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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 26 september 2013 *

"Overklagande — Europeiska regionala utvecklingsfonden (ERUF) — Gemenskapens strukturatgird i
regionen Martinique — Nedsattning av finansiellt stod — Offentlig upphandling av
byggentreprenader — Verksamhet i 6verenstimmelse med unionsbestimmelserna — Samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader — Direktiv 93/37/EEG — Artikel 2 —
Begreppet direkt subvention — Begreppet anldggningar for sport, rekreation och fritid”

I mal C-115/12 P,

angaende ett 6verklagande enligt artikel 56 i domstolens stadga, som ingavs den 1 mars 2012 av,

Republiken Frankrike, foretradd av E. Belliard, N. Rouam och G. de Bergues, samtliga i egenskap av
ombud,

sokande,
i vilket den andra parten &r:

Europeiska kommissionen, foretrddd av F. Dintilhac och A. Steiblyté, bada i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,
meddelar
DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden L. Bay Larsen samt domarna ]. Malenovsky, U. Lohmus
(referent), M. Safjan och A. Prechal,

generaladvokat: J. Kokott,

justitiesekreterare: forste handlaggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 11 mars 2013,

och efter att den 18 april 2013 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

* Rattegangssprak: franska.
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DOM AV DEN 26.09.2013 — MAL C-115/12 P
FRANKRIKE MOT KOMMISSIONEN

Dom

Republiken Frankrike har yrkat att domstolen ska upphdva den dom som meddelades av Europeiska
unionens tribunal den 16 december 2011 i mal T-488/10, Frankrike mot kommissionen (nedan kallad
den o6verklagade domen). Genom denna dom ogillade tribunalen den talan om ogiltigférklaring som
Republiken Frankrike vickt av kommissionens beslut K(2010) 5229 av den 28 juli 2010 om
innehallande av en del av bidraget fran Europeiska regionala utvecklingsfonden (ERUF) till samlade
programplaneringen for mal 1 avseende gemenskapens strukturdtgdrder i regionen Martinique i
Frankrike (nedan kallat det omtvistade beslutet).

Tillampliga bestimmelser

Forordning (EG) nr 1260/1999

I artikel 12 i radets forordning (EG) nr 1260/1999 av den 21 juni 1999 om allmédnna bestammelser for
strukturfonderna (EGT L 161, s. 1), som har rubriken "Foérenlighet”, anges foljande:

"De insatser som finansieras av fonderna ... skall vara forenliga med bestimmelserna i fordraget, med
de réttsakter som antagits med stod av detta samt med gemenskapens politik och program, inklusive
den som ror ... offentlig upphandling ...”

Direktiv 93/37/EEG

Radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid tilldelning av
offentliga upphandlingskontrakt for byggentreprenader (EGT L 199, s. 54) upphédvdes genom och
ersattes av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster (EUT L 134,
s. 114). Detta direktiv trddde i kraft den 31 januari 2006. Med hénsyn till tidpunkten for de faktiska
omstiandigheterna ar emellertid férordning nr 93/37 alltjamt tillamplig i férevarande mal.

I artikel 1 a i direktiv 93/37 definieras "offentliga upphandlingskontrakt for byggentreprenader” som
"skrivna avtal med ekonomiska villkor mellan en entreprenér och en av de under b i samma
artikel upphandlande myndigheterna, som omfattar utférandet eller savdl projekteringen som
utforandet av arbeten héanforliga till ndagon av de i bilaga 2 angivna verksamheterna eller arbete som
anges under c i nimnda artikel, eller utférandet oavsett medel, av arbete som motsvarar de av den
upphandlande myndigheten angivna kraven”.

Artikel 2 i direktivet har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall vidta nédvéndiga atgérder for att de upphandlande myndigheterna skall f6lja
detta direktiv eller garantera att det foljs, om dessa till mer &n 50 % direkt subventionerar ett kontrakt
som tilldelas av annat organ &n dem sjalva.

2. Punkt 1 skall gélla endast kontrakt som tdcks av klass 50, grupp 502 av allmidnna
néringsgrensindelningen inom Europeiska gemenskapen (NACE-nomenklaturen) och kontrakt som
ror uppforande av sjukhus och sjukhem, anldggningar for sport, rekreation och fritid och av
byggnader for skolor, universitet och administration.”
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Bakgrund till tvisten

De faktiska omstdndigheterna i forevarande mal, vilka redovisas i punkterna 1-13 i den &verklagade
domen, kan sammanfattas pa foljande sitt.

I beslut K(2000) 3493 av den 21 december 2000 godkinde kommissionen den samlade
programplaneringen avseende gemenskapens strukturatgérder i regionen Martinique som omfattas av
mal 1 i Frankrike for perioden 1 januari 2000-31 december 2006. Enligt programplaneringen skulle
Europeiska regionala utvecklingsfonden (ERUF) bidra med upp till 17 150 000 euro i form av "Direkta
stod till turistforetag och andra turistaktorer”.

Under ar 2003 beslutade Société martiniquaise des villages de vacances (nedan kallat SMVV), som
driver semesterbyn Les Boucaniers du Club Méditerranée en Martinique (nedan kallad club Les
Boucaniers), att genomfora renoverings- och utbyggnadsarbeten.

Den 3 augusti 2004 beslutade Martiniques regionstyrelse att gora en utbetalning av ett regionalstéd pa
2492 750 euro for renoverings- och utbyggnadsprojektet pa club Les Boucaniers. Byggherre var SMVV
och den totala kostnaden uppskattades till 49 981 446 euro.

I beslut K (2004) 4142 av den 18 oktober 2004 faststillde kommissionen gemenskapens deltagande i
projektet till 12 460 000 euro.

Den 24 mars 2005 undertecknade regionen Martinique och SMVV ett avtal om regional utveckling for
detta projekt.

Fran den 25 juni till den 13 juli 2007 reviderade Europeiska gemenskapernas revisionsritt det aktuella
projektet. I en skrivelse av den 11 februari 2008, stélld till Republiken Frankrike, presenterade
revisionsritten sina prelimindra konstateranden med anledning av revisionen. Den gjorde i synnerhet
gillande att forfarandet for offentlig upphandling av renoverings- och utbyggnadsarbeten inte
iakttagits. Detta forfarande é&r tillimpligt med hénsyn till att projektet till mer &n 50 procent
finansierats av upphandlande myndigheter. Med hénsyn till stodet som utbetalats av ERUF,
regionalstodet och ett statligt stod pa 16 690 000 euro, vilket gavs i form av en skatteldttnad med
tillampning av artikel 199j B i den franska skattelagstiftningen, ansdg revisionsritten att projektet
finansierades till 66,33 procent med offentliga stod. I detta avseende hanvisade revisionsritten sarskilt
till artikel 2 i direktiv 93/37.

I skrivelse av den 20 maj 2008 bestred Republiken Frankrike bland annat att den aktuella
skattelattnaden skulle kunna anses utgora en direkt subvention i den mening som avses i artikel 2.1 i
direktiv 93/37. Vidare hdavdade Republiken Frankrike att renoverings- och utbyggnadsarbetena pa club
Les Boucaniers inte utgjorde arbeten som avser anldggningar for sport, rekreation och fritid i den
mening som avses i artikel 2.2 i detta direktiv. Dessa arbeten omfattades saledes inte av
tillampningsomradet for denna artikel.

Den 28 juli 2010 upphdvde kommissionen genom det omtvistade beslutet hela det stod som ERUF
beviljat renoverings- och utbyggnadsprojektet pa club Les Boucaniers.

Talan vid tribunalen och den 6verklagade domen

Republiken Frankrike vickte i ans6kan som inkom till tribunalens kansli den 11 oktober 2010 talan om
ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet i sin helhet.

ECLIL:EU:C:2013:596 3
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Republiken Frankrike aberopade till stod for sin talan foljande fyra grunder. I den forsta grunden
gjordes gillande att kommissionen asidosatt artikel 2.1 i direktiv 93/37 genom att anse att de
byggentreprenadkontrakt som ingétts for renovering och utbyggnad av club Les Boucaniers utgjorde
byggentreprenadkontrakt som direkt subventionerats till mer dn 50 procent av de upphandlande
myndigheterna. I den andra grunden gjordes gillande att kommissionen &sidosatt artikel 2.2 i detta
direktiv genom att anse att de aktuella byggentreprenaderna hénforde sig till ett kontrakt betréaffande
byggnader som omfattar anlaggningar for sport, rekreation, och fritid i den mening som avses i denna
bestimmelse. I den tredje grunden gjordes gillande att kommissionen asidosatt
motiveringsskyldigheten genom att inte klart och otvetydigt ange skilen for att renoverings- och
utbyggnadsarbetena pa club Les Boucaniers motsvarade arbeten pd anlaggningar for sport, rekreation
och fritid i den mening som avses i artikel 2.2 i direktiv 93/37. I den fjarde grunden, som anfordes i
andra hand, gjordes gillande att kommissionen &sidosatt proportionalitetsprincipen genom att
tillimpa ett korrigeringstal pa 100 procent av det stod som ERUF beviljat.

Tribunalen underkénde samtliga grunder och ogillade, saledes, talan i sin helhet.

Tribunalen behandlade inledningsvis, savitt avser den forsta grunden, i punkterna 25-33 i den
overklagade domen Republiken Frankrikes argument, vilket grundade sig pa fast rdttspraxis pa
omradet for statligt stod, att begreppet “subvention” ska tolkas sa att det enbart omfattar faktiska
bidrag.

Tribunalen slog harvid i punkt 27 i den 6verklagade domen fast att begreppet subvention, dven om det
ndmns i réattspraxis angaende statligt stod i samband med definitionen av begreppet statligt stod, har
detta begrepp som sadant inte definierats i denna réttspraxis.

Tribunalen erinrade &ven i punkt 28 i den 6verklagade domen om att det vid tolkningen av en
unionsbestdmmelse, inte bara dr dess lydelse som ska beaktas, utan ocksd sammanhanget och de
mal som efterstravas med de foreskrifter som den ingar i. I den féljande punkten framholl tribunalen
att syftet med direktiv 93/37 &r att undanrdja savil risken for att nationella anbudsgivare eller
nationella anbudssokande ges foretrade nédr upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt som
mojligheten att ett organ som finansieras eller kontrolleras av staten, regionala eller lokala
myndigheter eller andra organ som lyder under offentlig ratt later sig styras av andra hidnsyn an
ekonomiska.

Nar det sérskilt giller det syfte som efterstrédvas av gemenskapslagstiftaren i artikel 2 i direktiv 93/37,
framholl tribunalen i punkterna 30 och 31 i den 6verklagade domen, att denna artikel syftar till att
forhindra att vissa upphandlande myndigheter forsoker kringga lagstiftningen om offentlig
upphandling genom att till privata organ overlata uppgiften att genomfora arbeten som i sjilva verket
omfattas av reglerna om offentlig upphandling och som direkt subventioneras till mer &n 50 procent
fran dessa upphandlande myndigheter. Tribunalen angav vidare att det i princip inte &r nagon skillnad
mellan att en upphandlande myndighet sjélv ingar ett kontrakt med en byggnadsentreprenor och att
den till mer &n 50 procent direkt subventionerar ett byggentreprenadkontrakt som ingatts av en
annan enhet dn den aktuella upphandlande myndigheten sjilv. Ndmnda artikel 2 avser saledes enligt
tribunalen att sékerstilla en objektiv upphandling i de fall dér de offentliga organen har ett avgorande
inflytande. Tribunalens slog foljaktligen i punkt 32 i den oOverklagade domen fast att begreppet
subvention i den mening som avses i artikel 2.1 i direktiv 93/37 bor ges en funktionell och extensiv
tolkning.

Tribunalen drog slutsatsen att direktiv 93/37 inte far full éndamalsenlig verkan om den ordning som
inréttats genom direktivet inte dr tillimplig enbart pa grund av att kostnaderna for finansieringen av
ett offentligt kontrakt minskas genom skatteldttnader och inte genom faktiska bidrag fran ett offentligt
organ. Den konstaterade vidare att begreppet subvention i den mening som avses i artikel 2.1 inte
utesluter de aktuella skatteldttnaderna, vilka, liksom faktiska bidrag, gor det mojligt att minska
finansieringskostnaderna for ett offentligt kontrakt.
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I punkterna 34 och 35 i den 6verklagade domen erinrade tribunalen om andra unionsrattsakter i vilka
begreppet subvention inte har definierats som enbart en faktisk utbetalning och tillbakavisade sedan
Republiken Frankrikes argument som grundade sig pa forarbetena till det ursprungliga inférandet av
den bestimmelse som blev artikel 2.1 i direktiv 93/37.

I punkterna 36 och 37 i den o&verklagade domen tillbakavisade tribunalen Republiken Frankrikes
pastaende om att de aktuella skattelittnaderna inte kunde anses vara direkta, sasom krdvs enligt
artikel 2.1. Tribunalen grundade sig pa det forhallandet att dessa skatteldttnader hade ett direkt
samband med det aktuella byggentreprenadkontraktet och de investeringar som gjorts for detta
dndamal.

Nar det giller den andra grunden prévade tribunalen i punkterna 42-50 i den 6verklagade domen forst
Republiken Frankrikes argument att anldggningarna for sport, rekreation och fritid i denna semesterby
endast var av sidoordnad betydelse och att byggentreprenaderna i huvudsak avsag en hotellanldggning
med restaurangverksamhet.

Tribunalen konstaterade att de aktuella arbetena omfattande ett enda projekt som bestod i en
fullstindig renovering av club Les Boucaniers. Den framholl darvid i punkt 43 i den 6verklagade
domen att det inte endast var de genomforda arbetena, utan syftet med klubben som helhet, som
skulle beaktas for att bedoma om de aktuella byggentreprenadkontrakten avsidg byggnadsarbeten pa
sadana anldggningar.

I punkt 48 i den 6verklagade domen fann tribunalen, i likhet med kommissionens bedémning, att club
Les Boucaniers utgdr ett integrerat koncept som omfattar boende, restaurangverksamhet, sport-,
rekreations- och fritidsaktiviteter i gemensamma anldggningar. Tribunalen papekade att dven om det
antas att savdl ytan som antalet anstéillda pa club Les Boucaniers till stor del hanfor sig till boende och
restaurangverksamhet, dr dessa aktiviteter kidnnetecknande for klubben och utgér kidrnan i konceptet
for denna semesterby och den visentliga bestandsdelen. De ér, under alla omstidndigheter, nodvéindiga
for detta koncept. Tribunalen slog saledes fast att club Les Boucaniers, som sadan, utgor anldggningar
for sport, rekreation och fritid i vid mening. Tribunalen anférde vidare att det i forevarande fall inte
ska faststéllas vad som &r foremalet for de aktuella byggentreprenadkontrakten, utan undersokas om
det aktuella projektet omfattas av en av de kategorier som anges i artikel 2.2 i direktiv 93/37.

I punkt 50 i den 6verklagade domen, fann tribunalen att den fordelning av kostnaderna for arbetena
som ingetts av Republiken Frankrike var alltfor sndv. Av denna framgick att enbart av 10,6 procent av
kostnaderna for arbetena for renoveringen och utbyggnaden av club Les Boucaniers hinforde sig till
anlaggningar for sport, rekreation och fritid.

I punkterna 53 och 54 i den dverklagade domen, konstaterade tribunalen att NACE saknar relevans for
tolkningen av begreppet anldggningar for sport, rekreation och fritid i artikel 2.2 i direktiv 93/37.

Slutligen konstaterade tribunalen i punkt 57 i den dverklagade domen att begreppet anliggningar for
sport, rekreation och fritid i den mening som avses i artikel 2.2 i direktiv 93/37, inte innebér ett krav
pa en koppling till regionala myndigheters traditionella behov eller till tjanster av allmént intresse. I
punkterna 58—64 i den overklagade domen papekade tribunalen att det aktuella begreppet, dven om
det ingar i en begrinsad upprikning, inte i sig begrdnsas av nagot sadant kriterium och att det ska
tolkas funktionellt och extensivt i syfte att sakerstdlla att den dndamalsenliga verkan av direktiv 93/37
inte dventyras. Tribunalen anser att en sndv tolkning av begreppet anldggningar for sport, rekreation
och fritid strider mot syftena med detta direktiv.

Nar det giller den tredje grunden konstaterade tribunalen i punkterna 69-71 i den 6verklagade domen

att med hénsyn till de forklaringar som ldmnats i det omtvistade beslutet och under det administrativa
forfarandet, hade kommissionen uppfyllt kravet pa att underbygga sitt resonemang.
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Nar det giller den fjarde grunden konstaterade tribunalen i punkt 74 i den 6verklagade domen att med
hinsyn till att de aktuella byggentreprenaderna utgjorde ett enda projekt, var det stodbelopp som
berérdes av den konstaterade felaktigheten det sammanlagda stodbelopp som beviljats projektet.
Foljaktligen omfattades hela finansieringen av projektet av en felaktighet genom att hela det
ekonomiska stodet felaktigt ansdgs komma fran ERUF. Tribunalen drog saledes slutsatsen att det inte
fanns nagon anledning att begrdnsa korrigeringen pa grundval av proportionalitetsprincipen.

Parternas yrkanden
Republiken Frankrike har yrkat att domstolen ska
— upphéva tribunalens dom i sin helhet,

— sjalv slutgiltigt avgora malet genom att ogiltigforklara det omtvistade beslutet eller aterférvisa malet
till tribunalen.

Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— forklara att den andra delen av den forsta grunden och den forsta delen av den tredje grunden i
overklagandet inte kan upptas till sakprévning eller alternativt underkdnna dessa delar, och ogilla
overklagandet i dess helhet, och

— forplikta klaganden att ersitta réttegdngskostnaderna.

Provning av overklagandet

Republiken Frankrike har dberopat tre grunder till stod for sitt 6verklagande.

Den forsta grunden: Huruvida tribunalen har gjort en felaktig tillimpning av artikel 2.1 i direktiv 93/37

Parternas argument
Republiken Frankrikes forsta grund till stod for overklagandet &r uppdelad i tva delar.

I den forsta delen har denna medlemsstat gjort gillande att tribunalen gjorde en felaktig
rattstillimpning nér den faststillde att skatteldttnader kan anses utgora “subventioner” i den mening
som avses i artikel 2.1 i direktiv 93/37.

Enligt Republiken Frankrike strider den kvalificering som tribunalen gjort mot ordalydelsen i artikel 2.1
i direktiv 93/37 och gar emot unionslagstiftarens 6nskan att begrénsa begreppet subvention till faktiska
bidrag. Republiken Frankrike kritiserar tribunalen for att ha frangatt den traditionella definitionen av
detta begrepp sasom det faststéllts av domstolen pa omréadet for statligt stod. Eftersom det saknas
nagon annan uppgift i det aktuella direktivet, bor det aktuella begreppet definieras i enlighet med den
sedvanliga betydelsen av begreppet “subvention” for att sdkerstdlla iakttagandet av
rattssdkerhetsprincipen. Vidare har denna medlemsstat hévdat att dess tolkning stods av att den
slutliga formuleringen av denna bestimmelse skiljer sig fran olika forslag i forarbetena. Bland annat
anvindes i forslagen ordet “finansierar” i stillet for ordet "subventionerar”. Slutligen anser Republiken
Frankrike att behovet av att sikerstélla den d&ndamalsenliga verkan av en bestimmelse, som aberopats
av tribunalen, inte far g sa langt att denna bestimmelse ges en funktionell tolkning utover dess
ordalydelse.
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I den andra delen av den forsta grunden har Republiken Frankrike hévdat att tribunalen gjorde en
felaktig rattstillimpning nédr den faststéllde att en skatteldttnad kan anses vara direkt i den mening
som avses i artikel 2.1 i direktiv 93/37, eftersom den aktuella skatteldttnaden hade beviljats specifikt
med anledning av det aktuella byggentreprenadkontraktet, dven om den inte beviljats vare sig
byggherren, entreprenoren, eller det foretag som driver den aktuella inrdttningen eller dess dgare.

Republiken Frankrike har gjort géllande att de aktuella skattelattnaderna beviljats deldgarna, som &ar
fysiska personer, i de bolag utan personligt ansvar som investerat i genomfdérandet av kontraktet
avseende renoverings- och utbyggnadsarbeten pa club Les Boucaniers. Dessa skatteldttnader innebar
visserligen ett incitament for investeringarna, men minskade inte direkt kostnaderna for arbetena.

Kommissionen har hévdat att overklagandet inte kan bifallas pa den forsta grundens forsta del.
Kommissionen anser att den andra delen inte kan tas upp till sakprovning eller att den alternativt inte
kan ldggas till grund for ett bifall av 6verklagandet.

Domstolens bedomning

Enligt artikel 2.1 i direktiv 93/37 ska de upphandlande myndigheterna iaktta bestimmelserna i detta
direktiv om dessa till mer &n 50 procent direkt subventionerar ett entreprenadkontrakt som tilldelas
av annat organ dn dem sjilva.

I den forsta delen av den forsta grunden har Republiken Frankrike huvudsakligen gjort géllande att
begreppet subvention i den mening som avses i denna bestimmelse enbart omfattar faktiska bidrag
och saledes inte omfattar skatteldttnader.

Eftersom detta begrepp inte definieras i direktiv 93/37, ska det, i avsaknad av nagon uttrycklig
hanvisning till medlemsstaternas réttsordningar, ges en sjilvstindig och enhetlig tolkning som ska
faststillas med beaktande av bestimmelsens sammanhang och det syfte som efterstrivas med den
bestimmelse i vilken det ingar (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juli 2012 i
mal C-376/11, Pie Optiek, REU, punkt 33 och dir angiven réttspraxis).

Republiken Frankrike har varken bestritt tribunalens faststillande av syftena med artikel 2.1 i
direktiv 93/37 i punkterna 29-31 i den O&verklagade domen eller att dessa syften, sasom
generaladvokaten framholl i punkt 43 i sitt forslag till avgorande, talar for en extensiv tolkning av
begreppet subvention. Diaremot har Republiken Frankrike i sina argument i huvudsak kritiserat
tribunalen for att ha overskridit de tillaitna grénserna for en teleologisk tolkning genom att tillméta
detta begrepp en vidstrickt och funktionell betydelse for att inbegripa skattelattnader.

Tvartemot vad Republiken Frankrike har hédvdat innebdr ordet "subventionerar”, i sin sedvanliga
betydelse, emellertid helt enkelt beviljande av en forman. Detta ord begrinsar sig i regel inte till
faktiska bidrag. En saddan tolkning strider for ovrigt inte heller mot en sadan sa kallad "traditionell”
definition av begreppet subvention som den aktuella medlemsstaten har hdnvisat till och som den
anser ska tillimpas pa omradet for statligt stod.

Domstolen godtar inte heller Republiken Frankrikes argument att tribunalens tolkning strider mot
unionslagstiftarens avsikt pa grund av att den tolkningen inte beaktar forarbetena till artikel 2 i
direktiv 93/37.

Anviandningen av ordet “subventionerar” i denna bestimmelse och inte verbet "finansierar”, som
anvdndes av kommissionen i sitt forslag till artikel 1a i radets direktiv 89/440/EEG av den 18 juli 1989
om é&ndring av direktiv 71/305/EEG om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga
upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 210, s. 1), som motsvarar artikel 2 i
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direktiv 93/37, réacker inte, i avsaknad av andra uppgifter, for att ligga till grund for slutsatsen att
unionslagstiftaren onskade begrénsa detta ord till att enbart avse faktiska bidrag och dédrmed bland
annat utesluta skatteldttnader.

Mot denna bakgrund konstaterar domstolen att tribunalen inte gjorde nagon felaktigt rattstillimpning
nir den faststillde att skattelittnader kunde anses utgora subventioner i den mening som avses i
artikel 2.1 i direktiv 93/37. Overklagandet kan dérfor inte vinna bifall pa den forsta grundens forsta
del.

Niar det giller den andra delen av denna grund syftar Republiken Frankrike, i motsats till vad
kommissionen har gjort géllande, inte till att ifragasitta tribunalens konstateranden i den 6verklagade
domen utan den rittsliga kvalifikation som tribunalen gjorde. Tribunalen kvalificerade némligen
skatteldttnaderna pa sa sétt att de ansags ha beviljats sasom en "direkt” subvention i den mening som
avses i artikel 2.1 i direktiv 93/37.

Eftersom det framgar av fast rattspraxis att domstolen dr behorig att prova en rittslig kvalifikation (se,
bland annat, dom av den 1 juni 1994 i méal C-136/92 P, kommissionen mot Brazzelli Lualdi m.fl.,
REG 1994, s. I-1981, punkt 49), konstaterar domstolen att denna del av den forsta grunden kan
upptas till provning.

Domstolen konstaterar i sak att det klart foljer av lydelsen i artikel 2.1 i direktiv 93/37 att begreppet
"direkt subvention” inte hanfor sig till personer utan till det berorda byggprojektet. En sndv tolkning
av detta begrepp skulle for oOvrigt gora det mojligt for en upphandlande myndighet att kringga
artikel 2 i direktiv 93/37 och dérigenom undga de skyldigheter som avilar myndigheten enligt detta
direktiv.

Tribunalen framholl i punkt 36 i den 6verklagade domen att skatteldttnaderna hade ett direkt samband
med det aktuella byggentreprenadkontraktet, att de inte var avsedda att minska bordan av vissa
allmanna utgifter for berorda personer och att de beviljats av Republiken Frankrike specifikt for
renoverings- och utbyggnadsprojektet pa club Les Boucaniers i syfte att genomfora dessa arbeten.

Domstolen konstaterar att tribunalen mot denna bakgrund gjorde en riktig bedémning nir den
hénforde en subventions direkta karaktir i den mening som avses i artikel 2.1 i direktiv 93/37 till
finansieringen av projektet och till de investeringar som gjorts for detta &ndamal.

Overklagandet kan inte heller vinna bifall p& den andra delen av Republiken Frankrikes forsta grund.
Overklagandet kan foljaktligen inte bifallas pa denna grund.

Den andra grunden: Huruvida tribunalen har gjort en felaktig riéttstillimpning genom att ha
missuppfattat innehdllet i det omtvistade beslutet och ha ersatt kommissionens motivering med sin egen

Parternas argument

Republiken Frankrike har i den andra grunden hévdat att tribunalen missuppfattade innehallet i det
omtvistade beslutet och ersatte kommissionens motivering med sin egen. Enligt denna medlemsstat
var det en missuppfattning ndr tribunalen ansag att kommissionen inte hade grundat sig pa arten av
de genomforda byggnadsarbetena utan pa syftet med club Les Boucaniers som helhet for att bedoma
huruvida renoverings- och utbyggnadsarbetena pa denna semesterby omfattades av
tillampningsomradet for artikel 2.2 i direktiv 93/37.

Enligt Republiken Frankrike var det forst under det muntliga forfarandet vid tribunalen som

kommissionen medgav att det inte var de genomférda arbetena pa club Les Boucaniers som skulle
beaktas, utan syftet med denna semesterby som helhet.

8 ECLIL:EU:C:2013:596



58

59

60

61

62

63

64

65

DOM AV DEN 26.09.2013 — MAL C-115/12 P
FRANKRIKE MOT KOMMISSIONEN

Kommissionen har gjort géllande att dverklagandet inte kan vinna bifall pa denna grund.

Domstolens bedomning

Republiken Frankrike har gjort gillande att det var fraga om en missuppfattning nér tribunalen i
punkt 43 i den oOverklagade domen konstaterade att kommissionen beddmt tillimpligheten av
artikel 2.2 i direktiv 93/37 genom att i det omtvistade beslutet préva det projekt som bestod i en
fullstindig renovering av club Les Boucaniers och att denna bedomning inte grundade sig pa de
genomforda byggnadsarbetena utan pa syftet med denna klubb som helhet. Nér det géller prévningen
av huruvida det foreligger en missuppfattning framgar det av domstolens fasta praxis att en
missuppfattning ska framstd som uppenbar av handlingarna i drendet utan att det dr nodvandigt att
gora en ny bedomning av de faktiska omstandigheterna och av bevisningen (se, bland annat, dom av
den 6 april 2006 i mal C-551/03 P, General Motors mot kommissionen, REG 2006, s. 1-3173,
punkt 54).

Aven om det ir méjligt att tolka det omtvistade beslutet pa det sitt som foreslagits av Republiken
Frankrike, finner domstolen att det av den avvikande beddomningen av beslutet som tribunalen har
gjort inte framgar att den missuppfattat dess innehéll (se, for ett liknande resonemang, dom av den
10 februari 2011 i mal C-260/09 P, Activision Blizzard Germany mot kommissionen, REU 2011,
s. [-419, punkt 54).

Eftersom det inte foreligger nagra uppgifter som pekar pa att tribunalens tolkning av det omtvistade
beslutet innehaller materiella felaktigheter, finner domstolen att denna tolkning inte utgér nagon
missuppfattning eller ersittning av motiveringen i detta beslut.

Overklagandet kan foljaktligen inte vinna bifall pd den andra grunden.
Den tredje grunden: Huruvida tribunalen gjort en felaktig tillimpning av artikel 2.2 i direktiv 93/37

Parternas argument

Republiken Frankrike har i den tredje grunden, som ar uppdelad i tva delar, ifragasatt kvalificeringen av
kontraktet avseende renoverings- och utbyggnadsarbeten pa club Les Boucaniers som ett kontrakt som
ror uppforande av anldggningar for sport, rekreation och fritid i den mening som avses i artikel 2.2 i
direktiv 93/37.

I den forsta delen av den tredje grunden har Republiken Frankrike gjort géllande att tribunalen gjorde
en felaktig rittstillimpning nédr den fann att begreppet anldggningar for sport, rekreation och fritid i
artikel 2.2 i direktiv 93/37 skulle tolkas extensivt och inte begridnsas till anldggningar avsedda for
regionala myndigheters traditionella behov, det vill sdga anvindarnas kollektiva behov.

Republiken Frankrike har hdvdat att en sddan begransning, trots att den inte uttryckligen ndmns i
artikel 2.2 i detta direktiv, foljer av en systematisk tolkning mot bakgrund av bestimmelsens lydelse
och syfte samt med hénsyn till 6vriga kategorier av upphandlingskontrakt som ndmns i bestaimmelsen.
Denna medlemsstat har framhallit att syftet med artikel 2.2 i direktiv 93/37 &r att sddana kontrakt
avseende byggentreprenader dir det finns en verklig risk for att de upphandlande myndigheterna
kringgar upphandlingsreglerna ska omfattas av reglerna i detta direktiv. Enligt denna medlemsstat
foreligger en sadan risk enbart betréiffande kontrakt som ror anldggningar avsedda for anvindarnas
kollektiva behov. Samtliga Ovriga kategorier av upphandlingskontrakt som avses i artikel 2.2 i
direktiv 93/37 har ndmligen det gemensamt att de avser byggnader avsedda for saidana behov.
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Kommissionen har gjort gillande att den forsta delen av den tredje grunden inte kan tas upp till
sakprovning, eftersom den syftar till att dndra foremalet for tvisten vid tribunalen.

Kommissionen anser alternativt att 6verklagandet inte kan bifallas pa den forsta delen av denna grund.

I den andra delen av denna grund har Republiken Frankrike gjort géllande att tribunalen gjorde en
felaktig réttstillampning nar den slog fast att begreppet "kontrakt”i den mening som avses i artikel 2 i
direktiv 93/37 skulle tolkas fristdende fran begreppet “offentliga upphandlingskontrakt for
byggentreprenader” i den mening som avses i artikel 1 a i detta direktiv. Tribunalen fann att
kommissionen foljaktligen inte hade asidosatt artikel 2.2 i nimnda direktiv ndr den ansdg att det
aktuella kontraktet i forevarande fall omfattades av tillimpningsomradet for denna bestimmelse, trots
att detta kontrakt inte hade nagot direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten.

Enligt Republiken Frankrike ska begreppet “kontrakt” i den mening som avses i artikel 2 i
direktiv.  93/37 tolkas mot bakgrund av begreppet “offentliga upphandlingskontrakt for
byggentreprenader”, vilket innebdr att ett sadant kontrakt ska genomféras i den upphandlande
myndighetens direkta intresse (dom av den 25 mars 2010 i mal C-451/08, Helmut Miiller, REU 2010,
s. 1-2673, punkterna 50-52). Denna medlemsstat har vidare gjort géllande att kontraktet som ror
renoveringen av club Les Boucaniers inte kan anses ha ett sadant direkt ekonomiskt intresse enbart av
det skilet att denna renovering ingar i utvecklingen av turistndringen och ekonomin pa Martinique.
Republiken Frankrike anser att artikel 2 i detta direktiv enbart omfattar sidana kontrakt som, om de
hade ingitts av en upphandlande myndighet, utgor ett offentligt upphandlingskontrakt for
byggentreprenader i den mening som avses i artikel 1 a i detta direktiv.

Kommissionen anser att 6verklagandet inte kan bifallas i denna del.

Domstolens beddmning

Kommissionen har hévdat att den forsta delen av den tredje grunden inte kan upptas till sakprovning.
Det foljer av fast réttspraxis att om en part tillats att vid domstolen aberopa en ny grund som denne
inte har &beropat, skulle detta innebdra att vederborande vid domstolen, vilken har en begrinsad
behorighet i mél om oOverklagande, kunde anhdngiggéra en mer omfattande tvist én den som
tribunalen har prévat. Domstolen &r i ett mal om 6verklagande saledes endast behorig att prova den
rittsliga bedomningen av de grunder som har dberopats i den lidgre instansen (dom av den
1 februari 2007 i mal C-266/05 P Sison mot radet, REG 2007, s. I-1233, punkt 95 och dér angiven
rattspraxis).

Det framgar emellertid klart av handlingarna i malet att Republiken Frankrike har &aberopat
konstruktionerna anvéndarnas kollektiva behov och regionala myndigheters traditionella behov utan
atskillnad savdl under forfarandet vid tribunalen som i mélet om 6verklagande vid domstolen.

Aven om konstruktionen ”anvindarnas kollektiva behov”, sasom kommissionen har hivdat, inte
aberopades i dessa ordalag under forfarandet vid tribunalen, framgar det av punkt 55 i den
overklagade domen att Republiken Frankrikes argument angiende konstruktionen “regionala
myndigheters traditionella behov” avsag forutsiattningen att enbart “anlédggningar for sport, rekreation
och fritid som &r oppna for alla och inte siddana anldggningar som endast ar reserverade for privata
kunder” omfattades av artikel 2.2 i direktiv 93/37. Denna forutséttning har ett konkret samband med
anviandarnas kollektiva behov.

Av detta foljer att anvdndningen i malet om o6verklagande av konstruktionen anvdndarnas kollektiva

behov inte innebér en dndring av foremalet for tvisten vid tribunalen. Den forsta delen av den tredje
grunden kan saledes upptas till prévning.
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Domstolen ska i sak prova huruvida tribunalen gjorde en felaktig rittstillimpning nédr den inte fann att
begreppet “anldggningar for sport, rekreation och fritid” i den mening som avses i artikel 2.2 i
direktiv 93/37 var begransat till anldggningar avsedda for anvandarnas kollektiva behov.

Domstolen konstaterar i likhet med vad tribunalen i huvudsak framholl i punkterna 57 och 58 i den
overklagade domen att en sddan begransning varken foljer av ordalydelsen i direktiv 93/37 eller av
forarbetena till detta direktiv. Artikel 2.2 i direktiv 93/37 innehaller ndmligen 6verhuvudtaget inte
nagon kvalificering av begreppet "anldggningar for sport, rekreation och fritid”.

Det gar inte heller att grunda en sadan begransning av detta begrepp pa en systematisk tolkning av
artikel 2.2 i direktiv 93/37. Aven om det antas att samtliga kategorier av kontrakt som nimns i denna
bestimmelse har det gemensamt att de ror byggnader som i forekommande fall motsvarar anvindarnas
kollektiva behov, konstaterar domstolen att det inte enbart med stdod av denna omstdndighet gér att
sluta sig till att formagan att uppfylla sddana behov utgor en forutsittning for att tillimpa denna
bestimmelse.

Domstolen konstaterar saledes att tribunalen inte gjorde négon felaktig rattstillimpning nér den inte
faststéllde att begreppet “anldggningar for sport, rekreation och fritid” i den mening som avses i
artikel 2.2 i direktiv 93/37 ar begrinsat till anldggningar avsedda for anvindarnas kollektiva behov.
Overklagandet kan séledes inte bifallas pa den férsta delen av den tredje grunden.

Nar det géller den andra delen av denna grund konstaterar domstolen att punkt 64 i den 6verklagade
domen, som Republiken Frankrike har hénvisat till i denna del, utgor en del av det svar som tribunalen
lamnade med anledning av argumentet att artikel 2.2 i direktiv 93/37 enbart omfattar sadana kategorier
av kontrakt som till sin art avser regionala myndigheters traditionella behov.

Domstolen finner att tribunalen gjorde en riktig bedomning nédr den i punkt 64 i den 6verklagade
domen konstaterade att unionslagstiftaren genom artikel 2 i direktiv 93/37 uttryckligen 6ppnade upp
direktivets tillampningsomrade till att omfatta vissa ndrmare angivna icke offentliga kontrakt.

Artikel 2 i direktiv 93/37 ska foljaktligen ges en fristdende tolkning i férhallande till artikel 1 a i detta
direktiv. Domstolen konstaterar att en annan tolkning i vésentlig man skulle inskrdnka
tillimpningsomradet for artikel 2 i detta direktiv, vilket skulle strida mot det i denna
artikel efterstravade syftet att forhindra ett kringgaende.

Tribunalen gjorde saledes inte nagon felaktig réttstillimpning nér den slog fast att det av definitionen
av begreppet offentliga upphandlingskontrakt for byggentreprenader i artikel 1 a i direktiv 93/37 inte
foljer nagot villkor for tillimpningen av artikel 2 i detta direktiv som dr kopplat till "regionala
myndigheters traditionella behov”.

Overklagandet kan foljaktligen inte heller bifallas pad den andra delen av den tredje grunden.
Overklagandet kan ddrmed inte bifallas pa nagon del av denna grund.

Republiken Frankrike har inte vunnit framgang med nagon av de anférda grunderna. Overklagandet
ska darfor ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader
Enligt artikel 184.2 i rittegdngsreglerna ska domstolen besluta om rittegangskostnaderna nér

overklagandet ogillas. Enligt artikel 138.1 i samma rittegangsregler, som &r tillimplig i mal om
overklagande med stod av artikel 184.1 i dessa regler, ska tappande part forpliktas att ersitta
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rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken Frankrike ska
forpliktas att ersdtta réttegangskostnaderna. Eftersom Republiken Frankrike har tappat malet, ska
kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

1) Overklagandet ogillas.

2) Republiken Frankrike ska ersitta riattegangskostnaderna.

Underskrifter

12 ECLIL:EU:C:2013:596



	Domstolens dom (fjärde avdelningen)
	Dom
	Tillämpliga bestämmelser
	Förordning (EG) nr 1260/1999
	Direktiv 93/37/EEG

	Bakgrund till tvisten
	Talan vid tribunalen och den överklagade domen
	Parternas yrkanden
	Prövning av överklagandet
	Den första grunden: Huruvida tribunalen har gjort en felaktig tillämpning av artikel 2.1 i direktiv 93/37
	Parternas argument
	Domstolens bedömning

	Den andra grunden: Huruvida tribunalen har gjort en felaktig rättstillämpning genom att ha missuppfattat innehållet i det omtvistade beslutet och ha ersatt kommissionens motivering med sin egen
	Parternas argument
	Domstolens bedömning

	Den tredje grunden: Huruvida tribunalen gjort en felaktig tillämpning av artikel 2.2 i direktiv 93/37
	Parternas argument
	Domstolens bedömning


	Rättegångskostnader



