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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 28 juni 2012'

Forenade malen C-399/10 P och C-401/10 P

Bouygues SA,
Bouygues Télécom SA
mot
Europeiska kommissionen m.fl.
och
Europeiska kommissionen
mot

Republiken Frankrike m.fl.

”Overklagande — Statligt stod — Begrepp — Fordelar som beviljas direkt eller indirekt med hjilp av
statliga medel — Finansiella atgérder till forman for France Télécom”

1. Bouygues SA och Bouygues Télécom SA (mal C-399/10P), som dr tva bolag bildade enligt fransk
rtt, varav det sistndmnda &ar verksamt pa den franska marknaden fér mobiltelefoni (nedan kallade
bolagen Bouygues), och Europeiska kommissionen (mal C-401/10P) har yrkat att domstolen ska
upphédva den dom som meddelades av Europeiska unionens tribunal den 21 maj 2010 i de forenade
malen T-425/04, T-444/04, T-450/04 och T-456/04, Frankrike m.fl. mot kommissionen (REU 2010,
s. 11-2099) (nedan kallad den o6verklagade domen). Genom denna dom ogiltigférklarade tribunalen
artikel 1 i kommissionens beslut 2006/621/EG av den 2 augusti 2004 om det statliga stod som
Frankrike genomfort till forman for France Télécom (EUT L 257, 2006, s. 11) (nedan kallat det
omtvistade beslutet) och slog fast att det inte fanns anledning att préva yrkandena om
ogiltigforklaring av artikel 2 i namnda beslut.

I — Bakgrund till tvisten och det omtvistade beslutet

2. France Télécom (nedan kallat FT) é&r yttersta moderbolag i en koncern verksam inom
tillhandahallande av telekommunikationsndt och telekommunikationstjanster. FT dr ett borsnoterat
aktiebolag och ar 2002 innehade den franska staten 56,45 procent av bolagets aktiekapital. Den
31 december 2001 offentliggjorde FT sin arsredovisning for &r 2001, vari framgick att bolaget hade en
nettoskuld pa 63,5 miljarder euro och gjorde en forlust pa 8,3 miljarder euro. Den 30 juni 2002 hade
FT en nettoskuld pa 69,69 miljarder euro, varav 48,9 miljarder euro var obligationsldn som forfoll till
betalning under perioden 2003-2005.

1 — Originalsprak: franska.
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3. Den franska ekonomi-, finans- och industriministern uttalade sig om FT:s ekonomiska stéllning i en
intervju som publicerades i dagstidningen Les Echos den 12 juli 2002 (nedan kallat uttalandet av den
12 juli 2002), enligt foljande:

"Vi dr majoritetsdgare med 55 procent av aktiekapitalet ... I egenskap av aktiedgare kommer staten att
bete sig som en rationell investerare och kommer att vidta lampliga atgdrder om [FT] skulle fa problem
... Jag upprepar att om [FT] skulle fa finansieringsproblem, vilket inte ér fallet i dag, kommer staten att
vidta nodvéandiga atgirder for att de ska Overvinnas. Ni sdtter ny fart pa ryktena om ett kapitaltillskott
... Absolut inte! Jag sdger bara att vi i sinom tid kommer att vidta lampliga atgarder. Om det skulle bli
nodvéndigt ...”

4.1 ett pressmeddelande av den 13 september 2002 (nedan kallat uttalandet av den
13 september 2002) gjorde de franska myndigheterna foljande uttalande avseende FT:s ekonomiska
stéllning:

"Efter de oforutsedda forlusterna under forsta halvaret har [FT] ett stort underskott pa eget kapital.
Denna ekonomiska situation undergraver [FT:s] potential. Darfor kommer [den franska] regeringen att
ta det fulla ansvaret ... [Den franska s]taten kommer att hjalpa [FT] att genomf6ra planen och kommer
sjalv att bidra till ett omfattande tillskott av eget kapital till [FT], enligt en tidsplan och former som
aterstar att faststilla med hénsyn till marknadsvillkoren. Fram till dess kommer [den franska] staten
vid behov att vidta atgirder for att 16sa [FT:s] finansieringsproblem.”

5. FT:s nya VD utndmndes den 2 oktober 2002. I pressmeddelandet tillkdnnagavs detta utndmnande
(nedan kallat uttalandet av den 2 oktober 2002) pé foljande sitt:

”... [FT:s nya VD] har stod fran staten som ar fast besluten att ta sitt ansvar som aktiedgare. [Den
franska s]taten kommer att delta i omstruktureringsatgdrderna och kommer sjilv att lamna tillskott av
eget kapital till [FT] under former som ska faststillas i ndra samarbete med [FT:s] VD och styrelse.
Sasom redan ndamnts kommer [den franska] staten fram till dess att vid behov vidta atgarder for att
[FT] inte ska fa finansieringsproblem.”

6. Vid ett styrelsemote den 4 december 2002 lade FT:s nya ledning fram handlingsplanen ”Ambition
France Télécom 2005” (nedan kallad Ambitionsplanen 2005), som huvudsakligen syftade till att
aterstdlla balansen i FT:s balansrikning genom en forstirkning av det egna kapitalet uppgaende
till 15 miljarder euro.

7. Presentationen av Ambitionsplanen 2005 atfoljdes av ett pressmeddelande fran ekonomi-, finans-
och industriministern den 4 december 2002 (nedan kallat tillkdnnagivandet av den 4 december 2002),
vilket har féljande lydelse:

”[Ekonomiministern] ... bekriftar att [den franska] staten stodjer den handlingsplan som [FT:s] styrelse
antog den 4 december [2002]. 1) Koncernen [FT] utgor en sammansvetsad industrigrupp med
exceptionellt gott resultat. [FT:s] ekonomi dr i dag i obalans och det ér i behov av eget kapital och pa
medellang sikt aterfinansiering. Situationen bottnar i misslyckade investeringar som tyvérr gjordes just
nédr den ekonomiska 6verhettningen var som varst samt i allmdnna motgangar pa marknaden. Att [FT]
inte kunde finansiera sin expansion pa annat sitt d&n genom lan har fOrvdrrat situationen. 2) [Den
franska s]taten som dr majoritetsigare har uppmanat den nya ledningen att aterstilla [FT:s]
ekonomiska balans och samtidigt behalla koncernens integritet ... 3) Med tanke pa den handlingsplan
som utarbetades av ledningen och utsikterna till avkastning pa investeringarna kommer [den franska]
staten att delta i [en forstirkning av det egna kapitalet] med 15 miljarder euro i forhallande till sin
aktieandel, vilket innebédr en investering pa 9 miljarder euro. [Den franska s|taten som aktiedgare
agerar dirmed som en rationell investerare. Det dr [FT] som ska faststidlla de ndrmare formerna och
tidsplanen for [forstirkningen av det egna kapitalet]. [Den franska r]egeringen vill att transaktionen ...
genomfor(s] med storsta mojliga hdnsyn till enskilda aktiedgare och aktiedgande anstillda [i FT]. For
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att [FT] ska kunna inleda transaktionen vid lampligt tillfille &r [den franska] staten beredd att lamna
ett forskott pa [sitt deltagande i forstirkningen av det egna kapitalet], genom ett tillfilligt
[aktiedgartillskott] till [FT], som ska aterbetalas till marknadsvillkor. 4) Hela [den franska] statens
andel i [FT] kommer att overforas till [Entreprise de recherches et d’activités pétroliéres (foretag for
petroleumforskning och petroleumverksamhet, nedan kallat ERAP)], som &ar ett affirsdrivande
offentligt industriforetag (EPIC). Det kommer att ta upp lan pa finansmarknaderna for att finansiera
[den franska] statens andel i [forstarkningen av det egna kapitalet] [i FT].”

8. Den 4 december 2002 anmilde Republiken Frankrike till kommissionen de finansiella atgérder som
skulle vidtas enligt Ambitionsplanen 2005, déribland det planerade aktiedgartillskottet som
tillkdnnagavs samma dag.

9. Den 11 och den 12 december 2002 emitterade FT tva pa varandra foljande obligationslan for
sammanlagt 2,9 miljarder euro.

10. ERAP, genom vilket den franska staten den 14 april 2003 innehade 28,6 procent av aktierna i FT,
delgav den 20 december 2002 FT ett paraferat och undertecknat forslag till avtal om aktiedgartillskott
(nedan kallat det foreslagna avtalet om aktiedgartillskott av den 20 december 2002). FT undertecknade
inte detta avtalsforslag och aktiedgartillskottet genomfordes aldrig.

11. Den 15 januari 2003 tog FT lan i form av emitteringar av obligationslan fér sammanlagt
5,5 miljarder euro. Obligationslanen tdcktes inte av ndgon statlig sikerhet eller garanti. FT fornyade
den 10 februari 2003 en del av ett syndikerat lan pa 15 miljarder euro som hade forfallit till betalning.

12. Den 4 mars 2003 verkstilldes den forstirkning av det egna kapitalet som ingick i
Ambitionsplanen 2005. Den 24 mars 2003 okades FT:s kapital med 15 miljarder euro. Den franska
staten bidrog med 9 miljarder euro vilket var proportionerligt med dess andel av FT:s kapital.
Transaktionen avslutades den 11 april 2003. FT avslutade riakenskapsaret 2002 med en forlust pa cirka
21 miljarder euro och en nettoskuld pa nira 68 miljarder euro. Rékenskaperna for ar 2002, som FT
offentliggjorde den 5 mars 2003, visade att FT:s omséittning hade 6kat med 8,4 procent, vinsten fore
avskrivningar hade oOkat med 21,1 procent och vinsten fore finansiella poster hade okat med
30,9 procent. Den 14 april 2003 innehade den franska staten 58,9 procent av aktierna i FT.

13. Bolagen Bouygues ingav den 22 januari 2003 ett klagomal till kommissionen om visst stdd som den
franska staten hade beviljat FT och Orange inom ramen for aterfinansieringen av FT.

14. Den 3 augusti 2004 delgav kommissionen de franska myndigheterna det omtvistade beslutet. I
artikel 1 i beslutet foreskrivs att ”[det aktiedgartillskott] som [Republiken Frankrike] beviljade [FT]
i december 2002 i form av en kreditfacilitet pa 9 miljarder euro utgér med hédnvisning till uttalandena
fran juli 2002 och framat ett statligt stod som ar oforenligt med den gemensamma marknaden”. I
artikel 2 i det omtvistade beslutet foreskrivs att "[d]et stod som avses i artikel 1 [inte] skall ... leda till
aterkrav”.

15. Nar det géller FT:s ekonomiska stillning konstaterade kommissionen att FT sedan juni 2002 hade
allvarliga strukturella problem och problem med sin balansrikning. Kommissionen ansag att vid den
tidpunkt d& uttalandet av den 12 juli 2002 gjordes skulle en vytterligare sdnkning av FT:s
kreditviardering ha medfort att bolagets kreditviardering inte langre skulle nd upp till nivan hog
kreditviardighet och att kreditvarderingsinstituten S & P och Moody’s var pa vdg att sdnka
kreditvirderingen till "junk bond” (nedan kallade hogriskobligationer). Kommissionen ansag att FT var
foremal for en fortroendekris i juli 2002.
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16. I skal 186 i det omtvistade beslutet konstaterade kommissionen att de atgdrder som anmaéldes
i december 2002 hade foregatts av flera uttalanden och atgérder fran de franska myndigheternas sida
sedan juli 2002. Dessa uttalanden och atgirder gjorde det lattare att forstd orsakerna till och
omfattningen av atgdrderna i december 2002. Uttalandena och atgdrderna paverkade hur marknaden
och de ekonomiska aktorerna uppfattade FT:s situation i december 2002. Vidare ansdg kommissionen
att uttalandena och étgirderna fran juli 2002 och framat kunde bedémas som en helhet, vilka kunde
tolkas som att statliga medel utsattes for en risk (skil 187). Kommissionen konstaterade att fordelarna
for foretaget, som blev sdrskilt tydliga i juli, inte intriffade pa samma géng som det potentiella
ianspraktagandet av statliga medel, som snarare forekom i december. Enligt kommissionen var det
dock svart att tveklost avgora om uttalandena i juli 2002 atminstone potentiellt kunde anses ha bundit
statliga medel. Teorin om att uttalandena fran juli 2002 kunde utgora stod ”[var] darfor nyskapande,
men troligen inte helt grundlos” (skdl 188). Kommissionen ansdg dock att den inte hade tillracklig
information for att kunna bevisa inslag av stod enligt denna teori (skal 189).

17. Kommissionen inriktade dérfor sin bedomning pa de atgdrder som vidtogs fran december 2002 och
framat, vilka hade anmélts av den franska staten. Kommissionen ansag i fraga om dessa atgirder att det
var sérskilt tydligt att statliga medel bands upp och att foretaget fick en fordel “med hansyn till hur
uttalandena .. paverkade marknade[n]”. Vidare papekade kommissionen att det foreslagna
aktiedgartillskottet av den 20 december 2002 gav FT en fordel, eftersom foretaget kunde oka sin
finansiering och lugna marknadens oro féor om det skulle fullgéra sina forpliktelser. Aven om avtalet
om aktiedgartillskott aldrig skrevs under "forespeglades marknaden ett [tillskott] som gav FT en fordel
eftersom marknaden ansdg att [FT:s] ekonomiska stillning var solidare” (skdl 194). Kommissionen
ansag att fordelen beviljats genom en statlig atgird som innebar potentiell men inte omedelbar
overforing av medel, vilket inte utesluter att fordelen beviljades med statliga medel. Kommissionen
fann att ”statliga medel [potentiellt] kan ha belastats nir [aktiedgartillskottet] offentliggjordes och
villkoren for tillhandahallandet faststélldes, eftersom marknaden fick intryck av att [tillskottet] faktiskt
tillhandahallits och slutligen nidr det av ERAP paraferade och undertecknade ... avtalet Gversdndes till
FT” (skal 196).

18. Kommissionen drog slutsatsen att de aktuella &atgidrderna utgjorde ett statligt stod som var
oforenligt med den gemensamma marknaden. Eftersom stddets inverkan inte kunde berdknas med
precision, utgjorde dock ritten att ga i svaromal hinder for att aterkrdava stodet. Eftersom
kommissionen hade gjort en helhetsbedomning av andra omstédndigheter &n det foreslagna
aktiedgartillskottet av den 20 december 2002 och eftersom fragestéllningen om ett sadant beteende ar
forenligt med reglerna om statligt stod var ny, utgjorde dven principen om skydd for berittigade
forvantningar hinder for ett aterkrav.

II — Den overklagade domen

19. Republiken Frankrike, FT, bolagen Bouygues och Association francaise des opérateurs de réseaux
et services de télécommunications yrkade vid tribunalen att det omtvistade beslutet (helt eller delvis)
skulle ogiltigforklaras.

20. I den overklagade domen provade tribunalen, efter att ha slagit fast att de olika sokande hade ett
berédttigat intresse av att fa saken provad, den kvalificering som statligt stod som kommissionen hade
gjort i det omtvistade beslutet. I det avseendet uppgav tribunalen i punkt 221 att det "for det forsta
[ska] provas huruvida uttalandena fran juli 2002 och framat och det planerade aktiedgartillskottet
i december 2002 for sig eller tillsammans ger FT en eller flera fordelar. Om sé &r fallet ska det for det
andra provas huruvida dessa fordelar som FT eventuellt beviljats foljer av en Overforing av statliga
medel. Om sa ar fallet ska det for det tredje provas huruvida kriteriet avseende en rationell privat
investerare som verkar pa normala marknadsekonomiska villkor iakttogs nédr FT eventuellt beviljades
dessa fordelar som hérror fran statliga medel.”
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21. Vad forst betriffar uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002,
konstaterade tribunalen i punkt 234 i den oOverklagade domen att “[k]Jommissionen har i det
[omtvistade] beslutet visat att uttalandena gav FT en avsevird fordel, eftersom de ledde till att FT
aterfick fortroendet pa finansmarknaderna, de gjorde det mojligt for FT att ldttare och till en ldgre
kostnad f& ny kredit som bolaget behovde for att aterfinansiera de skulder uppgaende
till 15 miljarder euro som skulle komma att forfalla till betalning inom kort och slutligen eftersom de
bidrog till att stabilisera FT:s mycket instabila ekonomiska stillning som i juni och juli 2002 var pa
véag att forsamras avsevirt”. I den foljande punkten konstaterade tribunalen dven att "kommissionen
med stod av ett antal indicier faststillde att till f6ljd av uttalandet av den 12 juli 2002, de uttalanden
som gjordes dérefter och tillkdnnagivandet av det planerade aktiedgartillskottet den 4 december 2002,
gav kreditvirderingsinstituten FT en mer fordelaktig kreditvirdering dn den som de skulle ha gett
eller tidigare avsett att ge med hénsyn till den finansiella kris som FT befann sig i”. I punkt 237
medgav tribunalen att “uttalandena tillsammans [har] haft en avgorande inverkan pa
kreditviarderingsinstitutens reaktion, och denna reaktion har sedan varit avgorande for hur
investerarna och fordringsdgarna omvirderade FT:s anseende samt for finansmarknadernas aktorers
beteende, vilka senare deltog i en aterfinansiering av FT”. I punkt 240 drog tribunalen slutligen
slutsatsen att "[d]en positiva och stabiliserande verkan pa kreditvirderingen av FT som direkt foljer av
uttalandena fran juli 2002 och framéat och de franska myndigheternas avsikt, ... nddvéndigtvis [fick] till
foljd att FT beviljades en ekonomisk fordel och att dess ekonomiska stéllning starktes. Kommissionen
kunde, endast med stod av detta konstaterande, faststilla att FT beviljades en fordel i den mening
som avses i artikel 87.1 EG, utan att behova faststilla dess belopp.”

22. I punkt 243 och foljande punkter i den 6verklagade domen provade tribunalen dérefter "huruvida
aktiedgartillskottet, som inte genomfordes langre an till ett av FT icke undertecknat och icke verkstallt
avtalsforslag, i sig har gett FT en ytterligare fordel som skiljer sig fran den fordel som beskrivits i
punkterna 235-237 [i den 6verklagade domen]”. I punkt 244 hinvisade tribunalen till skil 194 i det
omtvistade beslutet, dér det "anges att d&ven om FT aldrig skrev under avtalet om aktiedgartillskott och
det inte heller verkstilldes gav det FT en fordel, eftersom foretaget kunde oka sin finansiering och
lugna marknadens oro for om det kunde fullgora sina forpliktelser och pa sa satt paverka lanevillkoren
for FT”. Tribunalen preciserade att det framgar av detta skal att ”[d]et var ... den omstandigheten att
‘'marknaden [forespeglades] ett [tillskott] som gav FT en fordel eftersom marknaden ansag att [FT:s]
ekonomiska stdllning var solidare”. I punkt 245 papekade tribunalen att ”[i] den man som
kommissionen likstéller den ovan beskrivna fordelen med en lugnande verkan pd marknaden och att
tredjeman fick intryck av att FT tillhandahallits ett aktiedgartillskott, har denna fordel
uppenbarligen forvixlats med den som foljer av uttalandena fran juli 2002 och framat, och sarskilt
med den som foljer av tillkdnnagivandet av aktiedgartillskottet den 4 december 2002 som redan hade
haft en sadan verkan péa finansmarknaderna och forbattrat FT:s lanevillkor”. I den féljande punkten
forklarade tribunalen att ”[d]et verkar ... vara uteslutet att det planerade aktiedgartillskott som var
foremal for det undertecknade, paraferade avtal som ERAP 6versande till FT har kunnat ha samma
eller atminstone liknande péaverkan pa marknaderna som tillkdnnagivandet av detsamma den
4 december 2002”, eftersom "den omstindigheten att ERAP oversiande avtalet om aktiedgartillskott till
FT den 20 december 2002 inte [medforde] ett separat offentliggorande av det planerade
aktiedgartillskottet, utover tillkdnnagivandet den 4 december 2002”.

23. I punkterna 251-256 i den 6verklagade domen provade tribunalen huruvida kommissionen “har
styrkt att [endast] den ... omstdndigheten att FT hade en ensidig och ovillkorlig rétt att forfoga 6ver
den kreditfacilitet pa 9 miljarder euro som var foremal for avtalet om aktiedgartillskott, innebar att FT
beviljades en fordel, trots att avtalsférslaget varken undertecknades eller verkstilldes”. Enligt tribunalen
framgick det namligen av det omtvistade beslutet "tillrackligt klart och tydligt” att kommissionen hade
beaktat en sddan ytterligare fordel som skilde sig fran den som beskrevs i punkterna 235-237 i domen
och som foljde av "uttalandena fran juli 2002 och framéat” och av tillkdnnagivandet av den
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4 december 2002 (punkterna 248-250). I slutet av sin analys drog tribunalen slutsatsen att sddan
bevisning saknades, eftersom kommissionen inte, med beaktande av de villkor som reglerade
fullgérandet av det aktuella kreditavtalet, hade undersokt huruvida detta konkret hade fordelaktiga
ekonomiska effekter for FT (punkt 257).

24. 1 punkt 262 och foljande punkter i den dverklagade domen berérde tribunalen fragan huruvida de
fordelar som tidigare faststillts foljde av en overforing av statliga medel. Forst underkdnde tribunalen
bolagen Bouygues standpunkt att en sadan Overforing foljde av uttalandena av den 12 juli, den
13 september och den 2 oktober 2002, till foljd av att dessa uttalanden var 6ppet hallna, otydliga och
villkorliga och det forhallandet att det inte var styrkt att de uppfyllde "villkoren for ett ensidigt
rattsligt bindande atagande frén ... statens sida, om si endast i form av en avsiktsférklaring, och ...
[som] innebar att det skett en Gverforing av statliga medel i den mening som avses i artikel 87.1 EG”
(punkterna 268-289).

25. Tribunalen provade darefter huruvida en overforing av statliga medel hade styrkts vad betréffar
dels tillkdnnagivandet av den 4 december 2002, dels det foreslagna avtalet om aktiedgartillskott av den
20 december 2002.

26. Vad betriffar tillkdnnagivandet av den 4 december 2002 konstaterade tribunalen att varken
kommissionen eller bolagen Bouygues hade hdvdat att detta tillkdnnagivande innebar att det skedde
en Overforing av statliga medel i enlighet med fransk forvaltningsritt och civilrdatt och att det
foljaktligen inte ankom pa tribunalen att prova en sadan fraga (punkterna 293-295). I punkt 296
tillade tribunalen att "[e]n Overforing av statliga medel till foljd av tillkdnnagivandet av den
4 december 2002 kan under alla omstdndigheter endast motsvara en fordel som bestar i att en
kreditfacilitet pa 9 miljarder euro stélldes till forfogande, sasom uttryckligen forutségs déri. For det
forsta har det i punkt 292 [i den 6verklagade domen] erinrats om att kommissionen inte styrkte att
det hade skett en sddan Overforing i det [omtvistade] beslutet. For det andra skiljer sig denna fordel
fran den som f6ljer av uttalandena fran juli 2002 och framat, sdsom anges i beslutet (se punkt 243 och
foljande punkter [i den 6verklagade domen]), vilket emellertid inte paverkar fragan huruvida fordelen
utgor en forbéttring av villkoren for aterfinansieringen av FT och/eller en eventuell hojning av dess
aktie- och obligationskurs.” I den foljande punkten angav tribunalen att ”[d]et forutsitts ..., for att ...
krav[et] pa samband mellan den faststillda fordelen och overforingen av statliga medel ska vara
uppfyllt, att fordelen har ett ndra samband med en motsvarande kostnad som belastar statens
budget .. Sa dr emellertid inte fallet i detta mal vad giller forhallandet mellan den fordel i det
[omtvistade] beslutet som foljer av uttalandena fran juli 2002 och framat, & ena sidan, och den
pastadda overforingen av statliga medel till foljd av att en kreditfacilitet pa 9 miljarder euro stélldes till
forfogande, sdsom forutsags i tillkdnnagivandet av det planerade aktiedgartillskottet den
4 december 2002, & andra sidan.” Foljaktligen drog tribunalen slutsatsen att kommissionen inte hade
styrkt att det aktuella tillkénnagivandet innebar att det hade skett en 6verforing av statliga medel.

27. Vad betriffar det foreslagna avtalet om aktiedgartillskott av den 20 december 2002, inskrénkte sig
tribunalen till att fastsld att "[e]ftersom kommissionen inte styrkte i det [omtvistade] beslutet att en
fordel hade beviljats till f6ljd av det avtalsméssiga forslaget som sadant (se punkterna [254—257 i den
overklagade domen]), dr det én mindre mojligt for tribunalen att sla fast att det skedde en 6verforing
av statliga medel som hade ett samband med denna fordel” (punkt 299).

28. Tribunalen berorde slutligen fragan huruvida “kommissionen, inom ramen for sin
helhetsbedomning (se punkt 266 [i den Overklagade domen]), dndd gjorde rétt ndr den bedomde
uttalandena fran juli 2002 och framat, tillkdnnagivandet av det planerade aktiedgartillskottet och
oversindandet av avtalet om aktiedgartillskott tillsammans, for att sla fast att kriteriet avseende
overforing av statliga medel var uppfyllt i detta mal”(punkterna 302-309). Efter denna prévning drog
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tribunalen slutsatsen att ”[d]ven om kommissionen ... hade mojlighet att ta hédnsyn till samtliga
intraffade hindelser som paverkat den franska statens slutgiltiga beslut i december 2002 att stodja FT
genom ett aktiedgartillskott ndr den kvalificerade fordelen, har kommissionen inte styrkt att det skett
en overforing av statliga medel som har samband med denna fordel”.

III - Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

29. Bolagen Bouygues har, genom handling som inkom till domstolens kansli den 4 augusti 2010,
6verklagat tribunalens dom (mél C-399/10 P). Aven kommissionen har, genom handling som inkom
till domstolens kansli den 5 augusti 2010, 6verklagat denna dom (mal C-401/10P). Genom beslut av
domstolens ordférande den 28 februari 2011 tillits Konungariket Danmark och Foérbundsrepubliken
Tyskland att intervenera i mal C-399/10P till stod for kommissionens respektive Republiken
Frankrikes yrkanden. Konungariket Danmark avstod senare fran sin rétt att intervenera. Genom beslut
av domstolens ordférande den 8 september 2011 forenades malen C-399/10 P och C-401/10 P med
avseende pa det muntliga forfarandet och domen.

30. Bolagen Bouygues har i mal C-399/10P i forsta hand yrkat att domstolen ska upphédva den
overklagade domen, prova malet i sak och delvis ogiltigforklara artikel 1 i det omtvistade beslutet, i
den man kommissionen dari underforstatt men med nodvéndighet underlat att kvalificera den franska
statens uttalanden av den 12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002 som statligt stod, och
ogiltigforklara artikel 2 i ndmnda beslut. For det fall domstolen finner att maélet inte ar fardigt for
avgorande, har bolagen i andra hand yrkat att domstolen ska aterforvisa malet till tribunalen f6r en ny
provning samt forplikta kommissionen, FT, Republiken Frankrike och Forbundsrepubliken Tyskland
att ersdtta rattegangskostnaderna. I mal C-401/10 P har bolagen Bouygues hénvisat till de yrkanden
som framstélldes i deras overklagande.

31. Kommissionen har i mal C-401/10 P yrkat att domstolen ska upphdva den Overklagade domen, i
den man tribunalen ogiltigférklarade artikel 1 i det omtvistade beslutet och forpliktade kommissionen
att bdra sina rittegdngskostnader och ersdtta Republiken Frankrikes och FT:s rittegangskostnader i
mélen T-425/04 och T-444/04, samt aterforvisa malet till tribunalen for en ny prévning och férordna
att beslut i fraga om rittegangskostnaderna i malet ska meddelas senare. I mal C-399/10P har
kommissionen instdmt i bolagen Bouygues yrkanden, utom savitt avser yrkandet om ogiltigférklaring
av artikel 1 i det omtvistade beslutet, i den man som tribunalen underforstatt men med nodvéndighet
underldt att kvalificera den franska statens uttalanden av den 12 juli, den 13 september och den
2 oktober 2002 som statligt stod, yrkandet om ogiltigforklaring av artikel 2 i ndmnda beslut samt
yrkandet om att kommissionen ska forpliktas att bdra sina rittegangskostnader och ersitta bolagen
Bouygues rittegdngskostnader.

32. FT och Republiken Frankrike har yrkat att domstolen ska ogilla bolagen Bouygues och
kommissionens Overklaganden eller, i annat fall, aterforvisa malet till tribunalen. For det fall
domstolen upphdver domen och beslutar att inte aterforvisa malet till tribunalen, har FT och
Republiken Frankrike yrkat att domstolen ska bifalla samtliga eller delar av deras respektive yrkanden
i forsta instans och forplikta bolagen Bouygues och kommissionen att ersétta réattegangskostnaderna.

33. Forbundsrepubliken Tyskland har anslutit sig till Republiken Frankrikes yrkanden och har dven

yrkat att domstolen ska forplikta bolagen Bouygues och kommissionen att ersitta intervenienternas
rattegangskostnader.

ECLILEU:C:2012:392 7



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI — FORENADE MALEN C-399/10 P OCH C-401/10 P
BOUYGUES OCH BOUYGUES TELECOM MOT KOMMISSIONEN M.FL. OCH KOMMISSIONEN MOT FRANKRIKE M.FL.

IV — Provning av éverklagandena

34. Bolagen Bouygues har till stod for sitt 6verklagande i méal C-399/10 P aberopat tvd grunder. Som
forsta grund har det gjorts géllande att tribunalen begick fel nar den klassificerade den franska statens
uttalanden av den 12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002 som stéd. Den andra grunden
avser att tribunalen begick fel vid kvalificeringen som stod av det aktiedgartillskott som den franska
staten beviljade FT i form av att en kreditfacilitet pa 9 miljarder euro stilldes till forfogande
i december 2002.

35. Kommissionen har &beropat tre grunder inom ramen for sitt 6verklagande i mal C-401/10 P. Som
forsta grund har det gjorts gillande att motiveringen i den Overklagade domen ar motstridig.
Kommissionen har som andra grund gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till en felaktig
rattstillaimpning vid tolkningen av artikel 87.1 EG. Den tredje grunden avser fragan huruvida det
omtvistade beslutet missuppfattades.

A — Anmidrkningarna om att artikel 87.1 EG dsidosattes

36. I de foljande punkterna kommer jag att forst prova de anmarkningar som bolagen Bouygues har
anfort inom ramen for sin forsta grund, vilken avser att tribunalen felaktigt underlét att kvalificera
den franska statens uttalanden av den 12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002 som stdd.
Direfter kommer jag att gemensamt prova de anmarkningar som bolagen Bouygues har anfort inom
ramen for sin andra grund och som kommissionen har anfort inom ramen for sin andra grund, vilka
avser kvalificeringen som stod av det aktiedgartillskott som den franska staten beviljade FT. Eftersom
villkoret att stoden ska finansieras med hjdlp av statliga medel &r sjdlva kiarnfragan i diskussionerna
mellan parterna, dr det lampligt att lata provningen av dessa anmérkningar foregas av en kortfattad
redogorelse for réittspraxis pd omradet.

1. Redogorelse for den rittspraxis som avser villkoret att stodet ska finansieras med hjalp av statliga
medel

37. Enligt numera fast réttspraxis dr ett av villkoren for att det ska foreligga ett stod att statliga medel
tas i ansprak, vilket foljaktligen ska medfora en kostnad som belastar statens budget.

38. Aven om det enligt nu gillande regler for statligt stéd ar friga om en etablerad princip, har
emellertid sa inte alltid varit fallet. Domstolen tycktes i ett forsta skede av sin réttspraxis snarare
inrikta sig pa att fastsla att en atgird var statlig antingen pa grund av att allmédnna medel anvandes for
att finansiera &tgiarden eller pa grund av att atgirden kunde tillskrivas staten.” I en dom frén &r 1985,
ddr domstolen skulle ta stillning till huruvida ett bidrag till jordbrukare som finansierades genom
driftsoverskottet fran franska Caisse nationale de crédit agricole utgjorde stod, slog saledes domstolen
uttryckligen fast att "ett stod inte nodvéindigtvis [maste] finansieras med statliga medel for att
betraktas som statligt stod”.? Nagra ar senare bekriftade domstolen detta synsitt i domen i de férenade

2 — Detta synsitt grundades pa anvindningen av den disjunktiva konjunktionen “eller” i uttrycket ”stod som ges av en medlemsstat eller med
hjélp av statliga medel” i den tidigare artikel 92.1 i EEG-fordraget (senare artikel 92.1 i EG-fordraget, dérefter artikel 87.1 EG i dndrad lydelse,
och nu artikel 107 FEUF): se, i det avseendet, Merola, M. "Le critére de l'utilisation des ressources publiques”, i Les aides d’Etat, Editions de
I'Université Libre de Bruxelles, 2005, s. 15.

3 — Dom av den 30 januari 1985 i mél 290/83, kommissionen mot Frankrike (REG 1985, s. 439; svensk specialutgava, volym 8, s. 39), punkt 14. I
det fallet radde det inte ndgon tvekan om att atgirden hade beslutats pa uppmaning av de offentliga myndigheterna och foljaktligen kunde
tillskrivas staten, medan den franska regeringen daremot havdade att dverskottet som anvindes for att finansiera bidraget inte var statliga
medel utan rénteavkastningen fran driften av en privat sparbank.
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malen Kwekerij van der Kooy m.fl. mot kommissionen,* och ar 1988, i en dom som avsdg huruvida en
rantesubvention pa exportkrediter som de grekiska myndigheterna beviljade genom Greklands
centralbank utgjorde stéd,® betecknade domstolen detta synsitt som “fast rittspraxis”.® Aven flera
generaladvokater stodde en tolkning av artikel 92 i EG-fordraget enligt vilken den offentliga
finansieringen av stodet inte dr ett nodvandigt villkor for att en atgiard som utan tvekan kan tillskrivas
staten ska kunna kvalificeras som stod.”

39. Fran och med domen i de férenade malen Sloman Neptun® har dock domstolen klart intagit en
motsatt stdndpunkt. Genom att underkdnna det av kommissionen anférda resonemanget som
grundade sig pa ovanndmnda rdttspraxis, och i motsats till generaladvokaten Darmons forslag till
avgorande, slog domstolen i nimnda dom fast att "endast de formaner som ges direkt eller indirekt
med hjalp av statliga medel [ska] betraktas som stod enligt artikel 92.1 i fordraget” och att ”[d]et
framgar ... redan av ordalydelsen i bestimmelsen ... att formaner som ges med andra medel &n statliga
inte omfattas av de ifrdgavarande bestimmelsernas tillimpningsomrade”.” Omsvingningen bekriftades
i domen i malet Kirsammer-Hack," som ocksd avsdg sociallagstiftningsomradet. Detta synsitt har
senare konstant f6ljts."" I mélet PreussenElektra'> hade domstolen 6ppet uppmanats av kommissionen
att omprova sin praxis, sdrskilt mot bakgrund av den senaste utvecklingen av gemenskapens
rittsordning, men domstolen féljde inte denna uppmaning. "

40. Aven om en fordel som ett eller flera foretag beviljas maste vara finansierad med hjilp av statliga
medel for att den ska anses vara statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF, foljer det
ddremot av fast rattspraxis att det inte alltid d4r nédvandigt att visa att en 6verforing av sadana medel
har dgt rum.'* Statens avstdende fran att uppbdra intdkter, trots att det inte innebdr en direkt
overforing av allmédnna medel, kan ocks& utgora stod enligt artikel 107 FEUF." Domstolen har redan

4 — dom av den 2 februari 1988 i de forenade maélen 67/85, 68/85 och 70/85, Kwekerij van der Kooy m.fl. mot kommissionen (REG 1988, s. 219;
svensk specialutgava, volym 9, s. 305), punkterna 32—38. I det malet var det fraga om tillimpningen i Nederldnderna av en forménstaxa for
naturgas som gynnade en viss anvdndargrupp och som faststilldes av gasproducenterna, déribland Gasunie, ett privatrittsligt bolag som
till 50 procent dgdes direkt eller indirekt av den nederlédndska staten. Efter att med hénsyn till aktiedgarstrukturen i Gasunie ha slagit fast att
faststéllandet av taxan var en f6ljd av den nederldndska statens upptrddande, slog domstolen fast att ”[d]etta konstaterande ar tillréackligt for
att dra den slutsatsen att faststdllandet av den omtvistade taxan ... skall ... omfattas av begreppet stod som ges av en medlemsstat i enlighet
med artikel 92 i fordraget”.

5 — Dom av den 7 juni 1988 i mal 57/86, Grekland mot kommissionen (REG 1988, s. 2855), punkt 12.

6 — det ska dock noteras att redan vid denna tidpunkt hade domstolen vid tva tillfillen uteslutit att det forelag ett stod efter att ha konstaterat att
fordelarna inte beviljades direkt eller indirekt med hjalp av statliga medel: se dom av den 24 januari 1978 i mal 82/77, van Tiggele (REG 1978,
s. 25; svensk specialutgava, volym 4, s. 1), punkt 24, och av den 13 oktober 1982 i de férenade malen 213/81-215/81, Norddeutsches Vieh-
und Fleischkontor Will m.fl. (REG 1982, s. 3583), punkt 22.

7 — Se generaladvokaten Verloren van Themaats forslag till avgérande i de ovannidmnda forenade malen Norddeutsches Vieh- und Fleischkontor
Will mfl, generaladvokaten Slynns forslag till avgérande i det ovanndmnda malet Grekland mot kommissionen och generaladvokaten
Darmons forslag till avgérande i de forenade mélen C-72/91 och C-73/91, Sloman Neptun, dir domstolen meddelade dom den 17 mars 1993
(REG 1993, s. 1-887; svensk specialutgava, volym 14, s. 1-47). Se, mer nyligen, generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgérande i
mél C-237/04, Enirisorse, dir domstolen meddelade dom den 23 mars 2006 (REG 2006, s. 1-2843), punkterna 44—53.

8 — Domen i de ovanndmnda forenade malen.

9 — I punkt 19 preciserade domstolen att ”[s]killnaden mellan stod som ges av staten eller med hjilp av statliga medel syftar till att i begreppet
stod inte endast inbegripa stod som ges direkt av staten utan ocksa stod som ges av offentliga eller privata organ, som utsetts eller inréttats av
staten”. I en senare dom preciserade domstolen att villkoret avseende en 6verforing av statliga medel inte ersatte villkoret att de fordelar som
beviljats mottagarna av de aktuella atgérderna ska kunna tillskrivas staten, utan att det tillkom ut6ver detta: dom av den 16 maj 2002 i
mél C-482/99, Frankrike mot kommissionen (REG 2002, s. 1-4397), punkt 24.

10 — Dom av den 30 november 1993 i mal C-189/91, Kirsammer-Hack (REG 1993, s. [-6185).

11 — Se dom av den 1 december 1998 i mal C-200/97, Ecotrade (REG 1998, s. I-7907), punkt 36, dar fragan uppkom huruvida den italienska
lagen om inférande av forfarandet med tvangsforvaltning av storforetag i kris, vilken avvek fran de allmdnna konkursreglerna, inneholl
inslag av stod, och dom av den 17 juni 1999 i mal C-295/97, Piaggio (REG 1999, s. I-3735), som avsig samma italienska lag. I linje med
samma réttspraxis, om dn med nagra skillnader vad giller resonemanget, se dven dom av den 7 maj 1998 i de forenade malen
C-52/97-C-54/97, Viscido m.fl. (REG 1998, s. 1-2629).

12 — Dom av den 13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElektra (REG 2001, s. [-2099).

13 — Det ér intressant att notera att i det ovanndmnda mélet PreussenElektra bars kostnaderna for den aktuella atgédrden huvudsakligen av privata
aktorer som var verksamma pa samma marknad som stédmottagarna, vilket medférde en ytterligare snedvridning av konkurrensen.

14 — Dom av den 15 mars 1994 i mal C-387/92, Banco Exterior de Espafia (REG 1994, s. I-877), punkt 14, av den 27 juni 2000 i mé&l C-404/97,
kommissionen mot Portugal (REG 2000, s. I-4897), punkt 45, och domen i det ovanndmnda malet Frankrike mot kommissionen, punkt 36.

15 — Se, sdrskilt, domen i det ovanndamnda mélet Banco Exterior de Espaia, punkt 14, och dom av den 19 maj 1999 i mal C-6/97, Italien mot
kommissionen (REG 1999, s. [-2981), punkt 16.
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slagit fast att kriteriet finansiering med hjélp av statliga medel kan vara uppfyllt i fraiga om féljande: en
skattebefrielse eller en skattelittnad,'® ett uppskjutande av beskattning och, pd vissa villkor,
betalningsldttnader avseende sociala avgifter som skonsmaissigt beviljas ett foretag av det organ som
ansvarar for indrivningen av dem, " tillhandahallande av varor eller tjinster till f6rménliga villkor," ett
faktiskt avstdende fran offentliga fordringar eller en befrielse fran skyldighet att betala boter eller andra
straffavgifter .

41. I domen i mélet Ecotrade medgav dessutom domstolen att "en ytterligare borda for de offentliga
myndigheterna” skulle kunna folja av att en statlig garanti beviljas,* vilket ér det typfall som bolagen
Bouygues uttryckligen har erinrat om med avseende pa uttalandena av den 12 juli, den
13 september och den 2 oktober 2002. I det avseendet vill jag erinra om att kommissionen, i sitt
tillkdnnagivande om statligt stod i form av garantier (nedan kallat tillkdnnagivandet om stod i form av
garantier),”’ betriffande frigan om ianspraktagande av allmidnna medel, angav, ”[f]6r att undvika
eventuella oklarheter”, att ndr staten inte far ersittning i form av en lamplig avgift for att den béar
risken "gynnar det foretaget samtidigt som statens medel tas i ansprak”. Foljaktligen beviljas stodet
"vid den tidpunkt da garantin beviljas, inte da garantin aberopas eller da medel betalas ut enligt
villkoren i garantin” och stod foreligger "aven om det visar sig att staten aldrig betalar ut nagra medel
inom ramen for en garanti”.” Anvindningen av allménna medel f6ljer sdledes inte av den framtida och
osikra kostnad som skulle belasta statens budget for det fall garantin togs i ansprik, utan av det
forhallandet att staten, utan ndgon ldmplig erséittning, tar pad sig risken for en sddan forlust, vilken
enligt kommissionen bestar i en aktuell utebliven inkomst. Néarmare bestdamt dr det kombinationen av
dessa tva omstidndigheter — den risk som bars och avsaknaden av en lamplig avgift — som ger upphov
till att allménna medel tas i ansprék, nir det giller en garanti.”

42. Slutligen ska det erinras om, vilket bolagen Bouygues korrekt har framhallit, att domstolen i domen
i det ovanndmnda malet Ecotrade medgav att dven en framtida och potentiell kostnad for de offentliga
myndigheterna skulle kunna ricka for att uppfylla villkoret om anvindning av statliga medel.*

16 — se domarna i de ovanndmnda maélen Banco Exterior de Espafa, punkt 14, och Italien mot kommissionen, punkt 16, och dom av den
19 september 2000 i mal C-156/98, Tyskland mot kommissionen (REG 2000, s. [-6857), punkterna 26 och 27.

17 — Dom av den 29 juli 1999 i mal C-256/97, DM Transport (REG 1999, s. 1-3913).
18 — Dom av den 11 juli 1996 i mal C-39/94, SFEI m.fl. (REG 1996, s. [-3547), punkt 59.
19 — Domen i det ovanndmnda malet Piaggio, punkterna 41 och 42.

20 — Se dom av den 1 december 1998 i mal C-200/97, Ecotrade (REG 1998, s. I-7907), punkt 43. Se dven domstolens dom av den 27 juni 2000 i
mal C-404/97, kommissionen mot Portugal (REG 2000, s. [-4897), och férstainstansrittens dom av den 13 juni 2000 i de férenade
malen T-204/97 och T-270/97, EPAC mot kommissionen (REG 2000, s. II-2267), dar forstainstansritten angav att ”"beviljandet av en statlig
garanti [inte kan] undantas fran foérbudet i artikel 92 i fordraget enbart av det skilet att det mottagande foretaget inte har erhallit denna
forman genom att statliga medel omedelbart och entydigt har tagits i ansprak” (punkt 81).

21 — EUT C 155, 2008, s. 10.

22 — For ett liknande resonemang, se domen.

23 — Savitt jag vet har domstolen dnnu inte uttryckligen tagit stillning till denna friga (se dock dom av den 8 december 2011 i mal C-275/10,
Residex Capital IV, REU 2011, s. 1-13043, dir domstolen, i likhet med tillkdnnagivandet om stod i form av garantier, har identifierat ett
inslag av stod i den lagre finansiella kostnaden f6r mottagaren av den statliga garantin jamfort med den kostnad som skulle ha uppkommit
om mottagaren hade varit tvungen att skaffa finansiering eller en garanti till marknadspris). Vad betriffar forstainstansritten, se domen i det
ovanndmnda malet EPAC mot kommissionen, punkterna 80 och 81. Se dven, mer nyligen, forstainstansrittens dom av den 19 oktober 2005
i mal T-318/00, Freistaat Thiiringen mot kommissionen (REG 2005, s. 11-4179), punkt 125, och tribunalens dom av den 10 november 2011 i
mal T-384/08, Elliniki Nafpigokataskevastiki m.fl. mot kommissionen, punkt 92, dar det hénvisas till punkt 80 i domen i det ovannimnda
malet EPAC mot kommissionen.

24 — I punkt 41 i ndmnda dom medgav ndmligen domstolen att "[m]ed hansyn till att de fordringar som hér samman med den fortsatta
ekonomiska verksamheten dr prioriterade”, kan det tillstand att fortsitta verksamheten som de foretag som omfattas av forfarandet med
tvangsforvaltning beviljats “innebéra att en ytterligare borda ldggs pa de offentliga myndigheterna, om det faktiskt faststélls att staten eller
offentliga organ finns bland de framsta fordringsdgarna [till] ... foretaget i kris”.
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2. Kvalificeringen av den franska statens uttalanden av den 12 juli, den 13 september och den
2 oktober 2002 som stod (den forsta grunden i mal C-399/10 P)

43. Som forsta grund har bolagen Bouygues hévdat att tribunalen felaktigt inte kvalificerade den
franska statens uttalanden av den 12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002 som stod. Denna
grund bestar av tre delar. Som forsta delgrund har bolagen Bouygues gjort gillande att tribunalen
begick fel ndr den definierade de erforderliga villkoren for att ett stodjande uttalande ska kunna
medfora att statliga medel tas i ansprak (se punkt a nedan). Som andra delgrund har bolagen anfort
att de nationella rattsregler som det redogjordes for vid kommissionen missuppfattades (se punkt b
nedan). Slutligen har de, genom den forsta grundens tredje del, gjort gillande att tribunalen gjorde en
felaktig kvalificering genom att den felaktigt underlédt att, sdésom en anvéndning av allmdnna medel,
beakta de ekonomiska effekterna av de forvantningar som statens uttalanden hade skapat (se punkt c
nedan).

a) De fel som tribunalen pastds ha begatt nir den definierade de erforderliga villkoren for att ett
stodjande uttalande av staten ska kunna medféra en anvindning av allmédnna medel (den forsta
grundens forsta del i méal C-399/10 P)

44. Inom ramen for den forsta grundens forsta del har bolagen Bouygues, utan att i sig ifragasatta
villkoret att stodet ska finansieras med hjilp av statliga medel, ifragasatt de krav som tribunalen
uppstillde for att det skulle anses styrkt att detta villkor var uppfyllt betriffande uttalandena av den
12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002. For det forsta stodde sig tribunalen felaktigt pa att
risken for att allmédnna medel skulle tas i ansprak var av framtida och osdker karaktir for att utesluta
att dessa uttalanden utgjorde stod. For det andra, och i motsats till vad tribunalen havdade, ar de
obestimda villkoren for statens ingripande och det obestimda belopp som garanterades inte en
avgorande omstdndighet for att utesluta att statliga medel tagits i ansprék, eftersom begreppet garanti
inte dr begrinsat till de traditionella sidkerheter som foreskrivs och regleras i nationell rétt. Slutligen
har bolagen Bouygues gjort géllande att tribunalen felaktigt ansag att det kravdes ett rattsligt bindande
atagande fran staten for att styrka att allmédnna medel hade anvénts.

45. De anmirkningar som angetts ovan &r riktade mot punkterna 279 och 280 i den overklagade
domen. Efter att ha analyserat karaktdren av uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den
2 oktober 2002 (punkterna 272-278 i den 6verklagade domen), drog tribunalen i punkt 279 slutsatsen
att "[dessa uttalanden] — till foljd av att de dr Oppet hallna, otydliga och villkorliga, sdrskilt med
avseende pa deras natur, riackvidd och villkoren for en eventuell intervention fran den franska statens
sida till forman for FT .. — inte [kan] likstdllas med en statlig garanti eller tolkas som att de ger
uttryck for ett oaterkalleligt dtagande att bevilja FT finansiellt stod”. I den foljande punkten angav
vidare tribunalen att ”[f]or att det ska vara fraga om ett konkret, ovillkorligt och oaterkalleligt
atagande fran den franska statens sida forutsétts att uttalandena uttryckligen anger antingen exakt
vilka belopp som ska investeras, vilka skulder som det ska ges en garanti for eller, &tminstone, att en
ekonomisk ram forutbestims, till exempel att en kreditfacilitet uppgaende till ett visst belopp ska
stéllas till forfogande eller villkoren for beviljande for det planerade stodet”.

46. Jag vill redan nu péapeka att tribunalens konstateranden som aterges i foregdende punkt gar utanfor
ramarna for en analys som utfors med hénsyn till relevant nationell ritt, vilken analys tribunalen gjorde
forst i punkt 283 och foljande punkter i den Overklagade domen. Jag medger att tribunalens
tillvigagangssatt, vilket bestar i att analysera fragan huruvida ett stodjande uttalande fran staten utgor
ett réttsligt bindande atagande som kan medfora att allménna medel tas i ansprik utan att hanvisa till
de relevanta bestimmelserna i tillamplig nationell rétt, gor mig forbryllad.
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47. Aven om det antas att en sidan analys r tilliten, har jag dven vissa grundliggande invindningar
mot de villkor som tribunalen faststillde i punkt 280 i den 6verklagade domen. Jag anser niamligen att
dessa villkor ar alltfor restriktiva, eftersom de leder till att det ar uteslutet att en stodatgdrd vars
ekonomiska effekter kan likstéllas med de ekonomiska effekterna av en statlig garanti,” men vars
exakta rdckvidd, med avseende pa den ekonomiska risken for den offentliga budgeten, dnnu inte é&r
mitbar vid den tidpunkt d& atgirden vidtas,” kan medféra en 6verforing av allminna medel, och
detta giller dven ndr en sadan dtgdird, enligt tillimplig nationell rdtt, medfor ett rdttsligt bindande
dtagande for staten. Att detta principiellt dr uteslutet dr enligt min mening inte motiverat, sarskilt mot
bakgrund av domstolens praxis enligt vilken det vid kvalificeringen av en atgérd som statligt stod ska

beaktas vilka verkningar som &tgirden kan fa.”

48. Sedan detta papekats anser jag inte att det dr nddvéindigt att ndrmare prova denna fraga. Att
tribunalen inte godtog bolagen Bouygues pastiende om att uttalandena av den 12 juli, den
13 september och den 2 oktober 2002 utgor statliga stod grundar sig ndmligen i huvudsak pa andra
skédl an dem som angavs i punkterna 279 och 280 i den 6verklagade domen. Eftersom jag, sdésom har
angetts ovan, anser att de anmairkningar som bolagen Bouygues har anfort mot dessa skél inte kan
godtas till nagon del, foljer harav att d&ven om jag skulle komma fram till slutsatsen att tribunalen
gjorde en felaktig rattstillampning i punkt 280 i den Overklagade domen, sa skulle ett sadant fel
ensamt inte ricka for att upphéva den 6verklagade domen.

49. Jag overgar darfor till att bedoma de anmairkningar som bolagen Bouygues har anfort mot de
domskal i den 6verklagade domen dir tribunalen, for det forsta, pa grundval av bestimmelser i fransk
civilriatt och forvaltningsrétt, uteslot att uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den
2 oktober 2002 hade medfort ett réttsligt bindande atagande for staten (se punkt b nedan) och, for det
andra, att uttalandena hade kunnat medfora att statliga medel togs i ansprak dven i avsaknad av ett
rattsligt atagande (se punkt ¢ nedan).

25 — Man kan exempelvis tinka sig underforstadda garantier, som foljer av de sdrskilda réttsregler som ér tillimpliga pa mottagaren, eller avsikts-
eller garantiforklaringar. Jag vill i det avseendet papeka att enligt tillkdnnagivandet om st6d i form av garantier omfattar begreppet garanti,
vid tillimpningen av detta tillkénnagivande, "varje stodatgird vars ekonomiska effekter motsvarar de ekonomiska effekterna av en garanti”
och som foljer antingen av en bestimmelse i nationell ritt eller av administrationens beteende. Kommissionen har saledes bland annat gjort
atskillnad mellan garantier som har sin upprinnelse i ett "avtal” eller "andra rittsliga kallor”, i motsats till "garantier i mindre synlig form”,
varvid som exempel ndimns "muntliga ataganden”.

26 — Jag noterar i forbigédende att de villkor som anges i punkt 280 i den 6verklagade domen, enligt vilka det krdvs att rackvidden av den beviljade
garantin ska vara mitbar nir garantin beviljas, finns med bland de villkor som anges i punkt 3.2 i tillkdnnagivandet om stod i form av
garantier, vilka méste vara uppfyllda for att principen om en privat investerare som verkar p4 normala marknadsekonomiska villkor ska
iakttas. I avsaknad av samma krav avseende definitionen av den ekonomiska ramen for stoditgarden, anser kommissionen med andra ord
att atgirden kan utgéra stod, medan tribunalen anser att denna étgérd inte omfattas av tillimpningsomradet for artikel 107 FEUF, eftersom
det inte har styrkts att statliga medel har tagits i ansprak.

27 — Dom av den 2 juli 1974 i mal 173/73, Italien mot kommissionen (REG 1974, s. 709; svensk specialutgéva, volym 2, s. 321), punkt 27, av den
24 februari 1987 i mal 310/85, Deufil mot kommissionen (REG 1987, s. 901), punkt 8, och av den 26 september 1996 i mal C-241/94,
Frankrike mot kommissionen (REG 1996, s. 1-4551), punkt 20. Vad mer specifikt avser den form som statens stod antar, se dom av den
14 november 1984 i mal 323/82, Intermills mot kommissionen (REG 1984, s. 3809; svensk specialutgava, volym 7, s. 685), punkt 31, av den
3 oktober 1991 i mal C-261/89, Italien mot kommissionen (REG 1991, s. 1-4437), punkt 8, och domen i det ovannimnda maélet Tyskland
mot kommissionen, punkt 25. Denna avsaknad av formalism &terspeglar sig dven pa sjéilva begreppet statliga medel, vilket enligt domstolen
“omfattar alla likvida medel som myndigheterna faktiskt kan anvinda for att stodja foretag”, se domen av den 16 maj 2002 i det
ovanndmnda malet Frankrike mot kommissionen, punkt 37, dir domstolens vida definition syftade till att omfatta offentligidgda foretags
medel, som dven om de inte permanent disponerades av staten likvil fortlopande kontrollerades av staten.
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b) Pastdendet att de nationella réttsregler som det redogjordes for vid kommissionen missuppfattades
(den forsta grundens andra del i méal C-399/10 P)

50. Bolagen Bouygues har gjort géllande att det var pa grund av en missuppfattning av de nationella
rittsregler som den skulle ta stdllning till som tribunalen slog fast att vissa inslag i uttalandena av den
12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002 — i synnerhet att det inte pa ett klart, tydligt och
bindande sitt angavs vilka atgiarder som skulle vidtas for att atgarda FT:s finansieringsproblem, att de
var villkorade med att FT skulle fa finansieringsproblem och att dessa uttalanden rorde framtiden —
utgjorde hinder for att det skulle anses att staten hade ett rattsligt atagande enligt fransk civilritt eller
forvaltningsratt.

51. Jag vill erinra om att domstolen nyligen har tagit stéllning till granserna fér domstolens prévning,
inom ramen for ett overklagande, av tribunalens bedomning av en medlemsstats nationella ratt.” I
synnerhet har domstolen angett att den ”[t]ill att borja med ar ... behorig att prova om [tribunalen],
mot bakgrund av de handlingar och de dvriga uppgifter som ingetts, ... missuppfattat ordalydelsen i de
aktuella nationella bestaimmelserna eller i den nationella réttspraxis eller doktrin som ror dessa
bestimmelser. Vidare dr domstolen behorig att prova om [tribunalen] — mot bakgrund av denna
information — ... kom fram till slutsatser som uppenbarligen &r oférenliga med innehallet dari.
Slutligen &r domstolen behorig att prova om [tribunalen] .. — vid sin prévning av alla dessa
omstindigheter — tillmétte nagon av dem, for att konstatera innehéllet i den aktuella nationella
lagstiftningen, en betydelse som den inte har i forhéllande till de andra omstdndigheterna, savida detta
pa ett uppenbart sitt framgar av handlingarna i malet.””

52. 1 forevarande fall har bolagen Bouygues, till stod for anmirkningen om att det skedde en
missuppfattning, for det forsta hanvisat till ett juridiskt utlitande som kommissionen begérde in och
bifogade sina inlagor vid tribunalen. Det framgar av detta utlatande att ett atagande att komma fram
till ett klart och tydligt resultat, enligt fransk ratt, medfor en skyldighet med avseende pa resultatet
och att bristen pa tydlighet eller klarhet vad betraffar medlen for att uppna ett sadant resultat saknar
betydelse.

53. I motsats till vad FT har héavdat, kan detta argument tas upp till sakprovning, eftersom det ingar i
den grund avseende att kommissionen feltolkade fransk riatt som bolagen Bouygues aberopade i forsta
instans. I den man bolagen Bouygues avser att gora gillande att innehallet i ovanndmnda juridiska
utlatande missuppfattades, kan deras argument inte godtas i sak, da de inte har preciserat vad en
sadan missuppfattning skulle bestd i, och det gar inte att sluta sig till vad denna bestar i enbart av
konstaterandet att tribunalen inte gjorde samma bedomning som den som angavs i detta utlatande. I
den mén bolagen Bouygues diaremot stoder sig pa det aktuella juridiska utlatandet for att gora
gillande att bestimmelser i nationell ratt missuppfattades, ska det papekas att det framgar av sjilva
lydelsen i utlatandet att den som upprittade detta inskrinkte sig till att stodja stindpunkten att det
framstdr som sannolikt att uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002
kvalificeras som “garantiatagande” i fransk handelsritt.*” Som tribunalen pépekade i punkt 283 i den
overklagade domen framgar det dven av utlatandet att en sddan standpunkt grundar sig pa antagandet

28 — Dom av den 5 juli 2011 i mal C-263/09 P, Edwin mot harmoniseringsbyran (REU 2011, s. I-5853). I det mélet gjorde klaganden gillande att
en bestimmelse i nationell ritt hade asidosatts, vilken var tillimplig i malet i och med att en unionsrittslig bestimmelse hénvisade till den.

29 — Ibidem, punkt 53.

30 — I de avsnitt i det aktuella utlitandet som bolagen Bouygues har hanvisat till, drar den som upprittade utlatandet i synnerhet slutsatsen att
"det tycks vara mojligt att visa att de uttalanden som staten gjorde mellan juli 2002 och december 2002 faktiskt har samma sdrdrag som en
garanti i form av ett ensidigt atagande, och att det framstdar som sannolikt att denna garanti kan kvalificeras som ett garantiatagande, trots
dess sdregna karaktdr” (min kursivering).
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att dessa uttalanden ger uttryck for ett klart och tydligt, om &n relativt obestdmt, atagande fran statens
sida, ett antagande som tribunalen just underkénde i punkterna 272-278 i den éverklagade domen.™
Detsamma géller Cour de cassations dom av den 9 juli 2002 i malet Lordex, vilken omnédmndes i
utlatandet.*

54. Bolagen Bouygues har for det andra havdat att enligt de bestimmelser i fransk forvaltningsrétt som
ingavs till tribunalen kan uttalanden av en stat till stod for ett foretag vara réttsligt bindande for staten.

55. Bolagen har forst gjort gillande att "en stats utfdstelser anses ha bindande verkan enligt
forvaltningsrittslig praxis”. De har sirskilt nimnt Conseil d’Etats dom av den 30 juni 1922 i malet
Lamiable m.fl., enligt vilken det racker att myndigheten har betett sig sa att den “givit [ett bestamt]
intryck av” att den kommer att vidta vissa atgiarder for att det ska foreligga ett statligt atagande.
Denna dom dr tillimplig i forevarande mal da, sasom tribunalen sjilv medgav, uttalandena av den
12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002 skapade forvantningar hos marknaden. I det
avseendet vill jag papeka att samma argument aberopades av bolagen Bouygues vid tribunalen och
underkdndes i punkt 284 i den Overklagade domen, huvudsakligen pa grund av att argumentet
forutsdtter att dessa uttalanden kan anses tillrdckligt klara, tydliga, ovillkorliga och bindande, vilket
tribunalen inte ansag var fallet i punkterna 272-278 i samma dom. Det framgar av lydelsen i domen i
malet Lamiable m.fl. och av andra domar av Conseil d’Etat som bolagen Bouygues har omnamnt och
bifogat sina inlagor® att tribunalen inte gjorde en uppenbart felaktig tolkning av denna rittspraxis och
att den inte missuppfattade dess rackvidd, ndr den slog fast att det foljde av denna réttspraxis att
administrationen ansvarar for att medborgarna har getts tydliga forsakringar eller for ett beteende som
klart ger uttryck for administrationens avsikt att agera pa ett visst sitt. Det argument som bolagen
Bouygues grundar pa denna réttspraxis kan saledes inte godtas.

56. Bolagen Bouygues har vidare hanvisat till ekonomi-, finans- och industriministerns cirkuldr av den
22 juli 2003 om kartldggning av underforstadda eller uttryckliga garantier som beviljats av staten och
till den informationsskrivelse som fogades till detta cirkuldr. Det framgar av dessa handlingar att
statens garanti kan ta formen av en "underforstadd garanti”, vilken definieras som ett administrativt
beslut "som skapar eller medfor finansiella foljder for staten”, att den bland annat kan folja av en
"ministerskrivelse eller [pa] ... andra grunder”, och att till och med garantier som har kunnat beviljas
utan giltig rattslig grund dndd kan "ge upphov till rattigheter for mottagarna”. I det avseendet vill jag
papeka att tribunalen, i punkt 285 i den dverklagade domen, slog fast att bolagen Bouygues inte kan
aberopa detta cirkuldr och denna informationsskrivelse, eftersom uttalandena av den 12 juli, den
13 september och den 2 oktober 2002 ”inte styrker att den franska staten gett en underforstadd
garanti till forman fér FT” och tribunalen hinvisade till punkt 284 i samma dom,* dir den slog fast
att den forvaltningsrittsliga praxis som bolagen Bouygues hade omndmnt inte var tillimplig i detta
fall. Harav foljer att det ankom pa bolagen Bouygues att ifrdgasdtta slutsatserna i namnda punkt 284,
for att motbevisa tribunalens invindning om att cirkuldret och dartill horande informationsskrivelse
saknade betydelse. De argument som bolagen har anfort kan dock inte leda till ett sadant resultat.

31 — Tribunalens slutsatser vad betriffar att statens uttalanden till stod for FT var vaga, otydliga och villkorliga hor till beddmningen av de
faktiska omstidndigheterna, och bolagen Bouygues har i fraga om denna bedomning inte direkt och uttryckligen dberopat en grund om att
det skedde en missuppfattning, utan denna grund har dberopats med avseende pa relevanta bestimmelser i fransk ritt.

32 — I ndimnda dom godtog inte Cour de cassation kvalificeringen som borgen, utan den slog fast att en avsiktsforklaring fran ett moderbolag,
vari det angavs att "vi kommer fran och med denna dag att se till att transaktionen genomfors pa ett korrekt sétt och ... vi kommer att,
gentemot er, gora vad som krévs for att genomfora transaktionen”, utgjorde en rittslig skyldighet med avseende pé resultatet.

33 — Forutom domen i det ovannimnda malet Lamiable m.fl., vilken ingavs till tribunalen, har bolagen Bouygues till sitt 6verklagande bifogat
bland annat Conseil d’Etats dom av den 3 mars 1993 i mélet Comité central d’entreprise de la société d’exploitation industrielle des tabacs et
allumettes, och av den 26 oktober 1973 i malet Société civile immobiliere "Résidence Arcole”, domar som har citerats och kommenterats i
advokaten Sureaus utlatande av den 14 januari 2004, vilket bifogades ansokan i forsta instans.

34 — I denna punkt drog tribunalen slutsatsen att “det inte [har] styrkts att [uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den
2 oktober 2002], med hénsyn till deras inneboende egenskaper, kan utgora grunden for ett ... réttsligt bindande och ovillkorligt dtagande
fran den franska statens sida att stodja FT”.
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57. Bedomningen av de argument som bolagen Bouygues har éberopat till stod for den forsta grundens
andra del ger inte stod for pastdendet att bestimmelser i fransk rétt missuppfattades. Allméant utgor
den slutsats som tribunalen kom fram till med hénsyn till att statens uttalanden till stod for FT var
vaga, otydliga och villkorliga, hinder for att dessa argument ska kunna godtas. Denna slutsats hor till
bedomningen av de faktiska omstdndigheterna, och bolagen Bouygues har i frdga om denna
bedomning inte direkt och uttryckligen &beropat en anmirkning om att det skedde en
missuppfattning. De argument som bolagen har anfort syftar inte till, och lyckas under alla
omstdndigheter inte, att visa att det dr uppenbart att de franska tvistemalsdomstolarna eller
forvaltningsdomstolarna faktiskt skulle ha gjort en annan bedomning vad giller karaktiren av dessa
uttalanden.

58. Under dessa omstindigheter kan 6verklagandet inte vinna bifall savitt avser denna del av bolagen
Bouygues forsta grund.

¢) Den felaktiga kvalificering som tribunalen pastas ha gjort pa grund av att den underldt att beakta,
sasom en anvdndning av allménna medel, de ekonomiska effekterna av de forvintningar som statens
uttalanden hade skapat (den forsta grundens tredje del i mal C-399/10 P)

59. Innan jag provar den tredje delen av bolagen Bouygues forsta grund, ér det lampligt att prova den
tredje anmarkning som dessa bolag har anfort inom ramen for den forsta delen av denna grund, vilken
avser att tribunalen felaktigt ansag att det krévdes ett rattsligt bindande atagande fran staten for att det
skulle anses att allmédnna medel hade tagits i ansprak. Bolagen Bouygues anser att eftersom det saknar
betydelse vilken form statens ingripande tar sig, och det endast &ér verkningarna av ingripandet som ska
beaktas, racker det att visa att det foreligger en finansiell och ekonomisk risk, &ven om denna inte
grundar sig pd ett rittsligt atagande till foljd av detta ingripande, for att det ska vara fraga om en
anviandning av statliga medel. Republiken Frankrike har bestritt dessa argument, genom att som stod
dberopa domstolens dom i malet Osterrike mot kommissionen® och férstainstansrittens dom i malet
Fleuren Compost.™

60. I det forstnimnda malet gjorde kommissionen gillande att Republiken Osterrike var férhindrad att
aberopa den réttspraxis som bygger pa domen i malet Lorenz, pa grund av ett ovillkorligt och réttsligt
bindande l6fte till mottagaren av det omtvistade stodet innan stodet anmaldes, vilket var likvardigt med
ett genomforande av stodet. Enligt kommissionen hade ett sadant 16fte enligt Osterrikisk ratt samma
verkningar som en lagstiftning varigenom stod infors, eftersom loftet rittsligt sett tvingade de
osterrikiska myndigheterna att bevilja det stod som utlovats. Domstolen bemétte detta argument
genom att endast konstatera att de dsterrikiska myndigheterna uttryckligen hade stéllt som villkor, for
att stodet skulle beviljas, att kommissionen forst skulle godkdnna stodet och att kommissionen
foljaktligen inte hade lamnat uppgifter som gjorde det mojligt att anse att stodet i fraga ovillkorligen,
och foljaktligen pa ett rittsligt bindande satt enligt oOsterrikisk rétt, hade utlovats innan det
anmaldes. I det ovanndmnda malet Fleuren Compost uppkom i stéllet fragan vid vilken tidpunkt det
aktuella stodet hade beviljats, det vill sdga niar de nederldindska myndigheterna skickade en bekréftelse
pa mottagandet av den ansdkan om stod som sdkanden hade ingett, vilket sokanden gjorde gillande,
eller ndr beslutet att bevilja stodet fattades efter en prévning av ndimnda ansokan, vilket kommissionen
havdade. Forstainstansritten angav att det avgorande kriteriet var det som avser “det juridiskt bindande
beslut varmed behériga [nationella] instanser utlovar stéd”?.

35 — Dom av den 15 februari 2001 i mal C-99/98, Osterrike mot kommissionen (REG 2001, s. I-1101).
36 — Dom av den 14 januari 2004 i mal T-109/01, Fleuren Compost mot kommissionen (REG 2004, s. 1I-127).
37 — Punkt 74.

ECLILEU:C:2012:392 15



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI — FORENADE MALEN C-399/10 P OCH C-401/10 P
BOUYGUES OCH BOUYGUES TELECOM MOT KOMMISSIONEN M.FL. OCH KOMMISSIONEN MOT FRANKRIKE M.FL.

61. I likhet med bolagen Bouygues tror jag inte att de ovanndmnda domarna kan ges den innebérd och
den réackvidd som den franska regeringen har gett dem. I synnerhet anser jag inte att det av domen i
det ovannimnda malet Osterrike mot kommissionen gér att utldsa att "det diri uppstills en allmin
princip om att det krévs att det foreligger ett rattsligt bindande atagande for att det ska vara fraga om
stod”, vilket den franska regeringen har hdvdat. I domen i det malet, liksom i domen i det ovanndmnda
malet Fleuren Compost, tas det ndmligen inte stillning till begreppet stod, utan domen avser enbart
fragan ndr en planerad stodatgird kan anses ha beviljats, for att avgora vilka rattsregler som é&r
tillimpliga pd &tgérden.® I domen i det ovannimnda malet Osterrike mot kommissionen var
dessutom den enda fraga som kommissionen tog upp och som domstolen provade fragan huruvida de
osterrikiska myndigheternas lofte att bevilja stod, enligt osterrikisk rétt, medforde ett rittsligt bindande
atagande fOr staten att agera pa det sittet. Inte en enda gdng uppkom déremot fragan huruvida det kan
vara mojligt att statliga medel tas i ansprak éven i avsaknad av ett sadant atagande. Slutligen, och som
bolagen Bouygues korrekt har framhallit, faststéilldes det inte i de bada malen eller gjordes ens gillande
att de aktuella handlingarna (léftet att bevilja stéd i det ovannimnda malet Osterrike mot
kommissionen och bekréftelsen pa mottagandet av ansékan om stod i det ovanndmnda malet Fleuren
Compost) hade gett de framtida stodmottagarna nagon som helst fordel, vilket daremot é&r fallet i
forevarande mal betriaffande uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002.

62. Trots att den franska regeringens standpunkt, att det alltid krdvs ett rdttsligt bindande atagande
fran statens sida for att en stodatgird till ett foretag ska kunna anses ha beviljats med hjilp av
allmdanna medel, enligt min mening inte dr helt 6vertygande,® anser jag inte att det dr nodviandigt att
ytterligare prova denna fraga, eftersom tribunalen hur som helst, i punkt 288 i den Overklagade
domen, provade huruvida, "om det atagande som pastas folja av uttalandena fran juli 2002 och framat
inte var rdttsligt bindande i enlighet med nationell ritt, ... dessa uttalanden [innebar] att det skedde en
overforing av statliga medel”.* Den tredje delen av bolagen Bouygues forsta grund avser just denna
provning.

63. Genom denna delgrund har bolagen Bouygues i huvudsak hédvdat att tribunalen — efter att ha slagit
fast att den franska staten, genom uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den
2 oktober 2002, hade genomfort en strategi grundad pa dess anseende som en solvent och tillforlitlig
fordringsdgare och gildendr for att aterfa fortroendet pa marknaderna — darefter underldt att beakta
foljden av en siddan strategi, ndmligen att denna stat skulle ha forlorat trovirdigheten pa marknaderna
om den hade svikit de forvantningar som den dérigenom hade skapat. Bolagen har papekat att
kommissionen i det omtvistade beslutet, pd grundval av en ekonomisk studie som hade utforts pa
uppdrag av kommissionen, medgav att ett forlorat anseende motsvarade en mycket stor kostnad for
staten. Eftersom det rorde sig om en komplicerad ekonomisk fraga, hade kommissionen ett utrymme
for skonsmaéssig bedomning och det ankom inte pa tribunalen att ersitta kommissionens bedomning
med sin egen bedomning.

64. Jag vill forst papeka att kommissionen — efter att i skidlen 214-218 i det omtvistade beslutet ha
provat savil fragan huruvida uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002 var
bindande enligt nationell ratt som fragan huruvida uttalandena kunde &ventyra statens trovardighet —
drog slutsatsen i skal 218 att "[de bedomda omsténdigheterna] i sin helhet faktiskt [kan] ha inneburit
risker for statsfinanserna (antingen dérfor att staten kunde ha héllits ansvarig gentemot investerarna
eller darfor att statens kostnader for framtida transaktioner skulle ha okat)” och att teorin om ”[a]tt
franska statens uttalanden fran juli 2002 skulle utgora stod [dérfor ér] en nyskapande teori men

38 — I domen i det ovannimnda malet Osterrike mot kommissionen uppkom frigan huruvida den aktuella tgirden skulle anses som nytt stéd
eller som befintligt stod. I domen i det ovanndmnda malet Fleuren Compost var det fraga om att kontrollera huruvida den omtvistade
atgirden omfattades av en stodordning som tidigare godkants av kommissionen.

39 — Mot bakgrund av den rédttspraxis som angetts ovan i punkt 47, enligt vilken det vid klassificeringen av en atgiard som statligt stod ska
beaktas vilka verkningar atgdrden har, skulle det nimligen kunna anses att villkoret att statliga medel tagits i ansprak ar uppfyllt ndr statens
beteende ér sadant att det uppstar en kostnad som belastar statens budget genom att det foreligger en tillrackligt konkret ekonomisk risk for
staten, om inte réttsligt sa faktiskt.

40 — Min kursivering.
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antagligen inte helt grundlos”. I skdl 219 i det omtvistade beslutet ansag dock kommissionen att den
inte hade "tillracklig information for att otvivelaktigt bevisa inslag av stod enligt denna nyskapande
teori”. Som tribunalen korrekt pépekade i punkt 288 i den Overklagade domen, foljer hdrav att
kommissionen slutligen avstod fran att slutgiltigt ta stillning i fragan huruvida de ovanndmnda
uttalandena kunde medfora att staten forlorade trovardighet pa finansmarknaderna, vilket skulle
medfora en ekonomisk risk for staten i form av en oOkning av statens kostnader for framtida
transaktioner. Under dessa omstindigheter saknar bolagen Bouygues fog for att hdvda att tribunalen
ersatte kommissionens bedomning med sin egen bedomning, da den i punkt 288 i den 6verklagade
domen slog fast att ”[d]et har ... inte visats att dven om det dtagande som pastas f6lja av uttalandena
fran juli 2002 och framat inte var rattsligt bindande i enlighet med nationell rétt, innebar dessa
uttalanden att det skedde en Gverforing av statliga medel”.

65. Vidare anser jag att bolagen Bouygues, i den man de har gjort gillande att tribunalen inte beaktade
konsekvenserna for statsfinanserna av de fOrviantningar som de aktuella uttalandena skapade pa
marknaderna och att tribunalen saledes felbedomde den dndamalsenliga verkan av artikel 107.1 FEUF,
i sjalva verket har yrkat att domstolen ska gora en ny bedémning av de faktiska omstdndigheterna. I
punkt 288 i den overklagade domen slog ndmligen tribunalen fast att "[d]ven om det antogs att den
franska statens trovérdighet och rykte pa finansmarknaderna kunde &dventyras for det fall en eventuell
utfistelse fran staten om att bevilja ett foretag stod inte respekterades, har det emellertid i detta
mal inte styrkts att uttalandena fran juli 2002 och framat innebar ett tydligt, ovillkorligt och bindande
atagande till forman for FT vilket kunde fa sddana skadliga foljder”. Tribunalen fortsatte med att
papeka att "de franska myndigheternas agerande fran juli 2002 och framat [var] avsett att forhindra
sadana konsekvenser genom att inte faststilla naturen, rackvidden och de exakta villkoren for [den
franska statens] eventuella framtida intervention”. Efter att ha slagit fast att den franska staten, genom
dessa uttalanden, aktivt hade forsokt att paverka finansmarknaderna for att aterfa fortroendet, i syfte
att forbereda aterfinansieringen av FT, uttalade tribunalen i punkt 282 i den 6verklagade domen att
”[i] ett sddant sammanhang kan ... endast den omsténdigheten att den franska staten hianvisade till sitt
speciella rykte pa finansmarknaderna inte visa att det forelag en risk som innebdr att det ska anses ha
skett en Gverforing av statliga medel”.

66. I motsats till vad bolagen Bouygues har hidvdat, ska det konstateras att tribunalen faktiskt beaktade
mojligheten att allmidnna medel kunde komma att tas i ansprak till foljd av de kostnader som statens
eventuellt forlorade trovirdighet gentemot finansmarknaderna skulle medféra, men att den ansdg att
sa inte var fallet i forevarande mal, da staten inte hade agerat pa ett sitt som konkret skulle ha kunnat
dventyra denna trovirdighet. Aterigen grundar sig denna slutsats pa bedomningar av de faktiska
omstdndigheterna vad giller de aktuella uttalandenas lydelse och karaktir. Eftersom det inte har
anforts nagon anmirkning som uttryckligen avser att innehallet i dessa uttalanden missuppfattades,
omfattas sddana bedomningar inte av domstolens prévning.

67. Av de skil som angetts ovan anser jag att overklagandet inte kan vinna bifall savitt avser den tredje
anmadrkningen i den forsta delen av bolagen Bouygues forsta grund och sévitt avser den tredje delen av
samma grund.

d) Slutsats betréffande den forsta grunden i méal C-399/10 P

68. Mot bakgrund av samtliga ovanstaende Overviganden foreslar jag att domstolen ska sla fast att
overklagandet inte kan vinna bifall savitt avser ndgon del av den forsta grunden i mal C-399/10P,
vilken avser att det begicks fel ndr den franska statens uttalanden av den 12 juli, den
13 september och den 2 oktober 2002 klassificerades som stod.
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3. Kvalificeringen av aktiedgartillskottet som stod (andra grunden i mal C-399/10 P och andra grunden
i mal C-401/10 D)

69. Genom argument som till stor del sammanfaller har bolagen Bouygues och kommissionen, ur olika
aspekter, ifragasatt det resonemang som foranledde tribunalen att i den overklagade domen dra
slutsatsen att kommissionen inte hade styrkt att det forekom stod i det aktiedgartillskott som den
franska staten beviljade FT och att ogiltigforklara artikel 1 i det omtvistade beslutet. De olika
anmadrkningar och argument som i det avseendet har anforts av klagandena i de bada overklagandena
kommer att slas samman och prévas gemensamt nedan.

a) Det fel som tribunalen pastas ha begatt genom att kréva att det ska visas att det foreligger ett néra
samband mellan fordelen och ianspraktagandet av statliga medel (den forsta och den andra delen av
den andra grundens forsta del i mal C-399/10 P och den andra grundens forsta del i mal C-401/10 P)

70. Bolagen Bouygues och kommissionen har medgett att det dr nodvandigt att styrka ett samband
mellan fordelen och ianspraktagandet av allmdnna medel for att kunna dra slutsatsen att det foreligger
ett statligt stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF, men de har samtidigt bestritt tribunalens
staindpunkt i den overklagade domen, enligt vilken det krédvs en strikt dverensstimmelse mellan dessa
bada omstidndigheter. En sadan uppfattning, vilken enligt deras mening ar fullstindigt nyskapande,
saknar inte bara stod i domstolens och tribunalens praxis, utan motsdgs dessutom av denna.

71. Den anmirkning som granskningen avser dr i huvudsak riktad mot punkt 262 i den &verklagade
domen, dér tribunalen, efter att ha erinrat om att fordelen ska folja av en overforing av statliga medel,
dérefter angav att ”[d]et forutsitts i princip, for att detta krav pd samband mellan den konstaterade
fordelen och ianspraktagandet av statliga medel ska vara uppfyllt, att fordelen har ett ndra samband
med en motsvarande kostnad som belastar statens budget”.*" Till stod for detta pastiende hinvisade
tribunalen till punkt 21 i domen i de ovannidmnda férenade malen Sloman Neptun, till punkt 27 i
domen i mélet Tyskland mot kommissionen* och till punkt 58 i domen i det ovannimnda malet
PreussenElektra.

72. Inledningsvis uppkommer fragan vad tribunalen exakt avsadg nir den angav att fordelen ska ha ett
ndra samband med “en motsvarande kostnad” eller, pa andra stéllen i den dverklagade domen, att den
ska "[motsvara] en [likvdardig] kostnad” (punkt 297) eller att den ska leda ”till en motsvarande
minskning av statens budget”(punkt 309). Enligt FT och den franska och den tyska regeringen har
tribunalen endast upprepat kravet att fordelen ska beviljas direkt eller indirekt med hjalp av statliga
medel, medan bolagen Bouygues och kommissionen har gjort géllande att den dverensstimmelse som
tribunalen kravde gar utover enbart ett samband och kréver att fordelen och de medel som frigjorts
“sammanfaller”, dven till sina belopp.

73. Aven om jag inte dr 6vertygad om att tribunalen verkligen avsag att kriva att det ska styrkas att
fordelen och kostnaden ér likvardiga i ekonomiskt hanseende, anser jag dock att tribunalen inte heller
inskrénkte sig till att krdava bevis for att det foreligger enbart ett samband mellan dessa, vilket bland
annat FT har gjort gillande. Enligt tillampningen i den 6verklagade domen forutsdtter ndmligen det
krav pa overensstimmelse mellan fordelen och kostnaden som tribunalen uppstéllde som teori ett sa
ndra samband att en viss kostnad som belastar statens budget endast skulle kunna motsvara en
forutbestaimd typ av fordel, med foljden att det &r uteslutet att det foreligger nidgot samband nér
fordelen och kostnaden inte ér av samma slag.

41 — Min kursivering.
42 — Dom av den 19 september 2000 i mal C-156/98, Tyskland mot kommissionen (REG 2000, s. I-6857), punkt 27.
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74. Enligt rattspraxis krivs det visserligen att det foreligger ett samband mellan fordelen och den
kostnad som belastar den offentliga budgeten, i den meningen att enbart fordelar som tilldelas "direkt
eller indirekt med hjilp av statliga medel”* eller som medfér “en ytterligare borda for staten”* utgor
stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF. Enligt rattspraxis krdavs det ddremot inte att en strikt
overensstimmelse mellan fordelen och kostnaden styrks, sdsom tribunalen tolkade rdttspraxis i den
overklagade domen. I synnerhet bekriftas inte ett sadant krav av de domar som omnidmnts ovan i
punkt 71 och som tribunalen hénvisade till i punkt 262 i den 6verklagade domen.

75. Som jag har angett ovan i punkt 39 utgjorde den forstndmnda av dessa domar, ndmligen domen i
de ovannidmnda forenade malen Sloman Neptun, ett viktigt steg i domstolens praxis, eftersom
domstolen slutgiltigt distanserade sig fran en tolkning av artikel 92 i fordraget, enligt vilken det inte
ansags att offentlig finansiering utgjorde ett nodvindigt villkor for att en atgdrd som kan tillskrivas
staten skulle kvalificeras som stod. I punkt 19 i nimnda dom framholl saledes domstolen att “endast
de formaner som ges direkt eller indirekt med hjilp av statliga medel [ska] betraktas som stod enligt
artikel 92.1 i fordraget”, medan "forméner som ges med andra medel dn statliga” inte omfattas av
denna bestimmelse. I det malet var det fraga om nationella bestimmelser som reglerade de
avtalsenliga forhéallandena mellan vissa rederier och deras anstillda. I punkt 21 i ndimnda dom, till
vilken det hdnvisas i punkt 262 i den Overklagade domen, konstaterade domstolen att de aktuella
bestimmelserna, med hénsyn till deras déndamal och allmédnna systematik, inte syftade till "att skapa
en forman som skulle utgora en ytterligare borda for staten”, och domstolen angav att konsekvenserna
dérav, sdrskilt vad giller forlorade skatteintikter, var ”oskiljaktigt forenade med denna ordning” och
"utg[jorde] inte ett medel for att ge de berorda foretagen en bestimd formén”. Tribunalens
standpunkt att det krévs en strikt Overensstimmelse mellan foérdelen och de medel som tagits i
ansprak, i den mening som forklarats ovan i punkt 72, bekriftas inte alls av de avsnitt som atergetts
ovan, diar domstolen i huvudsak inskriankte sig till att sla fast att en sadan forman som rederierna
atnjot enligt de aktuella bestimmelserna inte kunde anses ha getts med hjilp av allménna medel
enbart pa grund av att skatteintdkter indirekt hade gétt forlorade genom statens val att reglera en viss
sektor pa ett visst sitt.

76. I punkt 58 i domen i det ovannidmnda malet PreussenElektra, vilken tribunalen ocksd ndmnde i
punkt 262 och darefter i punkt 308 i den 6verklagade domen, aterges innehallet i punkt 19 i domen i
de ovanndmnda forenade mélen Sloman Neptun, genom att erinra om kravet att fordelen ska tilldelas
“direkt eller indirekt med hjilp av statliga medel”. I domen i det ovannimnda malet PreussenElektra
skulle domstolen ta stéllning till en tolkningsfraga rérande regleringen i en medlemsstat enligt vilken
privata elforsorjningsforetag alades en skyldighet att kopa den el som producerades fran fornybara
energikallor till minimipriser som Oversteg denna els faktiska ekonomiska varde. Domstolen fann det
uteslutet att enbart de minskade skatteintikter som en sddan skyldighet kunde medféra kunde anses
"utgora ett medel for att ge producenterna av el fran fornybara energikéllor en bestimd forman som
bekostas av staten”.* I likhet med i domen i de ovannimnda férenade malen Sloman Neptun, kom
domstolen fram till denna slutsats mot bakgrund av att en sidan minskning av skatteintikterna var
“oskiljaktigt forenad” med de aktuella bestimmelserna. Den ekonomiska borda som foljde av den
skyldighet att kopa el till minimipriser som foreskrevs i de aktuella bestimmelserna vilade saledes helt
pa privata foretag. *°

43 — Se, forutom domarna i de ovanndimnda mélen Sloman Neptun, PreussenElektra och Tyskland mot kommissionen, bland annat domarna i de
ovannidmnda malen Kirsammer-Hack, Viscido m.fl. och Ecotrade samt dom av den 5 mars 2009 i mal C-222/07, UTECA (REG 2009,
s. 1-1407), i vilken det slogs fast att allmdnna bestimmelser i vilka det foreskrevs att programforetag skulle avsitta en del av sina
rorelseintékter till forfinansiering av biograffilm och TV-film inte utgjorde statligt stod, och dom av den 8 september 2011 i mal C-279/08 P,
kommissionen mot Nederldnderna (REU 2011, s. [-7671), punkt 103.

44 — Se domen i det ovanndmnda malet Piaggio, punkterna 34 och 35, och dom av den 15 juli 2004 i mal C-501/00, Spanien mot kommissionen
(REG 2004, s. I-6717), punkterna 91 och 92.

45 — Punkt 62.

46 — Det ska dven péapekas att domarna i de ovanndmnda malen Sloman Neptun och PreussenElektra bdda avsag allmdnna nationella regleringar
for en viss ekonomisk sektor, som i det forstndmnda fallet syftade till att vdrna om konkurrenskraften inom sektorn och som i det
sistndmnda fallet syftade till att uppné miljoskyddsmal. Den typ av offentligt ingripande som avsags skilde sig saledes visentligt fran det
ingripande som ar aktuellt i forevarande mal.
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77. Vad slutligen betréiffar domen i det ovanndmnda malet Tyskland mot kommissionen, ska det
papekas att det i denna dom inte alls uppstilldes ett krav pa strikt 6verensstimmelse mellan férdelen
och kostnaden som belastar allmdnna medel. I den domen ansags en situation som kannetecknades av
en uppdelning mellan dem till vilka atgdrden som belastade statens budget var riktad — i det fallet en
skattelaittnad som investerarna beviljades pa vissa villkor — och stodmottagarna, vilka indirekt drog
fordel av de investeringar som framjades av denna skatteldttnad, utgoéra stod. For att gora detta
konstaterande stodde sig domstolen pa en bedomning av den aktuella regleringens effekter, vilken
foranledde den att konstatera dels att den indirekta forman som beviljats de foretag som avsags i
denna reglering "dr ... en foljd av att medlemsstaten har avstétt fran de skatteintdkter som normalt tas
ut, eftersom investerarna dédrigenom har getts mojlighet att forvarva andelar i dessa foretag pa villkor
som dr fordelaktigare i skattemissigt hdnseende”, dels att ”[d]Jen omstdndigheten att investerarna
dérefter fattar sjalvstindiga beslut [inte medfor] att sambandet mellan skatteldttnaden och de berérda
foretagens forman upphor, eftersom de fordandrade marknadsvillkoren som uppstar pa grund av denna
forman ekonomiskt sett dr en f6ljd av att statsmakterna gatt miste om skatteintikter”.”” I motsats till
de domar som tidigare analyserats, ansdg domstolen i ndimnda dom att de minskade skatteintdkterna
lag till grund for den indirekta forman som beviljades de foretag som avsidgs i den aktuella
regleringen, trots att formanen orsakades av en skatteldttnad som inte beviljades dessa foretag utan
tredje man. Enligt min mening foljer hdrav en vid tolkning av sambandet mellan fordelen och
kostnaden, vilken forutsdtter att de konkreta verkningarna av statens ingripande beaktas och som inte
kan utgora stod for den restriktiva tolkning som tribunalen gjorde i den 6verklagade domen.

78. Forutom att tribunalens teori i punkt 262 i den 6verklagade domen saknar stod i réttspraxis, anser
jag att denna teori ocksa dr alltfér formalistisk, vilket &r svart att forena med en tillimpning av
begreppet stod med hénsyn till verkningarna av den aktuella atgérden. Den riskerar dessutom att gora
det extremt svart att styrka att det foreligger ett statligt stod, sdrskilt nér det ror sig om offentliga
ingripanden som vyttrar sig i transaktioner som ibland &r extremt komplicerade och som, sasom i
forevarande fall, omfattar flera olika atgédrder spridda 6ver tid. Som kommissionen har anfort finns det
slutligen vissa typer av stod, sdsom indirekt stod eller stod av social karaktdr som ges till konsumenter,
och som foreskrivs i artikel 107.2 a FEUF — i fraga om vilka de medel som staten tar i ansprak inte
med automatik medfor en motsvarande fordel for mottagarna — som ldmpar sig daligt for att inordnas
i det rigida schema som tribunalen har uppstillt.

79. Av de skil som angetts anser jag att tribunalen gjorde sig skyldig till en felaktig réttstillampning
genom att kréva att det skulle visas att det forelag ett ndra samband mellan fordelen och den kostnad
som belastade statens budget, sasom slogs fast i den 6verklagade domen.

80. Som jag kommer att visa nedan har detta fel medfort att hela den bedomning som tribunalen
gjorde av fragan huruvida aktiedgartillskottet utgjorde stod ér ogiltig.

b) Det fel som tribunalen péstas ha begatt genom att véigra erkdnna att det forelag ett samband mellan,
a ena sidan, den fordel som foljde av uttalandena fran juli 2002 och framat och av tillkdnnagivandet av
den 4 december 2002, och, & andra sidan, ianspraktagandet av statliga medel som foljde av det
foreslagna avtalet om aktiedgartillskott av den 20 december 2002 (den tredje delen av den andra
grundens forsta del i mél C-399/10 P och den andra grundens forsta och andra del i mal C-401/10 P)

81. Bolagen Bouygues och kommissionen anser att den tolkning som tribunalen valde, vad betréffar
karaktiren pa det samband som ska foreligga mellan fordelen och anvindningen av statliga medel,
medforde att tribunalen gjorde en splittrad bedomning av den franska statens ingripande till formén
for FT, vilken inte tog hdnsyn till snedvridningseffekten av de olika vidtagna atgidrderna, betraktade

47 — Se, for ett liknade resonemang, dven forstainstansrattens dom av den 18 januari 2005 i mal T-93/02, Confédération nationale du Crédit
mutuel mot kommissionen (REG 2005, s. 1I-143), och av den 4 mars 2009 i mél T-445/05, Associazione italiana del risparmio gestito och
Fineco Asset Management mot kommissionen (REG 2009, s. 11-289).
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som en helhet. Pa grundval av ett sddant felaktigt synsatt, gjorde tribunalen en felaktig bedomning nér
den slog fast att det inte forelag nagot samband mellan, & ena sidan, férdelen i form av en lugnande
verkan pad marknaden till foljd av uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den
2 oktober 2002 samt av tillkdnnagivandet av den 4 december 2002, och, & andra sidan,
ianspraktagandet av statliga medel genom tillhandahallandet av nimnda aktiedgartillskott.

82. Det ska erinras om att tribunalen, i punkt 262 och foljande punkter i den 6verklagade domen,
behandlade fragan huruvida de fordelar for FT som foljde av uttalandena av den 12 juli, den
13 september och den 2 oktober 2002 samt av tillkinnagivandet av den 4 december 2002, som den
tidigare hade konstaterat, verkligen foljde av en overforing av statliga medel. En sddan beddmning
gjordes separat och i foljd vad betraffar i) uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den
2 oktober 2002 (punkterna 268-289),* ii) tillkinnagivandet av den 4 december 2002
(punkterna 291-298) och iii) det foreslagna avtalet om aktiedgartillskott av den 20 december 2002
(punkterna 299-331). I samtliga tre fall drog tribunalen slutsatsen att det inte hade skett en
overforing av statliga medel.

83. Vad betriffar tillkinnagivandet av den 4 december 2002 konstaterade tribunalen forst att varken
kommissionen eller bolagen Bouygues hade havdat att detta tillkdnnagivande innebar en 6verforing av
statliga medel i enlighet med fransk forvaltningsritt och civilrdtt (punkterna 293-295). Eftersom —
sasom tribunalen sjilv medgav i punkt 302 i den 6verklagade domen - ianspraktagandet av allménna
medel som kommissionen konstaterade i det omtvistade beslutet foljde av oversdndandet av det
foreslagna avtalet om aktiedigartillskott av den 20 december 2002 tillsammans med tillkdnnagivandet
av den 4 december 2002, och inte endast av oversindandet i sig, forefaller inte detta konstaterade vara
relevant och ér under alla omstindigheter inte avgorande for slutsatsen att kommissionen inte hade
visat att statliga medel hade tagits i ansprik.®

84. Vidare uppgav tribunalen darefter, i punkt 296 i den overklagade domen, att "[e]n overforing av
statliga medel till foljd av tillkdnnagivandet av den 4 december 2002 kan under alla omstidndigheter
endast motsvara en fordel som bestar i att en kreditfacilitet pa 9 miljarder euro stilldes till
forfogande, sdsom uttryckligen forutsags dari” och att en sadan fordel, vilken kommissionen inte hade
styrkt i det angripna beslutet, "skiljer sig ... fran den som foljer av uttalandena fran juli 2002 och
framdt, sésom anges i beslutet”.” I detta avsnitt fann séledes tribunalen a priori att det inte forelag ett
tillrackligt samband, for att kidnneteckna ett statligt stod, mellan, & ena sidan, fordelen i form av en
lugnande verkan pa marknaden till f6ljd av uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den
2 oktober 2002 samt av tillkinnagivandet av den 4 december 2002°' och, & andra sidan — om det
antas att kommissionen styrkte detta —, ett ianspriktagande av statliga medel till foljd av detta
tillkdnnagivande.

85. Det framgér av de formuleringar som tribunalen anvéinde att denna slutsats grundar sig enbart pa
konstaterandet att det inte foreligger nagon dverensstidmmelse eller likvirdighet mellan den fordel som
bestod av den lugnande verkan och ett eventuellt rittsligt bindande atagande av staten att genomfora
det aktiedgartillskott som omnidmndes i tillkdnnagivandet av den 4 december 2002. Tribunalen
tillampade hér den teori som tidigare diskuterats och underkdnts ovan i punkterna 70-78, enligt

48 — Se ovan punkterna 44-78.

49 — Inom ramen for den andra grundens andra del har kommissionen gjort gillande att den, i motsats till vad som konstaterades i punkt 293 i
den overklagade domen, ingav bevisning for att uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002 tillsammans utgjorde
ett janspraktagande av allménna medel. Kommissionen har &ven gjort gillande att tribunalen sjilv, i punkterna 303—305 i den Gverklagade
domen, ansdg att ett siddant ianspraktagande redan var underforstatt i tillkénnagivandet av den 4 december 2002. Jag anser att dessa
argument inte kan godtas. Betriffande det forstnaimnda argumentet framgar det av skil 219 i det omtvistade beslutet att kommissionen till
slut avstod fran att slutgiltigt ta stillning till frdgan huruvida uttalandena fran juli 2002 och framat tillsammans innebar ett ianspraktagande
av statliga medel. Vad betriffar det sistnimnda argumentet, framgér det klart av punkt 293 i den 6verklagade domen att tribunalen inte
berorde fragan huruvida tillkdnnagivandet av den 4 december 2002 innebar ett réttsligt bindande atagande for staten enligt fransk ratt.

50 — Min kursivering.

51 — Det ska anses att nir tribunalen, i punkterna 296 och 297 i den 6verklagade domen, omndamnde “uttalandena fran juli 2002 och framat”
syftade den éven pa tillkdnnagivandet av den 4 december 2002.
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vilken den konstaterade fordelen ska ha ett nira samband med en "motsvarande” eller ”likvirdig”
kostnad som belastar statens budget for att styrka att det foreligger ett statligt stod. Genom en
tillimpning av denna utformning av sambandet mellan fordelen och ianspriktagandet av statliga
medel fann tribunalen att det i forevarande fall inte fanns ett sddant samband, eftersom fordelen (den
lugnande verkan péa finansmarknaderna som enbart berodde pa tillkdnnagivandet av att en
kreditfacilitet skulle stdllas till FT:s forfogande) och kostnaden (det rittsligt bindande atagandet att
tillhandahalla den planerade kreditfaciliteten) inte var av samma slag.

86. Enligt tribunalen foljer hirav att ett stod, i syfte att bevilja den fordel som bestar i forbéttrade
villkor for en aterfinansiering av FT pa grund av finansmarknadernas positiva reaktion till foljd av
tillkdnnagivandet av den 4 december 2002, inte hade kunnat konstateras &ven om kommissionen hade
visat att detta tillkdnnagivande, genom att det gav upphov till ett rittsligt bindande atagande for staten,
i sig medforde en Overforing av statliga medel, det vill siga dven om fordelen och kostnaden som
belastade statens budget hade varit en foljd av en och samma handling (tillkdnnagivandet av den
4 december 2002). Ett sddant resultat skulle ha varit &nnu svarare att forsta, da tribunalen sjilv
medgav att tillkdnnagivandet hade gett FT en oneklig fordel och att denna fordel var just den som
den franska staten efterstrivade och som avsidgs med alla de atgdrder som tidsmassigt foljde pa
varandra, fran juli till december 2002, inom ramen for samma stodstrategi till f{orman for FT.

87. Mot bakgrund av ovanstdende Overvdganden anser jag att det var pa grundval av en felaktig
tolkning av omfattningen av det samband som ska foreligga mellan fordelen och ianspraktagandet av
allmanna medel som tribunalen, i punkterna 296 och 297 i den 6verklagade domen, slog fast att ett
sadant samband inte hade kunnat visas mellan, a ena sidan, den férdel som bestod av den lugnande
verkan pa finansmarknaderna till f6ljd av tillkdnnagivandet av den 4 december 2002 och, & andra
sidan, en eventuell 6verforing av statliga medel i samband med detta tillkdnnagivande. Konstaterandet
att ett sadant fel har begatts kan dock inte i sig leda till slutsatsen att den Gverklagade domen ska
upphévas. Enligt systematiken i tribunalens resonemang utgér namligen punkterna 296 och 297 en del
av motiveringen som angavs for fullstindighetens skull.

88. Sedan detta klargjorts vill jag papeka att samma felaktiga tolkning dven aterverkar pa tribunalens
fortsatta bedomning.

89. Detta giller sdrskilt punkt 299 i den overklagade domen, dér tribunalen, vad betriffar fragan
huruvida 6versédndandet av det foreslagna avtalet om aktiedgartillskott av den 20 december 2002 hade
inneburit att det skedde en overforing av statliga medel, fann att ”[e]ftersom kommissionen inte [hade
styrkt] i det [omtvistade] beslutet att en fordel hade beviljats till foljd av det avtalsméssiga forslaget som
sadant ..., [var] det én mindre mojligt for tribunalen att sla fast att det [hade skett] en overforing av
statliga medel som hade ett samband med denna fordel”. I tribunalens resonemang foljer visserligen
denna slutsats logiskt sett av konstaterandena i punkterna 246-267 i den 6verklagade domen,** men
tribunalens val att, i detta skede, inte koppla ihop det eventuella ianspraktagandet av statliga medel till
foljd av oversindandet av detta forslag med den lugnande verkan pé finansmarknaderna till foljd av
tillkdnnagivandet av den 4 december 2002, sasom kommissionen hade gjort i det omtvistade beslutet,
ar daremot endast motiverat mot bakgrund av den restriktiva tolkning av sambandet mellan fordelen
och ianspréaktagandet av statliga medel som provats och underkénts ovan i punkterna 70-78.

52 — Det ska erinras om att tribunalen, i punkt 246 i den Gverklagade domen, ansdg det vara uteslutet att 6versindandet av det foreslagna avtalet
om aktiedgartillskott av den 20 december 2002 i sig hade kunnat ha en liknande lugnande verkan pa marknaden som tillkdnnagivandet av
den 4 december 2002 hade haft, pd grund av att det inte offentliggjordes, och i punkterna 264-267 konstaterade tribunalen att
kommissionen inte hade styrkt att det foreldag en fordel knuten till detta Gversindande som skilde sig fran den fordel som f6ljde av
uttalandena fran juli 2002 och framat och av ndimnda tillkénnagivande.
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90. Denna tolkning aterspeglas dven i bedomningen i punkt 302 och foljande punkter i den
overklagade domen, dér tribunalen, da den berorde fragan huruvida kommissionen, inom ramen for sin
"helhetsbedomning”, hade lyckats visa att en 6verforing av statliga medel hade &gt rum, vinnlade sig
om att prova “for det forsta ... huruvida den ekonomiska borda som enligt kommissionen belastade
statsbudgeten genom tillkdnnagivandet av det planerade aktiedgartillskottet och oversindandet av
avtalet om aktiedgartillskott foljde underforstatt redan av uttalandena fran juli 2002 och framat [och]
[flor det andra ... huruvida denna boérda motsvara[de] den fordel som enligt kommissionen f6ljde av
uttalandena”. Inom ramen for denna beddmning konstaterade tribunalen, i punkterna 303—-305 i den
overklagade domen, att pa grund av att uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den
2 oktober 2002 var Oppet héllna, otydliga och villkorliga, innebar tillkinnagivandet av den
4 december 2002 ”ett tydligt avbrott i det héndelseférlopp som ledde till aterfinansieringen av FT”. I
punkt 308 drog tribunalen slutsatsen att kommissionen, med héansyn till detta avbrott, inte kunde
faststilla att det fanns ett samband “mellan ett eventuellt ianspraktagande av statliga medel i detta
skede och de fordelar som hade beviljats genom de tidigare atgérderna, det vill séga uttalandena
fran juli 2002 och framat”. Tribunalen ansag nadmligen att ”"[e]tt sadant samband ... mellan de
bestandsdelar som utgor begreppet statligt stod, nar det giller faktiska omstindigheter som intréffat
vid olika tillfdllen, ... inte [uppfyller] kravet pa samband mellan férdelen och overforingen av statliga
medel ..., sasom slagits fast i domen i .. malet PreussenElektra”. I den fdljande punkten slog
tribunalen fast att ”“den omstdndigheten att uttalandena fran juli 2002 och framat och
tillkannagivandet av den 4 december 2002 gav FT en fordel ... [leder] inte till en motsvarande
minskning av statens budget’, och den hénvisade i det avseendet till punkterna 296 och 297 i den
overklagade domen.

91. Vad betriffar de konsekvenser som tribunalen forknippade med konstaterandet att det intraffade
ett avbrott mellan uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002 och
tillkdnnagivandet av den 4 december 2002, vill jag — sasom tribunalen sjilv medgav bland annat i
punkt 243 i den oOverklagade domen — papeka att den fordel i form av en lugnande verkan pa
finansmarknaderna som fastslogs i det omtvistade beslutet inte bara foljde av dessa uttalanden, utan
dven av tillkdnnagivandet av den 4 december 2002 och yttrade sig foljaktligen dven efter detta avbrott.
Hiarav foljer att enbart konstaterandet att ett sadant avbrott intrédffade inte i sig kan utesluta det
samband som kommissionen visade mellan denna fordel och ianspraktagandet av statliga medel vid
den tidpunkt da det foreslagna avtalet om aktiedgartillskott av den 20 december 2002 dverséndes.

92. Daremot framgér det klart av de avsnitt som atergetts ovan i punkt 90 att — dven inom ramen for
den bedomning som gjordes av samtliga dtgérder som ledde till aterfinansieringen av FT — det som
konkret hindrade tribunalen fran att erkdnna forekomsten av det samband som kommissionen hade
visat mellan, & ena sidan, den lugnande verkan pé finansmarknaderna till foljd av tillkdnnagivandet av
att FT skulle fa ett aktiedgartillskott med ett visst belopp och till foljd av att ”[marknaderna]
forespeglades ... ett [tillskott]”*® och, & andra sidan, 6verforingen av statliga medel i samband med
genomfoérandet av denna &tgird,” var tanken att ett sidant samband forutsitter en strikt
overensstimmelse mellan fordelen och kostnaden som belastar statens budget. En sadan
overensstaimmelse foreligger inte i friga om en kostnad (i forevarande fall oversindandet av det
foreslagna avtalet om aktiedgartillskott av den 20 december 2002) som inte avspeglas i mottagarens
tillgdngar genom en fordel av samma slag (ndmligen, i forevarande fall, majligheten att nar som helst
anvénda sig av ndmnda belopp).

93. Det framgar av samtliga ovanstdende Overviganden att det var genom en felaktig tolkning av
omfattningen av sambandet mellan fordelen och ianspraktagandet av allmdnna medel som tribunalen
fann att kommissionen i forevarande fall inte hade visat att det skett en 6verforing av statliga medel.

53 — Se skil 194 i det omtvistade beslutet och fotnot 116.

54 — Nérmare bestimt anges det att "statliga medel [potentiellt] ... belastats ndr [aktiedgartillskottet] offentliggjordes och villkoren for
tillhandahallandet faststélldes, eftersom marknaden fick intryck av att [tillskottet] faktiskt tillhandahallits och slutligen nir det av ERAP
paraferade och undertecknade ... avtalet 6verséindes till FT” (skdl 196 i det omtvistade beslutet).
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94. Det aterstar att bedoma huruvida kommissionen, i det omtvistade beslutet, korrekt kunde visa att
det forelag ett samband mellan den fordel i form av en lugnande verkan pé finansmarknaderna som
bland annat foljde av tillkdnnagivandet av den 4 december 2002 och det pastiddda ianspraktagandet av
statliga medel som foljde av Oversindandet av det foreslagna avtalet om aktiedgartillskott av den
20 december 2002.°

95. I det avseendet anser jag att eftersom det &dr fraga om étgdrder som hdnger mycket ndra samman,
sasom tillkdnnagivandet av att ett visst statligt ingripande haller pa att inféras och genomfdérandet av
detta (genom o6versindandet av det undertecknade och paraferade avtalet),” och det endast forflot
ungefir tva veckor mellan dessa atgdrder, utesluter inte enbart den omstandigheten att fordelen for
mottagaren foljer av den forsta av dessa atgarder, medan ianspriktagandet av allmdnna medel hianger
samman med den andra atgdrden, att det kan visas att det foreligger ett samband mellan dessa
atgirder som &ar kdnnetecknande for stod. Enligt min mening skulle det vara alltfér formalistiskt att
utesluta att ett sadant samband foreligger enbart pa grund av att den aktuella foérdelen inte foljer
direkt av den atgird som kan innebédra en Overforing av allmdnna medel, utan snarare av statens
offentliggérande av att genomforandet av denna atgird ar nira forestdende. Mer allmént anser jag att
fornekandet av ett sadant samband skulle innebéra en felbeddomning av den ekonomiska verkligheten
bakom den franska statens ingripande i samband med aterfinansieringen av FT, dels eftersom det &r
utrett att FT endast kunde fa aterfinansiering pa marknaderna tack vare statens upprepade stodjande
uttalanden till f6rman f6r FT,” till vilka bland annat tillkinnagivandet av den 4 december 2002 hér,
dels eftersom de olika atgiarder som staten vidtog, déribland att ERAP 6versidnde det foreslagna avtalet
om aktiedgartillskott av den 20 december 2002, vilket pa egen hand kunde innebéra att allmdnna medel
togs i ansprak, utgjorde en del av samma strategi fran statens sida till stod for FT, vilken
“sammantag[et] syftade till och fick till f6ljd att FT aterfick fértroendet pd marknaderna”,” for att
mojliggora en éterfinansiering av FT pa gynnsammare villkor.

96. Pa grundval av samtliga ovanstiende Overviganden anser jag att tribunalen gjorde sig skyldig till en
felaktig rattstillampning genom att, pd grundval av en felaktig tolkning av artikel 87.1 EG, vigra
erkdnna att det foreldg ett samband mellan, & ena sidan, den fordel som foljde av uttalandena
fran juli 2002 och framat och av tillkdnnagivandet av den 4 december 2002, och, & andra sidan, det
potentiella ianspraktagandet av statliga medel som foljde av Oversindandet av det foreslagna avtalet
om aktiedgartillskott av den 20 december 2002. Ett sadant fel kan leda till att den 6verklagade domen
ska upphivas.®

97. I det foljande kommer de 6vriga grunder och argument som bolagen Bouygues och kommissionen
har anfort att kortfattat provas for det fall domstolen inte skulle instimma i mina slutsatser ovan.

55 — I likhet med tribunalen tar jag inte stillning till frigan huruvida, sdsom kommissionen hiavdade i skdl 196 i det omtvistade beslutet,
oversindandet av forslaget till avtal om aktiedgartillskott i sig innebar ett ianspraktagande av statliga medel i form av att statens budget
potentiellt belastades, eftersom staten "maste ... halla beloppet tillgangligt for FT via ERAP”, och séledes oberoende av bade bedémningen av
villkoren fér detta avtal och den omstédndigheten att avtalet aldrig genomfordes. Jag vill dock papeka att varken den franska regeringen eller
FT, till skillnad fran den tyska regeringen, har bestritt att det i detta skede kunde intréffa att statliga medel togs i ansprak.

56 — I sitt 6verklagande har kommissionen i det avseendet talat om "tvd uttryck foér en och samma handling, vilken for 6vrigt uppfattades pa ett
enhetligt sdtt av marknaderna”.

57 — Trots att dessa uttalanden spekulerade i de subjektiva reaktionerna hos finansmarknadernas aktorer, gav de FT en objektiv materiell férdel.

58 — Se den overklagade domen, punkt 303.

59 — Denna slutsats och samtliga overviganden som angetts ovan paverkar naturligtvis inte fragan huruvida den franska statens aktuella
ingripande uppfyllde kriteriet avseende en rationell privat investerare som verkar pa normala marknadsekonomiska villkor.
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¢) De fel som tribunalen pastas ha begatt i fraga om begreppet fordel till foljd av tillhandahallandet av
en kreditfacilitet (den andra grundens andra del i mal C-401/10 P)

98. Inom ramen for den andra grundens andra del har bolagen Bouygues gjort géllande att tribunalen,
vid sin bedomning av huruvida det forelag en fordel, felaktigt beaktade tillkdnnagivandet av den
4 december 2002 och oOversindandet av det fOreslagna avtalet om aktiedgartillskott av den
20 december 2002 var for sig, medan det enligt bolagen rorde sig om delar av ett och samma
ingripande av staten, vilka inte kan bedomas for sig.

99. I den méan anmairkningen syftar till att ifragasitta tribunalens bedémning av huruvida det forelag
en fordel som hade samband med 6versindandet av det foreslagna avtalet om aktiedgartillskott av den
20 december 2002, anser jag att denna anmaérkning inte kan tas upp till sakprovning. I den mén
anmarkningen ddremot avser att kritisera tribunalens slutsats att det inte fanns négot tillrackligt néra
samband mellan ”den lugnande verkan till foljd av offentliggorandet av att en kreditfacilitet pa
9 miljarder [euro] skulle stillas till forfogande [och] Gverforingen av statliga medel till f6ljd av denna
kreditfacilitet”, sammanfaller denna anmérkning med den som har anforts inom ramen for den tredje
delen av den andra grundens forsta del, vilken har provats ovan tillsammans med de liknande
anmadrkningar som kommissionen har anfort.

d) Det fel som tribunalen pastds ha begétt genom att inte prova kriteriet avseende en rationell privat
investerare for att faststdlla huruvida det forelag en fordel for FT (den andra grundens tredje del i
mal C-401/10 P)

100. Genom den andra grundens tredje del har kommissionen i huvudsak héavdat att tribunalen borde
ha kontrollerat, vilket kommissionen gjorde i det omtvistade beslutet, huruvida den fordel som FT
beviljades till foljd av samtliga uttalanden fran juli 2002 och framat och av tillkdnnagivandet av den
4 december 2002 "hade beviljats pa normala marknadsvillkor eller huruvida en privat enhet skulle ha
kunnat fatt samma fordel pa samma villkor om staten hade betett sig som en privat investerare”.
Tribunalen asidosatte artikel 87.1 EG genom att inte gora en sddan provning.

101. Jag anser att denna anmadrkning inte kan godtas, eftersom den &r verkningslos. Det framgar
namligen klart av domskélen i den o6verklagade domen att tribunalen fann att kommissionen hade
felbedomt begreppet stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG, pa grund av att kommissionen —
trots att den hade styrkt att det forelag en fordel for FT som foljde av uttalandena fran juli 2002 och
framat och av tillkdnnagivandet av den 4 december 2002 — likvil inte hade visat att en sadan fordel
foljde av en Overforing av statliga medel. Kommissionen har inte forklarat hur en eventuell provning
av lagenligheten av den metod som den anvinde vid tillimpningen av testet avseende en privat
investerare skulle ha kunnat foranleda tribunalen att dndra denna slutsats, vilken lag till grund for
ogiltigforklaringen av det omtvistade beslutet.

e) Pastdendet att artikel 87 EG jamford med artikel 230 EG &sidosattes, pa grund av att tribunalen
felbedomde det utrymme for skonsméssig bedomning som kommissionen har ndr den gor
komplicerade ekonomiska bedomningar (den andra grundens fjarde del i méal C-401/10 P)

102. Genom den andra grundens fjirde del har kommissionen forst klandrat tribunalen for att den
felbedomde det utrymme for skonsmissig beddmning som kommissionen hade ndr den gjorde
komplicerade ekonomiska bedomningar genom att i det omtvistade beslutet tillampa kriteriet
avseende en rationell privat investerare som verkar pa normala marknadsekonomiska villkor. Denna
anmairkning kan inte heller godtas, eftersom kommissionen inte har forklarat hur tribunalen kunde
felbedoma det utrymme for skonsmaéssig bedomning som kommissionen anvinde sig av vid
tillimpningen av kriteriet avseende en privat investerare, da tribunalen inte bedéomde lagenligheten av
det omtvistade beslutet i den del dér det gjordes en sidan tillimpning.
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103. Inom ramen for samma delgrund har kommissionen vidare klandrat tribunalen for att den ersatte
kommissionens tillvigagangssitt med sitt eget tillvigagangssitt, genom att gora en
lamplighetsbedomning av det omtvistade beslutet. I synnerhet tycks kommissionen klandra tribunalen
for att den, vid provningen av huruvida det hade skett en 6verforing av statliga medel, underkédnde den
"helhetsbedomning” som kommissionen i stillet gjorde vid tillimpningen av kriteriet avseende en
privat investerare. Detta argument kan inte heller godtas. Det kan namligen inte goras gillande att
tribunalen oOverskred grianserna for lagenlighetsprovningen av tillimpningen av begreppet stod néir
den, med stod av bland annat sin egen bedomning av de faktiska omstidndigheterna, drog slutsatsen
att en Overforing av statliga medel inte kunde styrkas, &ven om man gemensamt beaktade samtliga
héndelser som intraffade efter varandra fran juli 2002 och framat.

104. I ovrigt sammanfaller de argument som kommissionen har anfort inom ramen foér denna del av
den andra grunden med de argument som redan har angetts inom ramen for den andra grundens
forsta och andra delar.

B - Den pastitt motstridiga motiveringen av den overklagade domen (den forsta grunden i
mdl C-401/10P)

105. Enligt kommissionen redogjorde tribunalen, pa olika stéillen i den overklagade domen, for
bedomningar av de undersokta héndelserna som var oférenliga sinsemellan. I synnerhet gjorde
tribunalen en gemensam bedomning av uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den
2 oktober 2002 och tillkdnnagivandet av den 4 december 2002 for att dra slutsatsen att dessa atgarder,
betraktade som en helhet, gav FT en fordel. I strid med sina tidigare pastaenden konstaterade vidare
tribunalen att det intréffade ett tydligt avbrott mellan dessa uttalanden och detta tillkdnnagivande.

106. Jag delar inte kommissionens uppfattning. Tvdartom anser jag att den overklagade domen foljer en
ganska linjar logik, och domens motivering innehaller enligt min mening inte sddana motstridigheter
som kommissionen har gjort géllande. I synnerhet ser jag ingen motstridighet mellan, & ena sidan,
pastaendet att uttalandena av den 12 juli, den 13 september och den 2 oktober 2002 och
tillkdnnagivandet av den 4 december 2002, tillsammans eller var for sig, gav FT en och samma férdel
(eller en liknande fordel), eftersom de gav uttryck for statens avsikt att ingripa till stod for FT, och, a
andra sidan, konstaterandet att dessa olika atgirder inte var lika tydliga i fraga om definitionen av
vilka medel som skulle anvdndas for att genomfora ett sddant stod och att de hade olika karaktar och
olika rackvidd vad betriffar deras formaga att utgora ett rattsligt bindande atagande for staten. Om
man likasa beaktar tribunalens tolkning vad betriffar sambandet mellan férdelen och &éverforingen av
statliga medel, gir det — i motsats till vad kommissionen har hdvdat — inte att uppticka nagon
motstridighet mellan, & ena sidan, punkt 259 i den 6verklagade domen, dér tribunalen drog slutsatsen
att "uttalandena fran juli 2002 och framat och tillkdnnagivandet av ... den 4 december 2002 ... medférde
att FT beviljades en fordel” och, & andra sidan, punkt 296, dir tribunalen angav att ”[e]n 6verforing av
statliga medel till f6ljd av tillkdnnagivandet av den 4 december 2002 kan ... endast motsvara en fordel
som bestar i att en kreditfacilitet pa 9 miljarder euro stilldes till forfogande, sasom uttryckligen
forutsags dari”. Som jag har papekat ovan utgéor namligen sistndimnda punkt en tillimpning i
forevarande fall av teorin att det endast kan foreligga ett samband mellan en fordel och en 6verforing
av statliga medel som dr av samma slag, vilket enligt tribunalen inte var fallet hdr, mellan, & ena sidan,
den fordel bestdende i den lugnande verkan pa finansmarknaderna som f6ljde av ndmnda uttalanden
och tillkdnnagivande och, & andra sidan, den oOverforing av allménna medel som foljde av att en
kreditfacilitet pa 9 miljarder euro stélldes till FT:s forfogande.

107. Jag anser foljaktligen att overklagandet inte kan vinna bifall savitt avser kommissionens forsta
grund.
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C — Den pastdtt felaktiga tolkningen och missuppfatiningen av det omtvistade beslutet (den tredje
grunden i mdl C-401/10P)

108. Som tredje grund har kommissionen klandrat tribunalen for att den gjorde en felaktig tolkning av
det omtvistade beslutet och missuppfattade de faktiska omstidndigheter som lag till grund f6r denna
rattsakt. I synnerhet har kommissionen klandrat tribunalen for att den, i punkterna 254 och 255 i den
overklagade domen, ansdg att kommissionen borde ha undersokt och mer i detalj motiverat
forekomsten av en sirskild fordel som foljde av det foreslagna avtalet om aktiedgartillskott av den
20 december 2002, medan det klart framgéir av skdlen 190 och 194 i det omtvistade beslutet att
kommissionen aldrig beaktade en sadan fordel, utan att den hela tiden endast faststdllde den fordel
som bestod i att FT pa nytt fick tillgang till kapitalmarknaden, pa optimala villkor, till f6ljd av att
"marknaden [forespeglades] ett [aktiedgartillskott]”. Kommissionen har vidare bestritt pastaendet i
punkt 247 i den o&verklagade domen, enligt vilket kommissionen skulle ha medgett, under
forhandlingen den 21 april 2009 vid tribunalen, att den ansag att det foreslagna avtalet om
aktiedgartillskott som sadant innebar en ytterligare fordel som skilde sig fran den som f6ljde av
tillkdnnagivandet av den 4 december 2002. I motsats till vad kommissionen har hédvdat framgar det
klart av domskélen i den overklagade domen, sdrskilt av punkterna 244 och 245 i nimnda dom, att
tribunalen faktiskt beaktade den fordel som foljde av att ”“marknaden [forespeglades] ett
[aktiedgartillskott]”, vilken kommissionen har gjort géllande ér den enda fordel som faststilldes i det
omtvistade beslutet, och att det endast var for fullstindighetens skull som tribunalen, i punkterna 254
och 255, provade huruvida detta beslut kunde tolkas s, att kommissionen &ven hade avsett en
ytterligare och separat fordel. Under dessa omstdndigheter kan anmirkningen om att det omtvistade
beslutet feltolkades, vilken har angetts i foregdende punkt, enligt min mening inte godtas. Det &r i det
avseendet inte nodvidndigt att prova huruvida tribunalen missuppfattade kommissionens pastaenden
vid forhandlingen den 21 april 2009.

109. Inom ramen for den tredje grunden har kommissionen dessutom klandrat tribunalen for att den
"missuppfattade det [omtvistade] beslutet och de faktiska omstédndigheter som beslutet grundar sig
pd”, genom att slad fast att det intrédffade ett tydligt avbrott i héndelseforloppet under perioden
juli-december 2002, mellan uttalandet av den 12 juli 2002 och tillkdinnagivandet av den
4 december 2002, "genom att underldta att erinra om de tvd andra uttalanden som gjordes
i september och oktober 20027, vilka enligt kommissionen visar att den franska statens ataganden
gentemot FT gradvis konkretiserades. Denna anmairkning kan inte heller godtas. Det framgar
ndmligen bland annat av punkterna 303 och 304 i den Overklagade domen att tribunalen ansag att
tillkdnnagivandet av den 4 december 2002 innebar “ett tydligt avbrott” i héndelseforloppet jamfort
med de tre uttalandena i juli, september och oktober 2002 ("uttalandena fran juli 2002 och framét”,
enligt det uttryck som tribunalen valde i punkt 21 i den 6verklagade domen) — vars karaktdr och
rickvidd redan hade undersokts i detalj, betriffande vart och ett av dessa uttalanden, i
punkterna 273-276 i den 6verklagade domen — och att tribunalen saledes inte underldt att beakta
samtliga atgarder som foregick detta tillkdnnagivande, vilket kommissionen har havdat.

110. Mot bakgrund av samtliga ovanstaende dvervaganden anser jag att dverklagandet inte kan vinna
bifall savitt avser nagon del av kommissionens tredje grund.

D — Republiken Frankrikes yrkande om att domskdlen ska dndras

111. I sitt svar pd kommissionens 6verklagande har den franska regeringen gjort gillande att tribunalen
gjorde sig skyldig till en felaktig réttstillimpning ndr den, i punkterna 240 och 259 i den 6verklagade
domen, kvalificerade verkningarna av uttalandena fran juli 2002 och framét och av tillkdnnagivandet
av den 4 december 2002 som en fordel i den mening som avses i artikel 87.1 EG, innan den
undersokte dessa atgédrder mot bakgrund av kriteriet avseende en rationell privat investerare.
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112. Det yrkande om andring av domskélen som den franska regeringen i huvudsak har framstallt vid
domstolen genom detta argument kan enligt min mening inte bifallas. I punkt 217 i den 6verklagade
domen papekade nadmligen tribunalen att ”[K]riteriet avseende en rationell privat investerare kan ...
enbart tillimpas om de atgdrder som staten vidtagit till forman for ett foretag ger foretaget en fordel
som hdrror fran statliga medel”. I punkt 221 uppgav tribunalen att den forst skulle bedoma huruvida
de atgidrder som den franska staten hade vidtagit till forman for FT hade gett bolaget en fordel och
darefter huruvida kriteriet avseende en rationell privat investerare hade iakttagits nir en sadan fordel
hade beviljats. Slutligen slog tribunalen, i punkt 313, fast att det saknades anledning att prova de
grunder och argument som sokandena i forsta instans hade anfort betraffande huruvida
kommissionens tillimpning av kriteriet avseende en rationell privat investerare var lagenlig. Sasom FT
sjalvt har medgett, kan det under dessa omstandigheter inte anses att tribunalen tog stéllning till fragan
huruvida den materiella fordel som foljde av de atgdrder som den franska staten hade vidtagit till
forman for FT och som konstaterades i punkterna 234—240 i den dverklagade domen var ”otillborlig”
i den mening som avses i artikel 87.1 EG.”

V - Forslag till avgorande

113. Av de skil som angetts ovan foreslar jag att domstolen ska upphdva den dom som meddelades av
Europeiska unionens tribunal den 21 maj 2010 i de forenade malen T-425/04, T-444/04, T-450/04 och
T-456/04, Frankrike m.fl. mot kommissionen. Eftersom det fel som tribunalen begick medfor att hela
dess bedomning &r ogiltig och med hiansyn till att tribunalen inte provade samtliga grunder som
aberopades mot kommissionens beslut 2006/621/EG av den 2 augusti 2004 om det statliga stod som
Frankrike genomfort till forman for France Télécom, déribland den grund som avsag kommissionens
tillampning av principen om en rationell privat investerare som verkar pa normala
marknadsekonomiska villkor, anser jag att det ar lampligt att domstolen aterforvisar malet till
tribunalen, i enlighet med artikel 61 forsta stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol, for en
ny provning av talan i forsta instans och att domstolen férordnar att beslut i fraga om
rattegangskostnaderna i malet om 6verklagande ska meddelas senare.

60 — Se dven dom av den 5 juni 2012 i mal C-124/10 P, kommissionen mot EDF m.fl., punkt 89.
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