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Odwotanie — Fundusz strukturalny — Europejski Fundusz Rozwoju Regionalnego (EFRR) —
Unijna interwencja strukturalna w regionie Martynika we Francji — Zmniejszenie wkladu
finansowego — Artykul 2 dyrektywy 93/37/EWG — Zamowienia publiczne — Koordynacja procedur
udzielania zamdwien na roboty budowlane — Bezpos$rednie subwencjonowanie zamoéwienia na roboty
budowlane udzielonego przez podmiot prywatny — Obiekty sportowe, rekreacyjne i wypoczynkowe —
Roboty w zakresie renowacji i powiekszenia osrodka hotelarskiego prowadzonego przez

podmiot prywatny

I - Wprowadzenie

1. W jakich okolicznosciach roboty budowlane podmiotéw prywatnych, ktére w znacznym zakresie sa
dotowane lub wspierane przez wladze publiczng, musza by¢ poddawane procedurze przetargowej
zgodnie z europejskim prawem zaméwien publicznych? O zajecie stanowiska w tej kwestii prawnej
zwrécono sie do Trybunalu w niniejszym postepowaniu odwotawczym, ktére dotyczy wykorzystania
pieniedzy z europejskiego funduszu strukturalnego.

2. Przyczyng sporu sa prywatne roboty budowlane z 2003 r. we francuskim regionie Martynika,
w ramach ktérych mial zosta¢ odnowiony i powiekszony o$rodek wypoczynkowy prowadzony przez
prywatna spélke. Te roboty budowlane byly finansowane w ponad 50% przez wladze publiczne,
w szczego6lnosci rowniez ze $rodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego (EFRR).

3. Gdy okazalo sie, ze wspomniane roboty budowlane zostaly wykonane bez uprzedniego
przeprowadzenia procedury przetargowej w rozumieniu europejskiego prawa zamoéwien publicznych,
Komisja Europejska zdecydowala w dniu 28 lipca 2010 r. decyzja C(2010) 5229 o cofnigciu
finansowego wkladu EFFRR w ten projekt® (zwana dalej ,sporna decyzja”). Powotala si¢ ona przy tym
na zasade, zgodnie z ktéra wsparcie z europejskiego funduszu strukturalnego moze zosta¢ przyznane
wylacznie dla przedsiewzie¢, ktore sa zgodne z politykami wspélnotowymi, w szczegdlnosci w sektorze
zamoéwien publicznych. Od tego czasu Francja i Komisja tocza spér o to, czy prawo zamoéwien
publicznych rzeczywiscie wymaga przeprowadzenia procedury przetargowej w zwiazku z robotami
budowlanymi w zakresie renowacji i powiekszenia owego prywatnego o$rodka wypoczynkowego.

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 — Decyzja C(2010) 5229 Komisji Europejskiej z dnia 28 lipca 2010 r. sprawie cofniecia czesci wkiadu Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego (EFRR) z tytulu jednolitego dokumentu programowania celu nr 1 na rzecz wspolnotowej interwencji strukturalnej w regionie
Martynika we Francji.
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4. Decydujace znaczenie ma w tym kontekscie to, czy ten osrodek wypoczynkowy moze zostad
zaliczony do kategorii ,obiektéw sportowych, rekreacyjnych i wypoczynkowych” w rozumieniu prawa
zamowien publicznych. Przepisy prawa zamoéwien publicznych musza by¢ bowiem stosowane
w szczegblnosci w odniesieniu do takich obiektéw nawet wtedy, jesli zaméwienie na jego budowe jest
udzielane przez podmioty prywatne, pod warunkiem ze dane roboty budowlane sa subwencjonowane
przez wladze publiczne bezposrednio w ponad 50%.

5. Ponadto powstaje pytanie, czy réwniez ulgi podatkowe moga zosta¢ uznane za bezposrednie
subwencjonowanie w rozumieniu tych przepiséw.

II - Ramy prawne

6. Ramy niniejszej sprawy w zakresie prawa Unii wyznacza dyrektywa 93/37/EWG®. Jej art. 2 byt
sformutowany w nastepujacy sposob*:

»1. Panstwa czlonkowskie podejmuja niezbedne Srodki celem zapewnienia, ze instytucje zamawiajace
stosuja lub zapewniaja stosowanie niniejszej dyrektywy, w przypadku gdy subsydiuja one bezposrednio
ponad 50% zamdwienia na roboty budowlane, udzielanego przez podmiot inny niz one same.

2. Ustep 1 dotyczy wylacznie zamoéwien objetych klasa 50, grupa 502 statystycznej klasyfikacji
dziatalnosci gospodarczej we Wspdlnocie Europejskiej (NACE), a takze zamdwien dotyczacych robét
budowlanych w zakresie budowy szpitali, obiektéw sportowych, rekreacyjnych i wypoczynkowych,
budynkéw  szkolnych i uniwersyteckich oraz budynkéw  wykorzystywanych do celow
administracyjnych”.

7. Uzupelniajaco nalezy wskaza¢ na art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37, ktéry mial nastepujace brzmienie:
»Do celéw stosowania niniejszej dyrektywy:

a)  Zamowieniami publicznymi na roboty budowlane sa umowy o charakterze odplatnym, zawierane
na pi$mie miedzy wykonawca a instytucja zamawiajacg, okreslona w lit. b), ktérych przedmiotem
jest albo wykonanie, albo zaréwno wykonanie jak i zaprojektowanie rob6t budowlanych [...] albo
wykonanie [...] obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okreslonym przez instytucje
zamawiajacy”.

3 — Dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamodwien publicznych na roboty
budowlane (Dz.U. L 199, s. 54). Dyrektywa ta zostala w miedzyczasie uchylona i zastapiona przez dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114), ktéra nalezalo przetransponowac¢ do dnia 31 stycznia 2006 r. Do niniejszej sprawy zastosowanie ma
jednak jeszcze dyrektywa 93/97, ktorej czasowy zakres zastosowania obejmuje przyznanie udzialu EFRR w robotach budowlanych dotyczacych
renowacji i powiekszenia osrodka wypoczynkowego ,Les Boucaniers”.

4 — Zasadniczo identyczny pod wzgledem tre$ci przepis zawiera dzi§ art. 8 dyrektywy 2004/18, ktéry oprécz zaméwien na roboty budowlane
nakazuje stosowanie tego uregulowania réwniez do zamoéwien na uslugi, aczkolwiek w obu przypadkach powyzej okreslonych progéw
finansowych.
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8. Przepisy dyrektywy 93/37 znajduja zastosowanie do niniejszego przypadku poprzez odestanie
zawarte w art. 12 rozporzadzenia (WE) nr 1260/1999, ktére ustanawia przepisy ogdélne w sprawie
funduszy strukturalnych®. Przepisy te, zatytutowane ,Zgodno$¢”, stanowia, co nastepuje:

»Dzialania finansowane przez fundusze lub otrzymujace wsparcie z EBI lub z innego instrumentu
finansowego sa zgodne z postanowieniami traktatu, z instrumentami przyjetymi w ramach traktatu
oraz z politykami i dzialaniami Wspdlnoty, wlaczajac w to reguly konkurencji, udzielanie zamoéwien
publicznych, ochrone i poprawe stanu $rodowiska naturalnego, zniesienie nieréwnosci i wspieranie
réwnosci kobiet i mezczyzn”.

IIT - Okolicznosci powstania sporu

9. Société martiniquaise des villages de vacances (zwana dalej ,SMVV”) prowadzi we francuskim
regionie Martynika o$rodek wypoczynkowy ,Les Boucaniers” nalezacy do Club Méditerranée.
W 2003 r. SMVV postanowila ten obiekt podda¢ renowacji i powigkszy¢. Wartos¢ robét budowlanych
zostala oszacowana na 49,98 mln EUR.

10. Na te roboty zostaly przyznane dotacje regionu Martynika w wysokosci 2,5 min EUR, a ponadto
ulgi podatkowe paristwa francuskiego w wysoko$ci 16,96 mln EUR®. Decyzja C(2004) 4142 z dnia
18 pazdziernika 2004 r. Komisja Europejska ustalifa ze swojej strony udzial finansowy EFRR w kwocie
12,46 mln EUR, co odpowiada 24,93% tacznych kosztéw kwalifikowalnych.

11. Niemniej przyznanie przez Komisje $rodkéw EFRR zostalo zakwestionowane przez Europejski
Trybunal Obrachunkowy po kontroli przeprowadzonej w 2007 r., z uwagi na to, ze w odniesieniu do
rob6t budowlanych w zakresie renowacji i powigkszenia o$rodka wypoczynkowego ,Les Boucaniers”
wbrew art. 2 dyrektywy 93/37 nie zostala przeprowadzona procedura przetargowa, mimo ze roboty te
byty finansowane facznie w 63,33% z pomoca dotacji ze strony sektora publicznego.

12. Te watpliwosci Trybunalu Obrachunkowego staly sie¢ przyczyna dluzszej wymiany korespondencji
i doprowadzily wreszcie do tego, ze Komisja zdecydowala na mocy spornej decyzji z dnia 28 lipca
2010 r. o cofnigciu w calosci finansowego udzialu EFRR w robotach w zakresie renowacji
i powiekszenia osrodka wypoczynkowego ,Les Boucaniers”. Poniewaz te roboty budowlane byly
dotowane jako cze$¢ jednolitego programowania na rzecz unijnych interwencji strukturalnych
w regionie Martynika we Francji’, to orzeczenie Komisji spowodowalo z technicznego punktu
widzenia odpowiednie zmniejszenie calkowitej wielkosci unijnych interwencji strukturalnych w tym
regionie.

13. Whniesiona w dniu 11 pazdziernika 2010 r. na sporna decyzje skarga o stwierdzenie niewaznosci nie
zostala uwzgledniona w pierwszej instancji. W wyroku z dnia 16 grudnia 2011 r.* (zwanym dalej
réwniez ,zaskarzonym wyrokiem”) Sad oddalit skarge Francji jako bezzasadng i obciazyl Francje
kosztami postepowania.

5 — Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1260/1999 z dnia 21 czerwca 1999 r. ustanawiajace przepisy ogdlne w sprawie funduszy strukturalnych
(Dz.U. L 161, s. 1).

6 — Te ulgi podatkowe sa oparte na art. 199 undecies B I Code général des impdts (francuskiego powszechnej ordynacji podatkowej).

7 — Decyzja C(2000) 3493 z dnia 21 grudnia 2000 r. Komisja zatwierdzila na lata 2000-2006 wklad EFRR z tytulu jednolitego dokumentu
programowania celu nr 1 na rzecz wspélnotowej interwencji strukturalnej w regionie Martynika we Francji w wysokosci do 17,15 mln EUR.

8 — Wyrok Sadu z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie T-488/10 Francja przeciwko Komisji.
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IV — Postepowanie przed Trybunalem

14. Pismem z dnia 1 marca 2012 r. Republika Francuska zlozyla niniejsze odwolanie od wyroku Sadu.
Wnosi ona do Trybunalu o:

— uchylenie w calosci wyroku Sadu Unii Europejskiej z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie T-488/10
Francja przeciwko Komisji oraz

— wydanie ostatecznego rozstrzygniecia w sprawie poprzez stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji
C(2010) 5229 z dnia 28 lipca 2010 r. lub tez odestanie sprawy do rozstrzygniecia przez Sad.

15. Komisja wnosi ze swojej strony o:

— uznanie cze$ci drugiej zarzutu pierwszego i czesci pierwszej zarzutu trzeciego za niedopuszczalne,
za$ positkowo za bezzasadne, oraz oddalenie odwotania i

— obcigzenie wnoszacej odwotanie kosztami postepowania.

16. Postepowanie w sprawie odwotania toczylo sie przed Trybunalem w formie pisemnej oraz w dniu
11 marca 2013 r. ustnie.

V - Ocena odwolania

17. W odwotaniu Francja kwestionuje wyrok Trybunalu za pomoca facznie trzech zarzutéw, ktére
dotycza z jednej strony pojecia bezposredniego subwencjonowania oraz pojecia obiektu sportowego,
rekreacyjnego i wypoczynkowego w rozumieniu art. 2 dyrektywy 93/97 (zarzuty pierwszy i trzeci),
a z drugiej strony przeinaczenia okolicznosci faktycznych i niedopuszczalnego poprawienia
uzasadnienia spornej decyzji (zarzut drugi). Ponizej zbadam najpierw zarzut drugi, zanim zajme sie
zarzutami pierwszym i trzecim.

A — Zarzut drugi: zarzut przeinaczenia spornej decyzji i poprawienia jej uzasadnienia

18. W zarzucie drugim Francja krytykuje pkt 43 zdanie drugie zaskarzonego wyroku. W tym
fragmencie wyroku Sad stwierdza, ze Komisja wzieta ogétem pod uwage przeznaczenie o$rodka
wypoczynkowego, gdy badala w spornej decyzji roboty w zakresie kompletnej renowacji o$rodka
wypoczynkowego ,Les Boucaniers””.

19. Francja zarzuca Sadowi przeinaczenie spornej decyzji w tym punkcie i poprawienie jej
uzasadnienia. Francja uwaza, ze Komisja w spornej decyzji wlasnie nie uwzglednila ogdétem
przeznaczenia o$rodka wypoczynkowego, lecz wylacznie charakter przeprowadzonych robét. Francja
odnosi sie przy tym w szczegé6lnosci do motywéw 31 i 32 spornej decyzji.

9 — W jezyku postepowania pkt 43 zaskarzonego wyroku ma nastepujace brzmienie: ,II convient de rappeler que, afin d’examiner si les marchés
de travaux en cause portaient sur des travaux de batiment relatifs aux équipements sportifs, récréatifs et de loisirs au sens de l'article 2,
paragraphe 2, de la directive 93/37, il y a lieu de se baser sur la vocation d’ensemble du club Les Boucaniers et non sur les travaux entrepris.
A cet égard, il convient de relever que, en examinant, dans la décision attaquée, le projet consistant en une rénovation compléte du club Les
Boucaniers, la Commission a analysé I'applicabilité de l'article 2, paragraphe 2, de la directive 93/37 en ce sens”.
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20. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sad unijny nie moze w ramach skargi o stwierdzenie
niewaznosci w zadnym przypadku zastepowaé uzasadnienia autora zaskarzonego aktu swoim wlasnym
uzasadnieniem . Podobnie nie moze przeinacza¢ treéci zaskarzonego aktu''.

21. Co do istoty zarzut przeinaczenia spornej decyzji i zarzut poprawienia uzasadnienia tej decyzji
dotycza tej samej kwestii. Sadowi zarzuca sie, ze ,dointerpretowal” do spornej decyzji cos, co nie jest
tam zawarte. Te dwa zarzuty moga by¢ wiec poddane wspoélnej ocenie.

22. Mnie wydaje sie, ze Komisja nie wyrazita si¢ w spornej decyzji szczegdlnie jasno. Prawda jest, ze
w motywach 31 i 32 tej decyzji sa na pierwszym planie poszczegdlne roboty budowlane w zakresie
renowacji i powiekszania osrodka wypoczynkowego ,Les Boucaniers”. Stusznie zwrdcila na to uwage
Francja. Jednoczesnie jest jednak réwniez w spornej decyzji mowa o tym, ze w przypadku tych robét
chodzi o ,jednolite roboty” lub o ,!aczne roboty” (motywy 28 i 31 spornej decyzji).

23. W tych okolicznoéciach nie jest wykluczone, ze poza charakterem przeprowadzonych robét
Komisja, dokonujac rozstrzygniecia, dokonala rdéwniez ogdélem oceny przeznaczenia o$rodka
wypoczynkowego ,Les Boucaniers”. Przynajmniej pod tym wzgledem sporna decyzja jest otwarta dla
interpretacji, dlatego tez Sadowi w zwigzku z jego interpretacja nie mozna ostatecznie zarzucac
przeinaczenia decyzji %, podobnie jak poprawienia uzasadnienia decyzji.

24. Wobec tego zarzut drugi nalezy oddalic.

B — Zarzut pierwszy: pojecie bezposredniego subwencjonowania w rozumieniu art. 2 ust. 1 dyrektywy
93/37

25. W zarzucie pierwszym Francja podnosi, ze Sad nie wzial pod uwage pojecia bezposredniego
subwencjonowania w rozumieniu art. 2 ust. 1 dyrektywy 93/37.

26. Przyczyna tego zarzutu jest to, ze przyznane przez panstwo francuskie wsparcie dla renowacji
i powiekszenia osrodka wypoczynkowego ,Les Boucaniers” nie stanowi dotacji w pieniadzu, lecz ulgi
podatkowe, ktére ponadto — zdaniem Francji — nie zostaly przyznane spélce Club Méditerranée jako
wlascicielowi os$rodka wypoczynkowego czy tez SMVV jako inwestorowi, lecz osobom fizycznym,
ktére jako wspdlnicy prywatnej société en nom collectif® zainwestowaly w te roboty budowlane ™.

27. Francja kwestionuje, by ulgi podatkowe mogly zosta¢ uznane za ,bezposrednie subwencjonowanie”
w rozumieniu art. 2 ust. 1 dyrektywy 93/37/EWG, z jednej strony z tego wzgledu, ze nie maja
charakteru subwencji, a z drugiej strony z tego wzgledu, Zze nie powoduja bezposredniego
subwencjonowania. Wskazane jest rozpoczecie oceny od ostatniego aspektu.

10 — Wyroki: z dnia 27 stycznia 2000 r. w sprawie C-164/98 P DIR International Film i in. przeciwko Komisji (,DIR”), Rec. s. I-447, pkt 38, 49;
z dnia 1 czerwca 2006 r. w sprawach potaczonych C-442/03 P i C-471/03 P P&O European Ferries (Vizcaya) i Diputacién Foral de Vizcaya
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-4845, pkt 60, 67; z dnia 22 grudnia 2008 r. w sprawie C-487/06 P British Aggregates przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 1-10515, pkt 141; z dnia 24 stycznia 2013 r. w sprawie C-73/11 P Frucona Kosice przeciwko Komisji, pkt 89.

11 — Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunat bada w postepowaniu odwolawczym, czy Sad przeinaczyl okolicznosci faktyczne lub dowody
(zob. przykladowo wyroki: z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-229/05 P PKK i KNK przeciwko Radzie, Zb.Orz. s. 1-439, pkt 35, 37;
z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-326/05 P Industrias Quimicas del Vallés przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-6557, pkt 57; z dnia 9 czerwca
2011 r. w sprawach polaczonych C-71/09 P, C-73/09 P i C-76/09 P Comitato ,Venezia vuole vivere” przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-4727,
pkt 152, 153).

12 — Zobacz podobnie — w odniesieniu do dokumentu, ktéry madglt by¢ intepretowany w wieloraki sposéb — wyrok z dnia 10 lutego 2011 r.
w sprawie C-260/09 P Activision Blizzard Germany przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-419, pkt 54.

13 — Société en nom collectif (SNC) prawa francuskiego jest sp6tka handlowa, w ktdrej wspélnicy odpowiadaja osobiscie calym swoim majatkiem.

14 — Komisja podkresla natomiast, ze ulgi podatkowe zostaly przyznane société en nom collectif jako takiej z tytulu spornych robét budowlanych.
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1. W przedmiocie ,bezposredniego” subwencjonowania (cze$¢ druga zarzutu pierwszego)

28. Cze$¢ druga zarzutu pierwszego dotyczy pojecia ,bezposredniego” subwencjonowania
w rozumieniu art. 2 ust. 1 dyrektywy 93/37 i jest konkretnie skierowana przeciwko pkt 36 i 37
zaskarzonego wyroku. Francja uwaza, ze Sad naruszyl prawo, z tego wzgledu, ze uznal on ulgi
podatkowe z tytulu zamdwienia na roboty budowlane za bezposrednie subwencjonowanie, mimo ze
ulgi te nie zostaly przyznane ani inwestorowi, ani wlascicielowi os$rodka wypoczynkowego ,Les
Boucaniers”, lecz wspdlnikom prywatnej société en nom collectif.

7 7

a) Dopuszczalnosé

29. Komisja uwaza te cze$¢ zarzutu pierwszego za niedopuszczalng, gdyz w ten sposdb, jej zdaniem,
kwestionowana jest ocena okolicznos$ci faktycznych i dowodéw dokonana przez Sad i przedstawiane sa
nowe argumenty, ktérych Francja nie podniosta w pierwszej instancji.

30. Powyzszy zarzut mnie nie przekonuje.

31. Zarzut Francji nie ma na celu sprawdzenia ustalen faktycznych Sadu dotyczacych osoby
beneficjenta ulg podatkowych, zwlaszcza ze takie ustalenia nie zostaly w ogdle dokonane
w zaskarzonym wyroku. Przeciwnie, Francja krytykuje z jednej strony wykladnie, ktéra Sad nadat art. 2
ust. 1 dyrektywy 93/37, a z drugiej strony uznanie konkretnie przyznanej ulgi podatkowej za
»bezposrednie” subwencjonowanie. Zatem oceniana jest ostatecznie dokonana przez Sad kwalifikacja
prawna okolicznosci faktycznych, a zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunal jest uprawniony
do jej kontroli w postepowaniu odwotawczym *.

32. Wbrew stanowisku Komisji bez znaczenia jest rowniez, czy Francja podniosta jakie§ argumenty
konkretnie w przedmiocie problematyki ,bezposredniego” subwencjonowania juz w postepowaniu
w pierwszej instancji. Nie ulega bowiem watpliwos$ci, ze Sad zajmowal sie ta kwestia w pkt 36 i 37
zaskarzonego wyroku. Te wywody Sadu musza podlegaé prawnej weryfikacji w postepowaniu
odwotawczym. Orzecznictwo uznaje, Ze w postepowaniu odwolawczym Trybunatl jest uprawniony do
oceny prawnego rozstrzygniecia kwestii, ktére byly rozpatrywane w pierwszej instancji'°.

33. Mozliwe jest, ze Francja w pierwszej instancji jeszcze nie podniosta, ze brak jest bezposredniego
subwencjonowania inwestora lub wiasciciela osrodka wypoczynkowego z tego wzgledu, ze ulgi
podatkowe zostaly przyznane prywatnym wspdlnikom société en nom collectif. W tym wzgledzie
wystarczy jednak uwaga, ze w toku sporu strony moga rozwijaé swoja argumentacje, o ile nie
zmieniaja przedmiotu sporu rozpatrywanego przed Sadem'. Takiej zmiany nie nalezy si¢ jednakze
obawia¢ w zaden sposéb w niniejszej sprawie, poniewaz o kwestie bezposredniego subwencjonowania
jako taka toczono juz spoér w pierwszej instancji.

34. W konsekwencji cze$¢ druga zarzutu pierwszego jest dopuszczalna.

15 — Wyroki: z dnia 1 czerwca 1994 r. w sprawie C-136/92 P Komisja przeciwko Brazzelli Lualdi i in., Rec. s. I-1981, pkt 49; z dnia 21 wrze$nia
2006 r., w sprawie C-167/04 P JCB Service przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-8935, pkt 106 ; z dnia 16 lipca 2009 r. w sprawie
C-440/07 P Komisja przeciwko Schneider Electric, Zb.Orz. s. 1-6413, pkt 191; z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawie C-337/09 P Rada przeciwko
Zhejiang Xinan Chemical Industrial Group, pkt 55.

16 — Wyzej wymieniony w przypisie 15 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Brazzelli Lualdi i in., wyroki: z dnia 11 grudnia 2008 r. w sprawie
C-295/07 P Komisja przeciwko Département du Loiret, Zb.Orz. s. 1-9363, pkt 95; z dnia 16 listopada 2011 r. w sprawie C-548/09 P Bank
Melli Iran przeciwko Radzie, Zb.Orz. s. 1-11381, pkt 122.

17 — Wyrok z dnia 20 pazdziernika 1994 r. w sprawie C-76/93 P Scaramuzza przeciwko Komisji, Rec. s. I-5173, pkt 18, ww. w przypisie 11 wyrok
w sprawie PKK i KNK przeciwko Radzie, pkt 64, wyroki: z dnia 15 kwietnia 2010 r. w sprawie C-485/08 P Gualtieri przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 1-3009, pkt 37; z dnia 18 listopada 2010 r. w sprawie C-322/09 P NDSHT przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-11911, pkt 41.
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b) Zasadnos$¢
35. Co do istoty argumentacja Francji nie jest jednak zasadna.

36. Juz brzmienie art. 2 ust. 1 dyrektywy 93/37 dowodzi, ze istnienie ,bezposredniego
subwencjonowania” nie jest zalezne od tego, jakim osobom przyznawane jest wsparcie wladzy
publicznej. Przeciwnie, dla zastosowania art. 2 ust. 1 ww. dyrektywy wystarczy, ze na zamdwienie na
roboty budowlane udzielane przez podmiot inny niz instytucja zamawiajaca przypada ponad 50%
bezposredniego subwencjonowania ze strony jednej lub wielu instytucji zamawiajacych. Innymi stowy,
pojecie bezposredniego subwencjonowania nie jest zwiazane z osobg, lecz przedmiotem.

37. Prezentowana przez Francje szczegélnie waska interpretacja ,bezposredniego subwencjonowania”
czynitaby zbyt latwym obejscie art. 2 ust. 1 dyrektywy 93/37. Przykladowo instytucja zamawiajaca
mogtaby uchyli¢ si¢ od swoich zobowigzan wynikajacych z dyrektywy poprzez udzielenie subwencji nie
inwestorowi lub wtascicielowi nieruchomos$ci budowlanej w odniesieniu do danego zamdwienia na
roboty budowlane, ale osobom, ktére sa z nimi zwiazane gospodarczo.

38. Dlatego tez Sad calkowicie stusznie wzigl pod uwage w pkt 36 i 37 zaskarzonego wyroku to, czy
roboty budowlane korzystaly z bezposredniego subwencjonowania w rozumieniu art. 2 ust. 1 dyrektywy
93/37, a nie przykladowo to, czy to subwencjonowanie zostalo przyznane konkretnie inwestorowi badz
wlascicielowi osrodka wypoczynkowego ,Les Boucaniers”.

¢) Wniosek cze$ciowy

39. Cze$¢ druga zarzutu pierwszego jest zatem dopuszczalna, lecz bezzasadna.

2. W przedmiocie ,subwencjonowania” (cze$¢ pierwsza zarzutu pierwszego)

40. Cze$¢ pierwsza zarzutu pierwszego dotyczy pojecia subwencjonowania w rozumieniu art. 2
ust. dyrektywy 93/37 i jest skierowana szczegdlnie przeciwko pkt 24—35 zaskarzonego wyroku. Francja
uwaza, ze ulgi podatkowe nie moga zosta¢ uznane za subwencjonowanie zgodnie z tym przepisem.

41. Pojecie subwencjonowania nie jest blizej definiowane w dyrektywie 93/37. Podobnie jak liczne inne
nieokreslone pojecia prawne réwniez to pojecie moze mie¢ rézng tre§¢ w zaleznosci od tego, ktdrej
cze$ci prawa unijnego dotyczy. Przykladowo przepisy dotyczace ochrony europejskiego runku
wewnetrznego przed przywozem towardw subsydiowanych z panstw trzecich obejmuja pojeciem
subwencji wyraznie réwniez ulgi podatkowe'. Natomiast w prawie konkurencji ulgi podatkowe sa
wprawdzie objete szerokim pojeciem pomocy panistwa', ale nie wezszym pojeciem subwencji®. To
ostanie oznacza w prawie konkurencji wylacznie przysporzenia bezposrednie.

42. Aby zatem wykona¢ art. 2 dyrektywy 93/37, nalezy ustali¢ w drodze wykladni w autonomiczny
sposob, jakie znaczenie ma uzyte tam pojecie subwencjonowania.

18 — Artykut 3 rozporzadzenia Rady (WE) nr 597/2009 z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie ochrony przed przywozem towaréw subsydiowanych
z krajéw niebedacych czfonkami Wspélnoty Europejskiej (Dz.U. L 188, s. 93).

19 — I tak juz w wyroku z dnia 2 lipca 1974 r. w sprawie 173/73 Wlochy przeciwko Komisji, Rec. s. 709, pkt 28, wyjasnia sie, ze dany srodek nie
jest wylaczony z zakresu zastosowania art. 107 TFUE (dawniej art. 92 WE) wylacznie z tego wzgledu, ze moze mie¢ charakter podatkowy;
zob. ponadto wyrok z dnia 17 listopada 2009 r. w sprawie C-169/08 Presidente del Consiglio dei Ministri, Zb.Orz. s. I-10821, pkt 58, 66.

20 — To, ze pojecie subwencji jest wezsze niz pojecie pomocy, wynika w szczegdlnosci z wyrokéw: z dnia 23 lutego 1961 r. w sprawie 30/59 De
Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg przeciwko Wysokiej Wiadzy, Rec. s. 3, 43; z dnia 14 wrzeénia 2004 r. w sprawie C-276/02
Hiszpania przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-8091, pkt 24; z dnia 8 wrzesnia 2011 r. w sprawie C-279/08 P Komisja przeciwko Niderlandom,
Zb.Orz. s. I-7671, pkt 86.
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43. Bez watpienia zaréwno cele art. 2 dyrektywy 93/37, jak tez kontekst regulacyjny, w ktéry wpisuje
sie te przepis, moga same w sobie wspiera¢ szeroka wykladnie pojecia subwencjonowania, ktéra
niekoniecznie musi zatrzymywac sie przy bezposrednich przysporzeniach wladzy publicznej, ale moze
obejmowac réwniez inne $rodki wspierajace, jak chocby rozpatrywane tutaj ulgi podatkowe. Sad
trafnie zwrodcit na to uwage w swoim wyroku*.

44. Niemniej wykladnia art. 2 dyrektywy 93/37 nie moze opierac sie¢ wylacznie na celach i kontekscie
regulacyjnym tego przepisu, lecz musi obejmowal rdéwniez jego geneze. Wydaje mi sie, ze
w szczegolnosci z tej genezy Sad wyciagnal w niniejszej sprawie falszywe wnioski.

45. Uregulowanie zawarte w art. 2 dyrektywy 93/37 zostalo po raz pierwszy wprowadzone w art. la
dyrektywy 71/305/EWG?* zmienionej dyrektywa 89/440/EWG? do europejskiego prawa zamoéwien
publicznych na roboty budowlane*.

46. W zwigzku z art. la dyrektywy 71/305 warto zauwazy¢, ze zaréwno Komisja, jak i Parlament
Europejski faworyzowaly pierwotnie bardzo szerokie sformulowanie, ktére nie ograniczalo sie
wylacznie do bezposredniego subwencjonowania. I tak Komisja zaproponowala, aby art. la objac¢
wszelkie formy bezposredniego i posredniego finansowania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane®. Przyjete w pierwszym czytaniu stanowisko Parlamentu dotyczace art. la réwniez
wychodzilo jeszcze z tego szerokiego pojecia finansowania. W przyjetym w pierwszym czytaniu
stanowisku Parlamentu byla nawet zawarta definicja pojecia finansowania, ktéra poza publicznymi
subwencjami obejmowata wyraznie réwniez przyznanie korzy$ci podatkowych ™.

47. Natomiast ostatecznie przyjeta przez Rade wersja art. 1la dyrektywy nie odnosi sie juz ogdlnie do
finansowania zamdéwien na roboty budowlane, lecz ogranicza sie wylacznie do wzmianki
o bezposrednim subwencjonowaniu takich zaméwien przez instytucje zamawiajace.

48. Zatem Rada jako swego czasu prawodawca wspdlnotowy zdecydowala sie w art. la dyrektywy
71/305 — wbrew propozycji Komisji i wbrew przyjetemu w pierwszym czytaniu stanowisku Parlamentu
— na waskie sformulowanie, ktére unika szerokiego pojecia ,finansowanie” i ogranicza sie do
uregulowania ponad 50% bezposredniego subwencjonowania przez instytucje zamawiajace zamoéwien
na roboty budowlane.

21 — Zobacz w szczegdlnosci pkt 32 i 33 zaskarzonego wyroku.

22 — Dyrektywa Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamoéwienn na roboty budowlane
(Dz.U. L 185, s. 5).

23 — Dyrektywa Rady 89/440/EWG z dnia 18 lipca 1989 r. zmieniajaca dyrektywe 71/305/EWG dotyczaca koordynacji procedur udzielania
zamoéwien na roboty budowlane (Dz.U. L 210, s. 1).

24 — Zaskarzony wyrok méwi blednie o art. 1a dyrektywy 89/440, za§ w rzeczywistoéci chodzi o art. la dyrektywy 71/305, zmienionej dyrektywa
89/440.

25 — W przedstawionej przez Komisje propozycji dyrektywy Rady zmieniajacej dyrektywe 71/305/EWG dotyczaca koordynacji procedur udzielania
zamoéwien na roboty budowlane [COM(86) 679 wersja ostateczna] przepis ten byl oznaczony jeszcze jako art. 2a, a jego ust. 1 byt
sformulowany w sposob nastepujacy: ,Panstwa czlonkowskie podejmuja niezbedne dzialania w celu zagwarantowania przestrzegania
przepiséw tej dyrektywy w przypadkach, w ktérych zaméwienia na roboty budowalne udzielane przez inne podmioty prawa niz wymienione
w art. 1 lit. b) sa finansowane w catoéci lub w czesci, bezposrednio lub posrednio ze $rodkéw publicznych”.

26 — W pierwszym czytaniu Parlament opowiedzial si¢ za nastepujacym sformulowaniem, ktére mialo by¢ wtedy ujete w art. 2a dyrektywy 71/305
(Dz.U. 1988, C 167, s. 65): ,Panstwa czlonkowskie podejmuja niezbedne dzialania w celu zagwarantowania przestrzegania przepiséw tej
dyrektywy w przypadkach, w ktérych instytucje zamawiajace [...] finansuja wiekszosciowo zaméwienia na roboty budowlane, ktére udzielane
sa przez inne podmioty prawa niz wymienione w art. 1 lit. b). Przez finansowanie rozumie si¢: przyznanie subwencji publicznych, obnizenie
odsetek od przyznanych kredytéw, przyznanie korzysci podatkowych, przyznanie preferencji budowlanych”.

8 ECLIL:EU:C:2013:255



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C-115/12 P
FRANCJA PRZECIWKO KOMISJI

49. Nic innego nie wynika ze wspdlnego oswiadczenia Rady i Komisji, ktére zostalo dotaczone do
protokotu Rady w zwiazku z przyjeciem art. la dyrektywy 71/305. W tym o$wiadczeniu podkresla sie,
ze art. la ma obejmowac¢ ,wszelkie formy bezposrednich subwencji”?. Natomiast w tym o$wiadczeniu
nie znajduje si¢ jakakolwiek wskazéwka pozwalajaca stwierdzi¢, ze zakresem zastosowania art. la
mialyby zosta¢ objete poza bezposrednimi subwencjami réwniez inne korzysci, takie jak przykladowo
ulgi podatkowe, badz tez ze takie ulgi podatkowe nalezaloby uznac za bezposrednie subwencje, tak jak

to utrzymuje Komisja w postepowaniu przed Trybunatem.

50. W tych okolicznosciach mato przekonujacy jest poglad prawny Sadu® i Komisji, zgodnie z ktérym
odniesienie do bezposredniej subwencji zawarte w art. la dyrektywy 71/305 ma ,jednoznacznie
i wylacznie” na celu wylaczenie subwencji posrednich, ale nie dalsze ograniczenie zakresu
zastosowania tego przepisu. W ten sposdb nie mozna bowiem wyjasni¢, dlaczego Rada zawezyla
brzmienie tego przepisu konkretnie do subwencjonowania i nie chciala zachowac pierwotnie uzytego
o wiele bardziej ogélnego pojecia finansowania.

51. Wobec tej genezy réwniez w art. 2 dyrektywy 93/37 jako identycznym pod wzgledem tresci
regulacji zastepujacej art. la dyrektywy 71/305 pojecie bezposredniego subwencjonowania nie moze
by¢ raczej interpretowane tak szeroko, aby obejmowalo ono nawet ulgi podatkowe. Nie istnieja zadne
wskazowki pozwalajace stwierdzi¢, ze prawodawca mial zamiar przyja¢ za podstawe w tym przepisie
tego rodzaju szerokie znaczenie pojecia subwencjonowania.

52. Sad naruszyl wiec prawo ze wzgledu na to, Ze mimo przedstawionej genezy art. 2 dyrektywy 93/37
wlaczyl do zakresu zastosowania tego przepisu réwniez zwykte ulgi podatkowe.

53. Wynika z tego, ze cze$¢ pierwsza zarzutu pierwszego jest zasadna. Z samego tego powodu
uchylenie zaskarzonego wyroku jest uzasadnione. Jezeli bowiem przyznane przez panstwo francuskie
ulgi podatkowe z tytulu renowacji i powiekszenia osrodka wypoczynkowego ,Les Boucaniers” nie
zostang uwzglednione, to wowczas udzial bezposredniego subwencjonowania tych robét przez wladze
publiczna obniza si¢ ponizej progu 50% przyjetego za podstawe w art. 2 dyrektywy 93/37%.

C — Zarzut trzeci: ,obiekty sportowe, rekreacyjne i wypoczynkowe” w rozumieniu art. 2 ust. 2 dyrektywy
93/37

54. Podniesiony przez Francje zarzut trzeci dotyczy pojecia ,obiekty sportowe, rekreacyjne
i wypoczynkowe” w rozumieniu art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37. Francja zarzuca Sadowi, ze dokonal
nadmiernie szerokiej interpretacji tego pojecia i nie wzigl przy tym pod uwage, ze w tym przepisie
chodzi wylacznie o zamdwienia na roboty budowlane, ktére z jednej strony stuza wspdélnym
potrzebom uzytkownikéw obiektéw sportowych, rekreacyjnych i wypoczynkowych (zob. w tym
wzgledzie od razu, czes¢ pierwsza) i z drugiej strony przedstawiaja bezposredni interes gospodarczy
dla instytucji zamawiajacych (zob. w tym wzgledzie ponizej, cze$¢ druga).

1. W przedmiocie znaczenia wspdlnych potrzeb uzytkownikéw obiektéw sportowych, rekreacyjnych
i wypoczynkowych (cze$¢ pierwsza zarzutu trzeciego)

55. W czesci pierwszej zarzutu trzeciego krytykowane sa pkt 56—63 zaskarzonego wyroku. Francja
zarzuca Sadowi, ze nie wzial pod uwage, iz za obiekty sportowe, rekreacyjne i wypoczynkowe
w rozumieniu art. 2 ust. 2 moga zosta¢ uznane wylacznie takie obiekty, ktére sa przeznaczone do
zaspokajania wspélnych potrzeb ich uzytkownikéw.

27 — To o$wiadczenie do protokotu Rady brzmi nastepujaco: ,Rada i Komisja podkreslaja, Ze przy stosowaniu art. la nalezy uwzglednia¢ wszelkie
formy subwencji bezposrednich, w tym subwencji wspdlnotowych, na dane zaméwienia na roboty budowlane”.

28 — Zaskarzony wyrok, pkt 35 in fine.
29 — Zobacz w tym wzgledzie pkt 9-11 niniejszej opinii.
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a) Dopuszczalnosé

56. Komisja uwaza cze$¢ pierwsza zarzutu trzeciego za niedopuszczalna z tego wzgledu, ze Francja nie
podniosta w postepowaniu w pierwszej instancji argumentu ,wspélnych potrzeb uzytkownikéw”
obiektéw sportowych, rekreacyjnych i wypoczynkowych, lecz oparfa sie na kryterium ,tradycyjnych
potrzeb instytucji zamawiajacych”.

57. Zarzut ten nie jest zasadny. Prawda jest, ze Francja w pierwszej instancji — w kazdym razie w toku
procedury pisemnej — jeszcze nie zastosowala kryterium ,wspélnych potrzeb uzytkownikow”, lecz
pierwotnie opowiadala si¢ za tym, aby art. 2 ust. 2 dyrektywy odnosi¢ do zaméwien, ktére ze wzgledu
na swdj charakter naleza do sfery tradycyjnych potrzeb instytucji zamawiajacych. Obecne odniesienie
do wspdlnych potrzeb uzytkownikéw jest jednak jedynie rozwinieciem argumentacji Francji, ktére nie
zmienia przedmiotu sporu, a wiec jest dopuszczalne w postepowaniu odwotawczym *.

58. Pierwsza cze$¢ zarzutu trzeciego jest wiec dopuszczalna.

b) Zasadnos$é

59. W istocie w ramach czesci pierwszej zarzutu trzeciego strony spieraja sie o to, czy wykladni pojecia
obiektow sportowych, rekreacyjnych i wypoczynkowych w ramach art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37 nalezy
dokonywa¢ wasko, czy tez szeroko.

60. Sad zdecydowal sie¢ w zaskarzonym wyroku na szeroka wykladnie, ktéra okresla réwniez jako
»wykladnie funkcjonalng”®. Zgodnie z ta wykladnia zakresem zastosowania prawa zamoéwien
publicznych na roboty budowlane sa objete nawet zamoéwienia na roboty budowlane w zwiazku
z prywatnymi obiektami rekreacyjnymi, jak Club Méditerranée ,Les Boucaniers”, zawsze pod
warunkiem ze s3 one subwencjonowane przez instytucje zamawiajace bezposrednio w ponad 50%.

61. Ta wyktadnia pojecia obiektéw sportowych, rekreacyjnych i wypoczynkowych nie jest przekonujaca.

i) Wymoég zawezajacej wykladni pojecia obiektéw sportowych, rekreacyjnych i wypoczynkowych

62. Wprawdzie na pierwszy rzut oka brzmienie art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37 moze réwniez pasowaé do
prywatnych obiektéw wypoczynkowych, takich jak bedacy tutaj przedmiotem sporu, niemniej
przeciwko temu przemawiaja zaréwno cele art. 2 dyrektywy 93/37, jak tez kontekst, w ktédrym przepis
ten wlacza wspomniane obiekty sportowe, rekreacyjne i wypoczynkowe do zakresu zastosowania tej

dyrektywy.
63. Artykul art. 2 dyrektywy 93/37 nie powoduje ogdlnego rozszerzenia prawa zamoéwien publicznych

na roboty budowlane na wszystkie prywatne roboty budowlane, jezeli tylko sa one subwencjonowane
bezposrednio w ponad 50% ze $rodkéw publicznych.

30 — Zobacz w tym wzgledzie orzecznictwo przytoczone powyzej w przypisie 17.
31 — Zaskarzony wyrok, w szczegélnosci pkt 30 in fine, pkt 59.
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64. Przeciwnie art. 2 dyrektywy 93/37 ma jedynie poméc w uniemozliwianiu obchodzenia
w okreslonych sektorach przepiséw o zamoéwieniach publicznych na roboty budowlane i realizowanych
przez nie celéw™®. Dlatego tez art. 2 wlacza do zakresu zastosowania dyrektywy prywatne zamdéwienia
na roboty budowlane wlasnie w tych sektorach, jezeli sa one subwencjonowane przez instytucje
zamawiajace bezposrednio w ponad 50%. Tego, ze nie chodzi przy tym o mozliwe do uogdlnienia
uregulowanie, lecz o wyczerpujace wyliczenie, dowodzi réwniez zastosowanie w art. 2 ust. 2 dyrektywy
93/37 sformutowania ,dotyczy wylacznie”.

65. Ponadto poréwnanie z innymi sektorami wymienionymi w art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37 dowodzi,
ze chodzi wylacznie o zamdwienia w zwiazku z infrastruktura w zakresie transportu® lub obiektow
budowlanych, ktére sa albo dostepne dla ogétu (budynki szkolne i uniwersyteckie, szpitale) albo maja
by¢ wykorzystywane przez sama instytucje zamawiajaca (budynki wykorzystywane do celéw
administracyjnych).

66. W tym kontekécie réwniez wykladnia pojecia obiektéw sportowych, rekreacyjnych
i wypoczynkowych zawartego w art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37 musi by¢ dokonywana w sposéb
zawezajacy, tak jak Trybunal postapil zreszta z innymi przepisami europejskiego prawa zamoéwien
publicznych®. W przeciwiefistwie do tego, co twierdzi Komisja, takie postepowanie w zaden sposéb
nie oznacza ,dointerpretowywania” do art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37 dodatkowego, nieprzewidzianego
przez prawodawce unijnego kryterium. Przeciwnie, wylacznie restrykcyjna wykladnia pojecia obiektéw
sportowych, rekreacyjnych i wypoczynkowych jest zgodna z celem i kontekstem regulacyjnym,
w ktérym to pojecie jest stosowane przez prawodawce w dyrektywie 93/37. Na to wskazala stusznie
Francja.

ii) Kryteria dotyczace zawezajacej wykladni pojecia obiektéw sportowych, rekreacyjnych
i wypoczynkowych

67. Chociaz nalezy wiec zgodzi¢ sie z Francja, ze pojecie obiektéw sportowych, rekreacyjnych
i wypoczynkowych zawarte w art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37 wymaga wykladni zawezajacej, to nie
jestem przekonana o tym, Ze zaproponowane przez to panstwo kryteria dostarczaja odpowiednich
wytycznych dla takiej wykladni.

68. Kryterium ,zaspokajania wspdlnych potrzeb uzytkownikéw” obiektéw sportowych, rekreacyjnych
i wypoczynkowych, na ktérym Francja opiera si¢ w niniejszym postepowaniu odwolawczym, wydaje sie
zbyt mgliste, aby moglo dostarcza¢ wtasciwej miary dla wykladni i stosowania art. 2 ust. 2 dyrektywy
93/37. Ponadto wiekszo$§¢ z wymienionych w tym przepisie obiektéw (budynki szkolne
i uniwersyteckie, szpitale, ale takze obiekty sportowe, rekreacyjne i wypoczynkowe) jest z reguly
przeznaczona do (co najmniej réwniez) zaspokajania indywidualnych potrzeb ich uzytkownikéw >.
Ostatecznie chodzi mniej o to, czy zaspokajane sa ,indywidualne”, czy tez ,wspdlne” interesy
uzytkownikéw, lecz bardziej o to, czy udostepnienie danych obiektéw lezy w interesie publicznym.

32 — Opinia rzecznika generalnego P. Légera z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-399/98 Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi
i in., Rec. s. I-5409, pkt 106; zob. takze pkt 30 zaskarzonego wyroku.

33 — Sa to zamOwienia objete klasa 50, grupa 502 ,Statystycznej klasyfikacji dzialalno$ci gospodarczej we Wspdlnocie Europejskiej” (NACE), do
ktérej odnosi sig art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37.

34 — Zobacz przykladowo dokonane w utrwalonym orzecznictwie ograniczenie pojecia zaméwienia publicznego, z wylaczeniem zamdéwien quasi
in-house, tak jak wynika ono z wyroku z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec. s. I-8121, pkt 50, zdanie drugie.

35 — Wizyta w szpitalu jest zalezna od stanu zdrowia danego uzytkownika i tym samym nadzwyczaj indywidualna. Analogicznie réwniez
uczeszczanie do o$rodkéw ksztalcenia zalezy w catosci lub w czesci od indywidualnych zdolnosci i upodoban kazdej jednostki.
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69. Réwniez zaproponowane przez Francje w pierwszej instancji kryterium ,tradycyjnych potrzeb
instytucji zamawiajacych” nie wydaje sie by¢ bardziej odpowiednie. To kryterium jest zbyt
jednostronnie dostosowane do tradycyjnych zadain podmiotéw publicznych i nie uwzglednia
okolicznosci, ze zadania te moga si¢ z uplywem czasu zmieni¢ i poszerzyé. Wtasciwa wykladnia art. 2
ust. 2 dyrektywy 93/37 musi uwzglednia¢ réwniez ten aspekt.

70. Proponuje zatem, by art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37 interpretowaé w ten sposéb, ze objete tym
przepisem sa wylacznie prywatne zamoéwienia na roboty budowlane, ktére sa subwencjonowane przez
instytucje zamawiajace w celu wypetniania ich zadan w ramach wusfug uzytecznosci publicznej.
W przypadku ustug uzytecznosci publicznej chodzi o utarta w prawie unijnym koncepcje®, ktora jest
ponadto wystarczajaco otwarta, aby z jednej strony uwzgledni¢ rézne potrzeby w poszczegélnych
panstwach czltonkowskich oraz ich licznych jednostkach terytorialnych, a z drugiej strony czyni¢
zado$¢ réwniez nowszym tendencjom rozwojowym w kregu zadan podmiotéw publicznych. Ponadto
w ten sposéb moglaby zosta¢ zapewniona spdéjno$¢ miedzy prawem zamdwien publicznych
i europejskim prawem konkurencji.

71. Nawet jesli ani Francja, ani Komisja nie opowiedzialy sie¢ w niniejszej sprawie konkretnie za
kryterium ustug uzytecznosci publicznej, to ta okoliczno$¢ nie stoi Trybunalowi na przeszkodzie, aby
oprze¢ sie przy wykladni i stosowaniu art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37 wtasnie na tym kryterium. Sad nie
jest bowiem ,ustami stron”®. W zwiazku z tym nie moze on by¢ zobowiazany do uwzglednienia
wylacznie tych argumentdéw, ktére strony przedstawily na poparcie swych zadan, poniewaz mogloby
go to prowadzi¢ do oparcia jego rozstrzygniecia na blednych rozwazaniach prawnych®.

72. Jezeli wiec wykladni art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37 dokonuje si¢ w ten sposéb, ze przepisem tym nie
sg objete wszystkie obiekty sportowe, rekreacyjne i wypoczynkowe, lecz wylacznie takie, ktére maja na
celu ustugi uzytecznosci publicznej — przykladowo publicznie dostepne tereny zielone, o$rodki
sportowe, biblioteki i muzea — to Sad dopuscit sie w niniejszej sprawie naruszenia prawa.

73. Cze$¢ pierwsza zarzutu trzeciego jest wiec zasadna.

2. W przedmiocie bezposredniego interesu gospodarczego instytucji zamawiajacej (cze$¢ druga zarzutu
trzeciego)

74. W drugiej czesci zarzutu trzeciego Francja podwaza konkretnie pkt 64 zaskarzonego wyroku.
Francja uwaza, ze Sad naruszyl prawo, stwierdzajac, iz wykladni uzytego w art. 2 dyrektywy
93/37/EWG pojecia ,zaméwienie na roboty budowlane” nalezy dokonywaé niezaleznie od pojecia
,zamoOwienia publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 lit. a) tej dyrektywy. Zdaniem
Francji zaréwno art. 1 lit. a), jak tez art. 2 dyrektywy 93/37 dotycza wylacznie zamoéwierr na roboty
budowlane, ktére leza w bezposrednim interesie gospodarczym instytucji zamawiajace;j.

75. Przedstawione przez Francje argumenty sa przekonujace.

76. Zamoéwienia na roboty budowlane w rozumieniu art. 2 dyrektywy réznia sie zaméwient okreslonych
w art. 1 lit. a) jedynie i wylacznie tym, ze nie udzielaja ich instytucje zamawiajace, lecz inne podmioty —
przede wszystkim przedsigbiorstwa prywatne — i to z ponad 50% bezposrednim subwencjonowaniem
przez instytucje zamawiajace.

36 — Zobacz przykltadowo Komunikat Komisji ,Uslugi uzyteczno$ci publicznej w Europie” (Dz.U. 2001 r., C 17, s. 4) oraz sprawozdanie ,Uslugi
uzytecznosci publicznej”, ktére Komisja przedfozyla Parlamentowi w Laeken [COM(2001) 598 wersja ostateczna].

37 — Tak juz rzecznik generalny P. Léger w opinii z dnia 2 kwietnia 1998 r. w sprawie C-252/96 P Parlament przeciwko Gutiérrez de Quijano
y Lloréns, Rec. s. 1-7421, pkt 36.

38 — Podobnie postanowienie z dnia 27 wrzesnia 2004 r. w sprawie C-470/02 P UER przeciwko M6 i in., pkt 69, oraz wyrok z dnia 21 wrze$nia
2010 r. w sprawach pofaczonych C-514/07 P, C-528/07 P i C-532/07 P Szwecja przeciwko API i Komisji, Zb.Orz. s. I-8533, pkt 65.
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77. Poza tym juz w $wietle swojego brzmienia art. 2 dyrektywy 93/37 nawiazuje poprzez uzycie
wyrazenia ,zaméwienia na roboty budowlane” do definicji, ktérg art. 1 lit. a) ustanawia dla calej
dyrektywy i od ktérej zasadniczo zalezy przedmiotowy zakres zastosowania wlasnie tej dyrektywy.

78. Réwniez cel art. 2 dyrektywy 93/37 przemawia za wykladnia pojecia zamoéwienia na roboty
budowlane, ktéra kieruje sie ogdlna definicja zawarta w art. 1 lit. a) tej dyrektywy. Artykul 2 ma
bowiem zapobiega¢ obchodzeniu przepiséw europejskiego prawa zamoéwienn publicznych na roboty
budowlane poprzez zaangazowanie podmiotéw prywatnych®. Artykul 2 nie moze wiec wilaczy¢ do
zakresu zastosowania dyrektywy zadnych innych zaméwien na roboty budowlane niz te, ktdre
musialyby by¢ przedmiotem procedury przetargowej réwniez wtedy, gdyby zostaly udzielone przez
samg instytucje zamawiajacg, a nie podmiot prywatny.

79. Jezeli zatem w zwyklym przypadku okreslonym w art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37 zamdwienie
publiczne na roboty budowlane wystepuje wylacznie wtedy, gdy wykonane roboty budowlane leza
w bezposrednim interesie gospodarczym instytucji zamawiajacej®, to tym bardziej dotyczy to
szczegblnego przypadku okreslonego w art. 2 dyrektywy 93/37. Réwniez tam wykonane roboty
budowlane moga zosta¢ wlaczone do zakresu zastosowania dyrektywy 93/37 tylko wtedy, gdy leza
w bezposrednim interesie gospodarczym instytucji zamawiajacych, ktére te roboty subwencjonuja
bezposrednio w ponad 50%.

80. Jak wyjasnil Trybunal, bezposredni interes gospodarczy moze istnie¢ w szczegélnosci w przypadku,
gdy przewidziane zostalo, ze instytucja zamawiajaca ma uzyska¢ wlasno$¢ lub prawo uzytkowania
obiektu budowlanego, ktéry ma zosta¢ wybudowany lub tez ze ma czerpaé korzysci gospodarcze lub
ponosi¢ ryzyko gospodarcze, ktére wigza sie z uzytkowaniem obiektu budowlanego w przyszto$ci®.
Wszystko to jest nie do przyjecia w przypadku takim jak niniejszy, w ktérym prywatne roboty
budowlane byly jedynie wspierane finansowo przez instytucje zamawiajace w ramach wsparcia
strukturalnego.

81. Sama okoliczno$¢, ze roboty budowlane moga pozytywnie wplywac na ogélny rozwdj gospodarczy
regionu, tak jak to moze by¢ w przypadku renowacji i powiekszenia prywatnego os$rodka
wypoczynkowego, nie wystarczy natomiast do uzasadnienia bezposredniego interesu gospodarczego
tych podmiotéw publicznych, ktére bezposrednio subwencjonowaly te roboty. Ci publiczni sponsorzy
maja bowiem w wykonanych robotach budowlanych jako takich co najwyzej posredni interes
gospodarczy.

82. Réwniez pod tym wzgledem Sad dopuscil sie zatem naruszenia prawa przy wykladni i stosowaniu
art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37. Zatem czes¢ druga zarzutu trzeciego jest rowniez zasadna.

3. Uwagi konicowe w przedmiocie zarzutu trzeciego

83. W odniesieniu do obu czesci zarzutu trzeciego Komisja podnosi jeszcze, ze szeroka wykladnia art. 2
ust. 2 dyrektywy 93/37, taka jakiej dokonal Sad, ma na celu zapewnienie bezstronnego przydzielania
pieniedzy publicznych*.

39 — Zobacz pkt 64 niniejszej opinii.

40 — Tak wyroki: z dnia 25 marca 2010 r. w sprawie C-451/08 Helmut Miiller, Zb.Orz. s. 1-2673, pkt 49, 54, 57, 58; z dnia 15 lipca 2010 r.
w sprawie C-271/08 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. I-7091, pkt 75, wydane w przedmiocie uregulowania zawartego w dyrektywie
2004/18, ktére zastgpito uregulowanie zawarte w dyrektywie 93/37.

41 — Zobacz w tym wzgledzie ww. w przypisie 40 wyrok w sprawie Helmut Miiller, pkt 50-52. Kontekst kryterium bezposredniego interesu
gospodarczego wyjasnil niedawno rzecznik generalny M. Wathelet w opinii z dnia 11 kwietnia 2013 r. w sprawie C-576/10 Komisja
przeciwko Niderlandom, pkt 108-113); zob. ponadto opinia rzecznika generalnego P. Mengozziego z dnia 17 listopada 2009 r. w ww.
w przypisie 40 sprawie Helmut Miiller, pkt 46—62.

42 — Komisja odnosi sie do pkt 31 zaskarzonego wyroku.
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84. Nalezy przyznaé, ze roéwniez ten aspekt jest czeScia celéow realizowanych w przepisach
europejskiego prawa zamoéwien publicznych. Jednakowoz takze uwzglednienie tych celéw nie moze
prowadzi¢ do sprzecznej z systematyka szerokiej wykladni art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37. Prawodawca
zdecydowal sie zrealizowaé ten cel w ten sposdb, ze przepisom dyrektywy 93/37 poddawane sa nie
wszystkie, lecz tylko okreslone prywatne roboty budowlane.

85. Uzupelniajaco nalezy przypomnie¢, ze juz w swobodach podstawowych europejskiego rynku
wewnetrznego, w szczegdlnosci w swobodzie przedsiebiorczosci i swobodzie $wiadczenia ustug,
zawarty jest zakaz dyskryminacji, z ktérym zwiazany jest réwniez wymoég przejrzystoéci®. Zasady te
stoja na przeszkodzie temu, aby instytucje zamawiajace subwencjonowaly lub finansowaly prywatne
zamOwienia na roboty budowlane w nieprzejrzysty lub dyskryminujacy sposéb za pomoca srodkéw
publicznych nawet poza zakresem zastosowania dyrektyw z zakresu zamdwien publicznych.
Rozszerzajaca wykladnia art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37 nie jest w tym wzgledzie konieczna.

D — Podsumowanie

86. Z uwagi na to, ze cze$¢ pierwsza zarzutu pierwszego oraz obie czedci zarzutu trzeciego sa zasadne,
zaskarzony wyrok nalezy uchylié.

VI - Orzeczenie o kosztach skargi w pierwszej instancji

87. Zgodnie z art. 61 akapit pierwszy statutu Trybunalu Sprawiedliwosci Trybunal moze, jesli stan
postepowania na to pozwala, wydaé orzeczenie ostateczne w sprawie badz skierowaé sprawe do
ponownego rozpoznania przez Sad.

88. W niniejszej sprawie Sad w swoim wyroku szczegétowo zbadal zarzuty podniesione przez Francje
w postepowaniu w pierwszej instancji. Ponadto w postepowaniu przed Sadem, jak tez w postepowaniu
odwolawczym strony mialy mozliwo§¢ wymiany swoich stanowisk w odniesieniu do wszystkich
aspektéw istotnych dla rozstrzygniecia niniejszego sporu. Okolicznosci faktyczne nie wymagaja
dalszego wyjasnienia. Sprawa jest zatem gotowa do rozstrzygniecia.

89. Jezeli art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37 bedzie interpretowany i stosowany, tak jak proponuje powyzej
w ramach zarzutéw pierwszego i trzeciego®, to wniesiona przez Francje skarga o stwierdzenie
niewaznosci jest zasadna. Z jednej bowiem strony prywatny osrodek wypoczynkowy ,Les Boucaniers”
nie byl subwencjonowany bezposrednio w ponad 50%, jesli pominie si¢ ulgi podatkowe przyznane
przez panstwo francuskie. Z drugiej strony osrodek ten nie moze zosta¢ uznany za obiekt sportowy,
rekreacyjny lub wypoczynkowy w rozumieniu tego przepisu. Nawet jesli przyjmie sie, ze réwniez
lokalni mieszkaricy Martyniki sporadycznie korzystaja z oferty wypoczynkowej — odplatnie, jako
jednodniowi goscie — to nie pozbawia to tego osrodka charakteru os$rodka hotelowego, ktéry stuzy
zaspokajaniu czysto prywatnych intereséw i w zaden sposéb nie oznacza $wiadczenia uslug
uzytecznosci publiczne;j.

90. Nalezy zatem orzec niewazno$¢ spornej decyzji Komisji (art. 264 ust. 1 TFUE).

43 — Wyroki: z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec. s. I-10745 pkt 60—62; z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie
C-231/03 Coname, Rec. s. [-7287, pkt 16, 17; z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall, Zb.Orz. s. [-2815, pkt 68.

44 — Zobacz pkt 54, 82 niniejszej opinii.

14 ECLIL:EU:C:2013:255



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C-115/12 P
FRANCJA PRZECIWKO KOMISJI

VII - Koszty

91. Zgodnie z art. 184 § 2 regulaminu postepowania przed Trybunatem jezeli odwolanie jest zasadne
i Trybunal orzeka wyrokiem koriczacym postepowanie w sprawie, rozstrzyga on o kosztach®.

92. Zgodnie z art. 138 § 1 w zwigzku z art. 184 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem
kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe.

93. W skardze o stwierdzenie niewaznosci w pierwszej instancji Francja wniosta o obciazenie Komisji
kosztami. Z uwagi na to, ze zarzuty Komisji przeciwko skardze o stwierdzenie niewaznosci zostaly
oddalone, ponosi ona koszty postepowania w pierwszej instancji.

94. Natomiast w postepowaniu odwolawczym Francja nie wystgpila z zadaniem w przedmiocie
kosztéw. W zwiazku z tym wydaje sie stuszne, aby obciazy¢ obie strony ich wlasnymi kosztami.

VIII — Whnioski
95. W s$wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunat orzekl w nastepujacy sposéb:

1)  Wyrok Sadu Unii Europejskiej z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie T-488/10 Francja przeciwko
Komisji zostaje uchylony.

2)  Stwierdza si¢ niewazno$¢ decyzji C(2010) 5229 Komisji Europejskiej z dnia 28 lipca 2010 r.

3) Komisja Europejska zostaje obcigzona kosztami postepowania w pierwszej instancji.
W pozostalym zakresie kazda ze stron pokrywa wlasne koszty.

45 — Zgodnie z ogélna zasada, ze nowe przepisy proceduralne maja zastosowanie do wszystkich sporéw zawislych w momencie ich wejscia
w zycie (utrwalone orzecznictwo, zob. cho¢by wyrok z dnia 12 listopada 1981 r. w sprawach pofaczonych od 212/80 do 217/80 Meridionale
Industria Salumi i in,, Rec. s. 2735, pkt 9), rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw bedzie w niniejszej sprawie dokonywane zgodnie
z regulaminem postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci z dnia 25 wrze$nia 2012 r., ktéry wszedl w zycie w dniu 1 listopada 2012 r.
(podobnie réwniez wyrok z dnia 15 listopada 2012 r. w sprawie C-417/11 P Rada przeciwko Bamba, pkt 91, 92). Pod wzgledem tresci nie
wystepuja jednak zadne rdéznice w stosunku do art. 69 § 2 w zwigzku z art. 118 i art. 122 § 1 regulaminu Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia
19 czerwca 1991 r.
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