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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
aktieagare och den situationen da staten agnar sig at myndighetsutévning — Definition av en privat
investerare som ska ligga till grund for jamforelsen — Principen om likabehandling — Bevisbérda”

| mal C-124/10 P,
angaende ett overklagande 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 overvakningsmyndighet, féretradd av X. Lewis och B. Alterskjeer, bada i egenskap av
ombud,

intervenient i 6verklagandet,

i vilket de andra parterna ar:

Electricité de France (EDF), Paris (Frankrike), féretratt av M. Debroux, avocat,

sbkande i forsta instans,

Republiken Frankrike, foretradd av G. de Bergues och J. Gstalter, bada i egenskap av ombud,
Iberdrola SA, Bilbao (Spanien), foretratt 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, J.N. Cunha
Rodrigues, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot och M. Safjan samt domarna K. Schiemann, E. Juhasz, G.
Arestis, A. Borg Barthet, A. Arabadjiev (referent), D. Svaby och M. Berger,

generaladvokat: J. Mazak,
justitiesekreterare: handlaggaren R. ?ere?,

efter det skriftliga forfarandet och foérhandlingen den 12 juli 2011,



och efter att den 20 oktober 2011 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,
féljande
Dom

1 Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen ska upphava den dom som meddelades
av Europeiska unionens tribunal den 15 december 2009 i mal T-156/04, EDF mot kommissionen
(REU 20009, s. 11-4503) (nedan kallad den 6verklagade domen). Genom denna dom
ogiltigférklarade 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 bestammelser
2 | artikel 38.2 i den allmanna skattelagen (Code général des impéts) anges féljande:

"Nettodverskott &r skillnaden mellan vardet av nettotillgangarna vid slutet och i bérjan av den
period for vilken dverskottet utgor den beskattningsbara inkomsten, med avdrag for ytterligare
tillskott och med tillagg for innehavarens eller bolagsménnens uttag under denna period. Med
nettotillgdngar menas det belopp med vilket tillgangarna éverstiger den del av de sammanlagda
skulder som utgors av skulder till tredje man, avskrivningar och styrkta reserver.”

3 | artikel 4.1 och 4.11'i lag nr 97-1026 av den 10 november 1997 om bradskande atgarder 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 fdljande:

"|. Anlaggningarna i hbgspanningsnétet anses utgora Electricité de Frances [(nedan kallat EDF)]
egendom efter det att bolaget har beviljats koncession for detta elkraftnéat.

. For tillampning av bestammelserna i [punkt] | ska motvardet pa skuldsidan i [EDF:s]
balansrakning den 1 januari 1997 for tillgangar i h6gspanningsnatet som omfattas av
koncessionsavtalet tas upp i posten 'Kapitaltillskott’, efter justering for skillnader i motsvarande
omvarderingar.”

Bakgrund till tvisten
Malets allméanna bakgrund

4 EDF producerar, dverfér 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).
Nar kommissionen ar 2002 fattade sitt beslut att inleda forfarandet enligt artikel 88.2 EG, agdes
samtliga aktier av franska staten.

5 | artikel 36 i lag nr 46-628 faststalldes att de forstatligade koncessionerna for el skulle
overlatas till EDF. De olika statligt beviljade koncessionerna for éverféring av el slogs ar 1958
samman till en enda koncession, det sa kallade "allmanna elkraftnatet” (réseau d’alimentation
général en énergie électrique — RAG) (nedan kallat hégspanningsnatet).

6 Tillampningen pa EDF av 1982 ars allmanna kontoplan, som innehdll sarskilda
redovisningsregler for koncessioner, innebar fran och med ar 1987 att hansyn skulle tas till de
sarskilda begransningar som finns for koncessionshavarna, eftersom de har en skyldighet att



aterlamna de anlaggningstillgangar som omfattas av koncessionen i fullgott skick nar
koncessionsavtalet I6per ut, i enlighet med "principen om langsiktig hallbarhet hos allmannyttiga
tjianster”.

7 Med tillampning av 1982 ars allmanna kontoplan uppréattades en egen kontoplan for EDF.
Denna godkéndes darefter genom den interministeriella forordningen av den 21 december 1986
(JORF av den 30 december 1986, s. 15794).

8 | EDF:s sarskilda kontoplan har hégspanningsnatet tagits upp pa tillgangssidan i EDF:s
balansrakning under posten "Materiella anlaggningstillgangar i koncession”. Sarskilda avsattningar
for fornyelse av anlaggningstillgdngarna i koncession har tillkommit mellan aren 1987 och 1996,
och syftet med dessa avsattningar var att ge koncessionshavaren mojlighet att aterlamna dessa
tillgangar till koncessionsgivaren i perfekt skick efter det att koncessionen lopt ut.

9 EDF:s utgifter for fornyelser har i balansrakningen registrerats under posten "Motvarde for
tillgangar i koncession”. Denna post, som aven kallas "Koncessionsgivarens rattigheter”, utgjordes
av en skuld som EDF hade gentemot franska staten, vilken var knuten till ett gratis aterlamnande
av de tillgangar som hade ersatts nar koncessionen lopte ut.

10  Ar 1994 ansg den franska revisionsratten att Agarskapsforhallandena betraffande
hogspanningsnétet var olagliga och darmed aven namnda kontoplan. Franska staten forsokte
foljaktligen klargora agarskapsforhallandena i fraga om hogspanningsnéatet samt gjorde en
omstrukturering av EDF:s balansrakning.

11  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 6ppnandet 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.

12  Innan denna lag antogs sag EDF:s balansrakning ut pa foljande satt:

- Pa tillgangssidan fanns en post med rubriken "Materiella anlaggningstillgdngar i koncession”
som uppgick till 285,7 miljarder franska franc (FRF), varav cirka 90 miljarder FRF for
hoégspanningsnatet.

- Pa skuldsidan fanns en post med rubriken "Avsattningar”, varunder cirka 38,5 miljarder FRF
avsag hogspanningsnatet, samt en post med rubriken "Motvarde 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 hdgspanningsnatet.

13  Med tillampning av artikel 4 i lag nr 97-1026 forklarades omstruktureringen av EDF:s
balansrakning 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 skatterattsliga konsekvenserna av denna omstrukturering angavs i
bilaga 3 till skrivelsen. | punkt 34 i den dverklagade domen sammanfattade tribunalen
omstruktureringsatgarderna pa foéljande satt:

- For det forsta omklassificerades hogspanningsnatets anlaggningstillgangar, till ett belopp pa
90,325 miljarder FRF, till "egna anlaggningstillgdngar” och miste darigenom klassificeringen
"anlaggningstillgangar i koncession”.

- For det andra redovisades de outnyttjade avsattningarna for fornyelse av



hogspanningsnatet, till ett belopp pa 38,521 miljarder FRF, som balanserade vinstmedel utan att
omforingen gjordes over resultatrakningen. Darav omklassificerades ett belopp pa 20,225
miljarder FRF, som balanserades i ny forlustrékning. Det kontot var darmed reviderat, och
aterstoden pa 18,296 miljarder FRF avsattes till reserver. Aven om dessa omklassificeringar inte
gjordes Gver resultatrakningen har de konstaterats vara skattepliktiga med en skattesats pa 41,66
procent, enligt artikel 38.2 i den allmanna skattelagen.

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

Det administrativa forfarandet och det omtvistade beslutet

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

15  Skriftvaxling &gde 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. Déari angavs foljande:

"Koncessionsgivarens rattigheter avseende hégspanningsnatet utgor en obetald skuld som genom
inforlivandet i foretagets egna kapital pa ett omotiverat satt har befriats fran skatt.

Dessa avsattningar har inforlivats i foretagets eget kapital utan nagra skattemassiga
konsekvenser, eftersom hdogspanningsnatet inte omfattades av skatte- och redovisningssystemet
for koncessioner. Hogspanningsnatet utgors av egna anlaggningstillgangar och darfor har EDF
inte haft nagon skyldighet gentemot staten att aterlamna dessa tillgangar, s& 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 féretagets
eget kapital, ha dverforts till féretagets skulder dar den felaktigt aterfanns pa ett nettobalanskonto,
vilket salunda medforde en positiv forandring av nettotillgangarna som ar beskattningsbar enligt
den redan ndmnda artikel 38.[2].

Den skattefordel som pa sa satt erholls kan varderas till 5,88 miljarder FRF (14,119 x 41,66 %)
[det vill saga 888,89 miljoner euro enligt kommissionens utrakning baserad pa vaxelkursen
FRF/euro per den 22 december 1997].”

16  Kommissionen underrattade de franska myndigheterna om tre férenade 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 sarskilt att enligt artikel 88.2 EG inleda det formella granskningsforfarandet angaende
den férdel som foljde av att EDF inte betalat bolagsskatt nar det géller en del av de skattebefriade
bokféringsmassiga avsattningar som gjorts for att férnya det franska hdgspanningsnatet.

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



"2. 1997 ars redovisningsreform kan saledes beskrivas som ett kapitaltillskott pa ett belopp som
motsvarar den delvisa skattebefrielsen. Syftet var ocksa att korrigera en underkapitalisering.

Redan fore ar 1997 ansags koncessionsgivarens rattigheter till hogspanningsnatet som nagot som
kunde likstallas med egna medel (quasi-fonds propres) till foljd av att staten hade tva roller
gentemot EDF: dels rollen som koncessionsgivande myndighet, dels som &agare. Det var saledes
underforstatt att koncessionsgivarens rattigheter inte utgjorde nagon skuld som faktiskt skulle
betalas av EDF till staten.

| samband med omstruktureringen av balansrakningen ar 1997, dar ekonomi-, finans- och
industriministern, statssekreteraren for budgetfragor och statssekreteraren for industrifragor
medverkade, ville EDF och franska staten omvandla det som kunde likstallas 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 uppgaende till deras totala belopp, snarare an att
vidta en motsvarande transaktion enligt foljande:

- omvandla ett nettobelopp efter bolagsskatt till kapital,
— begara att EDF betalar bolagsskatt som motsvarar férandringen av nettotillgangarna.
- ombesodrja ett kompletterande kapitaltillskott som motsvarar erlagd skatt.

Ett sddant kompletterande kapitaltillskott kunde motiveras med de lonsamhetsprognoser som EDF
uppvisade ar 1997; dessa prognoser slog for évrigt in under paféljande ar. En privat investerare i
en marknadsekonomi skulle under jamforbara forhallanden ha fattat beslut om ett sadant
kapitaltillskott.

Det kan for dvrigt erinras om att ett annat syfte med att bringa ordning i de bokféringsméassiga
atgarderna betraffande fornyelsen av hogspanningsnatet var att balansrakningen skulle fa en
struktur som i storre utstrackning 6éverensstamde med situationen hos foretagen inom jamférbara
industrisektorer.”

18 Kommissionen fattade det omtvistade beslutet den 16 december 2003
19  Artikel 3 i det omtvistade beslutet har foljande lydelse:

"Det faktum att EDF under 1997 inte betalade bolagsskatt pa en del av de skattefria avsattningar
som gjorts for férnyelse av det franska hogspanningsnatet, motsvarande koncessionsgivarens
rattigheter pa 14,119 miljarder [FRF] som omklassificerades till kapitaltillskott, utgér ett statligt stéd
som ar oférenligt med den gemensamma marknaden.

Inslaget av statligt stod i denna uteblivna betalning av bolagsskatt uppgar till 888,89 miljoner euro.”
20 | artikel 4 i det omtvistade beslutet foreskrivs bland annat féljande:

"Frankrike skall vidta alla atgarder som ar nédvandiga for att fran EDF aterkrava det stéd som
avses i artikel 3 och som olagligen redan utbetalats till féretaget.”



21 Nar det galler EDF:s skatteforman ar 1997, angav kommissionen foljande i skalen till sitt
beslut:

”(88)Ekonomiministerns skrivelse, dar man slar fast de skattemassiga 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 avsattningarna for

fornyelsen av hogspanningsnatet.

(89) I enlighet med artikel 4 i lag nr 97-1026 ... har daremot en del av dessa avsattningar,
namligen koncessionsgivarens rattigheter motsvarande de fornyelsearbeten som redan gjorts,
omklassificerats till kapitaltillskott pa ett belopp pa 14,119 miljarder franc utan att belastas med
bolagsskatt. ... | ett meddelande av den 9 april 2002 fran generaldirektoratet for skatter till
kommissionen uppger de franska myndigheterna att ... 'den skatteférdel som pé sa satt erhélls [av
EDF 1997] kan varderas till 5,88 miljarder franc (14,119 x 41,66 %), det vill saga 888,89 miljoner
euro. ...

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

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

(96) Kommissionen maste avfarda dessa argument genom att pAminna om att principen om en
privat investerare bara galler ekonomisk verksamhet, och inte utdvandet av tillsynsbefogenheter.
En myndighet kan inte anvanda argumentet om eventuella ekonomiska férdelar som man kunnat
dra i egenskap av agare till ett foretag for att motivera ett stdd som skonsmassigt beviljats genom
de rattigheter myndigheten har i egenskap av skattemyndighet gentemot samma féretag.

(97) Aven om en medlemsstat utdver utévandet av sina myndighetsbefogenheter kan verka som
aktieagare, far den inte blanda ihop sina funktioner som myndighetsutovare respektive som
aktiedgare. Om medlemsstaterna fick utnyttja sina rattigheter som myndighetsutévare for att
gynna sina investeringar i foretag som verkar pa konkurrensutsatta marknader skulle
gemenskapens bestammelser om statligt stod bli verkningslosa. Och aven om EG-fordraget enligt
artikel 295 ar neutralt i fraga om vem som ager kapitalet, kvarstar anda 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 &sidosattas om staten utnyttjade sina
rattigheter som myndighetsutévare for att gynna féretag som den ager.”



22 | punkt 51 i den dverklagade domen angav tribunalen att, med hansyn till den ranta som har
beraknats med tillampning av artikel 4 i det omtvistade beslutet, det totala belopp som aterkravs
fran EDF uppgar till 1,217 miljarder euro samt att EDF har betalat tillbaka denna summa till
franska staten.

Forfarandet vid tribunalen och den éverklagade domen

23  Genom anstkan som inkom till forstainstansrattens kansli den 27 april 2004 vackte EDF
talan om ogiltigférklaring av artiklarna 3 och 4 i det omtvistade beslutet.

24  Genom handling som inkom till forstainstansrattens kansli den 17 augusti 2004 ansotkte
Republiken Frankrike om att fa intervenera till stod for EDF:s yrkanden. Genom beslut av den 20
september 2004 bifoll ordféranden pa forstainstansrattens tredje avdelning denna ansokan.

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

26  EDF aberopade tre forstahandsgrunder och tva andrahandsgrunder.

27  Tribunalen provade endast den forsta forstahandsgrunden och de tre forsta delarna av den
andra forstahandsgrunden. Tribunalen fann namligen att EDF inte kunde vinna framgang med den
forsta grunden och de tva forsta delarna av den andra grunden. Tribunalen bif6ll daremot talan
savitt avsag den tredje delen av den andra grunden, och ogiltigférklarade saledes artiklarna 3 och
4 i det omtvistade beslutet.

28 | denna tredje del av den andra grunden gjorde EDF géllande att de aktuella atgarderna
borde ha betraktats som kapitaltillskott och bedémts i sin helhet i samband med klargérandet av
de finansiella forbindelserna mellan franska staten och EDF. Genom att vidta dessa atgarder har
staten upptratt som en forsiktig privat investerare i en marknadsekonomi, vilkket kommissionen
borde ha prévat utifran kriteriet om en privat investerare.

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

30 | punkterna 233-237 i den Overklagade domen ansag tribunalen att for att avgdra om det
ankom pa kommissionen att prova franska statens ingripanden betraffande EDF:s aktiekapital
utifran kriteriet om en privat investerare, skulle det faststallas om detta ingripande, utifran sin
karaktar och sitt foremal och med hansyn till det syfte som efterstravas, utgér en investering som
en privat investerare skulle kunna gora och, darmed, ett ingripande fran staten i egenskap av
ekonomisk aktdr som agerar pa samma grund som en privat investerare, eller om det géllde ett
ingripande fran staten i egenskap av offentlig myndighet, vilket darmed utesluter en tillampning av
kriteriet om en privat investerare. | synnerhet ansag tribunalen att det inte fanns anledning att
prova den aktuella atgarden enbart utifran dess form, eftersom den omstandigheten att ett
ingripande antar formen av en lag inte i sig racker for att utesluta att statens ingripande i ett
foretags kapital har ett sddant ekonomiskt syfte som ocksa en privat investerare kan ha.

31 | punkterna 240242 erinrade tribunalen om att "koncessionsgivarens rattigheter”
konterades direkt i posten kapitaltillskott med ett belopp pa 14,119 miljarder FRF utan att



overforingen gjordes 6ver resultatrdkningen. Tribunalen betonade att det som kommissionen hade
betraktat som statligt stdd endast var den omstandigheten att koncessionsgivarens rattigheter inte
beskattades innan kapital tillférdes, och att samtliga parter var 6verens om att beloppet pa 14,119
miljarder FRF borde ha beskattats, innan det togs upp under posten "Kapitaltillskott”.

32 | punkterna 243-245 i den 6verklagade domen ansdg tribunalen att syftet med den aktuella
atgarden var att omstrukturera EDF:s balansrakning och att 6ka foretagets eget kapital, och att det
darfor inte rorde sig om skattebestammelser i sig utan om redovisningsbestammelser som far
skattemassiga konsekvenser. Tribunalen konstaterade emellertid att kommissionen endast hade
granskat de skattemassiga konsekvenserna av den aktuella atgarden och att den hade klargjort att
den — med anledning av den skattemassiga fordelen — inte hade skyldighet att ta hansyn till den
kapitalokning som gjordes och inte heller till kriteriet om en privat investerare, eftersom avstaendet
av skattefordran var resultatet av att staten utdvade sina rattigheter som myndighetsutdvare.

33 | punkterna 247-250 i den Overklagade domen fann tribunalen att, med hansyn till syftet
med den kapitalrekonstruktion av EDF som gjordes genom den aktuella atgarden, enbart den
skattemassiga naturen hos den franska statens fordran inte medgav att kommissionen avstod fran
att tillampa kriteriet om en privat investerare. Tribunalen fann att det ankom pa kommissionen att
kontrollera om en privat investerare skulle ha gjort en jamférbar investering av samma storlek
under liknande omstéandigheter, 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.

34 | 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 frdga om kostnader for
aktivering och avkastning av kapitalet, vilket kan leda till slutsatsen att en privat investerare inte
skulle ha gjort en sadan investering. Detta forutsatter dock, enligt tribunalen, att det gors en
ekonomisk bedémning i samband med tillampningen av kriteriet om en privat investerare. Det
hade namligen enligt tribunalen varit motiverat att géra en sddan bedémning, eftersom en 6kning
av kapitalet kan uppkomma till f6ljd av att en fordran som en privat aktiedgare har pa féretaget
inforlivas, och att ta till en lag for detta andamal kunde anses vara en nédvandig konsekvens av att
bestammelserna om EDF:s eget kapital ocksa hade reglerats i lag.

35 | punkt 253 i den 6verklagade domen slog tribunalen saledes fast att med hansyn till att den
omtvistade atgarden maste sattas in i sitt sammanhang, kunde kommissionen féljaktligen inte
enbart undersoka de skattemassiga konsekvenserna utan att samtidigt undersdka om det fanns
grund i Republiken Frankrikes argument att avstaendet av skattefordran i samband med
omstruktureringen av balansrékningen och 6kningen av EDF:s eget kapital kunde anses vara ett
forfarande som uppfyllde kriteriet om en privat investerare.

36 | punkterna 254—-259 i den dverklagade domen kunde tribunalen inte godta kommissionens
argument att kriteriet om en privat investerare inte kunde tillampas, eftersom franska staten i detta
fall hade utdvat sina offentligrattsliga befogenheter genom att stifta en lag for att avsta fran en
skattefordran. Tribunalen fann i detta avseende att det inte fanns nagon skyldighet for staten
sasom offentlig myndighet och att det inte var frdga om att bedéma vissa kostnader for staten med
anledning av dess offentligrattsliga skyldigheter.

37 | punkterna 260-263 underkande tribunalen kommissionens argument att kriteriet om en
privat investerare inte kan tillampas nar det ar 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 omstandigheter, trots att staten forfogar 6ver
medel som en privat investerare inte har, skulle ha fattat ett sadant beslut om investering som ar



jamforbart med statens. Arten av den fordran som ar omvandlad till kapital, och darmed ocksa den
omstandigheten att en privat investerare inte kan ha en skattefordran, saknar féljaktligen betydelse
for fragan huruvida kriteriet om en privat investerare ska tillampas.

38 | punkterna 264-277 i den overklagade domen tillbakavisade tribunalen kommissionens
argument att en privat investerare skulle ha varit tvungen att betala skatt i en jamférbar 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 behova uppbada 141,66 euro.

39 Tribunalen papekade for det forsta att EDF och Republiken Frankrike hade papekat, vilket
aven kommissionen ansett i punkt 51 i beslutet att inleda det formella granskningsforfarandet (se
punkt 16 ovan), att den forandring av nettotillgdngarna som blir resultatet av att kapitalet 6kas,
genom inférlivande av en fordran som ett foretags aktieagare har pa foretaget, enligt fransk
skattelagstiftning inte ska beaktas i berakningen av bolagsskatten och att omvandlingen av fordran
till kapital darmed inte medfor ndgon beskattning som har denna fordran som underlag.

40  Tribunalen fann for det andra att kommissionens argument inte stod i 6verensstammelse
med den férdel som kommissionen hade funnit i det angripna beslutet, eftersom detta argument
egentligen innebar att man var tvungen att undersdka en privat investerares totala kostnader for
att investera 14,119 miljarder FRF, medan kommissionen inte hade betraktat omklassificeringen
av koncessionsgivarens rattigheter pa 14,119 miljarder FRF som ett stod.

41  For det tredje papekade tribunalen att kommissionens argumentation i alla handelser 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 jamféras. 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 atgarden.

42  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 sddant fall,
skulle uppga till 5,88 miljarder FRF, och saledes vara identisk med det som franska staten betalat
haft i forevarande fall. Tribunalen fann aven att det enbart ar med kriteriet om en privat investerare
som det kan kontrolleras om det foreligger en eventuell skillnad i kostnader.

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

44 | punkt 283 i den dverklagade domen underkande tribunalen kommissionens argument att
det skulle kunna leda till att alla former av skattebefrielse som medlemsstaterna medger skulle
godkannas 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 avstdende av en skattefordran i samband med en kapitalokning i ett foretag dar staten ar
den enda aktiedgaren, samt om att det inte gar att foregripa tillampningen av detta kriterium, vilket
annars skulle vara onddigt eller olampligt.

Forfarandet vid domstolen



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

46  Domstolens ordférande beslutade den 2 september 2010 att bifalla denna ansdkan.
Parternas yrkanden
47  Kommissionen har yrkat att domstolen ska

- upphéava den overklagade domen, i den del tribunalen ogiltigforklarade artiklarna 3 och 4 i
det omtvistade beslutet och férpliktade kommissionen att bara sina rattegangskostnader och
ersatta EDF:s rattegangskostnader,

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

- aterforvisa malet till tribunalen fér ny handlaggning, och

- lata beslutet om rattegangskostnaderna ansta.

48  EFTA:s overvakningsmyndighet har yrkat att domstolen ska

- bifalla 6verklagandet och upphava den 6verklagade domen, och
- aterforvisa malet till tribunalen for ny handlaggning.

49  Iberdrola har yrkat att domstolen ska

- bifalla 6verklagandet och upphava den 6verklagade domen,

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

- aterforvisa malet till tribunalen fér ny handlaggning, och

- forplikta EDF att ersatta rattegangskostnaderna, inklusive de kostnader som fororsakats
Iberdrola.

50 EDF och Republiken Frankrike har yrkat att domstolen ska
- ogilla 6éverklagandet, och

- forplikta kommissionen att ersatta rattegadngskostnaderna.
Prévning av 6verklagandet

51  Kommissionen har till stod for sitt Overklagande aberopat tva grunder. Som forsta grund har
kommissionen gjort gallande att tribunalen missuppfattade omstandigheterna. Som andra grund
har kommissionen gjort gallande att tribunalen gjorde en felaktig rattstillampning vid tolkningen av
artikel 87 EG, sarskilt nar det gallde faststallandet av tillampningsomradet for och innehallet i
kriteriet om en forsiktig privat investerare i en marknadsekonomi.

52  Domstolen kommer forst att préva den andra grunden.



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

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

Parternas argument

54  Som forsta delgrund har kommissionen gjort géllande att tribunalen gjorde en felaktig
rattstillampning da den, vid sin prévning av huruvida franska staten hade agerat sdsom aktieagare
eller agnat sig at myndighetsutovning, grundade sig pa vilket syfte som franska staten efterstravat.
| artikel 87.1 EG gors namligen inte nagon atskillnad beroende pa vilka syften som efterstravas
med de statliga ingripandena.

55  Kommissionen anser att det utifran kriteriet om medlemsstatens avsikt inte ar mojligt att
gora nagon atskillnad mellan de atgarder som staten vidtar i egenskap av aktieagare och de
atgarder som staten vidtar i egenskap av myndighetsutdvare. Kriteriet ar subjektivt och kan
manipuleras.

56  Som andra delgrund har kommissionen gjort gallande féljande. Tribunalen har inte forsokt
att avgora om franska statens agerande gar att jamfora med en privat investerares agerande,
eftersom tribunalens prévning inte avser det "korta system” som foreskrivs i lag nr 97-1026, utan
det "langa systemet”. Detta langa system bestar i att ett nettoskattebelopp forst éverfors till posten
"Eget kapital”, darefter framstélls begaran om att EDF betalar in en skatt som motsvarar
forandringen av nettotillgdngarna och slutligen tillférs extra kapital med ett lika stort belopp som
den skatt som har betalats in.

57 Valet av det langa eller det korta systemet saknar emellertid inte relevans, eftersom insyn
garanteras enligt statsbudgeten nar det ar frdga om det "langa systemet”, medan de anvanda
medlen, om det "korta systemet” anvands (som i forevarande fall), inte omfattas av
budgetreglerna. Principen om likabehandling i skattehanseende beaktades séledes inte, och EDF
sarbehandlades utan ndgon som helst insyn.

58  Kommissionen har vidare riktat kritik mot tribunalen for att den inte beaktat att det ar
nodvandigt att definiera en privat investerare som man kan jamfora med. | rattspraxis foreskrivs att
en reell jamforelse ska goras utifran en person som finns i marknadsekonomin. Domstolen har
namligen slagit fast att kriteriet om en privat investerare inte ska tillampas nar det inte finns nagon
reell aktor som statens agerande kan jamféras med.

59  Kommissionen anser dessutom att en privat investerare inte hade kunnat agera pa det satt
som franska staten agerade. En privat investerare hade namligen varit tvungen att betala
bolagsskatt och inte kunnat omvandla skatten till kapital. Det ar bara staten som i egenskap av
myndighet i skattefragor hade kunnat disponera 6ver medlen. Syftet med att tillampa kriteriet om
en privat investerare ar emellertid att kontrollera om en privat investering hade varit mojlig under
liknande forhallanden.

60 Vidare har kommissionen gjort gallande att kriteriet om en privat investerare — sdsom
tribunalen uppfattat detta begrepp — innebar att statens atgarder kontrolleras utifran en enda
utgadngspunkt, namligen lonsamheten; detta skulle gora det majligt for offentliga foretag att fa
fordelar pa grund av att de har staten som agare.

61  Som tredje delgrund har kommissionen gjort gallande féljande. Tribunalen beaktade saledes
endast denna Ibnsamhetsaspekt och mdjligheten for staten att anvanda sig av sina befogenheter



att utova offentlig makt. Darmed asidosatte tribunalen principen om likabehandling av offentliga
och privata féretag, och tribunalens bedémning medfér aven en snedvridning av konkurrensen, i
strid med artiklarna 295 EG och 87 EG. Tribunalens bedomning star dessutom inte i
overensstammelse med det syfte som ska uppnas med kriteriet om en privat investerare. Pa grund
av detta kriterium blir det namligen majligt att anse att atgarder som en privat investerare inte
kunnat vidta inte ska kvalificeras som stod.

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

uppfyllda.

63  Enligt kommissionen ar det emellertid utrett att de franska myndigheterna under det
administrativa forfarandet endast framfort pastaenden angaende ldnsamhetsaspekterna, utan att
darvid aberopa nagon bevisning till styrkande av dessa pastaenden. Det framgick inte heller av
utredningen att franska staten hade raknat med den potentiella |Idnsamheten av med att undantas
fran den omtvistade skatten. Mot denna bakgrund anser kommissionen att den inte kunde vara
skyldig att préva det aktuella skatteundantaget mot bakgrund av namnda kriterium.

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

65 Iberdrola har instamt i kommissionens argument och har tillagt féljande betraffande den
forsta delgrunden. Tribunalen ansag att det syfte som franska staten hade med atgarden var av
central betydelse, och tribunalen har darigenom bortsett frn att man ska skilja pa den situation da
staten agerar som aktiedgare och den situation da staten agnar sig at myndighetsutévning. Den
omstandigheten att det ar mojligt att de efterstravade malen konvergerar med varandra, innebar
saledes att det blir mindre tydligt att en privat aktor och staten inte har samma medel att forfoga
over.

66 lberdrola har preciserat att det inte finns nagon privat aktér som har befogenheten att
bestamma vilka villkor som ska vara uppfyllda for att skattskyldighet ska intrada. En
naringsverksamhet som bestar i forsaljning av varor eller tjanster pa en viss marknad innefattar
inte nagra skatterattsliga befogenheter. Att staten forbjuds att anvanda sina skatterattsliga
befogenheter sa att offentliga foretag gynnas innebar inte nagon diskriminering, eftersom staten
alltid kan tillskjuta kapital.

67  Nar det galler den andra delgrunden har Iberdrola anfort foljande. Om franska staten hade
tagit ut skatt och integrerat skatten i sin statsbudget, ar det inte sakert att det omtvistade
kapitaltillskottet till EDF hade agt rum. De forfaranden, den tillsyn och det arbitrage som foreskrivs
for sadana beslut om kapitaltillskott ar namligen inte desamma som dem som galler for det har
aktuella undantaget fran skatteplikt.

68 Betraffande den tredje delgrunden har Iberdrola gjort gallande féljande. Syftet med att skilja
pa den situation da staten agerar som aktieagare och den situation da staten agnar sig at
myndighetsutdvning ar att férhindra intressekonflikter och att sakerstélla att aktdrerna behandlas
lika. Tribunalens resonemang innebar emellertid att medlemsstaterna ges majlighet att anvanda
sig av sina befogenheter pa sa satt att offentliga foretag inte behover fullgora vissa skyldigheter
som galler for privata aktorer.



69 EFTA:s tillsynsmyndighet har instamt i kommissionens och Iberdrolas argument. Nar det
galler den forsta delgrunden, anser tillsynsmyndigheten att man inte ska beakta vilka avsikter som
staten haft med atgarden, aven om det ar mojligt att med sakerhet faststalla dessa avsikter. Det
ska avgoras utifran objektiva och kontrollerbara kriterier om staten har agnat sig at
myndighetsutdvning eller agerat som privat investerare.

70  EFTA:s tillsynsmyndighet har papekat att staten da den uppbar skatt agnar sig at
myndighetsutovning, och detsamma galler foljaktligen dven da staten avstar fran en skattefordran.
Franska statens agerande kan emellertid inte jamféras med en privat investerares agerande.

71  Nar det géller den andra delgrunden har EFTA:s tillsynsmyndighet gjort gallande att EDF:s
skuld till franska staten inte ar av kommersiell eller kontraktuell art, utan det ar fraga om en
skatteskuld. | stallet 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 forvantas av en investerare pa marknaden, och inte med en
borgenars agerande.

72  Finanskrisen har visat att i sddana har situationer ska man tillampa ett klart och latt
genomforbart kriterium som grundas pa objektiva omstéandigheter som kan bli féremal for
domstolsprévning. Tribunalen kan emellertid genom sitt tillvagagangssatt inte anses ha uppfyllt
detta krav.

73 Nar det galler den fjarde delgrunden har EFTA:s dvervakningsmyndighet gjort gallande
foljande. Tribunalen har vant pa bevisbérdan, och de myndigheter som har till uppgift att utva
tillsyn over statligt stod forsatts darmed i en delikat situation; de far namligen fatta sina beslut
enbart mot bakgrund av de uppgifter som de har tillgang till. Kommissionen kan inte tillampa
kriteriet om en privat investerare ex officio.

74  EDF och Republiken Frankrike anser att 6verklagandet inte kan vinna bifall pa den andra
grunden. De anser att tribunalen gjorde en riktig bedémning d& den kom fram till att kriteriet om en
privat investerare var tillampligt i férevarande mal. Tribunalen gjorde aven ratt da den slog fast att
kommissionen, genom att bortse fran detta kriterium, inte fullgjort sina processuella skyldigheter.

Domstolens bedémning

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



76  Det har slagits fast i rattspraxis att en atgard som beviljas med statliga medel och som
forsatter det mottagande foretaget i en ekonomisk situation som ar mer fordelaktig &n 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 mal 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 déar angiven rattspraxis, 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. I-4727, punkt 94 och dar angiven rattspraxis).

77 | forsta punkten i artikel 87 EG gors namligen inte nagon atskillnad mellan statliga atgarder
med hansyn till deras orsaker eller syften, utan de definieras i stallet med utgangspunkt i vilka
verkningar de har (domen i de ovannamnda férenade malen Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl.
mot kommissionen, punkt 94 och dar angiven rattspraxis).

78  Det framgar emellertid av fast rattspraxis att de villkor som en atgard ska uppfylla for att
kunna anses vara ett "stdd” i den mening som avses i artikel 87 EG inte ar uppfyllda, om det
mottagande offentliga foretaget kunde fa samma férdel som den som foretaget fatt genom statliga
medel under forhallanden som motsvarar normala marknadsvillkor, varvid denna bedémning,
betraffande offentliga féretag, i princip ska ske med tillampning 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. I-1433, punkt 20; svensk specialutgava, volym 11, s. 115, av den 16
maj 2002 i mal C-482/99, Frankrike mot kommissionen, REG 2002, s. I-4397, punkterna 68-70,
samt domen i de ovannamnda férenade malen Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl. mot
kommissionen, punkt 91 och dar angiven rattspraxis).

79  Vid bedémningen av huruvida en privat investerare — som befinner sig i en situation som
ligger sa nara den situation som staten befinner sig i som majligt — under normala marknadsvillkor
skulle ha vidtagit samma atgéard, ska man endast beakta de férmaner och skyldigheter som staten
har i egenskap av aktieagare men inte de formaner 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 férenade 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. 1-1139, punkt 134).

80  Saledes ska atskillnad goras mellan, & ena sidan, statens roll som aktieagare i ett féretag
och, & andra sidan, statens roll d& den agnar sig &t myndighetsutévning. Detta har dven gjorts
gallande av kommissionen, EFTA:s dvervakningsmyndighet och Iberdrola, och tribunalen kom
dessutom fram till samma beddémning i punkterna 223-228 i den 6verklagade domen.

81  Fragan om kriteriet om en privat investerare ar tillampligt beror till syvende och sist pa om
den berérda medlemsstaten har beviljat en ekonomisk forman till ett statligt gt foretag i sin
egenskap av aktieagare, och inte i sin egenskap av myndighetsutovare.

82  Om en medlemsstat under det administrativa forfarandet aberopar detta kriterium, &ar det
saledes denna medlemsstat som — om tvivel darom rader — entydigt ska visa, med stod av
objektiva och kontrollerbara omstandigheter, att atgarden vidtagits av staten i dess egenskap av
aktiedgare.



83  Dessa omstandigheter 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 malet Frankrike mot kommissionen, punkterna 71 och 72) — fattat
beslutet om att investera i det kontrollerade offentliga foretaget genom den faktiskt vidtagna
atgarden.

84 | detta avseende kan det bland annat erfordras att omstandigheter laggs fram som visar att
beslutet fattats med stdd av ekonomiska kalkyler som kan jamféras med sadana kalkyler som en
rationell privat investerare — som befinner sig i en situation som ligger sa nara den situation som
medlemsstaten befinner sig i som mojligt — skulle ha latit uppratta fore ett investeringsbeslut for att
utréna om en sadan investering kommer att l6na sig.

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

86  Om den bertérda medlemsstaten infér kommissionen gor gallande omstandigheter av
erforderligt slag, ankommer det pa kommissionen att géra en helhetsbedémning. Utéver de
omstandigheter som aberopats av medlemsstaten ska kommissionen vid denna
helhetsbeddmning beakta alla andra relevanta omstandigheter som goér det mojligt for
kommissionen att avgdra om den aktuella atgarden har vidtagits av medlemsstaten i dess
egenskap av aktieagare eller i dess egenskap av myndighetsutévare. Sddana omstandigheter
som ar relevanta for denna bedémning kan — sdsom tribunalen slagit fast i punkt 229 i den
overklagade domen — sarskilt utgéras av atgardens karaktar och foremal, det sammanhang som
lag bakom atgardens vidtagande, det efterstravade syftet med atgarden samt de regler som galler
for densamma.

87  Domstolen finner saledes att tribunalen gjorde en riktig bedémning da den fann att franska
statens syfte med atgarden kunde beaktas inom ramen for helhetsbeddémningen och, darmed,
ligga till grund for bedémningen av om Frankrike verkligen hade vidtagit atgarden sasom
aktieagare och om kriteriet om en privat investerare darmed var tillampligt i malet.

88  Nar det sedan galler fragan huruvida kriteriet om en privat investerare inte var tillampligt
redan av den anledningen att franska statens medel var av skatterattslig natur, erinrar domstolen
om foljande. Enligt artikel 87.1 EG ar stdd som ges med hjélp av statliga medel, av vilket slag det
an ar, och som genom sin verkan snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen, oforenligt
med den gemensamma marknaden, i den utstrackning det paverkar handeln mellan
medlemsstaterna (se domen av den 19 september 2000 i det ovannamnda malet Tyskland mot
kommissionen, punkt 25 och dar angiven rattspraxis).

89 | punkt 78 ovan har domstolen dessutom faststéllt att syftet med kriteriet om en privat
investerare ar att avgéra om den ekonomiska fordelen som beviljats, av vilket slag den an ar, med
hjalp av statliga medel till ett offentligt foretag ar agnad att — pa grund av sin verkan — snedvrida
eller hota att snedvrida konkurrensen och att paverka handeln mellan medlemsstaterna.

90  Syftet med denna bestammelse och detta kriterium &r saledes att férhindra att mottagande
offentliga féretag med hjalp av statliga medel férsatts i en ekonomisk situation som ar mer
fordelaktig an 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 Espafia, REG 1994, s. |I-877, punkt



14, och domen av den 19 maj 1999 i det ovannamnda malet Italien mot kommissionen, punkt 16).

91 Den ekonomiska situation som det mottagande offentliga foretaget ska anses ha forsatts i
beror emellertid inte pa i vilken form denna férman har beviljats, av vilket slag det &n ma 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 tillampligt, gjorde tribunalen saledes ratt da den koncentrerade denna
provning pa om EDF hade forsatts i en battre ekonomisk situation infor 6ppnandet av
elektricitetsmarknaden for konkurrens och pa vilka verkningar den aktuella atgarden haft pa
konkurrensen, och inte pa om franska statens medel var av skatterattslig natur.

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

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

94  Kommissionen, EFTA:s 6vervakningsmyndighet och Iberdrola har framfért 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 forfoga 6ver belopp som motsvarar denna skatt. Vad betraffar detta argument gor
domstolen féljande bedémning. For det forsta ar det det privata foéretag som befinner sig i EDF:s
situation — och inte dess aktiedgare — som skulle ha haft att betala skatten betraffande den
aktuella bokféringsmassiga atgarden.

95  Entillampning av kriteriet om en privat investerare skulle saledes i forevarande mal ha gjort
det mojligt att bedéma om en privat aktieagare, under liknande forhallanden, hade tillskjutit kapital
uppgaende till den forfallna skatten till ett féretag som befinner sig i en situation som gar att
jamfoéra med den situation som EDF befann sig i.

96  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 for
den stat som gor investeringen inte utgor nagot hinder att tillampa kriteriet om en privat
investerare. Tack vare detta kriterium blir det namligen majligt just att faststalla att en sadan
skillnad foreligger och att beakta denna skillnad vid bedomningen av huruvida de villkor som
anges i detta kriterium &r uppfyllda.

97  Till skillnad fran vad som gjorts géallande av kommissionen, EFTA:s 6vervakningsmyndighet
och Iberdrola, finner domstolen saledes att tribunalen inte asidosatt principen om likabehandling
mellan offentliga och privata foretag. Tribunalens bedomning leder inte heller till nagon
snedvridning av konkurrensen, och den strider inte mot det syfte som efterstravas med kriteriet om
en privat investerare.

98  Tribunalen gjorde saledes inte nagon felaktig bedomning da den fann att kriteriet om en
privat investerare kan tillampas aven da det ar skattemedel som anvants.

99  Domstolen finner aven att tribunalen inte foregrep bedémningen av om kriteriet om en privat



investerare var tillampligt i malet, och inte heller — sasom tribunalen papekat i punkt 283 i den
overklagade domen — bedémningen av vad som skulle bli utfallet om ndmnda kriterium eventuellt
tilampades.

100 Nar tribunalen begransade sin bedémning och darvid endast provade om kriteriet om en
privat investerare inte kunde vara tillampligt redan av den anledningen att de medel som anvants
av franska staten var skattemedel, sa innebar tribunalens bedomning ingalunda att
medlemsstaterna, vid tillampningen av detta kriterium, tillats att beakta de férmaner och
skyldigheter som var férknippade med medlemsstaternas roll som myndighetsutdvare eller med
subjektiva och manipulerbara omstandigheter.

101 Nar det galler frdgan huruvida det var nédvandigt att definiera en investerare som kunde
ligga till grund for jamférelsen, gér domstolen féljande beddémning. Den av kommissionen, EFTA:s
overvakningsmyndighet och Iberdrola dberopade rattspraxisen avser det fall da det inte finns
nagon mojlighet att jamfora ett offentligt foretags situation med situationen for ett privat féretag
som inte har monopolstélining (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).

102 Kommissionen, EFTA:s dvervakningsmyndighet och Iberdrola har emellertid inte gjort
gallande att det ar omgjligt att jamfora EDF:s situation med situationen for ett privat foretag som &r
verksamt inom samma naringssektorer som EDF. Namnda rattspraxis ger dessutom vid handen
att man vid denna jamforelse ska géra en bedomning utifran tillgangliga uppgifter om objektiva och
kontrollerbara omstandigheter.

103 Till skillnad frdn vad som gjorts gallande av kommissionen och EFTA:s
overvakningsmyndighet, finner domstolen dessutom att kriteriet om en privat investerare inte utgor
nagot undantag som endast ska tillampas da sa begars av en medlemsstat, da rekvisiten i artikel
87.1 EG for att ett statligt stod ska anses vara oférenligt med den gemensamma marknaden ar
uppfyllda. Det framgéar namligen av punkt 78 ovan att detta kriterium — da det ar tillampligt —
aterfinns bland de omstandigheter som kommissionen ska beakta vid prévningen av om det ar
frdga om ett saddant stod.

104 Da det visar sig att kriteriet om en privat investerare kan vara tillampligt, ankommer det
saledes pa kommissionen att forelagga den berérda medlemsstaten att inkomma med alla
relevanta upplysningar som goér det mojligt for kommissionen att prova om villkoren for detta
kriteriums tillamplighet och tillampning &r uppfyllda. Kommissionen far véagra att lagga sadana
upplysningar till grund for sin bedémning endast om den aberopade bevisningen har upprattats
efter det att investeringsbeslutet fattats.

105 Domstolen har namligen redan slagit fast i punkterna 83—85 ovan att det enda som ar
relevant for bedomningen angaende kriteriet om en privat investerare ar dels sadana uppgifter
som fanns tillgangliga da investeringsbeslutet fattades, dels sadana utvecklingstendenser som
kunde forutses da namnda investeringsbeslut fattades. Sa ar fallet sarskilt dd kommissionen
(sasom i detta mal) provar om det ar frdga om ett statligt stod da det galler en investering som inte
anmalts till kommissionen och som redan har genomforts av den berdrda medlemsstaten da
kommissionen genomfor sin prévning.

106 Overklagandet kan séledes inte bifallas savitt avser den andra grunden.
Den forsta grunden: Missuppfattning av omstandigheterna

107 Kommissionen anser att tribunalen missuppfattade bevisningen, da den kom fram till att



Republiken Frankrike genom den omtvistade atgarden hade omvandlat en skattefordran till kapital.
Kommissionen anser namligen att Republiken Frankrike beviljade EDF ett undantag fran plikten
att erlagga bolagsskatt, och da det ar fraga om undantag fran skatteplikt ar kriteriet om en privat
investerare inte relevant.

108 Domstolen gor emellertid foljande bedémning. Vid prévningen av den andra grunden har
domstolen kommit fram till att nar en medlemsstat beviljar ett statligt gt féretag en ekonomisk
forman, sa innebar inte den omstandigheten i sig att formanen beviljats medelst en skatteteknisk
atgard att kriteriet om en privat investerare inte ar tillampligt. Saledes ar det i an hogre grad sa att
den precisa atgard som vidtagits av den berérda medlemsstaten saknar relevans fér bedomningen
av om namnda kriterium ar tillampligt.

109 Aven om det antas att kommissionens pastaende om att tribunalen missuppfattat
omstandigheterna ar korrekt, sa finner domstolen under alla omsténdigheter att detta inte kan
innebara att den dverklagade domen ska anses vara felaktig. Den férsta grunden ar saledes
verkningslos och ska darfor [Aamnas utan avseende.

110 Overklagandet ska sdledes ogillas.
Rattegangskostnader

111 Enligt artikel 69.2 i domstolens rattegangsregler, som ar tillamplig pa mal om oéverklagande
enligt artikel 118, ska tappande part forpliktas att ersatta rattegangskostnaderna, om detta har
yrkats. EDF har yrkat att kommissionen ska forpliktas att ersatta rattegangskostnaderna. Eftersom
kommissionen har tappat malet, ska EDF:s yrkande bifallas.

112 | enlighet med artikel 69.4 forsta stycket i domstolens rattegangsregler, som ar tillampligt pa
mal om overklagande enligt artikel 118, ska Republiken Frankrike bara sina rattegangskostnader.

113 | enlighet med artikel 69.4 andra stycket i domstolens rattegangsregler, som ar tillampligt pa
mal om odverklagande enligt artikel 118, ska EFTA:s dvervakningsmyndighet bara sina
rattegadngskostnader.

114 Enligt artikel 69.4 tredje stycket i domstolens rattegangsregler, som ar tillampligt pa mal om
overklagande enligt artikel 118, kan domstolen besluta att en intervenient ska bara sina
rattegangskostnader. Domstolen finner att denna bestammelse ska tillampas savitt avser
Iberdrola.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:
1)  Overklagandet ogillas.
2) Europeiska kommissionen ska ersatta rattegangskostnaderna.

3) EFTA:s dvervakningsmyndighet, Republiken Frankrike och Iberdrola SA ska bara sina
rattegangskostnader.

Underskrifter

* Rattegangssprak: franska.



