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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)

z dnia 5 czerwca 2012 r.*

Odwotanie — Pomoc panstwa — Zrzeczenie si¢ wierzytelnosci podatkowej — Zwolnienie z podatku
dochodowego od oséb prawnych — Podwyzszenie kapitatu zakladowego — Zachowanie panstwa jako
rozwaznego inwestora prywatnego dziatajacego w warunkach gospodarki rynkowej —

Kryteria umozliwiajace odréznienie panstwa dzialajacego w charakterze akcjonariusza od panstwa
wykonujacego prerogatywy wladzy publicznej — Okre$lenie inwestora prywatnego stuzacego za punkt
odniesienia — Zasada réwnego traktowania — Ciezar dowodu

W sprawie C-124/10 P

majacej za przedmiot odwolanie w trybie art. 56 statutu Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
wniesione w dniu 26 lutego 2010 r.,

Komisja Europejska, reprezentowana przez E. Gippiniego Fourniera, B. Stromskyego oraz
D. Grespana, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

wnoszaca odwolanie,
popierana przez:

Urzad Nadzoru EFTA, reprezentowany przez X. Lewisa oraz B. Alterskjeera, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

interwenient w postepowaniu odwotawczym,
w ktérej druga strona sa:

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

strona skarzaca w pierwszej instancji,

Republika Francuska, reprezentowana przez G. de Bergues’a oraz ]. Gstaltera, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikow,

Iberdrola SA, z siedziba w Bilbao (Hiszpania), reprezentowana przez adwokatéw J. Ruiza Calzada oraz
E. Barbiera de La Serre,

interwenienci w pierwszej instancji,

* Jezyk postepowania: francuski.

PL
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TRYBUNAL (wielka izba),

w skladzie: V. Skouris, prezes, A. Tizzano, ].N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts, J.C. Bonichot i M. Safjan,
prezesi izb, K. Schiemann, E. Juhédsz, G. Arestis, A. Borg Barthet, A. Arabadjiev (sprawozdawca),
D. Svaby i M. Berger, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Mazak,
sekretarz: R. Seres, administrator,
uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 12 lipca 2011 r.,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 20 pazdziernika 2011 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

W swoim odwotaniu Komisja wnosi o uchylenie wyroku Sadu Unii Europejskiej z dnia 15 grudnia
2009 r. w sprawie T-156/04 EDF przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-4503 (zwanego dalej ,zaskarzonym
wyrokiem”), w ktérym Sad stwierdzil niewazno$¢ art. 3 i 4 decyzji Komisji 2005/145/WE z dnia
16 grudnia 2003 r. w sprawie pomocy panstwa przyznanej przez Francje przedsigbiorstwu EDF oraz
sektorowi elektrycznemu i gazowemu (Dz.U. 2005, L 49, s. 9, zwanej dalej ,sporna decyzja”).

Ramy prawne

Artykul 38 ust. 2 code général des imp6ts (francuskiego powszechnego kodeksu podatkowego, zwanego
dalej ,CGI”) stanowi:

»Zysk netto jest to réznica pomiedzy wartoscia aktywéw netto w chwili zamkniecia i otwarcia okresu,
ktérego wynik ma stanowi¢ podstawe opodatkowania, pomniejszona o dodatkowe wkiady
i powiekszona o wyplaty dokonane w tym okresie przez prowadzacego przedsigbiorstwo albo przez
wspdllnikéw. Aktywa netto stanowia nadwyzke wartosci aktywéw nad sumag, na ktéra skladaja sie po
stronie pasywéw nalezno$ci od o0séb trzecich, amortyzacja i uzasadnione rezerwy”.

Artykul 4 ust. I i II loi n°97-1026 portant mesures urgentes a caractére fiscal et financier (ustawy
nr 97-1026 w sprawie doraznych $rodkéw o charakterze podatkowym i finansowym) z dnia
10 listopada 1997 r. (JORF z dnia 11 listopada 1997 r., s. 16387), stanowi:

»1. Urzadzenia nalezace do ogdlnej sieci zaopatrujacej w energie elektryczng uznaje si¢ za stanowiace wlasnos¢
Electricité de France [(zwanej dalej »EDF«)] od chwili udzielenia jej koncesji w odniesieniu do tej sieci.

II. Na potrzeby stosowania postanowien [ust.] I na dzien 1 stycznia 1997 r. warto$¢ netto Srodkéw
materialnych objetych koncesja ogdlnej sieci zaopatrujacej w energie elektryczna figurujacych
w pasywach bilansu [EDF] zostaje wpisana, po uwzglednieniu odpowiednich réznic rewaloryzacyjnych,
pod pozycja »Dotacje kapitalowe«”.

Okolicznosci powstania sporu

Ogdlny kontekst sprawy

EDF wytwarza, przesyla i dystrybuuje energie elektryczna w szczegdlnosci na calym terytorium Francji.
EDF, utworzona na podstawie loi n° 46-628 sur la nationalisation de I'électricité et du gaz (ustawy
nr 46-628 w sprawie nacjonalizacji energetyki i gazownictwa) z dnia 8 kwietnia 1946 r. (JORF z dnia
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9 kwietnia 1946 r., s. 2651), nalezala w calosci do panstwa w chwili wydania w roku 2002 r. decyzji
0 wszczeciu postepowania przewidzianego w art. 88 ust. 2 WE.

W art. 36 ustawy nr 46-628 ustanowiono zasade przeniesienia na EDF przejetych przez panstwo
koncesji w dziedzinie energetyki. Réznego rodzaju koncesje dotyczace przesylu energii elektrycznej
udzielane przez panstwo zostaly w 1958 r. polaczone w jedna koncesje nazwana ,réseau d’alimentation
générale” (ogolna siecig zaopatrujaca, zwana dalej ,RAG”).

Zastosowanie do EDF Plan comptable général (powszechnego planu kont) z 1982 r. obejmujacego
szczeg6lne zasady rachunkowosci odnoszace sie do koncesji doprowadzit od roku 1987 r. do
uwzgledniania specyficznych wymogéw, jakim podlegaja koncesjonariusze, na ktérych zgodnie
z ,zasada ciaglosci swiadczenia uslug publicznych” spoczywa obowiazek zwrotu po uplywie okresu
obowiazywania koncesji powierzonego mienia w stanie umozliwiajacym prawidlowe funkcjonowanie.

Na podstawie Plan comptable général sporzadzony zostal indywidualny plan kont dla EDF. Plan ten
zostal zatwierdzony zarzadzeniem miedzyministerialnym z dnia 21 grudnia 1986 r. (JORF z dnia
30 grudnia 1986 r., s. 15794).

Zgodnie z indywidualnym planem kont RAG zostala wpisana do aktywéw bilansu EDF w pozycji
zatytulowanej ,Srodki trwale objete koncesja”, a specjalne rezerwy na odtworzenie $rodkéw trwalych
objetych koncesja, majace umozliwi¢ koncesjonariuszowi zwrot tego mienia udzielajacemu koncesji
w nienagannym stanie po wygasnieciu koncesji, zostaly utworzone miedzy 1987 i 1996 r.

Poniesione przez EDF wydatki zwigzane z odtworzeniem zostaly zarejestrowane w bilansie w pozycji
zatytulowanej ,Réwnowarto$¢ mienia objetego koncesja”. Pozycja ta, okre$lana réwniez jako ,Prawa
udzielajacego koncesji”, reprezentowala dlug EDF wzgledem panstwa francuskiego, zwiazany
z nieodptatnym zwrotem odtworzonego mienia po wygasnieciu koncesji.

W 1994 r. francuski Cour des comptes (trybunal obrachunkowy) uznal za niezgodny z prawem status
wlasnosciowy RAG i w zwigzku z tym wspomniany plan kont. Wobec tego panstwo francuskie podjeto
dzialania majace na celu uregulowanie statusu wlasnosciowego RAG oraz restrukturyzacje bilansu EDF.

Umowa o $wiadczenie ustug ,Painstwo — EDF 1997-2000" zawarta w dniu 8 kwietnia 1997 r.
przewidywata normalizacje rachunkéw przedsiebiorstwa oraz jego stosunkéw finansowych z panstwem
w zwiazku z perspektywa otwarcia rynku energii elektrycznej przewidziana w dyrektywie 96/92/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 19 grudnia 1996 r. dotyczacej wspdlnych zasad rynku
wewnetrznego energii elektrycznej (Dz.U. 1997, L 27, s. 20). W tych okolicznosciach uchwalona
zostala ustawa nr 97-1026.

Przed uchwaleniem powyzszej ustawy bilans EDF przedstawial si¢ nastepujaco:

— po stronie aktywéw figurowata pozycja zatytulowana ,Srodki trwale objete koncesja” w wysokosci
285,7 mld FRF, w tym okoto 90 mld FRF z tytulu RAG;

— po stronie pasywow figurowala pozycja zatytulowana ,Rezerwy”, w tym okolo 38,5 mld FRF z tytulu
RAG, jak réwniez pozycja ,Réwnowarto$¢ mienia objetego koncesja”, w ktoérej zapisywano
dokonywane wydatki zwigzane z odtworzeniem. W pozycji tej widniala kwota 1452 mld FREF,
w tym 18,3 mld z tytulu RAG.

Zgodnie z art. 4 ustawy nr 97-1026 restrukturyzacja dtugoterminowego bilansu EDF zostala objasniona

EDF w dniu 22 grudnia 1997 r. pismem ministra gospodarki, finanséw i przemystu, sekretarza stanu do
spraw budzetu i sekretarza stanu do spraw przemystu, a w szczegdlnosci w zataczniku 1 do tego pisma.
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Konsekwencje finansowe tej restrukturyzacji zostaly przedstawione w zalaczniku 3 do tego pisma.
W pkt 34 zaskarzonego wyroku Sad podsumowal nastepujaco operacje przeprowadzone w ramach
wspomnianej restrukturyzacji:

— po pierwsze, mienie sktadajace sie na RAG w kwocie 90,325 mld FRF zostalo przeklasyfikowane na
»mienie wlasne” i w ten sposéb utracilo ceche ,mienia objetego umowa koncesji”;

— po drugie, niewykorzystane rezerwy na odtworzenie RAG w kwocie 38,521 mld FRF zostaly
zaksiegowane jako niepodzielony zysk bez przejicia przez rachunek zyskéw i strat, za§ w kwocie
20,225 mld FRF jako nierozliczone straty; tym samym konto to zostalo rozliczone, a saldo
w wysokosci 18,296 mld FRF zostalo przeznaczone na kapital zapasowy. W wyniku powyzszych
przeksiggowan, mimo ze zostaly one dokonane z pominieciem rachunku wynikéw, stwierdzony
zostal dochdéd podlegajacy opodatkowaniu wedlug stawki 41,66% zgodnie z art. 38 ust. 2 code
général des impots;

— po trzecie, ,prawa udzielajacego koncesji” w wysokosci 14,119 mld FRF (catkowita kwota wynosita
18,345 mld FRF) zostaly zaksiegowane bezposrednio w pozycji dotacji kapitalowych bez przejscia
przez rachunek wynikéw, a saldo zostalo rozdzielone pomiedzy rézne konta korygujace.

Postepowanie administracyjne i sporna decyzja

Pismami z dnia 10 lipca i 27 listopada 2001 r. Komisja zwrécita sie¢ do wladz francuskich o dostarczenie
pewnych informacji dotyczacych szeregu zastosowanych wobec EDF $rodkéw mogacych zawieraé
elementy pomocy panstwa.

Nastepnie miedzy Komisja i wladzami francuskimi doszlo do wymiany korespondencji, wsrod ktdrej
figuruje pismo z dnia 9 kwietnia 2002 r. skierowane do Komisji przez wladze francuskie; do pisma
tego zalaczono nieopatrzona data note generalnej dyrekcji ds. podatkéw francuskiego ministerstwa
gospodarki, finanséw i przemystu, w ktérej wskazano miedzy innymi, co nastepuje:

»Prawa udzielajacego koncesji zwigzane z RAG stanowia nienalezny dlug, ktéry poprzez zaliczenie do
kapitalu w sposéb nieuzasadniony uniknat opodatkowania.

Powyzsze rezerwy zostaly zaliczone na kapital bez skutkéw w sferze podatkowej, poniewaz RAG nie
byla objeta systemem podatkowym i ksiegowym odnoszacym si¢ do koncesji. Ze wzgledu na to, ze
RAG skladata sie z mienia bedacego wlasnoscia EDF, przedsigbiorstwo to nie bylo dluznikiem panstwa
z tytulu zwrotu tego mienia, a zatem odpowiadajagce mu kwoty widniejace w pozycji »[P]rawa
udzielajacego koncesji« nie stanowily rzeczywistych pasywéw, lecz rezerwe, ktdéra nie jest zwolniona
z opodatkowania. W tych okoliczno$ciach powyzsza rezerwa, przed zaliczeniem na kapital, powinna
byla zostaé przeniesiona z pasywéw jednostki, gdzie niestusznie si¢ znajdowala, do pozycji
reprezentujacej sytuacje netto, co skutkowaloby dodatnia zmiang aktywéw netto podlegajacych
opodatkowaniu zgodnie ze wspomnianym wcze$niej art. 38 [ust. 2].

Uzyskana w ten sposdéb ulge podatkowa mozna oszacowa¢ na 5,88 [mld FRF] (14,119 x 41,66%) [czyli
888,89 mIn EUR zgodnie z przeliczeniem dokonanym przez Komisje na podstawie kursu wymiany
FRF/EUR z dnia 22 grudnia 1997 r.]”.

Pismem z dnia 16 pazdziernika 2002 r., opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich z dnia 16 listopada 2002 r. (Dz.U. C 280, s. 8), Komisja doreczyla wladzom francuskim
trzy wspdlne decyzje dotyczace EDF. W szczegdlnosci zgodnie z art. 88 ust. 2 WE Komisja wydata
decyzje o wszczeciu formalnego postepowania wyjasniajacego w przedmiocie korzysci wynikajacej
z niezaptacenia przez EDF podatku dochodowego od oséb prawnych naleznego od czesci rezerw
ksiegowych na odtworzenie RAG utworzonych w ramach zwolnienia z podatku.
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Nastepnie miedzy Komisja i wltadzami francuskimi doszlo do kolejnej wymiany korespondencji, wéréd
ktérej figuruje pismo z dnia 9 grudnia 2002 r. skierowane do Komisji przez wladze francuskie,
w ktoérym wskazano miedzy innymi, co nastepuje:

»2. Reforme ksiggowa z 1997 r. mozna analizowa¢ jako dodatkowa dotacje kapitalowa w wysokosci
réwnej cze$ciowemu zwolnieniu z podatku, za$ celem tego dzialania bylo takze skorygowanie
niedokapitalizowania.

[...]

Prawa udzielajacego koncesji »RAG« byly juz przed 1997 r. uznawane za quasi-Srodki wlasne ze
wzgledu na szczegdélna sytuacje wynikajaca z podwodjnego statusu panstwa wobec EDF: podmiotu
udzielajacego koncesji i podmiotu bedacego wilascicielem. W tych okolicznosciach dorozumiane bylo,
ze prawa udzielajacego koncesji nie stanowia dlugu, ktérego EDF moglaby rzeczywiscie dochodzi¢
wobec panstwa.

W zwiazku z powyzszym przy okazji restrukturyzacji bilansu w 1997 r., w ktérej uczestniczyli minister
gospodarki, finanséw i przemystu oraz sekretarz stanu do spraw budzetu i sekretarz stanu do spraw
przemystu, EDF i panstwo chcialy zaliczy¢ quasi-$rodki wlasne na kapital, pomijajac pobranie podatku
dochodowego od os6b prawnych.

W tym duchu uznano za bardziej skuteczne i neutralne dla wladzy publicznej bezposrednie
zaksiegowanie praw udzielajacego koncesji w ich lacznej kwocie jako s$rodkéw wiasnych, anizeli
przeprowadzenie operacji o réwnowaznym charakterze, ktéra polegalaby na:

— przeznaczeniu na kapital kwoty netto po podatku dochodowym od os6b prawnych;

— zazadaniu od EDF zaptaty podatku dochodowego od oséb prawnych odpowiadajacego zmianie
aktywow netto;

— dokonaniu dodatkowej dotacji kapitalowej w wysokosci réwnej zaptaconemu podatkowi.

Taka dodatkowa dotacja kapitalowa byla uzasadniona perspektywa optacalnosci zaoferowana przez EDF
w 1997 r., ktéra zreszta skonkretyzowala sie¢ w kolejnych latach. W poréwnywalnych okolicznosciach
inwestor prywatny w gospodarce rynkowej dokonalby takiego wkladu kapitalowego.

Ponadto nalezy przypomnie¢, ze ksiegowe uporzadkowanie rezerw na odtworzenie RAG zostalo
zrealizowane [...] takze w celu przywrécenia struktury bilansu bardziej odpowiadajacej
przedsiebiorstwom z poréwnywalnych sektoréw przemystowych”.

W dniu 16 grudnia 2003 r. Komisja wydata sporna decyzje.

Artykul 3 powyzszej decyzji stanowi:

»Niezaplacenie przez EDF w roku 1997 podatku od spétek [podatku dochodowego od os6b prawnych]
naleznego od cze$ci rezerw ksiegowych utworzonych przez [w ramach] zwolnieni[a] z podatku z tytulu
odnowienia [odtworzenia] RAG, odpowiadajace 14,119 miliardom [FRF], stanowiacych warto$¢ praw
udzielajacego koncesji przeklasyfikowanych na dotacje w kapital, stanowi pomoc panstwa niezgodna

z zasadami wspélnego rynku.

Warto$¢ elementu pomocowego wynikajacego z nieplacenia podatku od spétek [podatku dochodowego
od oséb prawnych] wynosi 888,89 milionéw euro”.

ECLILEU:C:2012:318 5
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20 Artykul 4 wspomnianej decyzji przewiduje w szczegd6lnosci:

21

»Francja podejmie wszelkie niezbedne $rodki w celu windykacji [odzyskania] od EDF pomocy, o ktérej
mowa w art. 3, a ktéra zostala juz bezprawnie oddana do dyspozycji EDF”.

W odniesieniu do ulgi podatkowej, z ktérej EDF skorzystala w 1997 r., Komisja stwierdzita
w uzasadnieniu tej samej decyzji, co nastepuje:

17(88)

Pismo ministra gospodarki, ustalajace konsekwencje podatkowe restrukturyzacji bilansu EDF, wykazuje,
ze niewykorzystane rezerwy na odnowienie [odtworzenie] RAG zostaly opodatkowane przez wladze
francuskie podatkiem od spélek [podatkiem dochodowym od oséb prawnych] wedlug stawki 41,66%,
obowiazujacej w roku 1997.

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

[...]

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

[...]

(95) Wiadze francuskie twierdza ponadto, ze restrukturyzacja [reforma] ksiegowa w [z] roku 1997 jest
réwnowazna uzupelniajacej dotacji do kapitalu w kwocie réwnlej] cze$ciowemu zwolnieniu
z podatku. Wedlug nich jest to wiec inwestycja, a nie pomoc [...].

(96) Komisja moze jedynie odrzuci¢ te argumenty, przypominajac, ze [zasada] prywatn[ego] inwestor[a]
moze dziala¢ [obowigzywal] tylko w ramach prowadzenia dzialalnos$ci gospodarczej, a nie
w ramach wykonywania $wiadczen [uprawnienl] regulacyjnych. Organ wladzy publicznej nie moze
wykorzystywaé argumentu ewentualnych zyskéw ekonomicznych, jakie méglby osiagnac¢ jako
wlasciciel przedsiebiorstwa, do uzasadnienia pomocy przyznanej w sposéb dyskrecjonalny dzieki
prerogatywom, jakimi dysponuje jako organ wladzy skarbowej wzgledem tego przedsigbiorstwa.

(97) W rzeczywistosci jesli panstwo czlonkowskie moze oprécz sprawowania swojej funkcji wladzy
publicznej dziala¢ jako udzialowiec [akcjonariusz], to nie powinno taczy¢ swoich funkcji panstwa
sprawujacego wladze publiczng i panstwa udzialowca [akcjonariusza]. Zezwolenie parnstwom
czlonkowskim na wykorzystywanie ich prerogatyw wladzy publicznej do dzialania na korzysc¢
[potrzeby] ich [swych] inwestycji w przedsiebiorstwa dzialajace na rynkach otwartych na
konkurencje pozbawiloby jakiegokolwiek skutku korzystnego [effet utile] zasady wspdlnotowe
w dziedzinie pomocy panstwa. Ponadto jesli ze wzgledu na swdj art. 295 traktat jest neutralny
wzgledem wlasciciela kapitatu, to tym bardziej przedsiebiorstwa panstwowe winny podlega¢ tym
samym zasadom co przedsiebiorstwa prywatne. Otéz nie byloby réwnosci traktowania miedzy
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przedsiebiorstwami pafistwowymi a prywatnymi, je$li panstwo wykorzystywaloby swoje
prerogatywy wladzy publicznej na korzy$¢ przedsiebiorstw, ktérych jest udzialowcem
[akcjonariuszem)]”.

W pkt 51 zaskarzonego wyroku Sad wskazal, ze z uwzglednieniem odsetek obliczonych na podstawie
art. 4 spornej decyzji calkowita kwota, ktérej zwrotu zazadano od EDF, wynosita 1,217 mld EUR oraz
ze EDF zwrécila te kwote panstwu francuskiemu.

Przebieg postepowania przed Sadem i zaskarzony wyrok

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 27 kwietnia 2004 r. EDF wniosla skarge majaca na celu
stwierdzenie niewaznosci art. 3 i 4 spornej decyzji.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 17 sierpnia 2004 r. Republika Francuska wniosta
o dopuszczenie jej do udzialu w sprawie w charakterze interwenienta po stronie EDF. Postanowieniem
z dnia 20 wrzes$nia 2004 r. prezes trzeciej izby Sadu dopuscit te interwencje.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sagdu w dniu 3 marca 2008 r. Iberdrola SA (zwana dalej ,Iberdrolg”)
wniosla o dopuszczenie jej do udzialu w sprawie w charakterze interwenienta po stronie Komisji. Jako
ze wniosek o dopuszczenie do udzialu w sprawie w charakterze interwenienta zostal zlozony po
uplywie szesciotygodniowego terminu, o ktérym mowa w art. 115 § 1 regulaminu postepowania przed
Sadem, postanowieniem z dnia 5 czerwca 2008 r. Iberdroli zezwolono na przedstawienie uwag w toku
procedury ustnej w celu poparcia zadan Komisji.

Na poparcie swojej skargi EDF podniosta trzy zarzuty gléwne i dwa zarzuty positkowe.

Sad ograniczyl swoje badanie do zarzutu pierwszego i trzech pierwszych czesci zarzutu drugiego
podniesionych w charakterze zarzutéw gléwnych. Zaskarzonym wyrokiem oddalit on bowiem zarzut
pierwszy i dwie pierwsze czesci zarzutu drugiego. Sad uwzglednil natomiast trzecia cze$¢ zarzutu
drugiego i w zwiazku z tym stwierdzil niewazno$¢ art. 3 i 4 spornej decyzji.

W owej trzeciej czesci zarzutu drugiego podniesionego w skardze EDF twierdzila, Zze sporne $rodki
powinny byly zosta¢ uznane za dotacje kapitalowe i przeanalizowane w calo$ciowym kontekscie
uregulowania stosunkéw finansowych miedzy panstwem francuskim i EDF. Wprowadzajac w zycie te
$rodki, panstwo to zachowalo si¢ — zdaniem EDF - jak rozwazny inwestor prywatny dzialajacy
w warunkach gospodarki rynkowej, co Komisja powinna byla sprawdzi¢ na podstawie kryterium
inwestora prywatnego.

Republika Francuska, dzialajac w charakterze interwenienta, poparta zadania EDF, a w szczegélnosci
wspomniang powyzej cze$¢ trzecia. Iberdrola, dzialajagc w charakterze interwenienta, poparfa zadania
Komisji dotyczace tej samej czesci zarzutu, o ktérym mowa.

W pkt 233-237 zaskarzonego wyroku Sad uznal, ze w celu ustalenia, czy Komisja powinna byla czy tez
nie zbada¢ interwencje panstwa francuskiego dotyczaca kapitalu EDF w $wietle kryterium inwestora
prywatnego, nalezy ustali¢, czy interwencja ta — ze wzgledu na swoéj charakter, przedmiot oraz cel,
jakiemu sluzy — stanowila inwestycje, ktéra moglby zrealizowac¢ prywatny inwestor i zostala zatem
dokonana przez to panstwo jako podmiot gospodarczy dzialajacy na takiej samej podstawie co inwestor
prywatny, czy tez stanowila ona interwencje panstwa jako wladzy publicznej, co wyklucza zastosowanie
powyzszego kryterium. W szczegdlnosci Sad uznal, ze spornego $rodka nie nalezy badac jedynie pod
wzgledem jego formy, gdyz uchwalenie ustawy nie wystarcza samo w sobie, aby wykluczy¢, ze
interwencja panstwa dotyczaca kapitalu przedsiebiorstwa stuzy celowi gospodarczemu, do ktdérego
moglby réowniez dazy¢ inwestor prywatny.

ECLILEU:C:2012:318 7
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W pkt 240-242 zaskarzonego wyroku Sad przypomnial, ze ,prawa udzielajacego koncesji” zostaly
przypisane bezposrednio do pozycji dotacji kapitalowych w kwocie 14,119 mld FRF bez przejicia przez
rachunek wynikéw. Podkreslil, ze Komisja uznata, iz wylacznie nieopodatkowanie tych praw przed ich
przeznaczeniem na kapital stanowilo pomoc panstwa, gdyz wszystkie strony zgodzily sie co do tego, ze
podatek byt nalezny od kwoty 14,119 mld FRF zanim zostala ona zapisana w pozycji zatytulowanej
»Dotacje kapitalowe”.

W pkt 243-245 wspomnianego wyroku Sad uznal, ze sporny $rodek majacy na celu restrukturyzacje
bilansu EDF oraz zwigkszenie jej funduszy wlasnych nie stanowil typowego przepisu podatkowego,
lecz przepis z zakresu rachunkowosci majacy konsekwencje podatkowe. Niemniej jednak Sad
stwierdzil, ze Komisja badata wylacznie konsekwencje podatkowe rozpatrywanego przepisu oraz ze
wyjasnila ona, iz z uwagi na podatkowy charakter zidentyfikowanej przez nia korzysci nie nalezalo do
niej uwzglednienie dokonanego podwyzszenia kapitatu zaktadowego i kryterium inwestora prywatnego,
gdyz zrzeczenie si¢ wierzytelnosci podatkowej — takie jak w niniejszym przypadku — wynika
z wykonywania prerogatyw wladzy publicznej.

W pkt 247-250 zaskarzonego wyroku Sad uznal, Zze z uwagi na cel rozpatrywanego przepisu, jakim
bylo dokapitalizowanie EDF, sam podatkowy charakter spornej wierzytelnosci nie pozwalal Komisji na
wykluczenie zastosowania kryterium inwestora prywatnego. Jego zdaniem na Komisji spoczywatl
obowiazek zbadania gospodarczej racjonalno$ci rozpatrywanej inwestycji w drodze dokonania oceny,
czy w takich samych okolicznosciach prywatny inwestor mogtby zdecydowaé sie na dokonanie
porownywalnej pod wzgledem kwoty inwestycji na rzecz EDF. Taki obowiazek ciazy bowiem na
Komisji niezaleznie od formy, w jakiej pafistwo wniosto kapital.

W pkt 251 i 252 zaskarzonego wyroku Sad orzekl, ze nie mozna wykluczy¢, iz wybér formy, w jakiej
dokonywana jest sporna inwestycja, moze pociaga¢ za soba réznice w zakresie kosztéw zgromadzenia
kapitalu i jego rentownosci, ktére moga skloni¢ do uznania, iz prywatny inwestor nie dokonatby takiej
inwestycji. Wymaga to jednakze analizy gospodarczej w ramach zastosowania kryterium inwestora
prywatnego. Zdaniem Sadu przeprowadzenie takiej analizy bylo uzasadnione, poniewaz z jednej strony
podwyzszenie kapitalu moglo by¢ przeprowadzone w drodze konwersji wierzytelnosci przystugujacej
prywatnemu akcjonariuszowi wzgledem przedsiebiorstwa oraz z drugiej strony wykorzystanie w tym
celu ustawy moglo by¢ uznane ze nieunikniona konsekwencje tego, iz same zasady dotyczace kapitatu
EDF byly uregulowane ustawowo.

Wobec powyzszego w pkt 253 zaskarzonego wyroku Sad doszedl do wniosku, ze z uwagi na
konieczno$¢ oceny spornego srodka w jego kontekscie Komisja nie mogla poprzesta¢ na zbadaniu jego
podatkowych konsekwencji, lecz powinna byla jednocze$nie zbada¢ zasadno$¢ argumentacji, zgodnie
z ktéra zrzeczenie sie wierzytelnosci podatkowej w ramach operacji restrukturyzacji bilansu
i podwyzszenia kapitalu EDF moglo spelnia¢ kryterium inwestora prywatnego.

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

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

W pkt 264—277 zaskarzonego wyroku Sad oddalil argument Komisji, zgodnie z ktérym prywatny inwestor
musialby w poréwnywalnej sytuacji zaptaci¢ podatek, co spowodowaloby dla niego wyzsze koszty, poniewaz
aby przyzna¢ 100 EUR, taki inwestor musiatby w rzeczywistosci zgromadzi¢ 141,66 EUR.

W powyzszej kwestii, po pierwsze, Sad zauwazyl, ze EDF i Republika Francuska utrzymywaly oraz ze
sama Komisja uznala w pkt 51 decyzji o wszczeciu formalnego postepowania wyjasniajacego
wymienionej w pkt 16 niniejszego wyroku, ze zgodnie z francuskim prawem podatkowym zmiana
aktywow netto spowodowana podwyzszeniem kapitalu w drodze konwersji wierzytelnosci
przystugujacej wzgledem przedsiebiorstwa akcjonariuszowi tego przedsiebiorstwa nie powinna by¢
uwzgledniana przy obliczaniu podatku dochodowego od oséb prawnych oraz ze w zwiazku z tym
konwersja wierzytelnos$ci na kapital nie powoduje powstania obowiazku zaptaty podatku, ktdérego
podstawa bytaby kwota tej wierzytelnosci.

Po drugie, Sad uznal, Ze argument Komisji pozostaje w sprzecznosci z korzyscia, jaka stwierdzila
w spornej decyzji, poniewaz argument ten prowadzi do badania calkowitego kosztu, jaki ponosi
prywatny inwestor w celu zainwestowania 14,119 mld FRF, podczas gdy reklasyfikacja praw
udzielajacego koncesji na te kwote nie zostala uznana przez Komisje za pomoc.

Po trzecie, Sad uznal argument Komisji za pozbawiony spéjnosci, gdyz przyznaje ona, ze zbadataby
dodatkowa dotacje kapitalowa w kwocie 5,88 mld FRF — ktéra to kwote Sad blednie wskazatl jako
wynoszaca 5,6 mld FRF — gdyby EDF wcze$niej zaplacila od tej kwoty podatek, a nastepnie Republika
Francuska zwrdcila jej te sama kwote, poniewaz koszt poniesiony przez to panstwo méglby wtedy —
i tylko wtedy — zosta¢ poréwnany z kosztami inwestora prywatnego. Sad uznal jednak, ze w takim
wypadku koszt dla tego panstwa bylby identyczny, a kwota otrzymana przez EDF bylaby taka sama, jak
ta, ktéra otrzymala ona w drodze spornego $rodka.

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

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

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

Przebieg postepowania przed Trybunalem

Pismem zlozonym w sekretariacie Trybunalu w dniu 29 lipca 2010 r. Urzad Nadzoru EFTA wniést
o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenienta w celu poparcia zadann Komisji.
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Postanowieniem z dnia 2 wrzesnia 2010 r. prezes Trybunalu uwzglednil powyzszy wniosek.

Zadania stron
Komisja wnosi do Trybunatu o:

— uchylenie zaskarzonego wyroku w czesci, w ktérej Sad stwierdzil niewazno$¢ art. 3 i 4 spornej
decyzji oraz nakazal Komisji zaplate jej wlasnych kosztéw i kosztéw poniesionych przez EDF;

— oddalenie trzeciej czesci zarzutu drugiego podniesionego przez EDF w pierwszej instancji;
— przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad oraz

— orzeczenie, ze rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu koficzacym postepowanie w sprawie.
Urzad Nadzoru EFTA wnosi do Trybunatu o:

— uwzglednienie odwotania i uchylenie zaskarzonego wyroku oraz

— przekazanie sprawy Sadowi do ponownego rozpoznania.

Iberdrola wnosi do Trybunalu o:

— uwzglednienie odwotania i uchylenie zaskarzonego wyroku;

— oddalenie trzeciej czesci zarzutu drugiego podniesionego przez EDF;

— przekazanie sprawy Sadowi do ponownego rozpoznania oraz

— obciagzenie EDF kosztami postgpowania, w tym kosztami poniesionymi przez Iberdrole.
EDF i Republika Francuska wnosza do Trybunalu o:

— oddalenie odwotania oraz

— obcigzenie Komisji kosztami postepowania.

W przedmiocie odwolania

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

W pierwszej kolejnosci nalezy zbada¢ zarzut drugi.

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

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

10 ECLIL:EU:C:2012:318
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Argumentacja stron

W pierwszej czesci zarzutu drugiego Komisja twierdzi, ze Sad naruszyl prawo, opierajac sie na celu, do
ktérego dazylo panstwo francuskie, aby ustali¢, czy dzialalo ono w charakterze akcjonariusza, czy jako
wladza publiczna. Artykul 87 ust. 1 WE nie wprowadza bowiem rozréznienia w zaleznosci od celéw
realizowanych w drodze interwencji pafistwowych.

Komisja utrzymuje, ze kryterium oparte na zamiarze wspomnianego panstwa czlonkowskiego nie
umozliwia wprowadzenia rozréznienia miedzy interwencjami panstwa-akcjonariusza i interwencjami
panstwa dzialajacego jako wladza publiczna. Zdaniem tej instytucji kryterium to ma subiektywny
charakter i jest zdatne do manipulacji.

W drugiej czesci zarzutu drugiego Komisja uwaza w pierwszej kolejnosci, ze Sad nie staral sie ustali¢, czy
zachowanie przyjete przez panstwo francuskie bylo poréwnywalne z zachowaniem prywatnego inwestora,
gdyz jego analiza odnosi si¢ nie do ,schematu krétkiego” przewidzianego w ustawie nr 97-1026, lecz do
»schematu dlugiego” polegajacego przede wszystkim na przypisaniu do pozycji ,Dotacje kapitalowe” kwoty
netto podatku, a nastepnie na zazadaniu od EDF zaptaty podatku odpowiadajacego zmianie aktywéw netto
oraz wreszcie na dokonaniu dodatkowej dotacji kapitalowej w kwocie réwnej temu podatkowi.

Tymczasem zdaniem Komisji wybdr jednej badz drugiej z tych operacji nie jest obojetny, poniewaz
w ,schemacie dlugim” budzet panstwa gwarantuje przejrzystos¢, podczas gdy w ,schemacie krétkim”,
zastosowanym w niniejszym przypadku, uzyte zasoby wymykaja sie spod wszelkiej dyscypliny
budzetowej. A zatem w opinii tej instytucji rownos$¢ wobec opodatkowania zostata zlamana, gdyz EDF
skorzystala ze szczegdlnego traktowania bez jakiejkolwiek przejrzystosci.

W drugiej kolejnosci Komisja zarzuca Sadowi, ze nie uwzglednil konieczno$ci okre$lenia inwestora
prywatnego sluzacego za punkt odniesienia, gdyz orzecznictwo przewiduje okreslenie rzeczywistego
odniesienia poréwnawczego istniejacego w gospodarce rynkowej. Zdaniem tej instytucji Trybunat
wylaczyl bowiem z zakresu stosowaniu kryterium inwestora prywatnego sytuacje, w ktérych nie
istnieje zaden rzeczywisty podmiot gospodarczy, z ktérym mozna by poréwna¢ zachowanie panstwa.

W trzeciej kolejnosci Komisja uwaza, ze zachowanie panstwa francuskiego nie mogloby zosta¢ przyjete
przez inwestora prywatnego, poniewaz ten ostatni musialby zaptaci¢ podatek dochodowy od oséb
prawnych i nie méglby dokonac jego konwersji na kapital. Jedynie panstwo — w charakterze wladzy
podatkowej — mogloby jeszcze dysponowaé sporna kwota. Tymczasem kryterium inwestora
prywatnego ma na celu sprawdzenie, czy inwestycja prywatna moglaby zosta¢ przeprowadzona
w podobnych warunkach.

W czwartej kolejnos$ci Komisja uwaza, ze kryterium inwestora prywatnego, tak jak jest ono ujmowane
przez Sad, ma na celu zbadanie kazdego zachowania panstwa jedynie pod wzgledem oplacalnosci, co
umozliwia przedsiebiorstwom publicznym czerpanie korzysci ze statusu ich wiasciciela.

W trzeciej cze$ci zarzutu drugiego Komisja utrzymuje, ze z powodu uwzglednienia jedynie tego
wzgledu oplacalnosci i mozliwosci wykorzystania przez panstwo prerogatyw wladzy publicznej analiza
dokonana przez Sad narusza zasade réwnego traktowania przedsiebiorstw publicznych i prywatnych,
powoduje zaklécenia konkurencji niezgodne z art. 295 WE i 87 WE i pozostaje w sprzecznosci
z celem, jakiemu stuzy kryterium inwestora prywatnego. Kryterium to staje si¢ bowiem $rodkiem
pozwalajacym wykluczy¢ uznanie za pomoc dzialan, jakich nie méglby podja¢ inwestor prywatny.

W czeéci czwartej zarzutu drugiego Komisja twierdzi w pierwszej kolejnosci, ze Sad naruszyl reguly
dotyczace przeniesienia ciezaru dowodu. Jej zdaniem w przypadku gdy spelnione sa wszystkie inne
przestanki wymagane do stwierdzenia istnienia pomocy panstwa, na panstwie czlonkowskim, ktére
powoluje sie¢ na wyjatek oparty na kryterium inwestora prywatnego, ciazy obowiazek wykazania, ze
przestanki, ktére musza wystepowaé, by mozna przyjac ten wyjatek, sa spelnione.
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Bezsporne jest, ze wladze francuskie ograniczyly sie w trakcie postepowania administracyjnego do
powolania si¢ na perspektywe oplacalnosci, nie przedstawiajac jednak zadnych danych na poparcie
swoich twierdzen. Ponadto zaden element akt sprawy nie wskazywal na to, ze panstwo francuskie
mialo na uwadze ewentualna oplacalno$¢ spornego zwolnienia z podatku. W tych okoliczno$ciach
Komisja uwaza, Ze nie byla zobowiazana do przeprowadzenia badania spornego zwolnienia
podatkowego w $wietle wspomnianego kryterium.

W drugiej kolejnosci Komisja przypomina, ze zgodno$¢ z prawem decyzji w sprawie pomocy panstwa
powinna by¢ oceniana na podstawie informacji, ktérymi mogta ona dysponowa¢ w momencie wydania
tej decyzji. Z powyzszego wynika jednak, ze w tym momencie Komisja nie dysponowala zadna
informacja mogaca $wiadczy¢ o istotnosci kryterium inwestora prywatnego.

Iberdrola powtarza argumentacje Komisji i dodaje w odniesieniu do pierwszej czesci zarzutu drugiego,
ze Sad, przyznajac centralng role celowi realizowanemu przez panstwo, pominal rozréznienie istniejace
miedzy panstwem-akcjonariuszem i pafistwem dzialajacym jako wladza publiczna, a zatem rozréznienie
istniejace miedzy $rodkami, jakimi dysponuje prywatny podmiot gospodarczy, i Srodkami do dyspozycji
panstwa zanika w obliczu mozliwej zbieznosci realizowanych celow.

Iberdrola wyjasnia, ze zaden prywatny podmiot gospodarczy nie ma wladzy ustalania warunkéw, jakim
podlega opodatkowanie, i stoi na stanowisku, iz do dzialalnosci gospodarczej, ktéra polega na
oferowaniu towaréw lub ustug na okre$lonym rynku, nie nalezy wykonywanie uprawnienn w dziedzinie
podatkéw. Iberdrola dodaje, ze fakt zakazania panstwu wykorzystywania uprawnien przystugujacych
mu w dziedzinie podatkéw na rzecz przedsiebiorstw publicznych nie prowadzi do Zzadnej
dyskryminacji, gdyz panstwo moze zawsze dokonaé¢ wkladu kapitalowego.

W odniesieniu do drugiej czesci zarzutu drugiego Iberdrola uscisla, ze gdyby panstwo francuskie
pobrato podatek i nastepnie wciagneto go do swego budzetu, nie jest pewne, ze zasilenie kapitalu EDF
o sporna kwote zostaloby zrealizowane, poniewaz procedury, kontrole i arbitraz przewidziane do
wprowadzenia w zycie decyzji w sprawie takiego wkladu kapitalowego bylyby inne anizeli te, ktére
byly konieczne w przypadku spornego zwolnienia podatkowego.

W odniesieniu do trzeciej czesci zarzutu drugiego Iberdrola utrzymuje, ze rozdzial ustalony miedzy
dzialalnoscia akcjonariusza a dzialalnoscia nalezaca do prerogatyw wiladzy publicznej panstwa ma na
celu zapobieganie konfliktom intereséw i zachowanie réwnosci szans miedzy podmiotami
gospodarczymi. Niemniej podejécie przyjete przez Sad zezwala panstwom czlonkowskim na
wykorzystywanie ich prerogatyw do zwolnienia przedsiebiorstw publicznych z pewnych zobowiazan,
ktére ciaza na prywatnych podmiotach gospodarczych.

Urzad Nadzoru EFTA powtarza argumentacje Komisji i Iberdroli. W odniesieniu do pierwszej czesci
zarzutu drugiego uwaza on, ze intencje panstwa, nawet gdyby mogly one zosta¢ ustalone z pewnoscia,
nie powinny by¢ brane pod uwage. Jego zdaniem nalezy ustali¢ na podstawie obiektywnych
i weryfikowalnych kryteriéw, czy panstwo dziatalo jako wladza publiczna, czy jako inwestor prywatny.

Urzad Nadzoru EFTA podnosi, ze panstwo pobiera podatki w ramach wykonywania wtadzy publiczne;j,
i uwaza, ze w zwiazku z tym zrzeczenie sie dlugéw finansowych nastepuje w tych samych ramach.
Jednak takie jak to zachowanie panstwa nie moze zosta¢ poréwnane z zachowaniem inwestora

prywatnego.

W odniesieniu do drugiej czeéci zarzutu drugiego Urzad Nadzoru EFTA podkresla, ze dlug EDF
wzgledem panstwa francuskiego nie jest handlowy lub umowny, lecz podatkowy. Zdaniem tego
Urzedu Sad powinien byl, zamiast poréwnywa¢ fikcyjne subiektywne zachowanie panstwa francuskiego
z zachowaniem hipotetycznego inwestora prywatnego, poréwnac rzeczywiste zachowanie tego panstwa
z zachowaniem inwestora istniejacego na rynku, a nie z zachowaniem wierzyciela.

12 ECLIL:EU:C:2012:318
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Urzad Nadzoru EFTA wyjasnia, ze kryzys finansowy pokazal, iz w tego rodzaju sytuacjach nalezy
stosowa¢ jasne i latwe do wprowadzenia w zycie kryterium, ktére opiera si¢ na elementach
obiektywnych i mogacych stanowi¢ przedmiot kontroli sadowej. Tymczasem podejicie przyjete przez
Sad nie czyni zado$¢ temu wymogowi.

W odniesieniu do czwartej czesci zarzutu drugiego Urzad Nadzoru EFTA podkresla, ze przerzucenie
ciezaru dowodu narzucone przez Sad stawia instytucje zajmujace sie kontrolowaniem pomocy panstwa
w trudnej pozycji, poniewaz sa one w stanie wydawaé swoje decyzje jedynie w $wietle informacji
bedacych do ich dyspozycji. Komisja nie moze zastosowac kryterium inwestora prywatnego z wlasnej

inicjatywy.

EDF i Republika Francuska wnosza o oddalenie zarzutu drugiego podniesionego w odwotaniu.
W szczegblnosci zdaniem EDF i Republiki Francuskiej Sad stusznie orzekl, ze kryterium inwestora
prywatnego ma zastosowanie w niniejszym przypadku i ze odrzucajac z miejsca to kryterium, Komisja
naruszyla ciazace na niej obowiazki proceduralne.

Ocena Trybunalu

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

Z orzecznictwa wynika, ze Srodek przyznany z zasobdéw panstwowych, ktéry stawia przedsigbiorstwo
bedace beneficjentem w korzystniejszej sytuacji finansowej niz sytuacja jego konkurentéw i ktéry
z tego powodu zakltéca konkurencje lub grozi jej zakt6ceniem i wptywa na wymiane handlowa miedzy
panstwami cztonkowskimi, nie moze unikna¢ od razu zakwalifikowania jako ,pomocy” w rozumieniu
art. 87 WE z powodu celéw realizowanych przez dane panistwo (zob. podobnie wyroki: z dnia 19 maja
1999 r. w sprawie C-6/97 Wlochy przeciwko Komisji, Rec. s. I-2981, pkt 15; z dnia 19 wrze$nia 2000 r.
w sprawie C-156/98 Niemcy przeciwko Komisji, Rec. s. I-6857, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo;
a takze z dnia 9 czerwca 2011 r. w sprawach pofaczonych C-71/09 P, C-73/09 P i C-76/09 P Comitato
»Venezia vuole vivere” i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-4727, pkt 94 i przytoczone tam
orzecznictwo).

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

Niemniej jednak z utrwalonego orzecznictwa wynika takze, ze przestanki, jakie musi spetni¢ dziatanie,
by moglo wchodzi¢ w zakres pojecia pomocy w rozumieniu art. 87 WE, nie sa spelnione, jezeli
przedsiebiorstwo publiczne bedace beneficientem mogloby uzyska¢ taka sama korzy$¢ co korzysé
przysporzona mu przy uzyciu zasobéw panstwowych w okolicznosciach, ktére odpowiadaja
normalnym warunkom rynkowym, przy czym w przypadku przedsiebiorstw publicznych oceny tej
dokonuje sie co do zasady na podstawie kryterium inwestora prywatnego (zob. podobnie wyroki:
z dnia 21 marca 1991 r. w sprawie C-303/88 Wtochy przeciwko Komisji, Rec. s. I-1433, pkt 20; z dnia
16 maja 2002 r. w sprawie C-482/99 Francja przeciwko Komisji, Rec. s. [-4397, pkt 68-70; a takze ww.
wyrok w sprawach polaczonych Comitato ,Venezia vuole vivere” i in. przeciwko Komisji, pkt 91
i przytoczone tam orzecznictwo).
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W szczegélnosci z orzecznictwa wynika, ze w celu dokonania oceny kwestii, czy to samo dzialanie
zostaloby podjete w normalnych warunkach rynkowych przez inwestora prywatnego znajdujacego sie
w sytuacji mozliwie podobnej do sytuacji panstwa, nalezy uwzgledni¢ jedynie korzysci i zobowiazania
zwigzane z sytuacja tego panstwa jako akcjonariusza, z pominieciem korzysci i zobowiazan, ktdre
wiaza sie z jego statusem jako podmiotu wladzy publicznej (zob. podobnie wyroki z dnia 10 lipca
1986 r.. w sprawie 234/84 Belgia przeciwko Komisji, Rec. s. 2263, pkt 14; w sprawie 40/85 Belgia
przeciwko Komisji, Rec. s. 2321, pkt 13; a takze wyroki: z dnia 14 wrzesnia 1994 r. w sprawach
polaczonych od C-278/92 do C-280/92 Hiszpania przeciwko Komisji, Rec. s. 1-4103, pkt 22; z dnia
28 stycznia 2003 r. w sprawie C-334/99 Niemcy przeciwko Komisji, Rec. s. I-1139, pkt 134).

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

W konsekwencji mozliwos¢ zastosowania kryterium inwestora prywatnego zalezy ostatecznie od tego,
czy dane panstwo czlonkowskie przyznaje nalezacemu do niego przedsigbiorstwu korzy$é gospodarcza,
dzialajac w charakterze akcjonariusza, a nie w charakterze wladzy publicznej.

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

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

W zwigzku z powyzszym moga by¢ miedzy innymi wymagane elementy, ktére wskazuja na to, ze
wspomniana decyzja jest oparta na szacunkach gospodarczych poréwnywalnych z tymi, jakie
w okolicznosciach niniejszego przypadku rozsadny inwestor prywatny znajdujacy sie¢ w sytuacji
mozliwie podobnej do sytuacji wspomnianego panstwa kazalby przeprowadzi¢ przed przystapieniem do
inwestycji, o ktérej mowa powyzej, by ustali¢ przyszla oplacalnosc¢ takiej inwestycji.

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

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

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

14 ECLIL:EU:C:2012:318



88

89

90

91

92

93

94

95

96

WYROK Z DNIA 5.6.2012 R. — SPRAWA C-124/10 P
KOMISJA PRZECIWKO EDF

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

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

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

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

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

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

W odniesieniu do argumentu Komisji, Urzedu Nadzoru EFTA i Iberdroli, iz inwestor prywatny nie
moglby zrealizowa¢ w poréwnywalnych warunkach takiej inwestycji jak ta, ktérej dokonalo panstwo
francuskie, poniewaz musialby zaplaci¢ podatek, i ze jedynie dane panstwo jako wladza podatkowa
moglo jeszcze dysponowaé¢ kwotami odpowiadajacymi temu podatkowi, nalezy zauwazy¢ — z jednej
strony — ze z tytulu spornej operacji ksiegowej to wlasnie przedsiebiorstwo prywatne znajdujace sie
w sytuacji EDF, a nie jej akcjonariusz, musiatoby zaplaci¢ 6w podatek.

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

Z drugiej strony — jak Sad wskazal w pkt 275 i 276 zaskarzonego wyroku — ewentualna réznica miedzy
kosztami poniesionymi przez inwestora prywatnego i kosztami powstalymi po stronie panstwa
dokonujacego inwestycji nie stoi na przeszkodzie zastosowaniu kryterium inwestora prywatnego.
Kryterium to umozliwia wlasnie ustalenie miedzy innymi istnienia takiej réznicy i uwzglednienie jej
przy ocenie kwestii, czy warunki stawiane przez to kryterium sa spelnione.
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Z powyzszego wynika, ze wbrew temu, co twierdza Komisja, Urzad Nadzoru EFTA i Iberdrola, analiza
przeprowadzona przez Sad nie narusza zasady réwnego traktowania przedsigbiorstw publicznych
i prywatnych, nie powoduje zakiécen konkurencji i nie pozostaje w sprzecznosci z celem, jakiemu
sluzy stosowanie kryterium inwestora prywatnego.

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

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

W szczegdlnosci, ograniczajac sie do sprawdzenia, czy zastosowanie kryterium inwestora prywatnego
moze zosta¢ wykluczone jedynie na podstawie podatkowego charakteru $rodkéw uzytych przez
panstwo francuskie, Sad nie przyjal wcale toku rozumowania, ktéry sprowadzalby si¢ do zezwolenia
panstwom czlonkowskim na uwzglednianie przy stosowaniu tego kryterium korzysci i zobowiazan
zwigzanych z ich statusem wladzy publicznej lub subiektywnych i zdatnych do manipulacji elementéw.

W odniesieniu do kwestii, czy w niniejszym przypadku konieczne bylo okreslenie inwestora stuzacego
za punkt odniesienia, nalezy zauwazy¢, ze orzecznictwo, na ktérym opieraja sie¢ w tym wzgledzie
Komisja, Urzad Nadzoru EFTA i Iberdrola, odnosi si¢ do catkowitego braku mozliwosci poréwnania
sytuacji przedsiebiorstwa publicznego z sytuacja przedsigbiorstwa prywatnego nieprowadzacego
dziatalnoéci w zmonopolizowanym sektorze (zob. podobnie wyrok z dnia 3 lipca 2003 r. w sprawach
pofaczonych C-83/01 P, C-93/01 P i C-94/01 P Chronopost i in. przeciwko Ufex i in., Rec. s. I-6993,
pkt 38).

Komisja, Urzad Nadzoru EFTA i Iberdrola nie twierdza jednak, ze niemozliwe jest poréwnanie sytuacji
EDF z sytuacja przedsiebiorstwa prywatnego, ktére dziala w tych samych sektorach dziatalnosci co
EDF. Ponadto z tego samego orzecznictwa wynika, ze do celéw takiego poréwnania nalezy dokonaé
oceny z uwzglednieniem dostepnych obiektywnych i weryfikowalnych elementéw.

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

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

W pkt 83-85 niniejszego wyroku zostalo juz bowiem stwierdzone, ze do celéw zastosowania kryterium
inwestora prywatnego istotne s3 jedynie elementy dostepne w momencie wydania decyzji
o przeprowadzeniu inwestycji oraz rozwéj wydarzen przewidywalny w tymze momencie. Obowigzuje
to zatem w szczegdlnosci wtedy, gdy — tak jak w niniejszym przypadku — Komisja bada istnienie
pomocy panstwa w zwigzku z inwestycja, ktéra nie zostala jej zgloszona i ktéra zostala juz
zrealizowana przez zainteresowane panstwo czlonkowskie w momencie, gdy przeprowadza ona swoje
badanie.

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

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

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

W takich okolicznosciach podnoszone przeinaczenie okolicznosci faktycznych przez Sad, zakladajac, ze
zostaloby ono udowodnione, nie byloby w zadnym razie w stanie wplyna¢ na zasadnos¢ zaskarzonego

wyroku. Z tego wynika, ze zarzut pierwszy nalezy oddali¢ jako nieistotny dla sprawy.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze odwolanie nalezy oddalic.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu postepowania przed Trybunalem, majacym zastosowanie do
postepowania odwolawczego na podstawie art. 118 tego regulaminu, kosztami zostaje obciazona, na
zadanie strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz EDF wniosla o obcigzenie Komisji
kosztami postepowania, a Komisja przegrata sprawe, nalezy ja obciazy¢ kosztami postepowania.
Zgodnie z art. 69 § 4 akapit pierwszy wspomnianego regulaminu postepowania, majacym zastosowanie
do postepowania odwotawczego na podstawie tegoz art. 118, Republika Francuska pokrywa wtasne
koszty.

Zgodnie z art. 69 § 4 akapit drugi wspomnianego regulaminu postepowania, majacym zastosowanie do
postepowania odwolawczego na podstawie tego samego art. 118, Urzad Nadzoru EFTA pokrywa
wlasne koszty.

Artykul 69 § 4 akapit trzeci wspomnianego regulaminu postepowania, majacy zastosowanie do
postepowania odwolawczego na podstawie tegoz art. 118, przewiduje, ze Trybunal moze postanowic,
ze interwenient pokrywa wlasne koszty. Przepis ten nalezy zastosowa¢ do Iberdroli.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (wielka izba) orzeka, co nastepuje:

1) Odwolanie zostaje oddalone.

2) Komisja Europejska zostaje obciazona kosztami postepowania.

3) Urzad Nadzoru EFTA, Republika Francuska i Iberdrola SA pokrywaja wlasne koszty.

Podpisy
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