vilken statens agerande kan jamforas.

49 — Ovan fotnot 20.
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118. Det dr av det skélet som det kriterium som uppstilldes i den Gverklagade domen inte kan godtas,
eftersom det dr grundat pa en samling fiktioner som péaverkar statens och den normala privata
investerarens verkliga agerande. Bada delar av jamforelsen — statens agerande, & ena sidan, och den privata
investerarens agerande, & andra sidan — éndras i en sddan utstrickning att det inte ldngre &r fraga om en
jamforelse mellan statens faktiska agerande och agerandet av en verklig privat aktor i en marknadsekonomi.

119. Dérav foljer att det kriterium avseende principen om en privat investerare i en marknadsekonomi,
vilket tribunalen angav huvuddragen i, har forlorat sin mening. Enligt tribunalens version av kriteriet ska de
"normala” marknadsvillkoren inte léngre bedémas pa grundval av verkliga uppgifter, vilka skulle
kdnneteckna en privat referensinvesterare som motsvarar en normal investerare pa marknaden (vilken
tribunalen underlat att definiera). Inte heller ska dessa villkor bedomas mot bakgrund av de sitt som
anvénts for att tillhandahalla kapital, utan pa grundval av rent hypotetiska 6verviganden. Det &r uppenbart
att principen om en privat investerare i en marknadsekonomi daremot kréver att det kontrolleras huruvida
en privat investerare skulle ha gjort den aktuella investeringen pa samma villkor. Som kommissionen har
papekat kan olika investeringar medfora olika kostnader och olika utsikter till lonsamhet.

120. Slutligen anges det i punkt 249 i den overklagade domen att ”[d]et ankom ... pdA kommissionen
att ... kontrollera om en privat investerare skulle ha gjort en jamforbar investering av samma storlek
under liknande omstidndigheter, oberoende av vilken stodform staten har valt for att 6ka EDF:s egna
kapital och av ett eventuellt utnyttjande av skattemedel for detta dndamal, detta for att undersoka det
ekonomiskt sett rationella i en sadan investering och jamféra denna med en sddan investerares
agerande gentemot samma foretag under samma omstdndigheter”.

121. EDF delar tribunalens bedomning och har i huvudsak gjort gillande att varje agerande av staten
ska bedémas ur ett lonsamhetsperspektiv. >’

122. Om det enbart var det ekonomiska syftet med statens investering som rdknades, skulle dock,
sasom Iberdrola har pépekat, offentliga foretag tillitas &atnjuta fordelar pa grundval av &dgarnas
stillning, eftersom staten som investerare befinner sig i en situation som i sig skiljer sig fran en privat
investerares. Enligt denna bedomning skulle offentliga foretag till sist kunna befrias helt fran skatter.

123. I det sammanhanget gjorde fOrstainstansritten en korrekt bedémning i malen Westdeutsche
Landesbank®" nir den slog fast att det vid tillimpningen av principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi inte var tillrickligt att jamfora den avkastning som delstaten fick efter den
omtvistade transaktionen med den avkastning som Wohnbauférderungsanstalt des Landes
Nordrhein-Westfalens tillgdngar gav fore denna transaktion, eftersom dessa tillgdngar inte omfattades
av en privat investerares resonemang. Den avkastning som delstaten hade erhdllit tack vare den
omtvistade transaktionen skulle jamforas med den avkastning som en hypotetisk privat investerare
skulle ha krivt for denna transaktion.” Den omstindigheten att den omtvistade transaktionen var
fornuftig fran delstatens synpunkt medférde inte att denna undantogs fran tillimpningen av de
unionsréttsliga reglerna om statligt stod. Det var trots denna omsténdighet fortfarande nodvéndigt att
utreda huruvida transaktionen stirkte Westdeutsche Landesbanks stillning genom att banken fick en
fordel som den inte skulle ha erhéllit enligt normala marknadsmaéssiga villkor.

124. Om tribunalens synsitt tillimpades, skulle det vara mojligt for medlemsstaterna att utga fran en
samlad bedomning av det ekonomiska syftet, i samband med vilken de skulle fd anvinda sina
rattigheter som myndighetsutovare. Exempelvis skulle Republiken Frankrike i forevarande fall kunna
utova sin beskattningsrétt till forman for EDF om transaktionen — som helhet betraktad — kunde
tolkas som ett rationellt agerande av en aktér som bedriver sin verksamhet i vinstsyfte.

50 — EDF har hénvisat till domen i malet 234/84, Belgien mot kommissionen (ovan fotnot 38), punkt 14, och domen i de forenade malen Italien
och SIM 2 Multimedia mot kommissionen (ovan fotnot 47), punkt 38.

51 — Punkterna 313-315 (ovan fotnot 32).
52 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet DM Transport (ovan fotnot 35), punkt 25.
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125. Det édr dock denna typ av samlad bedomning av de bakomliggande skidlen som domstolen inte
godtog i malen Hytasa och Gréditzer.® Som Iberdrola har papekat rorde dessa mal mojligheten for
Tyskland och Spanien att fi dra fordel av de bakomliggande skilen till de aktuella atgdrderna
(huvudsakligen kapitalokningar), mot bakgrund av de skyldigheter som éligger dem som offentliga
myndigheter for det fall det mottagande foretaget trader i likvidation. Dessa skyldigheter avsag till
exempel betalning av vissa formaner vid arbetsloshet. Domstolen godtog inte en saddan samlad
bedomning av de bakomliggande skédlen pa grund av att den omfattade de handlingar som innebar
myndighetsutévning. Domstolen framholl oforenligheten mellan, & ena sidan, den bedémning av
bakomliggande skil som é&r specifik for principen om en privat investerare i en marknadsekonomi och,
4 andra sidan, beaktandet av de fordelar och aligganden som f6ljer av de befogenheter och skyldigheter
som dr specifika for staten.

126. I det sammanhanget ska det, i motsats till uttalandena i punkt 256 och foljande punkter i den
overklagade domen och de argument som EDF har anfort, papekas att det forhallandet att malen
Hytasa och Groditzer avsag “skyldigheter” som enbart avilar staten, och inte — sasom i férevarande fall
— de befogenheter som staten har for egen del, inte paverkar det faktum att de skyldigheter — men
dven de rattigheter — som staten kan ha som offentlig myndighet aldrig far bedomas tillsammans med
de skyldigheter och rattigheter som staten har som investerare.

127. Som Kklart framgar av punkt 258 i den 6verklagade domen, kan fo6ljaktligen tribunalen begi ett
sadant fel enbart genom att aterigen ge det pastddda syftet med den aktuella atgérden foretride
framfor den ooverstigliga exklusiviteten i de réttigheter som krivs for att genomfdra atgédrden.
Domstolen beaktade dock varken i malen Hytasa eller i malet Groditzer de &vergripande
lonsamhetssyften som de tva medlemsstaterna aberopade, eftersom domstolen ansag att de inte var
relevanta for en investerares logik: atgdrdernas art var i sig tillrdcklig for att undanta dem fran
bedomningen av de bakomliggande skil som medlemsstaterna aberopade.

128. Som kommissionen har papekat ér slutligen tribunalens synsétt paradoxalt, sarskilt eftersom det
har inforts inom ramen for avregleringen av den aktuella marknaden. Eftersom skattebefrielsen utgor
en avsevird fordel for det offentliga foretaget i fraga, dr det uppenbart att en sadan atgérd tenderar att
vidmakthalla dess dominerande stéllning — trots avregleringen av marknaden.

129. Av det ovan anforda foljer att 6verklagandet ska bifallas savitt avser den andra grundens andra del.

3. Den andra grundens tredje del: Principen om likabehandling

130. Kommissionen och Iberdrola har i huvudsak hédvdat att den Overklagade domen strider mot
principen om likabehandling av statliga och privata foretag, och saledes mojliggér en mer formanlig
skattemdssig behandling av staten, inbegripet de foretag dir staten inte dr ensam aktiedgare. EDF och
den franska regeringen har hdvdat att 6verklagandet inte kan bifallas savitt avser den andra grundens
tredje del.

131. Jag vill erinra om att principen om en privat investerare i en marknadsekonomi é&r ett uttryck for
principen om likabehandling och att tribunalen, sasom kommissionen har papekat, genom att lata
staten bevilja skattebefrielser till foretag som staten &ér ensam é&gare till — sa linge deras lonsamhet é&r
tillracklig — faktiskt beviljar dessa foretag en skatteférman.

132. Enligt min mening utgor detta ett asidosittande av principen om likabehandling och ér inte
forenligt med syftet med principen om en privat investerare i en marknadsekonomi. Det dr uppenbart

att kriteriet, sasom det utformades av tribunalen, oundvikligen skulle leda till en allvarlig
konkurrenssnedvridning mellan offentliga och privata foretag och det forhéllandet att det instrument

53 — Punkt 22 (ovan fotnot 27) respektive punkt 134 (ovan fotnot 28).
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som anvinds dven maste sta till en privat investerares forfogande éar saledes inte bara fagra ord: denna
fraga beror sjialva kdrnan i principen om en privat investerare i en marknadsekonomi. Foljaktligen
anser jag att kriteriet, saisom det utformades av tribunalen, dr oférenligt med artikel 295 EG, jamford
med artikel 87 EG. En tillimpning av detta kriterium skulle i synnerhet undergréva den inneboende
logiken i den neutralitetsprincip som féreskrivs i artikel 295 EG.**

133. Tribunalen anser ndmligen att eftersom fordrans art saknar relevans, ska alla ekonomiska
formaner som staten beviljar genom myndighetsutdovning bedémas mot bakgrund av denna princip —
ett tillvidgagangssitt som skulle bli ett sdtt att undanta atgdrder som en privat investerare inte kan
vidta fran begreppet statligt stod.

134. Principen att statens verksamhet som aktiedgare ska hallas strikt avskild fran verksamhet som
staten foretar i egenskap av offentlig myndighet bygger, sasom Iberdrola har papekat, vasentligen pa
samma bakomliggande tanke som den som foéranledde domstolen att sla fast att det férhallandet att
ett dominerande foretag samtidigt hade agerat bade som innehavare av sirskilda réttigheter och som
en ekonomisk aktor skapade en risk for intressekonflikt, i strid med artiklarna 82 EG och 86 EG. I
fordraget foreskrivs ett system enligt vilket det inte ska ske nagon snedvridning av konkurrensen.
Detta kan endast sikerstillas om de olika ekonomiska aktérerna kan tillforsikras lika mojligheter.”
Domstolen har likasa slagit fast att en statlig atgard utgor ett sidosdttande av artiklarna 86.1 EG och
82 EG, om den medfor att de ekonomiska aktorerna inte har lika mdjligheter och foljaktligen ger
upphov till snedvriden konkurrens.* Enligt min mening ska dérfor principen om en privat investerare
i en marknadsekonomi inte tillata att offentliga foretag genomfor transaktioner pa villkor som ar mer
formanliga én de som giller for privata foretag eller genomfor transaktioner som privata foretag
kanske aldrig kan genomfora. Det ska hallas i minnet att staten i forevarande fall lika enkelt kunde ha
intagit en hallning som &r jamforbar med en privat investerares (se ovan punkt 77).

135. Som tydligt framgar av det ovanstiende, anser jag att principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi helt klart inte ska vara tillimplig vid en skattebefrielse.

136. Slutligen finns det skal att tro, &ven om tribunalen prima facie tycks ha haft for avsikt att begransa
rackvidden av sin dom till att avse fallet med ett foretag som har staten som enda aktiedgare, att det inte
ar mojligt att urskilja skélen for denna begriansning i den logik som ligger till grund fér domen. Som
kommissionen har pépekat, blir tviartom tillimpningen av principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi till och med &nnu mer rimlig, om det finns privata aktiedgare vid sidan av staten. Da
kan namligen de andra aktiedgarnas agerande ofta anvindas som giltig referenspunkt.

137. Harav foljer att dverklagandet ska bifallas savitt avser den andra grundens tredje del.

4. Den andra grundens fjarde del: Bevisbordan

138. Kommissionen, Iberdrola och myndigheten har hédvdat att tribunalen inte beaktade
bevisbordereglerna vad giller tillampligheten av principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi. EDF och den franska regeringen har hédvdat att overklagandet inte kan bifallas
savitt avser den andra grundens fjarde del.

139. Forst vill jag papeka att tribunalen, i punkterna 248, 249 och 250 i den 6verklagade domen, har
angett att det dar kommissionen som har bevisbordan for att den aktuella transaktionen uppfyllde
principen om en privat investerare i en marknadsekonomi. I punkt 278 foérebrar tribunalen till och
med kommissionen for att den ”inte har bevisat att det inte finns nagon privat referensinvesterare

54 — Se dom av den 6 juli 1982 i de forenade malen 188/80-190/80, Frankrike m.fl. mot kommissionen (REG 1982, s. 2545; svensk specialutgava,
volym 6, s. 457), punkt 21, och domen i mélen Westdeutsche Landesbank (ovan fotnot 32), punkterna 192—194.

55 — Se dom av den 1 juli 2008 i mal C-49/07, MOTOE (REG 2008, s. 1-4863), punkt 48 och féljande punkt samt punkt 51.
56 — Se dom av den 22 maj 2003 i mal C-462/99, Connect Austria (REG 2003, s. I-5197), punkt 84.
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som den offentliga investeraren skulle kunna jamféras mot”. Jag instimmer med EDF att
kommissionen ar skyldig att gora en omsorgsfull och opartisk prévning av handlingarna i drendet,
men jag anser att detta med storsta sdkerhet inte betyder att kommissionen &r tvungen att gora en
bedomning av en skattebefrielse mot bakgrund av principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi enbart pa grund av att medlemsstaten "ndmnde” denna princip nidr utredningen
hade pagatt i 18 ménader. Det dr uppenbart att principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi inte ér avhingig av medlemsstatens samarbete.

140. Det star klart att det ankommer pa kommissionen att styrka att finansiellt bistand som beviljats av
staten objektivt sett uppfyller alla nodvindiga villkor for att betecknas som statligt stod. Faktum
kvarstar dock att ndar kommissionen vil har styrkt detta, ankommer det pa staten att visa att den
agerade pa samma sidtt som en rationell privat investerare. Som myndigheten har péapekat ar
tillimpningen av principen om en privat investerare i en marknadsekonomi &gnad att motbevisa
slutsatsen att det beviljade bistandet utgjorde statligt stod. Foljaktligen ankommer det pa den aktuella
staten att ldgga fram bevis for motsatsen.

141. T malet Freistaat Thiiringen mot kommissionen® gjorde forstainstansritten en riktig bedémning,
ndr den slog fast att om alla villkor for att det ska foreligga statligt stod ér uppfyllda, ankommer det
pa medlemsstaten att "aberop[a] ... uppgifter i syfte att visa att bidragen i fraga stimde in pa en privat
investerares beteende i en marknadsekonomi”.

142. Det ér trots allt logiskt att den medlemsstat som &beropar detta argument ska ha bevisbordan for
att villkoren for principen om en privat investerare i en marknadsekonomi dr uppfyllda. Vidare &r det
uppenbart att medlemsstaten och det mottagande foretaget ér de enda parter som har tillgang till de
ekonomiska och bokforingsmaéssiga uppgifter som visar en viss investerings beskaffenhet och sédrdrag.

143. Under alla omstédndigheter giller detta i &nnu hogre grad om det agerande som medlemsstaten
pastar uppfyller principen om en privat investerare i en marknadsekonomi i borjan tycks aterspegla
utovandet av statens befogenheter.

144. Det framgér klart av handlingarna i malet att de franska myndigheterna inte lade fram nagon
riktig och specifik bevisning under det administrativa forfarandet for att styrka deras pastaende att
den franska staten hade agerat som en rationell privat investerare. De franska myndigheterna gjorde
enbart gillande att kapitaltillskottet var motiverat med hénsyn till 16nsamhetsutsikterna, utan nagon
bevisning till stod. Med hénsyn till omstidndigheterna i forevarande mél och mot bakgrund av att de
franska myndigheterna inte lade fram ndgon som helst specifik bevisning, trots att bevisbordan avilade
medlemsstaten, var det, i motsats till vad EDF har gjort géllande, beréttigat av kommissionen att inte
tillampa principen om en privat investerare i en marknadsekonomi, sérskilt under omsténdigheterna i
férevarande mal, dir staten har utévat myndighetsutovning.

145. Hérav foljer att tribunalen gjorde en felaktig rattstillimpning i den mén som den underlét att f6lja
bevisbordereglerna.

146. Som myndigheten har papekat medfér ndmligen den omvdnda bevisbérda som tribunalen
tillimpade att kommissionen hamnar i en olycklig situation. I regel kan inte kommissionen kénna till
de exakta omstdndigheterna kring det statliga stod som ett foretag beviljats, savida inte den aktuella
staten informerar kommissionen om dessa omstdndigheter. Samtliga relevanta argument — och, i
synnerhet, bakomliggande fakta och bevisning — ska framldggas av staten. Om kommissionen inte har
tillgang till alla nodvandiga faktiska uppgifter, méaste den kunna anta ett beslut mot bakgrund av de
uppgifter som den faktiskt har tillgang till.

57 — Dom av den 19 oktober 2005 i mal T-318/00, Freistaat Thiiringen mot kommissionen (REG 2005, s. 1I-4179), punkt 180.
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147. Dessutom delar jag kommissionens uppfattning att avsaknaden av bevisning for att den aktuella
skattebefrielsen borde ha betraktats som en investering, med avseende pa vilken staten hade bedomt
utsikterna till avkastning innan den gjorde sina ataganden, sdsom varje privat investerare skulle ha
gjort, avslojar ytterligare en felaktig rattstillaimpning.

148. Som domstolen erinrade om i domen i mélet kommissionen mot Scott® ska ”[l]agenligheten av
ett beslut avseende statligt stod ... bedomas av unionsdomstolen mot bakgrund av de uppgifter som
kommissionen har tillgang till nédr den antar beslutet”.

149. Vid tidpunkten for antagandet av det omtvistade beslutet i forevarande mal hade dock
kommissionen inte tillgang till nagon bevisning som visade att principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi var relevant eller att denna princip skulle ha varit uppfylld. Att klandra
kommissionen for att den inte bedomde skattebefrielsen mot bakgrund av principen om en privat
investerare i en marknadsekonomi ar saledes liktydigt med att kritisera kommissionen for att inte ha
beaktat uppgifter som den inte hade tillgang till.

150. Slutligen ska det papekas att de franska myndigheterna, under det administrativa forfarandet, inte
ingav nagon objektiv bevisning till stod for deras pastaende att principen om en privat investerare i en
marknadsekonomi var tillimplig. De ingav inte nagon rapport, nagot expertutlatande eller intern studie
for att visa att det hade gjorts en bedomning av lIonsamheten. Till och med nér tribunalen begérde att
en sadan rapport skulle inges, var dven den rapport som senare ingavs till tribunalen upprittad i
efterhand: med andra ord hade de franska myndigheterna inte nagon rapport som hirrorde fran tiden
for den pastadda investeringen. Harav foljer att den franska staten tycks ha investerat 888,89 miljoner
euro i ett foretag utan att gora nagon foregaende analys eller uppritta en affirsplan pa forhand, och
den har dnda gjort géllande att dess agerande ska anses jamforbart med en forsiktig privat investerares
agerande i en marknadsekonomi.

151. Hérav foljer att 6verklagandet ska bifallas éven savitt avser den andra grundens fjarde del och att
overklagandet foljaktligen ska bifallas savitt avser den andra grunden i dess helhet.

5. Foljderna av ett upphédvande

152. Enligt artikel 61 forsta stycket i domstolens stadga far domstolen, om tribunalens avgorande
upphivs, antingen sjélv slutligt avgora malet, om detta &r fardigt for avgorande, eller aterforvisa mélet
till tribunalen for avgérande.

153. I forevarande fall bedémde inte tribunalen alla de grunder som EDF &beropade. Det ar darfor
lampligt att &terforvisa malet till tribunalen for fornyad provning och att beslut i fraga om
rattegangskostnader i malet om 6verklagande meddelas senare.

154. Faktum kvarstar dock att domstolen sjdlv far slutligt avgora en fraga, om malet &r fardigt for
avgorande. Enligt min mening har domstolen nu tillgéng till alla uppgifter som kravs for att den i sak
ska kunna prova den andra grundens tredje del, vilken EDF aberopade i forsta instans. Genom denna
delgrund gjorde EDF i huvudsak gillande att de aktuella atgérderna borde ha kvalificerats som
kapitaltillskott och bedomts i sin helhet i samband med klargérandet av de finansiella forbindelserna
mellan staten och EDF, och det gjorde saledes gillande att staten hade upptritt som en forsiktig
privat investerare i en marknadsekonomi. Som framgér av 6vervidgandena ovan i forevarande forslag till
avgorande, kan dock 6verklagandet inte bifallas savitt avser den andra grundens tredje del.

58 — Dom av den 2 september 2010 i mal C-290/07 P, kommissionen mot Scott (REU 2010, s. I-7763), punkt 91 och dar angiven réttspraxis.
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V - Forslag till avgorande

155. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska

— upphédva den dom som meddelades av Europeiska unionens tribunal (tredje avdelningen) den
15 december 2009 i mal T-156/04, EDF mot kommissionen, i den man artiklarna 3 och 4 i
kommissionens beslut av den 16 december 2003 om stodatgarder till forméan for EDF samt el- och
gasindustrin (K 68/2002, N 504/2003 och K 25/2003) ogiltigforklarades genom domen,

— aterforvisa malet till tribunalen for férnyad prévning, och

— faststilla att beslut i fraga om réttegangskostnader i malet om 6verklagande kommer att meddelas
senare.
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