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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 5 juni 2012*

”Overklagande — Statligt stod — Avstaende av en skattefordran — Befrielse fran bolagsskatt —
Hojning av aktiekapitalet — Statens agerande som en forsiktig privat investerare i en
marknadsekonomi — Kriterier som gor det mojligt att skilja pa den situationen da staten agerar som
aktiedgare och den situationen da staten dgnar sig at myndighetsutévning — Definition av en privat
investerare som ska ligga till grund for jamforelsen — Principen om likabehandling — Bevisborda”

I mal C-124/10 P,

angaende ett 6verklagande enligt artikel 56 i domstolens stadga, som ingavs den 26 februari 2010,

Europeiska kommissionen, foretradd av E. Gippini Fournier, B. Stromsky och D. Grespan, samtliga i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

klagande,
med stod av
EFTA:s 6vervakningsmyndighet, foretradd av X. Lewis och B. Alterskjeer, bada i egenskap av ombud,
intervenient i 6verklagandet,
i vilket de andra parterna ér:
Electricité de France (EDF), Paris (Frankrike), foretritt av M. Debroux, avocat,
sokande i forsta instans,
Republiken Frankrike, foretrddd av G. de Bergues och J. Gstalter, bada i egenskap av ombud,
Iberdrola SA, Bilbao (Spanien), foretritt av J. Ruiz Calzado och E. Barbier de La Serre, avocats,
intervenienter i forsta instans,
meddelar
DOMSTOLEN (stora avdelningen)
sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena A. Tizzano, ].N. Cunha Rodrigues, K.

Lenaerts, J.-C. Bonichot och M. Safjan samt domarna K. Schiemann, E. Juhdsz, G. Arestis, A. Borg
Barthet, A. Arabadjiev (referent), D. Svaby och M. Berger,

* Rattegdngssprak: franska.
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generaladvokat: J. Mazik,

justitiesekreterare: handlaggaren R. Seres,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 12 juli 2011,

och efter att den 20 oktober 2011 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen ska upphdva den dom som meddelades av
Europeiska unionens tribunal den 15 december 2009 i mal T-156/04, EDF mot kommissionen (REU
2009, s. 11-4503) (nedan kallad den oOverklagade domen). Genom denna dom ogiltigforklarade
tribunalen artiklarna 3 och 4 i kommissionens beslut 2005/145/EG av den 16 december 2003 om det
statliga stod som Frankrike genomfort till forman for EDF samt el- och gasindustrin (EUT L 49, 2005,
s. 9) (nedan kallat det omtvistade beslutet).

Tillampliga bestimmelser

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

"Nettooverskott ar skillnaden mellan vérdet av nettotillgdngarna vid slutet och i borjan av den period
for vilken o6verskottet utgor den beskattningsbara inkomsten, med avdrag for ytterligare tillskott och
med tillagg for innehavarens eller bolagsminnens uttag under denna period. Med nettotillgangar
menas det belopp med vilket tillgdngarna Gverstiger den del av de sammanlagda skulder som utgors
av skulder till tredje man, avskrivningar och styrkta reserver.”

I artikel 4.I och 4.II i lag nr 97-1026 av den 10 november 1997 om bradskande atgirder av
skattetekniskt och finansiellt slag (loi n® 97-1026, du 10 novembre 1997, portant mesures urgentes a
caractere fiscal et financier) (JORF av den 11 november 1997, s. 16387), anges f6ljande:

”I. Anliggningarna i hogspanningsnitet anses utgora Electricité de Frances [(nedan kallat EDF)]
egendom efter det att bolaget har beviljats koncession for detta elkraftnit.

II. For tillampning av bestaimmelserna i [punkt] I ska motvérdet pa skuldsidan i [EDF:s] balansrdkning
den 1 januari 1997 for tillgdngar i hogspanningsnitet som omfattas av koncessionsavtalet tas upp i
posten ’Kapitaltillskott’, efter justering for skillnader i motsvarande omvérderingar.”

Bakgrund till tvisten

Malets allmédnna bakgrund

EDF producerar, 6verfor och distribuerar el, huvudsakligen inom Frankrike. Bolaget bildades genom lag
nr 46-628 av den 8 april 1946 om forstatligande av el- och gassektorn (loi n® 46-628, du 8 avril 1946, sur
la nationalisation de I'électricité et du gaz) (JORF av den 9 april 1946, s. 2651). Néar kommissionen ar 2002
fattade sitt beslut att inleda forfarandet enligt artikel 88.2 EG, dgdes samtliga aktier av franska staten.

I artikel 36 i lag nr 46-628 faststilldes att de forstatligade koncessionerna for el skulle overlatas till
EDF. De olika statligt beviljade koncessionerna for 6verforing av el slogs ar 1958 samman till en enda
koncession, det sa kallade "allménna elkraftnitet” (réseau d’alimentation général en énergie électrique —
RAG) (nedan kallat hogspanningsnitet).
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Tillimpningen pa EDF av 1982 ars allménna kontoplan, som inneholl sirskilda redovisningsregler for
koncessioner, innebar fran och med ar 1987 att hansyn skulle tas till de sdrskilda begrdnsningar som
finns for koncessionshavarna, eftersom de har en skyldighet att aterlimna de anldggningstillgangar
som omfattas av koncessionen i fullgott skick ndr koncessionsavtalet loper ut, i enlighet med
“principen om langsiktig hallbarhet hos allmannyttiga tjanster”.

Med tillaimpning av 1982 ars allmédnna kontoplan upprittades en egen kontoplan for EDF. Denna
godkédndes dérefter genom den interministeriella forordningen av den 21 december 1986 (JORF av den
30 december 1986, s. 15794).

I EDF:s sérskilda kontoplan har hogspanningsnitet tagits upp pa tillgangssidan i EDF:s balansrdkning
under posten "Materiella anldggningstillgangar i koncession”. Sérskilda avsdttningar for fornyelse av
anldggningstillgangarna i koncession har tillkommit mellan aren 1987 och 1996, och syftet med dessa
avsdttningar var att ge koncessionshavaren mdjlighet att aterlimna dessa tillgangar till
koncessionsgivaren i perfekt skick efter det att koncessionen 16pt ut.

EDE:s utgifter for fornyelser har i balansriakningen registrerats under posten "Motvirde for tillgdngar i
koncession”. Denna post, som &dven kallas "Koncessionsgivarens rittigheter”, utgjordes av en skuld som
EDF hade gentemot franska staten, vilken var knuten till ett gratis aterlimnande av de tillgingar som
hade ersatts nédr koncessionen 16pte ut.

Ar 1994 ansag den franska revisionsritten att agarskapsforhallandena betraffande hogspanningsnitet
var olagliga och ddrmed &ven ndmnda kontoplan. Franska staten forsokte foljaktligen klargora
agarskapsforhallandena i fraga om hogspanningsnitet samt gjorde en omstrukturering av EDF:s
balansrékning.

Enligt entreprenadavtalet mellan staten och EDF for aren 1997-2000, som undertecknades den
8 april 1997, skulle foretagets redovisningsregler och dess finansiella forbindelser med staten
standardiseras infor Oppnandet av marknaden for el, enligt 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). Det var mot denna bakgrund som lag nr 97/1026 antogs.

Innan denna lag antogs sag EDF:s balansrikning ut pa foljande sitt:

— Pa tillgdngssidan fanns en post med rubriken "Materiella anldggningstillgdngar i koncession” som
uppgick till 2857 miljarder franska franc (FRF), varav cirka 90 miljarder FRF for
hogspanningsnitet.

— Pa skuldsidan fanns en post med rubriken ”Avséttningar”, varunder cirka 38,5 miljarder FRF avsag
hogspéanningsnitet, 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 hogspanningsnatet.

Med tillimpning av artikel 4 i lag nr 97-1026 forklarades omstruktureringen av EDF:s balansrikning i
en skrivelse, sarskilt bilaga 1 dari, fran ekonomi-, finans- och industriministern, statssekreteraren for
budgetfragor och statssekreteraren for industrifragor, som skickades till EDF den 22 december 1997.
De skatterdttsliga konsekvenserna av denna omstrukturering angavs i bilaga 3 till skrivelsen. I
punkt 34 i den overklagade domen sammanfattade tribunalen omstruktureringsatgarderna pa foljande
satt:

— For det forsta omklassificerades hogspanningsnitets anldggningstillgangar, till ett belopp pa 90,325

miljarder FRF, till “egna anldggningstillgdngar” och miste déarigenom Kklassificeringen
“anldggningstillgangar i koncession”.

ECLILEU:C:2012:318 3
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— For det andra redovisades de outnyttjade avsittningarna for fornyelse av hogspanningsnitet, till ett
belopp pa 38,521 miljarder FRF, som balanserade vinstmedel utan att omféringen gjordes Gver
resultatrikningen. Darav ombklassificerades ett belopp pa 20,225 miljarder FRF, som balanserades i
ny forlustrikning. Det kontot var ddrmed reviderat, och aterstoden p& 18,296 miljarder FRF
avsattes till reserver. Aven om dessa omklassificeringar inte gjordes 6ver resultatrikningen har de
konstaterats vara skattepliktiga med en skattesats pa 41,66 procent, enligt artikel 38.2 i den
allminna skattelagen.

— For det tredje konterades "koncessionsgivarens réttigheter” direkt under posten kapitaltillskott med
ett belopp pa 14,119 miljarder FRF (av totalt 18,345 miljarder FRF) utan att omforingen gjordes
over resultatrakningen, eftersom beloppet hade tagits upp pa olika viarderegleringskonton.

Det administrativa forfarandet och det omtvistade beslutet

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

Skriftvaxling d4gde rum mellan kommissionen och de franska myndigheterna, daribland en skrivelse av
den 9 april 2002 fran de franska myndigheterna till kommissionen. Till denna skrivelse fanns en
bifogad icke daterad promemoria fran generaldirektoratet for skatter vid det franska ministeriet for
ekonomi-, finans- och industrifragor. Dari angavs foljande:

"Koncessionsgivarens rittigheter avseende hogspdnningsnidtet utgor en obetald skuld som genom
inforlivandet i foretagets egna kapital pa ett omotiverat sétt har befriats fran skatt.

Dessa avsittningar har inforlivats i foretagets eget kapital utan nagra skatteméssiga konsekvenser,
eftersom hogspdnningsnitet inte omfattades av skatte- och redovisningssystemet for koncessioner.
Hogspéanningsnitet utgors av egna anldggningstillgangar och déarfér har EDF inte haft nagon skyldighet
gentemot staten att aterlimna dessa tillgdingar, sd& motsvarande belopp under posten
’koncessionsgivarens rattigheter’ utgor inte en faktisk skuld utan en reserv som inte ar befriad fran skatt.
Mot bakgrund av detta skulle denna reserv, innan den inforlivades i foretagets eget kapital, ha 6verforts
till foretagets skulder dédr den felaktigt aterfanns pa ett nettobalanskonto, vilket silunda medforde en
positiv forandring av nettotillgdngarna som ar beskattningsbar enligt den redan ndmnda artikel 38.[2].

Den skattefordel som pa sa sitt erholls kan vérderas till 5,88 miljarder FRF (14,119 x 41,66 %) [det vill
sdga 888,89 miljoner euro enligt kommissionens utrdkning baserad pa vixelkursen FRF/euro per den
22 december 1997].

Kommissionen underridttade de franska myndigheterna om tre forenade beslut angaende EDF genom
en skrivelse av den 16 oktober 2002, som offentliggjordes i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning den 16 november 2002 (EGT C 280, s. 8). Kommissionen beslutade sirskilt att enligt
artikel 88.2 EG inleda det formella granskningsforfarandet angaende den fordel som foljde av att EDF
inte betalat bolagsskatt nédr det giller en del av de skattebefriade bokforingsméssiga avsattningar som
gjorts for att fornya det franska hogspanningsnitet.

Ny skriftvaxling dgde rum mellan kommissionen och de franska myndigheterna, daribland en skrivelse
av den 9 december 2002 fran de franska myndigheterna till kommissionen. Déri angavs féljande:

72. 1997 ars redovisningsreform kan saledes beskrivas som ett kapitaltillskott pa ett belopp som
motsvarar den delvisa skattebefrielsen. Syftet var ocksa att korrigera en underkapitalisering.
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Redan fore ar 1997 ansags koncessionsgivarens rittigheter till hogspanningsnitet som nagot som
kunde likstéllas med egna medel (quasi-fonds propres) till foljd av att staten hade tva roller gentemot
EDEF: dels rollen som koncessionsgivande myndighet, dels som dgare. Det var siledes underforstatt att
koncessionsgivarens rattigheter inte utgjorde nagon skuld som faktiskt skulle betalas av EDF till
staten.

I samband med omstruktureringen av balansrdkningen ar 1997, dir ekonomi-, finans- och
industriministern, statssekreteraren for budgetfragor och statssekreteraren for industrifragor
medverkade, ville EDF och franska staten omvandla det som kunde likstdllas med egna medel
(quasi-fonds propres) till aktiekapital, bortsett fran uttagandet av bolagsskatt.

Det ansags vara mer effektivt och neutralt for myndigheterna att direkt omvandla koncessionsgivarens
rattigheter till egna medel uppgéende till deras totala belopp, snarare dn att vidta en motsvarande
transaktion enligt f6ljande:

— omvandla ett nettobelopp efter bolagsskatt till kapital,

— begira att EDF betalar bolagsskatt som motsvarar fordndringen av nettotillgdngarna.

— ombesorja ett kompletterande kapitaltillskott som motsvarar erlagd skatt.

Ett sddant kompletterande kapitaltillskott kunde motiveras med de l6nsamhetsprognoser som EDF
uppvisade ar 1997; dessa prognoser slog for 6vrigt in under péafoljande ar. En privat investerare i en
marknadsekonomi skulle under jamforbara forhallanden ha fattat beslut om ett sddant kapitaltillskott.
Det kan for Ovrigt erinras om att ett annat syfte med att bringa ordning i de bokféringsméssiga
atgirderna betrédffande fornyelsen av hogspanningsnétet var att balansrdkningen skulle fa en struktur
som i storre utstrdckning Overensstimde med situationen hos foretagen inom jamférbara
industrisektorer.”

Kommissionen fattade det omtvistade beslutet den 16 december 2003

Artikel 3 i det omtvistade beslutet har féljande lydelse:

"Det faktum att EDF under 1997 inte betalade bolagsskatt pa en del av de skattefria avsdttningar som
gjorts for fornyelse av det franska hogspanningsnitet, motsvarande koncessionsgivarens réttigheter pa
14,119 miljarder [FRF] som ombklassificerades till kapitaltillskott, utgor ett statligt stod som ar
oférenligt med den gemensamma marknaden.

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

I artikel 4 i det omtvistade beslutet foreskrivs bland annat foljande:

"Frankrike skall vidta alla atgdrder som dr nodvéndiga for att fran EDF aterkrdva det stod som avses i
artikel 3 och som olagligen redan utbetalats till foretaget.”

Nar det géller EDF:s skatteforman ér 1997, angav kommissionen foljande i skélen till sitt beslut:
”(88)
Ekonomiministerns skrivelse, dir man slar fast de skatteméssiga konsekvenserna av omstruktureringen

av EDF:s balansrakning, visar att de franska myndigheterna tagit ut den bolagsskatt pa 41,66 procent
som var tillamplig 1997 pa de outnyttjade avséttningarna for fornyelsen av hogspanningsnitet.
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(89) I enlighet med artikel 4 i lag nr 97-1026 ... har ddremot en del av dessa avsdttningar, ndmligen
koncessionsgivarens  rattigheter motsvarande de fornyelsearbeten som redan gjorts,
ombklassificerats till kapitaltillskott pa ett belopp pa 14,119 miljarder franc utan att belastas med
bolagsskatt. ... I ett meddelande av den 9 april 2002 fran generaldirektoratet for skatter till
kommissionen uppger de franska myndigheterna att ... ’den skatteférdel som pa sa sitt erholls
[av. EDF 1997] kan vidrderas till 5,88 miljarder franc (14,119 x 41,66 %), det vill sdga
888,89 miljoner euro. ...

(91) Kommissionen anser att koncessionsgivarens rattigheter skulle ha beskattats samtidigt och till
samma skattesats som Ovriga skattefria avsdttningar. Detta innebédr att koncessionsgivarens
rattigheter till ett belopp pa 14,119 miljarder franc skulle ha lagts till de outnyttjade skattefria
avsdttningarna pa 38,5 miljarder franc for att beskattas med den skattesats pa 41,66 procent som
de franska myndigheterna tillimpade pa omstruktureringen av EDF:s balansrdkning. Genom att
inte betala hela den bolagsskatt som borde ha utgitt vid omstruktureringen av foretagets
balansrikning sparade EDF 888,89 miljoner euro.

(95) De franska myndigheterna hévdar for ovrigt att 1997 ars redovisningsreform ér likvardig med ett
kapitaltillskott pa ett belopp som motsvarar den delvisa skattebefrielsen. Det skulle sédlunda
handla om en investering och inte ett stod fran statens sida. ...

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

(97) Aven om en medlemsstat utéver utévandet av sina myndighetsbefogenheter kan verka som
aktiedgare, far den inte blanda ihop sina funktioner som myndighetsutovare respektive som
aktiedgare. Om medlemsstaterna fick utnyttja sina réttigheter som myndighetsutovare for att
gynna sina investeringar i foretag som verkar pd konkurrensutsatta marknader skulle
gemenskapens bestimmelser om statligt stod bli verkningslosa. Och éven om EG-fordraget enligt
artikel 295 &r neutralt i fraga om vem som &ger kapitalet, kvarstdr dnda det faktum att offentliga
foretag maste omfattas av samma regler som privata foretag. Principen om likabehandling av
offentliga och privata foretag skulle med andra ord asidosittas om staten utnyttjade sina
rattigheter som myndighetsutovare for att gynna foretag som den ager.”

I punkt 51 i den 6verklagade domen angav tribunalen att, med hénsyn till den rdnta som har berédknats

med tillimpning av artikel 4 i det omtvistade beslutet, det totala belopp som aterkrdvs fran EDF uppgar
till 1,217 miljarder euro samt att EDF har betalat tillbaka denna summa till franska staten.

Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

Genom ansokan som inkom till forstainstansriattens kansli den 27 april 2004 vickte EDF talan om
ogiltigforklaring av artiklarna 3 och 4 i det omtvistade beslutet.

Genom handling som inkom till forstainstansrattens kansli den 17 augusti 2004 ansokte Republiken

Frankrike om att fa intervenera till stod for EDF:s yrkanden. Genom beslut av den 20 september 2004
bifoll ordféranden pé forstainstansréttens tredje avdelning denna ansokan.

6 ECLIL:EU:C:2012:318



25

26

27

28

29

30

31

32

33

DOM AV DEN 5.6.2012 — MAL C-124/10 P
KOMMISSIONEN MOT EDF

Genom handling som registrerades vid forstainstansrattens kansli den 3 mars 2008, ansokte Iberdrola
SA (nedan kallat Iberdrola) om att fi intervenera i malet till stod fér kommissionens yrkanden.
Ansokan inkom efter utgangen av tidsfristen pa sex veckor, enligt artikel 115.1 i forstainstansréttens
rattegangsregler och det var genom beslut av den 5 juni 2008 som Iberdrola tillits intervenera till stod
for kommissionens yrkanden och yttra sig vid den muntliga forhandlingen.

EDF aberopade tre forstahandsgrunder och tva andrahandsgrunder.

Tribunalen prévade endast den forsta forstahandsgrunden och de tre forsta delarna av den andra
forstahandsgrunden. Tribunalen fann ndmligen att EDF inte kunde vinna framgéng med den forsta
grunden och de tva forsta delarna av den andra grunden. Tribunalen bif6ll daremot talan sévitt avsag
den tredje delen av den andra grunden, och ogiltigforklarade saledes artiklarna 3 och 4 i det omtvistade
beslutet.

I denna tredje del av den andra grunden gjorde EDF gillande att de aktuella atgarderna borde ha
betraktats som kapitaltillskott och bedomts i sin helhet i samband med klargérandet av de finansiella
forbindelserna mellan franska staten och EDF. Genom att vidta dessa atgérder har staten upptritt som
en forsiktig privat investerare i en marknadsekonomi, vilket kommissionen borde ha prévat utifran
kriteriet om en privat investerare.

Republiken Frankrike intervenerade till stod for EDF:s yrkanden, bland annat ndmnda tredje delgrund.
Iberdrola intervenerade till stod for kommissionens yrkanden rérande samma delgrund.

I punkterna 233-237 i den overklagade domen ansag tribunalen att for att avgdra om det ankom pa
kommissionen att prova franska statens ingripanden betréiffande EDF:s aktiekapital utifran kriteriet om
en privat investerare, skulle det faststillas om detta ingripande, utifran sin karaktér och sitt foremal och
med hénsyn till det syfte som efterstriavas, utgor en investering som en privat investerare skulle kunna
gora och, dirmed, ett ingripande fran staten i egenskap av ekonomisk aktér som agerar pa samma
grund som en privat investerare, eller om det géllde ett ingripande fran staten i egenskap av offentlig
myndighet, vilket dirmed utesluter en tillimpning av kriteriet om en privat investerare. I synnerhet
ansag tribunalen att det inte fanns anledning att prova den aktuella atgdrden enbart utifran dess form,
eftersom den omstdndigheten att ett ingripande antar formen av en lag inte i sig riacker for att utesluta
att statens ingripande i ett foretags kapital har ett sadant ekonomiskt syfte som ocksd en privat
investerare kan ha.

I punkterna 240-242 erinrade tribunalen om att "koncessionsgivarens rittigheter” konterades direkt i
posten kapitaltillskott med ett belopp pa 14,119 miljarder FRF utan att overforingen gjordes Over
resultatrakningen. Tribunalen betonade att det som kommissionen hade betraktat som statligt stod
endast var den omstdndigheten att koncessionsgivarens réttigheter inte beskattades innan kapital
tillfordes, och att samtliga parter var overens om att beloppet pa 14,119 miljarder FRF borde ha
beskattats, innan det togs upp under posten "Kapitaltillskott”.

I punkterna 243-245 i den overklagade domen ansédg tribunalen att syftet med den aktuella atgérden
var att omstrukturera EDF:s balansrakning och att oka foretagets eget kapital, och att det dérfor inte
rorde sig om skattebestimmelser i sig utan om redovisningsbestimmelser som far skattemdéssiga
konsekvenser. Tribunalen konstaterade emellertid att kommissionen endast hade granskat de
skattemdssiga konsekvenserna av den aktuella atgdrden och att den hade klargjort att den — med
anledning av den skatteméssiga fordelen — inte hade skyldighet att ta hénsyn till den kapitalokning
som gjordes och inte heller till kriteriet om en privat investerare, eftersom avstdendet av skattefordran
var resultatet av att staten utovade sina rattigheter som myndighetsutovare.

I punkterna 247-250 i den 6verklagade domen fann tribunalen att, med hénsyn till syftet med den

kapitalrekonstruktion av EDF som gjordes genom den aktuella atgdrden, enbart den skattemdissiga
naturen hos den franska statens fordran inte medgav att kommissionen avstod fran att tillimpa
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kriteriet om en privat investerare. Tribunalen fann att det ankom pa kommissionen att kontrollera om en
privat investerare skulle ha gjort en jamforbar investering av samma storlek under liknande omstéindigheter,
detta for att undersoka det ekonomiskt sett rationella i en sadan investering. Det foreligger namligen en
sadan skyldighet for kommissionen oberoende av formen for statens tillférande av kapitalet.

I punkterna 251 och 252 i den 6verklagade domen preciserade tribunalen att det inte kan uteslutas att den
form som investeringen antar leder till skillnader i friga om kostnader for aktivering och avkastning av
kapitalet, vilket kan leda till slutsatsen att en privat investerare inte skulle ha gjort en sadan investering.
Detta forutsatter dock, enligt tribunalen, att det gors en ekonomisk beddomning i samband med
tillampningen av kriteriet om en privat investerare. Det hade ndmligen enligt tribunalen varit motiverat att
gora en sadan bedomning, eftersom en 6kning av kapitalet kan uppkomma till foljd av att en fordran som
en privat aktiedgare har pa foretaget inforlivas, och att ta till en lag for detta &ndamal kunde anses vara en
nodvindig konsekvens av att bestimmelserna om EDF:s eget kapital ocksa hade reglerats i lag.

I punkt 253 i den oOverklagade domen slog tribunalen saledes fast att med hénsyn till att den
omtvistade atgdrden maste séttas in i sitt ssmmanhang, kunde kommissionen féljaktligen inte enbart
undersoka de skattemissiga konsekvenserna utan att samtidigt undersoka om det fanns grund i
Republiken Frankrikes argument att avstdendet av skattefordran i samband med omstruktureringen av
balansrdkningen och okningen av EDF:s eget kapital kunde anses vara ett forfarande som uppfyllde
kriteriet om en privat investerare.

I punkterna 254—259 i den 6verklagade domen kunde tribunalen inte godta kommissionens argument att
kriteriet om en privat investerare inte kunde tillimpas, eftersom franska staten i detta fall hade utovat sina
offentligrattsliga befogenheter genom att stifta en lag for att avsta fran en skattefordran. Tribunalen fann i
detta avseende att det inte fanns ndgon skyldighet for staten sasom offentlig myndighet och att det inte
var fraga om att bedoma vissa kostnader for staten med anledning av dess offentligrattsliga skyldigheter.

I punkterna 260-263 underkdnde tribunalen kommissionens argument att kriteriet om en privat
investerare inte kan tillimpas nir det dr fraga om en omvandling av en skattefordran till eget kapital,
eftersom en privat investerare aldrig kan ha en sadan fordran pa ett foretag, utan enbart en civilrattslig
fordran. Kriteriet om en privat investerare syftar emellertid, enligt tribunalen, just till att kontrollera
om en privat investerare under samma omstiandigheter, trots att staten forfogar over medel som en
privat investerare inte har, skulle ha fattat ett sidant beslut om investering som é&r jamforbart med
statens. Arten av den fordran som dr omvandlad till kapital, och ddrmed ocks&d den omstidndigheten
att en privat investerare inte kan ha en skattefordran, saknar foljaktligen betydelse for fragan huruvida
kriteriet om en privat investerare ska tillimpas.

I punkterna 264-277 i den 6verklagade domen tillbakavisade tribunalen kommissionens argument att
en privat investerare skulle ha varit tvungen att betala skatt i en jamforbar situation, vilket skulle ha
inneburit en hogre kostnad for den privata investeraren, eftersom en privat investerare for att fa
tillgang till 100 euro i praktiken skulle beh6va uppbada 141,66 euro.

Tribunalen papekade for det forsta att EDF och Republiken Frankrike hade papekat, vilket dven
kommissionen ansett i punkt 51 i beslutet att inleda det formella granskningsforfarandet (se punkt 16
ovan), att den fordndring av nettotillgingarna som blir resultatet av att kapitalet okas, genom
inforlivande av en fordran som ett foretags aktiedgare har pa foretaget, enligt fransk skattelagstiftning
inte ska beaktas i berdkningen av bolagsskatten och att omvandlingen av fordran till kapital ddrmed
inte medfor ndgon beskattning som har denna fordran som underlag.

Tribunalen fann for det andra att kommissionens argument inte stod i Gverensstimmelse med den
fordel som kommissionen hade funnit i det angripna beslutet, eftersom detta argument egentligen
innebar att man var tvungen att undersoka en privat investerares totala kostnader for att investera
14,119 miljarder FRF, medan kommissionen inte hade betraktat omklassificeringen av
koncessionsgivarens rittigheter pa 14,119 miljarder FRF som ett stod.
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For det tredje papekade tribunalen att kommissionens argumentation i alla hdndelser var inkonsekvent.
Kommissionen hade namligen medgett att den skulle ha granskat det extra kapitaltillskottet pa 5,88
miljarder FRF (ett belopp som av tribunalen felaktigt angavs till 5,6 miljarder FRF), om EDF forst
hade betalat detta belopp som skatt och om Republiken Frankrike hade aterbetalat samma belopp,
darfor att kostnaden for staten respektive for den privata investeraren endast i det fallet skulle ha
kunnat jamforas. Tribunalen fann emellertid att kostnaden skulle ha varit densamma och det belopp
som EDF hade fatt skulle ha varit detsamma som det belopp som EDF fatt inom ramen for den
omtvistade atgédrden.

Tribunalen fann for det fjarde att kostnaden for ett kapitaltillskott genom en privat investerares
inforlivande av fordran, om denne faktiskt var skyldig att betala skatt i ett sadant fall, skulle uppga till
5,88 miljarder FRF, och saledes vara identisk med det som franska staten betalat haft i forevarande fall.
Tribunalen fann &ven att det enbart d4r med kriteriet om en privat investerare som det kan kontrolleras
om det foreligger en eventuell skillnad i kostnader.

For det femte fann tribunalen att skillnaden i kostnad inte utgjorde nagot hinder for att tillimpa
kriteriet om en privat investerare, dven om kostnaden pa 14,119 miljarder FRF for en
kapitalrekonstruktion skulle vara 0 FRF for staten och 5,88 miljarder FRF for en privat investerare.

I punkt 283 i den 6verklagade domen underkinde tribunalen kommissionens argument att det skulle
kunna leda till att alla former av skattebefrielse som medlemsstaterna medger skulle godkdnnas om
man tillat att kriteriet om en privat investerare anvandes. Tribunalen erinrade i detta avseende om att
det inte bara handlade om en skattebefrielse som har beviljats ett foretag, utan om ett avstaende av en
skattefordran i samband med en kapitalokning i ett foretag dér staten dr den enda aktiedgaren, samt

om att det inte gar att foregripa tillimpningen av detta kriterium, vilket annars skulle vara onodigt eller
olampligt.

Forfarandet vid domstolen

Genom handling som inkom till domstolen kansli den 29 juli 2010 har EFTA:s 6vervakningsmyndighet
ansokt om att fa intervenera till stod for kommissionens yrkanden.

Domstolens ordforande beslutade den 2 september 2010 att bifalla denna ansokan.

Parternas yrkanden

Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— upphéva den o6verklagade domen, i den del tribunalen ogiltigférklarade artiklarna 3 och 4 i det
omtvistade beslutet och forpliktade kommissionen att bédra sina réttegangskostnader och erséitta

EDE:s rattegdngskostnader,

— forordna att EDF inte kan vinna framgang med den tredje delen av den andra grunden som EDF
aberopat vid tribunalen,

— aterforvisa malet till tribunalen f6r ny handldggning, och
— lata beslutet om réttegangskostnaderna ansta.
EFTA:s 6vervakningsmyndighet har yrkat att domstolen ska

— bifalla 6verklagandet och upphéva den 6verklagade domen, och

ECLILEU:C:2012:318 9



49

50

51

52

53

54

55

56

DOM AV DEN 5.6.2012 — MAL C-124/10 P
KOMMISSIONEN MOT EDF

— aterforvisa malet till tribunalen f6r ny handlaggning.
Iberdrola har yrkat att domstolen ska
— bifalla 6verklagandet och upphéva den 6verklagade domen,

— forordna att EDF inte kan vinna framgédng med den tredje delen av den andra grunden som EDF
aberopat vid tribunalen,

— aterforvisa malet till tribunalen for ny handldggning, och

— forplikta EDF att ersdtta rattegangskostnaderna, inklusive de kostnader som fororsakats Iberdrola.
EDF och Republiken Frankrike har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.

Provning av overklagandet

Kommissionen har till stod for sitt overklagande &beropat tva grunder. Som forsta grund har
kommissionen gjort géllande att tribunalen missuppfattade omstidndigheterna. Som andra grund har
kommissionen gjort gillande att tribunalen gjorde en felaktig rattstillimpning vid tolkningen av
artikel 87 EG, sdrskilt nir det gillde faststillandet av tillimpningsomradet for och innehallet i kriteriet
om en forsiktig privat investerare i en marknadsekonomi.

Domstolen kommer forst att préva den andra grunden.

Den andra grunden: Felaktig réttstilldmpning vid tolkningen av artikel 87 EG

Den andra grunden bestar av fyra delgrunder, vilka domstolen kommer att préva gemensamt.

Parternas argument

Som forsta delgrund har kommissionen gjort géllande att tribunalen gjorde en felaktig rattstillimpning
dé den, vid sin provning av huruvida franska staten hade agerat sisom aktiedgare eller dgnat sig at
myndighetsutévning, grundade sig pa vilket syfte som franska staten efterstrévat. I artikel 87.1 EG gors
ndmligen inte nagon étskillnad beroende pa vilka syften som efterstridvas med de statliga ingripandena.

Kommissionen anser att det utifrdn kriteriet om medlemsstatens avsikt inte dr mojligt att goéra nagon
atskillnad mellan de atgirder som staten vidtar i egenskap av aktiedgare och de atgdrder som staten
vidtar i egenskap av myndighetsutovare. Kriteriet &r subjektivt och kan manipuleras.

Som andra delgrund har kommissionen gjort géllande foljande. Tribunalen har inte forsokt att avgora
om franska statens agerande gér att jamfora med en privat investerares agerande, eftersom tribunalens
provning inte avser det "korta system” som foreskrivs i lag nr 97-1026, utan det "langa systemet”. Detta
langa system bestdr i att ett nettoskattebelopp forst overfors till posten “Eget kapital”, dérefter
framstélls begdran om att EDF betalar in en skatt som motsvarar forandringen av nettotillgdngarna
och slutligen tillfors extra kapital med ett lika stort belopp som den skatt som har betalats in.
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Valet av det langa eller det korta systemet saknar emellertid inte relevans, eftersom insyn garanteras
enligt statsbudgeten ndr det ar fraga om det "langa systemet”, medan de anvinda medlen, om det
"korta systemet” anvinds (som i forevarande fall), inte omfattas av budgetreglerna. Principen om
likabehandling i skattehdnseende beaktades saledes inte, och EDF sarbehandlades utan nagon som helst
insyn.

Kommissionen har vidare riktat kritik mot tribunalen for att den inte beaktat att det dr nodvéndigt att
definiera en privat investerare som man kan jaimfora med. I riattspraxis foreskrivs att en reell jamforelse
ska goras utifran en person som finns i marknadsekonomin. Domstolen har nédmligen slagit fast att
kriteriet om en privat investerare inte ska tillimpas ndr det inte finns nigon reell aktér som statens
agerande kan jamforas med.

Kommissionen anser dessutom att en privat investerare inte hade kunnat agera pa det sitt som franska
staten agerade. En privat investerare hade ndmligen varit tvungen att betala bolagsskatt och inte kunnat
omvandla skatten till kapital. Det dar bara staten som i egenskap av myndighet i skattefragor hade
kunnat disponera over medlen. Syftet med att tillimpa kriteriet om en privat investerare ar emellertid
att kontrollera om en privat investering hade varit mojlig under liknande forhallanden.

Vidare har kommissionen gjort géllande att kriteriet om en privat investerare — sdsom tribunalen
uppfattat detta begrepp — innebdr att statens atgiarder kontrolleras utifran en enda utgangspunkt,
namligen lonsamheten; detta skulle gora det mojligt for offentliga foretag att fa fordelar pa grund av
att de har staten som dgare.

Som tredje delgrund har kommissionen gjort géllande foljande. Tribunalen beaktade siledes endast
denna lonsamhetsaspekt och mojligheten for staten att anvénda sig av sina befogenheter att utéva
offentlig makt. Ddarmed asidosatte tribunalen principen om likabehandling av offentliga och privata
foretag, och tribunalens bedomning medfér dven en snedvridning av konkurrensen, i strid med
artiklarna 295 EG och 87 EG. Tribunalens bedomning star dessutom inte i 6verensstimmelse med det
syfte som ska uppnds med kriteriet om en privat investerare. Pa grund av detta kriterium blir det
namligen mojligt att anse att atgdrder som en privat investerare inte kunnat vidta inte ska kvalificeras
som stod.

Som fjarde delgrund har kommissionen gjort géllande foljande. Tribunalen har asidosatt reglerna om
bevisbordefordelning. Nar alla ovriga villkor for att det ska kunna anses foreligga ett statligt stod é&r
uppfyllda, ankommer det pa den medlemsstat — som gor géllande undantaget som baseras pé kriteriet
om en privat investerare — att bevisa att villkoren for detta undantag ar uppfyllda.

Enligt kommissionen &ar det emellertid utrett att de franska myndigheterna under det administrativa
forfarandet endast framfort pastdenden angdende lonsamhetsaspekterna, utan att dérvid &beropa
nidgon bevisning till styrkande av dessa pastdenden. Det framgick inte heller av utredningen att
franska staten hade rdknat med den potentiella 16nsamheten av med att undantas fran den omtvistade
skatten. Mot denna bakgrund anser kommissionen att den inte kunde vara skyldig att prova det
aktuella skatteundantaget mot bakgrund av ndmnda kriterium.

Kommissionen har vidare erinrat om att lagenligheten av ett beslut om statligt stod ska bedomas
utifran de uppgifter som kommissionen kunde ha tillgang till dd den fattade sitt beslut. Det framgar
emellertid av det ovan anforda att kommissionen vid denna tidpunkt inte hade tillgang till nagon
omsténdighet som gav vid handen att kriteriet om en privat investerare var relevant.

Iberdrola har instdmt i kommissionens argument och har tillagt foljande betriffande den forsta

delgrunden. Tribunalen ansag att det syfte som franska staten hade med atgérden var av central
betydelse, och tribunalen har dérigenom bortsett frén att man ska skilja pa den situation da staten
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agerar som aktiedgare och den situation da staten d&gnar sig at myndighetsutovning. Den
omstindigheten att det dr mojligt att de efterstravade malen konvergerar med varandra, innebdr
saledes att det blir mindre tydligt att en privat aktor och staten inte har samma medel att forfoga
over.

Iberdrola har preciserat att det inte finns nagon privat aktor som har befogenheten att bestimma vilka
villkor som ska vara uppfyllda for att skattskyldighet ska intrdda. En ndringsverksamhet som bestar i
forsaljning av varor eller tjanster pa en viss marknad innefattar inte nagra skatterittsliga befogenheter.
Att staten forbjuds att anvdnda sina skatterattsliga befogenheter sa att offentliga foretag gynnas innebér
inte ndgon diskriminering, eftersom staten alltid kan tillskjuta kapital.

Nar det giller den andra delgrunden har Iberdrola anfort foljande. Om franska staten hade tagit ut
skatt och integrerat skatten i sin statsbudget, dr det inte sékert att det omtvistade kapitaltillskottet till
EDF hade gt rum. De forfaranden, den tillsyn och det arbitrage som foreskrivs for sadana beslut om
kapitaltillskott &r ndmligen inte desamma som dem som giller for det hiar aktuella undantaget fran
skatteplikt.

Betriffande den tredje delgrunden har Iberdrola gjort gillande foljande. Syftet med att skilja pd den
situation da staten agerar som aktiedgare och den situation da staten dgnar sig at myndighetsutdvning
ar att forhindra intressekonflikter och att sdkerstdlla att aktorerna behandlas lika. Tribunalens
resonemang innebér emellertid att medlemsstaterna ges maojlighet att anvdnda sig av sina befogenheter
pa sa sitt att offentliga foretag inte behover fullgora vissa skyldigheter som géller for privata aktorer.

EFTA:s tillsynsmyndighet har instdmt i kommissionens och Iberdrolas argument. Nar det géller den
forsta delgrunden, anser tillsynsmyndigheten att man inte ska beakta vilka avsikter som staten haft med
atgirden, dven om det dr mojligt att med sédkerhet faststilla dessa avsikter. Det ska avgoras utifran
objektiva och kontrollerbara kriterier om staten har dgnat sig at myndighetsutévning eller agerat som
privat investerare.

EFTA:s tillsynsmyndighet har papekat att staten da den uppbér skatt dgnar sig at myndighetsutovning,
och detsamma giller foljaktligen dven da staten avstar fran en skattefordran. Franska statens agerande
kan emellertid inte jamforas med en privat investerares agerande.

Nér det giller den andra delgrunden har EFTA:s tillsynsmyndighet gjort gillande att EDF:s skuld till
franska staten inte dr av kommersiell eller kontraktuell art, utan det dr fraga om en skatteskuld. I
stillet for att jamfora franska statens subjektiva och fiktiva agerande med en hypotetisk privat
investerares agerande, borde tribunalen ha jamfort franska statens faktiska agerande med det agerande
som kan forvintas av en investerare pa marknaden, och inte med en borgenérs agerande.

Finanskrisen har visat att i sddana hér situationer ska man tillimpa ett klart och litt genomforbart
kriterium som grundas pa objektiva omstindigheter som kan bli foremal for domstolsprovning.
Tribunalen kan emellertid genom sitt tillvigagangssitt inte anses ha uppfyllt detta krav.

Nér det giller den fjarde delgrunden har EFTA:s &vervakningsmyndighet gjort gillande foljande.
Tribunalen har véint pa bevisbordan, och de myndigheter som har till uppgift att utéva tillsyn 6ver
statligt stod forsitts ddrmed i en delikat situation; de far ndamligen fatta sina beslut enbart mot
bakgrund av de uppgifter som de har tillgang till. Kommissionen kan inte tillimpa kriteriet om en
privat investerare ex officio.

EDF och Republiken Frankrike anser att 6verklagandet inte kan vinna bifall pa den andra grunden. De
anser att tribunalen gjorde en riktig bedomning da den kom fram till att kriteriet om en privat
investerare var tillimpligt i forevarande mal. Tribunalen gjorde &ven rdtt dd den slog fast att
kommissionen, genom att bortse fran detta kriterium, inte fullgjort sina processuella skyldigheter.
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Domstolens bedomning

Kommissionen, EFTA:s 6vervakningsmyndighet och Iberdrola har gjort gillande att tribunalen gjorde
fel da den provade om kriteriet om en privat investerare var tillampligt. De har darvid papekat att
tribunalen, for det forsta, beaktade franska statens syfte med den omtvistade atgirden, for det andra,
blandade samman statens olika roller som aktiedgare och som myndighet i skattefragor, for det tredje,
asidosatte principen om likabehandling mellan offentliga och privata foretag och, for det fjarde,
asidosatte reglerna om bevisbordeférdelning.

Det har slagits fast i réttspraxis att en atgdrd som beviljas med statliga medel och som forsitter det
mottagande foretaget i en ekonomisk situation som &dr mer fordelaktig dn den situation som
konkurrenterna befinner sig i och som av denna anledning snedvrider eller hotar att snedvrida
konkurrensen och paverkar handeln mellan medlemsstaterna, inte kan undga att klassificeras som
"stod” i den mening som avses i artikel 87 EG pa grund av de mél som staten efterstravar (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 19 maj 1999 i mal C-6/97, Italien mot kommissionen, REG 1999,
s. 1-2981, punkt 15, av den 19 september 2000 i mal C-156/98, Tyskland mot kommissionen,
REG 2000, s. 1-6857, punkt 25 och dir angiven rittspraxis, och av den 9 juni 2011 i de forenade
malen 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 dir angiven réttspraxis).

I forsta punkten i artikel 87 EG gors namligen inte nigon atskillnad mellan statliga atgidrder med
hansyn till deras orsaker eller syften, utan de definieras i stéillet med utgangspunkt i vilka verkningar
de har (domen i de ovannimnda forenade maélen Comitato ”"Venezia vuole vivere” m.fl. mot
kommissionen, punkt 94 och dér angiven réttspraxis).

Det framgar emellertid av fast rattspraxis att de villkor som en atgérd ska uppfylla for att kunna anses
vara ett "stod” i den mening som avses i artikel 87 EG inte &dr uppfyllda, om det mottagande offentliga
foretaget kunde fa samma fordel som den som foretaget fatt genom statliga medel under forhallanden
som motsvarar normala marknadsvillkor, varvid denna bedémning, betriffande offentliga foretag, i
princip ska ske med tillimpning av kriteriet om en privat investerare (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 21 mars 1991 i mal C-303/88, Italien mot kommissionen, REG 1991, s. [-1433, punkt 20;
svensk specialutgdva, volym 11, s. 115, av den 16 maj 2002 i mal C-482/99, Frankrike mot
kommissionen, REG 2002, s. [-4397, punkterna 68-70, samt domen i de ovannidmnda férenade
malen Comitato ”"Venezia vuole vivere” m.fl. mot kommissionen, punkt 91 och dir angiven
rattspraxis).

Vid bedomningen av huruvida en privat investerare — som befinner sig i en situation som ligger sa nira
den situation som staten befinner sig i som mojligt — under normala marknadsvillkor skulle ha vidtagit
samma atgdrd, ska man endast beakta de formaner och skyldigheter som staten har i egenskap av
aktiedgare men inte de forméaner och skyldigheter som staten har i egenskap av offentlig myndighet
(se, for ett liknande resonemang, domar av den 10 juli 1986 i mal 234/84, Belgien mot kommissionen,
REG 1986, s. 2263, punkt 14; svensk specialutgava, volym 8, s. 691, och i mal 40/85, Belgien mot
kommissionen, REG 1986, s. 2321, punkt 13, dom av den 14 september 1994 i de foérenade
malen C-278/92-C-280/92, Spanien mot kommissionen, REG 1994, s. 1-4103, punkt 22, och av den
28 januari 2003 i mal C-334/99, Tyskland mot kommissionen, REG 2003, s. I-1139, punkt 134).

Saledes ska atskillnad goras mellan, a ena sidan, statens roll som aktiedgare i ett foretag och, & andra
sidan, statens roll da den &gnar sig at myndighetsutovning. Detta har dven gjorts gillande av
kommissionen, EFTA:s dvervakningsmyndighet och Iberdrola, och tribunalen kom dessutom fram till
samma bedémning i punkterna 223-228 i den 6verklagade domen.

Fragan om kriteriet om en privat investerare &r tillimpligt beror till syvende och sist pa om den

berérda medlemsstaten har beviljat en ekonomisk forman till ett statligt dgt foretag i sin egenskap av
aktiedgare, och inte i sin egenskap av myndighetsutévare.

ECLILEU:C:2012:318 13



82

83

84

85

86

87

88

89

90

DOM AV DEN 5.6.2012 — MAL C-124/10 P
KOMMISSIONEN MOT EDF

Om en medlemsstat under det administrativa forfarandet aberopar detta kriterium, dr det séledes
denna medlemsstat som — om tvivel ddrom ridder — entydigt ska visa, med stod av objektiva och
kontrollerbara omsténdigheter, att atgarden vidtagits av staten i dess egenskap av aktiedgare.

Dessa omstiandigheter ska klart och tydligt ge vid handen att den berérda medlemsstaten — innan eller
samtidigt som den ekonomiska fordelen beviljades (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannamnda maélet Frankrike mot kommissionen, punkterna 71 och 72) - fattat beslutet om att
investera i det kontrollerade offentliga foretaget genom den faktiskt vidtagna atgérden.

I detta avseende kan det bland annat erfordras att omstédndigheter ldggs fram som visar att beslutet
fattats med stod av ekonomiska kalkyler som kan jamforas med sddana kalkyler som en rationell
privat investerare — som befinner sig i en situation som ligger sa nidra den situation som
medlemsstaten befinner sig i som mojligt — skulle ha latit upprétta fore ett investeringsbeslut for att
utrona om en sadan investering kommer att 16na sig.

Varken ekonomiska kalkyler som upprittats efter det att formanen beviljats, retrospektiva rapporter
som visar att den berérda medlemsstatens investering faktiskt blivit 1onsam eller omstandigheter som
i efterhand visar att det var motiverat att fatta det beslut som faktiskt fattades kan déremot vara
tillfyllest for att visa att medlemsstaten — innan eller samtidigt som den ekonomiska férdelen beviljades
— fattat beslutet i egenskap av aktiedgare (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda
malet Frankrike mot kommissionen, punkterna 71 och 72).

Om den berorda medlemsstaten infor kommissionen gor géllande omsténdigheter av erforderligt slag,
ankommer det pa kommissionen att gora en helhetsbeddomning. Utover de omstidndigheter som
dberopats av medlemsstaten ska kommissionen vid denna helhetsbedomning beakta alla andra
relevanta omstidndigheter som gor det mojligt for kommissionen att avgora om den aktuella atgirden
har vidtagits av medlemsstaten i dess egenskap av aktiedgare eller i dess egenskap av
myndighetsutévare. Sddana omstidndigheter som &ar relevanta for denna bedémning kan — sasom
tribunalen slagit fast i punkt 229 i den 6verklagade domen — sérskilt utgoras av atgardens karaktir och
foremal, det ssmmanhang som lag bakom atgirdens vidtagande, det efterstravade syftet med atgdrden
samt de regler som géller for densamma.

Domstolen finner saledes att tribunalen gjorde en riktig bedomning d& den fann att franska statens
syfte med atgdrden kunde beaktas inom ramen for helhetsbedomningen och, ddrmed, ligga till grund
for bedomningen av om Frankrike verkligen hade vidtagit atgarden sdsom aktiedgare och om kriteriet
om en privat investerare dirmed var tillampligt i malet.

Nar det sedan géller fragan huruvida kriteriet om en privat investerare inte var tillimpligt redan av den
anledningen att franska statens medel var av skatterdttslig natur, erinrar domstolen om f6ljande. Enligt
artikel 87.1 EG é&r stod som ges med hjélp av statliga medel, av vilket slag det dn ar, och som genom sin
verkan snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen, oférenligt med den gemensamma marknaden, i
den utstrackning det paverkar handeln mellan medlemsstaterna (se domen av den 19 september 2000 i
det ovanndmnda malet Tyskland mot kommissionen, punkt 25 och dér angiven réttspraxis).

I punkt 78 ovan har domstolen dessutom faststillt att syftet med kriteriet om en privat investerare &r
att avgora om den ekonomiska fordelen som beviljats, av vilket slag den dn &dr, med hjélp av statliga
medel till ett offentligt foretag ar dgnad att — pa grund av sin verkan — snedvrida eller hota att
snedvrida konkurrensen och att paverka handeln mellan medlemsstaterna.

Syftet med denna bestimmelse och detta kriterium é&r saledes att forhindra att mottagande offentliga
foretag med hjélp av statliga medel forsdtts i en ekonomisk situation som dr mer fordelaktig én den
situation som konkurrenterna befinner sig i (se, for ett liknande resonemang, dom av den
15 mars 1994 i mal C-387/92, Banco Exterior de Espaiia, REG 1994, s. I-877, punkt 14, och domen av
den 19 maj 1999 i det ovanndmnda malet Italien mot kommissionen, punkt 16).
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Den ekonomiska situation som det mottagande offentliga foretaget ska anses ha forsatts i beror
emellertid inte pa i vilken form denna forman har beviljats, av vilket slag det 4&n m& vara, utan pa det
belopp som till syvende och sist kommer foretaget till godo. Vid sin prévning av om kriteriet om en
privat investerare var tillimpligt, gjorde tribunalen séaledes ritt da den koncentrerade denna prévning
pd om EDF hade forsatts i en béttre ekonomisk situation infér 6ppnandet av elektricitetsmarknaden
for konkurrens och pa vilka verkningar den aktuella atgérden haft pa konkurrensen, och inte pa om
franska statens medel var av skatteréttslig natur.

Med beaktande av de mal som efterstravas med artikel 87.1 EG och med kriteriet om en privat
investerare, ska en ekonomisk fordel — dven da den beviljats med skattemedel — saledes bedomas
bland annat utifran kriteriet om en privat investerare, om den i forekommande fall erforderliga
helhetsbedomningen ger vid handen att den berérda medlemsstaten, trots anvdndningen av sadana
medel som hor till myndighetsutovning, har beviljat formanen i sin egenskap av aktiedgare i foretaget.

Domstolen finner saledes att tribunalen inte gjort nidgon felaktig bedomning da den i punkt 250 i den
overklagade domen konstaterade att det foreligger en skyldighet for kommissionen att undersoka om
staten har tillfort kapitalet under forhéllanden som motsvarar normala marknadsvillkor, oberoende av
formen for statens tillforande av kapitalet.

Kommissionen, EFTA:s 6vervakningsmyndighet och Iberdrola har framfort argumentet att en privat
investerare inte hade kunnat genomfora en sadan investering som den som gjorts av franska staten
under jamforbara forhallanden, eftersom den privata investeraren hade varit tvungen att betala skatt
och eftersom det bara ar franska staten i egenskap av skattemyndighet som kunde férfoga 6ver belopp
som motsvarar denna skatt. Vad betréffar detta argument gor domstolen féljande bedomning. For det
forsta dr det det privata foretag som befinner sig i EDF:s situation — och inte dess aktiedgare — som
skulle ha haft att betala skatten betraffande den aktuella bokforingsmaéssiga atgédrden.

En tillimpning av kriteriet om en privat investerare skulle sdledes i forevarande mal ha gjort det
mojligt att bedoma om en privat aktiedgare, under liknande forhallanden, hade tillskjutit kapital
uppgéende till den forfallna skatten till ett foretag som befinner sig i en situation som gar att jamfora
med den situation som EDF befann sig i.

For det andra finner domstolen — i likhet med vad tribunalen slagit fast i punkterna 275 och 276 i den
overklagade domen — att en eventuell skillnad i kostnad for en privat investerare och fér den stat som
gor investeringen inte utgdr nagot hinder att tillimpa kriteriet om en privat investerare. Tack vare detta
kriterium blir det ndmligen mojligt just att faststdlla att en sadan skillnad foreligger och att beakta denna
skillnad vid bedomningen av huruvida de villkor som anges i detta kriterium ar uppfyllda.

Till skillnad frdn vad som gjorts gillande av kommissionen, EFTA:s Overvakningsmyndighet och
Iberdrola, finner domstolen saledes att tribunalen inte asidosatt principen om likabehandling mellan
offentliga och privata foretag. Tribunalens beddomning leder inte heller till nagon snedvridning av
konkurrensen, och den strider inte mot det syfte som efterstravas med kriteriet om en privat
investerare.

Tribunalen gjorde séledes inte nigon felaktig bedomning da den fann att kriteriet om en privat
investerare kan tillimpas dven da det ar skattemedel som anvénts.

Domstolen finner dven att tribunalen inte foregrep bedomningen av om kriteriet om en privat investerare
var tillampligt i malet, och inte heller — sasom tribunalen papekat i punkt 283 i den 6verklagade domen
— bedomningen av vad som skulle bli utfallet om ndmnda kriterium eventuellt tillimpades.

Nar tribunalen begrdnsade sin bedéomning och déarvid endast provade om kriteriet om en privat

investerare inte kunde vara tillaimpligt redan av den anledningen att de medel som anvénts av franska
staten var skattemedel, s& innebar tribunalens bedomning ingalunda att medlemsstaterna, vid
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tillimpningen av detta kriterium, tilldts att beakta de formaner och skyldigheter som var forknippade
med medlemsstaternas roll som myndighetsutovare eller med subjektiva och manipulerbara
omsténdigheter.

Nar det géller fragan huruvida det var nodvéindigt att definiera en investerare som kunde ligga till
grund for jamforelsen, gor domstolen foljande bedomning. Den av kommissionen, EFTA:s
overvakningsmyndighet och Iberdrola aberopade réttspraxisen avser det fall da det inte finns nagon
mojlighet att jamfora ett offentligt foretags situation med situationen for ett privat foretag som inte
har monopolstillning (se, for ett liknande resonemang, 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., REG 2003, s. 1-6993,
punkt 38).

Kommissionen, EFTA:s overvakningsmyndighet och Iberdrola har emellertid inte gjort gillande att det
ar omojligt att jamfora EDF:s situation med situationen for ett privat foretag som &r verksamt inom
samma ndringssektorer som EDF. Ndmnda réttspraxis ger dessutom vid handen att man vid denna
jamforelse ska gora en bedomning utifran tillgdngliga uppgifter om objektiva och kontrollerbara
omsténdigheter.

Till skillnad fran vad som gjorts géllande av kommissionen och EFTA:s dvervakningsmyndighet, finner
domstolen dessutom att kriteriet om en privat investerare inte utgoér nagot undantag som endast ska
tillampas da sa begirs av en medlemsstat, da rekvisiten i artikel 87.1 EG for att ett statligt stod ska
anses vara oforenligt med den gemensamma marknaden ar uppfyllda. Det framgar namligen av
punkt 78 ovan att detta kriterium — da det &r tillimpligt — aterfinns bland de omstidndigheter som
kommissionen ska beakta vid provningen av om det ér fraga om ett sddant stod.

D& det visar sig att kriteriet om en privat investerare kan vara tillampligt, ankommer det saledes pa
kommissionen att foreldgga den berorda medlemsstaten att inkomma med alla relevanta upplysningar
som gor det mojligt for kommissionen att préva om villkoren for detta kriteriums tillimplighet och
tillampning ar uppfyllda. Kommissionen far védgra att ligga sadana upplysningar till grund for sin
bedomning endast om den aberopade bevisningen har upprittats efter det att investeringsbeslutet
fattats.

Domstolen har ndmligen redan slagit fast i punkterna 83—-85 ovan att det enda som é&r relevant for
bedomningen angdende kriteriet om en privat investerare &ar dels sadana uppgifter som fanns
tillgdngliga da investeringsbeslutet fattades, dels sadana utvecklingstendenser som kunde forutses da
ndmnda investeringsbeslut fattades. Sa &r fallet sdrskilt dd& kommissionen (sdésom i detta mal) provar
om det &dr fraga om ett statligt stod da det giller en investering som inte anmiélts till kommissionen
och som redan har genomforts av den berdrda medlemsstaten dd kommissionen genomfér sin
provning.

Overklagandet kan siledes inte bifallas savitt avser den andra grunden.

Den forsta grunden: Missuppfattning av omstindigheterna

Kommissionen anser att tribunalen missuppfattade bevisningen, dd den kom fram till att Republiken
Frankrike genom den omtvistade atgdrden hade omvandlat en skattefordran till kapital. Kommissionen
anser namligen att Republiken Frankrike beviljade EDF ett undantag frén plikten att erligga
bolagsskatt, och da det ar fraiga om undantag fran skatteplikt ar kriteriet om en privat investerare inte
relevant.

Domstolen gor emellertid foljande bedomning. Vid prévningen av den andra grunden har domstolen

kommit fram till att ndr en medlemsstat beviljar ett statligt dgt foretag en ekonomisk forman, sa
innebédr inte den omstindigheten i sig att formanen beviljats medelst en skatteteknisk atgérd att
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kriteriet om en privat investerare inte &r tillampligt. Saledes dar det i &n hogre grad sa att den precisa
atgird som vidtagits av den berérda medlemsstaten saknar relevans for bedomningen av om ndmnda
kriterium ar tillampligt.

Aven om det antas att kommissionens péstidende om att tribunalen missuppfattat omstindigheterna ér
korrekt, sa finner domstolen under alla omstandigheter att detta inte kan innebdra att den 6verklagade
domen ska anses vara felaktig. Den forsta grunden &r saledes verkningslos och ska darfor lamnas utan
avseende.

Overklagandet ska saledes ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i domstolens réttegangsregler, som ér tillimplig pa mal om oOverklagande enligt
artikel 118, ska tappande part forpliktas att ersétta rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. EDF
har yrkat att kommissionen ska forpliktas att ersdtta rattegdngskostnaderna. Eftersom kommissionen
har tappat malet, ska EDF:s yrkande bifallas.

I enlighet med artikel 69.4 forsta stycket i domstolens rittegangsregler, som ar tillampligt pd mal om
overklagande enligt artikel 118, ska Republiken Frankrike béra sina réttegangskostnader.

I enlighet med artikel 69.4 andra stycket i domstolens rittegangsregler, som ér tillimpligt p4 mal om
overklagande enligt artikel 118, ska EFTA:s 6vervakningsmyndighet béra sina réittegangskostnader.

Enligt artikel 69.4 tredje stycket i domstolens réttegangsregler, som dar tillimpligt pd mal om
overklagande enligt artikel 118, kan domstolen besluta att en intervenient ska bédra sina
rattegangskostnader. Domstolen finner att denna bestdammelse ska tillimpas savitt avser Iberdrola.
Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) f6ljande:

1) Overklagandet ogillas.

2) Europeiska kommissionen ska ersitta rittegangskostnaderna.

3) EFTA:s overvakningsmyndighet, Republiken Frankrike och Iberdrola SA ska béra sina
rittegangskostnader.

Underskrifter
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