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\%é% Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Fjerde Afdeling)

17. oktober 2024*

»Preejudiciel foreleeggelse — fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige
vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og
anleegskontrakter — direktiv 2004/18/EF — begrebet »offentlig bygge- og anleegskontrakt« —
aftalekompleks med en tilskudsaftale og et kobstilsagn — direkte gkonomisk interesse for den
ordregivende myndighed — bygge- og anlegsarbejde, der svarer til behov preeciseret af den
ordregivende myndighed - tilskud og kebstilsagn, der udger statsstotte, som er forenelig med det
indre marked — direktiv 89/665/EQF — direktiv 2014/24/EU — konsekvenserne af
konstateringen af, at en offentlig kontrakt ikke har nogen virkninger — absolut ugyldighed
ex tunc«

I sag C-28/23,

angdende en anmodning om preejudiciel afgorelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af
Okresny sud Bratislava III (kredsdomstolen i Bratislava III, Slovakiet) ved afgorelse af
16. januar 2023, indgaet til Domstolen den 24. januar 2023, i sagen

NES a.s.

mod

Slovenska republika konajaca prostrednictvom Ministerstva skolstva, vedy, vyskumu a
Sportu Slovenskej republiky,

Ministerstvo $kolstva, vedy, vyskumu a $portu Slovenskej republiky,
har
DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling),

sammensat af afdelingsformanden for Tredje Afdeling, C. Lycourgos (refererende dommer), som
fungerende formand for Fjerde Afdeling, og dommerne S. Rodin og O. Spineanu-Matei,

generaladvokat: M. Campos Sdnchez-Bordona,
justitssekreteer: fuldmeegtig I. Illéssy,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 1. februar 2024,

* Processprog: slovakisk.

DA
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efter at der er afgivet indleeg af:

NES a.s. ved advokati M. Cabak, P. Hod4l og L. Kralovic,

Slovenska republika konajtca prostrednictvom Ministerstva $kolstva, vedy, vyskumu a $portu
Slovenskej republiky og le Ministerstvo skolstva, vedy, vyskumu a $portu Slovenskej republiky
ved advokati P. Horndk, P. Szabé og M. Tomaschek,

den slovakiske regering ved E.V. LariSova, A. Lukacik og S. Ondrasikova, som befuldmeegtigede,

den tjekkiske regering ved L. Halajova, M. Smolek og J. Vlacil, som befuldmeegtigede,

— Europa-Kommissionen ved G. Gattinara, R. Lindenthal og G. Wils, som befuldmeegtigede,
og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afggrelse i retsmedet den 11. april 2024,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgerelse vedrerer fortolkningen af artikel 1, stk. 2, litra b), i
Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgdelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige
tjienesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter (EUT 2004, L 134, s. 114), af
artikel 2, stk. 1, nr. 6), litra c¢), i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/24/EU af
26. februar 2014 om offentlige udbud og om opheevelse af direktiv 2004/18/EF (EUT 2014, L 94,
s. 65) samt af artikel 2d, stk. 1, litra a), og artikel 2, stk. 2, i Radets direktiv 89/665/EQF af
21. december 1989 om samordning af love og administrative bestemmelser vedrgrende
anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med indgaelse af offentlige indkebs- samt bygge-
og anleegskontrakter (EFT 1989, L 395, s. 33), som endret ved Europa-Parlamentets og Rédets
direktiv 2014/23/EU af 26. februar 2014 (EUT 2014, L 94, s. 1) (herefter direktiv »89/665«).

Anmodningen er blevet indgivet i forbindelse med en tvist mellem NFS a. s. og Slovenska
republika konajica prostrednictvom Ministerstva skolstva, vedy, vyskumu a Sportu Slovenskej
republiky (Den Slovakiske Republik gennem Den Slovakiske Republiks undervisnings-,
videnskabs-, forsknings- og sportsministerium) og Ministerstvo $kolstva, vedy, vyskumu a $portu
Slovenskej republiky (Den Slovakiske Republiks undervisnings-, videnskabs-, forsknings-
og sportsministerium) (herefter »undervisningsministeriet«) vedrerende et tilsagn om keb af det
nationale fodboldstadion, som NFS skulle opfere i Slovakiet.
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Retsforskrifter

EU-retten

Direktiv 89/665

Artikel 1 i direktiv 89/665 med overskriften »Klageprocedurernes anvendelsesomrade og adgang
til disse procedurer« fastseetter folgende:

»1. [..]

[...]

Medlemsstaterne treeffer, for sa vidt angar kontrakter, der henhorer under anvendelsesomradet
for direktiv [2014/24] eller direktiv [2014/23], de nedvendige foranstaltninger for at sikre, at der
effektivt og navnlig sa hurtigt som muligt kan indgives klage over de ordregivende myndigheders
beslutninger pa de betingelser, der er anfort i artikel 2 til 2f i dette direktiv, med den begrundelse,
at beslutningerne er i strid med EU-retten vedrerende offentlige udbud eller de nationale regler til
gennemforelse heraf.

[...]

3. Medlemsstaterne sikrer, at der er adgang til klageprocedurerne efter neermere bestemmelser,
som medlemsstaterne kan fastseette, i det mindste for personer, der har eller har haft interesse i
at opna en bestemt kontrakt, og som har lidt eller vil kunne lide skade som folge af en pastiet
overtreaedelse.

[...]«

Artikel 2d i direktiv 89/665 med overskriften »Retsvirkningen »uden virkning««, bestemmer
folgende:

»1. Medlemsstaterne paser, at en klageinstans, der er uatheengig af den ordregivende myndighed,
betragter en kontrakt som veerende uden virkning, eller at en klageinstans beslutter, at den er uden
virkning i hvert af folgende tilfeelde:

a) hvis den ordregivende myndighed har tildelt en kontrakt uden forudgaende offentliggorelse af
en udbudsbekendtgerelse i Den Europeeiske Unions Tidende, selv om dette ikke er tilladt i
henhold til direktiv [2014/24] eller direktiv [2014/23]

[...]

2. Folgerne af, at en kontrakt anses for at veere uden virkning, fastleegges i national ret.

Det kan fastseettes i national ret, at alle allerede opfyldte kontraktlige forpligtelser annulleres med
tilbagevirkende kraft, eller at annulleringens omfang begreenses til de forpligtelser, der endnu ikke

er blevet opfyldt. I sidstneevnte tilfeelde beslutter medlemsstaterne at anvende andre sanktioner, jf.
artikel 2e, stk. 2.
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[...]«

Medlemsstaterne skal i medfor af artikel 2e i direktiv 89/665 med overskriften »Overtreedelser af
dette direktiv og alternative sanktioner« i visse tilfeelde fastseette, at kontrakten er uden virkning,
eller alternative sanktioner.

Direktiv 2004/18
Folgende fremgar af artikel 1 i direktiv 2004/18:
»1. I dette direktiv geelder definitionerne i stk. 2-15.

2. a) Ved »offentlige kontrakter« forstds gensidigt bebyrdende aftaler, der indgas skriftligt
mellem en eller flere gkonomiske akterer og en eller flere ordregivende myndigheder, og
som vedrerer udforelsen af arbejde, levering af varer eller tjenesteydelser, der er omfattet af
dette direktiv.

b) Ved »offentlige bygge- og anlegskontrakter« forstas offentlige kontrakter om enten
udferelse eller bade projektering og udferelse af arbejder vedrerende en af de i bilag I
omhandlede aktiviteter eller af bygge- og anleegsarbejde eller om udferelsen ved et hvilket
som helst middel af et bygge- og anleegsarbejde, der svarer til behov preeciseret af den
ordregivende myndighed. Ved »bygge- og anleegsarbejde« forstés resultatet af et seet bygge-
og anleegsaktiviteter bestemt til i sig selv at udfylde en skonomisk eller teknisk funktion.

[...]
9. Som »ordregivende myndigheder« betragtes staten, regionale eller lokale myndigheder,

offentligretlige organer og sammenslutninger af en eller flere af disse myndigheder eller et eller
flere af disse offentligretlige organer.

[...]«

Direktiv 2014/24

Artikel 1, stk. 1, i direktiv 2014/24 fastseetter:

»I dette direktiv fastseettes reglerne for ordregivende myndigheders udbudsprocedurer med hensyn til
offentlige kontrakter samt projektkonkurrencer, hvis veerdi anslés ikke at veere mindre end teersklerne
fastsat i artikel 4.«

Direktivets artikel 2, stk. 1, er affattet saledes:

»I dette direktiv forstas ved:

1) »ordregivende myndigheder«: staten, regionale eller lokale myndigheder, offentligretlige

organer, sammenslutninger af en eller flere af disse myndigheder eller et eller flere af disse
offentligretlige organer

[...]
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5) »offentlige kontrakter«: gensidigt bebyrdende kontrakter, der indgas skriftligt mellem en eller
flere gkonomiske aktorer og en eller flere ordregivende myndigheder, og som vedrerer
udforelsen af bygge- og anleegsarbejder eller levering af varer eller tjenesteydelser

6) »offentlige bygge- og anleegskontrakter«: offentlige kontrakter, der har et af folgende formal:

[...]

¢) udferelse ved et hvilket som helst middel af et bygge- og anleegsarbejde, der svarer til behov
preeciseret af den ordregivende myndighed, der har afgerende indflydelse pa arbejdets art
eller projektering

[...]«
Samme direktivs artikel 83 med overskriften »Fuldbyrdelse« har fglgende ordlyd:

»1. For effektivt at sikre korrekt og effektiv gennemforelse sikrer medlemsstaterne, at opgaverne i
denne artikel mindst udferes af en eller flere myndigheder, instanser eller strukturer. De
underretter [Europa-]Kommissionen om alle myndigheder, organer eller strukturer, der er
kompetente til disse opgaver.

2. Medlemsstaterne sikrer, at anvendelsen af reglerne om offentlige udbud overvages.

Nar overvagningsmyndighederne eller -strukturerne pa eget initiativ eller efter modtagelse af
oplysninger afdeekker specifikke kreenkelser eller systemiske problemer, har de befgjelse til at
oplyse disse problemer til nationale kontrolmyndigheder, domstole og retter eller andre passende
myndigheder eller strukturer som f.eks. ombudsmanden, nationale parlamenter eller udvalg
derunder.

[...]«

Direktivets artikel 90, stk. 1, er affattet saledes:

»Medlemsstaterne seetter de nedvendige love og administrative bestemmelser i kraft for at
efterkomme dette direktiv senest den 18. april 2016. [...]«

Artikel 91, stk. 1, i direktiv 2014/24 fastseetter:
»Direktiv 2004/18/EF opheeves med virkning fra den 18. april 2016.«

Slovakisk ret

Lov nr. 40/1964

Artikel 39 i zdkon ¢. 40/1964 Zb. Obciansky zdkonnik (lov nr. 40/1964 om indferelse af den civile
lovbog) af 26. februar 1964 i den affattelse, der finder anvendelse pa de faktiske omsteendigheder i
hovedsagen, bestemmer:

»En retshandel, der efter sit indhold eller formal er i strid med loven eller udger en omgaelse af loven
eller er i strid med seedeligheden, er ugyldig.«
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Lov nr. 25/2006

Artikel 3, stk. 3, i zdkon ¢. 25/2006 Z. z. o verejnom obstardvani a o zmene a doplneni niektorych
zakonov (lov nr. 25/2006 om offentlige udbud, om eendring og supplering af visse love) af
14. december 2005 i den affattelse, der finder anvendelse pa de faktiske omstendigheder i
hovedsagen, fastseetter:

»En offentlig bygge- og anleegskontrakt i denne lovs forstand er en kontrakt om enten udferelse af
bygge- og anleegsarbejder eller bade projektering og udferelse af bygge- og anleegsarbejder vedrerende
en af de aktiviteter, der er opregnet i afsnit 45 i den feelles terminologi for offentlige kontrakter [...],
eller udferelse af et bygge- og anleegsarbejde. Et bygge- og anlaegsarbejde i denne lovs forstand er et
resultat af en helhed af bygge- og anleegsarbejder, der opfylder en gkonomisk eller en teknisk
funktion, og hvis udferelse opfylder den ordregivende myndigheds eller ordregiverens krav.«

Denne lovs artikel 147a har fglgende ordlyd:

»Hvis en ordregivende myndighed, en ordregivende enhed eller en person som omhandlet i artikel 7
indgar en kontrakt, en koncessionskontrakt, en rammeaftale eller et tilleeg til en kontrakt, en
koncessionskontrakt eller en rammeaftale i strid med denne lov, anlegger [Urad pre verejné
obstardvanie (tilsynsmyndighed for offentlige udbud)] eller anklagemyndigheden inden for et ar efter
deres indgéelse et annullationssggsmal ved en domstol.«

Lov nr. 343/2015

Artikel 3, stk. 3, i zdkon ¢. 343/2015 Z. z. o verejnom obstardvani a o zmene a doplneni niektorych
zdkonov (lov nr. 343/2015 om offentlige udbud, om eendring og supplering af visse love) af
18. november 2015 i den affattelse, der finder anvendelse pa de faktiske omstendigheder i
hovedsagen (herefter »lov nr. 343/2015)«, fastseetter:

»En bygge- og anleegskontrakt i denne lovs forstand er en kontrakt, der har folgende formal:

[...]

c) udferelse af bygge- og anleegsarbejder uanset i hvilken form som fastsat af den ordregivende
myndighed eller den ordregivende enhed, der har afgerende indflydelse pa arbejdets art eller
projektering.«

Denne lovs artikel 181, stk. 1 og 11, bestemmer:

»1. En tilbudsgiver, en anseger, en deltager eller en person, der kunne have veeret berort af
opndelsen af en specifik kontrakt eller koncession, som overskrider teersklen, og hvis retligt
beskyttede rettigheder eller interesser er blevet eller kunne have veeret bereort af den
ordregivende myndigheds eller ordregiverens procedure (herefter »den interesserede part«), kan
efter indgdelsen af kontrakten, koncessionskontrakten eller rammeaftalen indgive en begering
om, at kontrakten, koncessionskontrakten eller rammeaftalen erkleeres ugyldig.

[...]

11. Retten til at indgive en begeering om, at en kontrakt, en koncessionskontrakt eller en
rammeaftale erkleeres ugyldig, bortfalder, hvis den ikke paberébes
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a) inden for en frist pa 30 dage fra datoen for offentliggorelsen af bekendtgorelsen om af resultatet
af udbudsproceduren i Den Europeeiske Unions Tidende i overensstemmelse med denne lov,
hvis bekendtgerelsen ligeledes indeholder en begrundelse for den manglende offentliggorelse
af udbudsbekendtgorelsen, af den bekendtgerelse, der anvendes som udbudsbekendtgorelse,
af koncessionsbekendtgorelsen eller af udbudsbekendtgerelsen

b) inden for en frist pa seks maneder
1. fra datoen for offentliggorelsen af bekendtgorelsen om resultatet af udbudsproceduren i
Den Europceiske Unions Tidende, hvis bekendtgorelsen ikke indeholder nogen begrundelse
i henhold til litra a), eller
2. fra datoen for indgaelse af kontrakten, af koncessionskontrakten pa bygge- og
anlegsarbejder eller af rammeaftalen i andre tilfeelde end dem, der er omhandlet i litra a) og
stk. 1.«

Tvisten i hovedsagen og de preejudicielle sporgsmal

Med henblik pa at gennemfere projektet vedrerende opferelsen af det nationale slovakiske
fodboldstadion fastsatte den slovakiske regering ved beslutning nr. 400/2013 af 10. juli 2013, at
undervisningsministeriet uden udbudsprocedure skulle indgd et memorandum med selskabet
Nérodny futbalovy $tadién, a.s., som er NFS’ retlige forgeenger. Dette memorandum, der blev
indgaet den 11. juli 2013, fastseetter betingelserne for ydelse af tilskud til opferelsen af dette
stadion samt vilkarene for denne opforelse.

Pa dette grundlag indgik undervisningsministeriet den 21. november 2013 en tilskudsaftale med
Narodny futbalovy $tadién, i henhold til hvilken dette ministerium forpligtede sig til at udbetale
dette selskab et tilskud pa 27 200 000 EUR finansieret over statsbudgettet til opforelsen af det
neevnte stadion (herefter »tilskudsaftalen«). Selskabet forpligtede sig til at finansiere mindst 60%
af anleegsomkostningerne.

Den 10. maj 2016 indgik undervisningsministeriet og NFES tilleg nr. 1 til tilskudsaftalen, som
eendrede hele denne aftales ordlyd, idet de bl.a. fiernede den mulighed, der oprindeligt var fastsat
for Slovensky futbalovy zviz (det slovakiske fodboldforbund), for gratis at anvende visse lokaler pa
samme stadion.

Samme dag afgav undervisningsministeriet pa vegne af Den Slovakiske Republik som fremtidig
keber et kebstilsagn over for NFS som fremtidig szlger, der preeciserede betingelserne for
indgaelsen af kobsaftalen vedrerende det nationale slovakiske fodboldstadion (herefter
»kebstilsagnet«). Kebstilsagnet indeholder i bilagene detaljerede tekniske specifikationer og de
materielle parametre for dette stadion.

Ikrafttreedelsen af kebstilsagnet var betinget af, at visse betingelser blev overholdt, herunder
Kommissionens konstatering af, at tilskuddet og tilsagnet udgjorde statsstatte, der var forenelig
med det indre marked som omhandlet i artikel 107, stk. 3, litra ¢), TEUF. Kommissionen fastslog,
at dette var tilfeeldet ved afgorelse SA.46530 af 24. maj 2017 (EUT 2017, C 354, s. 1).

Der verserer flere retssager vedrerende tilskudsaftalen eller kobstilsagnet. Ved Okresny sud
Bratislava III (kredsdomstolen i Bratislava III, Slovakiet), som er den foreleeggende ret, har NFS
nedlagt pastand om, at indholdet af kebstilsagnet fastleegges for sa vidt angar fastseettelsen af
kebsprisen med henblik pa at udeve den option, der i dette tilsagn er fastsat til fordel for
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selskabet, pa at selge den opferte bygning. Ifolge dette selskab er kebstilsagnet gyldigt og udger
ikke en offentlig kontrakt, da det ikke fastseetter en bindende forpligtelse til at udfere bygge- og
anleegsarbejder. Der er séledes ikke tale om en gensidigt bebyrdende aftale.

Undervisningsministeriet har derimod for den foreleeggende ret gjort geeldende, at tilskudsaftalen
og kebstilsagnet udger en samlet helhed af gensidige rettigheder og forpligtelser, som pa grund af
den manglende udbudsprocedure bevidst har til formal at omga lov nr. 343/2015. Navnlig er
kebstilsagnet gensidigt bebyrdende, hvilket kommer til udtryk ved den fremgangsmade til
fastseettelse af kebsprisen, som er fastsat heri.

Dette ministerium har ligeledes gjort geeldende, at det har haft en afgerende indflydelse pa
projektet vedrerende det nationale slovakiske fodboldstadion, som i henhold til tilskudsaftalen
skal opfylde de krav, der for sa vidt angar stadioner i kategori 4 er fastsat i Det Europeeiske
Fodboldforbunds (UEFA) regler om stadioninfrastruktur. Desuden har det neevnte ministerium
fastsat yderligere krav gennem dette projekts overste ledelsesorgan, styrings- og tilsynsudvalget
for opforelsen af dette stadion, hvor ministeriet havde flertal.

Parterne i hovedsagen er i ovrigt uenige om, hvorvidt en kontrakt, der er i strid med lov
nr. 25/2006 i den affattelse, der finder anvendelse pa de faktiske omstendigheder i hovedsagen,
eller lov nr. 343/2015 kun kan veere ugyldig, hvis ugyldigheden, relativt og ex nunc, kan gores
geldende pa grundlag af bestemmelserne i disse love, siledes som NFS har gjort geldende, eller
om en sadan kontrakt kan anses for at veere absolut ugyldig ex tunc i henhold til artikel 39 i lov
nr. 40/1964 af 26 februar 1964 om indferelse af den civile lovbog i den version, der finder
anvendelse pa de faktiske omstendigheder i hovedsagen, sadledes som undervisningsministeriet
har gjort geeldende. Slovakisk retspraksis pd omradet er selvmodsigende.

Den foreleeggende ret har preeciseret, at der er en materiel og tidsmeessig forbindelse mellem
tilskudsaftalen og kebstilsagnet, og at de udger en ramme for gensidige forpligtelser mellem
undervisningsministeriet og NFS. Tilskudsaftalen indeholder mere specifikt en forpligtelse for
staten til at yde det fastsatte tilskud og en forpligtelse for Narodny futbalovy stadion til at opfere
det nationale slovakiske fodboldstadion i overensstemmelse med de betingelser, som
undervisningsministeriet har fastsat, og til at give det slovakiske fodboldforbund mulighed for at
anvende en del af stadionet. Tilsagnet om kb stifter en ensidig salgsoption til fordel for NES, der
modsvares af en forpligtelse for staten til at kebe den opferte bygning.

P& denne baggrund har Okresny sud Bratislava III (kredsdomstolen i Bratislava III) besluttet at
udseette sagen og foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»1) Udger en tilskudsaftale og [et kebstilsagn], som er indgéet mellem ministeriet (staten) og et
privatretligt retssubjekt, der er udvalgt uden en udbudsprocedure, en »offentlig bygge- og
anleegskontrakt« som omhandlet i artikel 1, stk. 2, litra b), i direktiv [2004/18] eller artikel 2,
stk. [1, nr. 6)], litra c), i direktiv [2014/24], nar tilskudsaftalen udger statsstotte, der er
godkendt af [...]JKommissionen som omhandlet i artikel 107, stk. 3, litra ¢), TEUF, nar de
forpligtelser, der er omfattet af tilskudsaftalen, bestar i en forpligtelse for staten til at yde et
tilskud og en forpligtelse for det privatretlige retssubjekt til at opfore bygningen pa de af
ministeriet fastsatte betingelser og til at lade sportsorganisationen benytte en del af denne
bygning, og nar de forpligtelser, der er omfattet af [kebstilsagnet], bestar i en ensidig option,
der er indremmet det privatretlige retssubjekt i form af en forpligtelse for staten til at [kobe]
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den opferte bygning, siledes at disse kontrakter udger en indbyrdes sammenheengende
ramme af gensidige forpligtelser mellem ministeriet og det privatretlige retssubjekt i
tidsmeessig og materiel henseende?

2) Er artikel 1, stk. 2, litra b), i direktiv 2004/18 eller artikel 2, stk. [1, nr. 6), litra ¢)], i direktiv
2014/24 til hinder for en medlemsstats nationale lovgivning, hvorefter en retshandel, som
efter sit indhold eller formal er i strid med loven eller udger en omgaelse af loven eller er i
strid med anerkendte seedelighedsprincipper, er ubetinget ugyldig (dvs. fra begyndelsen/ex
tunc), nar denne tilsideseettelse af loven bestar i en veesentlig tilsideseettelse af de offentlige
udbudsprincipper?

3) Er artikel 2d, stk. 1, litra a), og artikel 2d, stk. 2, i direktiv [89/665] til hinder for en
bestemmelse i en medlemsstats nationale lovgivning, hvorefter en retshandel, der efter sit
indhold eller formal er i strid med loven eller udger en omgaelse af loven eller strider mod
seedelighedsprincipper, er ubetinget ugyldig (dvs. fra begyndelsen/ex tunc), nar denne
tilsideseettelse af loven bestar i en veesentlig tilsideseettelse (omgaelse) af de offentlige
udbudsprincipper, som i hovedsagen?

4) Skal artikel 1, stk. 2, litra b) i direktiv 2004/18 eller artikel 2, stk. [1, nr. 6)], litra c), i direktiv
2014/24 fortolkes saledes, at disse bestemmelser er til hinder for, at det kan antages ex tunc, at
[et kobstilsagn] som [det] i hovedsagen omhandlede har haft retsvirkninger?«

Om de praejudicielle sporgsmal

Det forste sporgsmadl

Den foreleeggende ret ensker med det forste spergsmal neermere bestemt oplyst, om artikel 1,
stk. 2, litra b), i direktiv 2004/18 og artikel 2, stk. 1, nr. 6), litra c), i direktiv 2014/24 skal fortolkes
saledes, at en »offentlig bygge- og anleegskontrakt« som omhandlet i disse bestemmelser kan
udgeres af et aftalekompleks, der forbinder en medlemsstat og en gkonomisk akter, og som
omfatter en tilskudsaftale og et kobstilsagn, som henholdsvis indgas og afgives med henblik pa
opforelsen af et fodboldstadion, hvilket aftalekompleks skaber gensidige forpligtelser mellem
denne stat og denne gkonomiske akter, som omfatter forpligtelsen til at opfere dette stadion i
overensstemmelse med de betingelser, som den neevnte stat har fastsat, samt en ensidig option til
fordel for den neevnte gkonomiske aktor, der modsvarer en forpligtelse for den samme stat til at
kebe det neevnte stadion, og tildeler den samme gkonomiske akter en statsstotte, som
Kommissionen anser for at vere forenelig med det indre marked.

Formaliteten

NFS har bestridt, at anmodningen om praejudiciel afgorelse kan antages til realitetsbehandling,
bl.a. med den begrundelse, at det forste spergsmal vedrerer konkrete faktiske omstendigheder,
som det pahviler den foreleeggende ret at efterprove. Affattelsen af det forste sporgsmal
indeholder i denne henseende fejlagtige og vildledende faktuelle konstateringer. Den
foreleeggende ret har i ovrigt uden at foretage en kritisk undersogelse gengivet ordlyden af de
sporgsmal, som er foresldet af en part i hovedsagen, nemlig Den Slovakiske Republik, og har i
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strid med doktrinen om acte éclairé ikke taget hensyn til Domstolens praksis, hvorefter en
kontrakt ikke udger en offentlig kontrakt, nar der ikke foreligger en forpligtelse, som kan kreeves
opfyldt ved domstolene.

I denne henseende bemzerkes for det forste, at selv om det forste spergsmal indeholder faktuelle
konstateringer, som den foreleeggende ret skal efterprove, vedrerer dette sporgsmal
fortolkningen af EU-retlige bestemmelser.

Det folger i ovrigt af fast retspraksis, at alene den foreleeggende ret har kompetence til at fastleegge
og vurdere de faktiske omstendigheder i den sag, der er forelagt den, samt til at fortolke og
anvende den nationale ret. Det pahviler Domstolen i henhold til kompetencefordelingen mellem
sidstneaevnte og de nationale retter at tage hensyn til de faktiske omsteendigheder og de retsregler,
som ifplge foreleeggelsesafgorelsen er baggrunden for de preejudicielle spergsmal (dom af 28.10.
2021, X-Beteiligungsgesellschaft (Moms — flere pa hinanden folgende betalinger), C-324/20,
EU:C:2021:880, preemis 31 og den deri neevnte retspraksis).

For det andet hvad angir den omsteendighed, at den korrekte fortolkning af EU-retten i det
foreliggende tilfeelde angiveligt er sd dbenbar, at den ikke giver anledning til nogen rimelig tvivl,
er det tilstreekkeligt at bemserke, at selv om en sadan omstendighed, hvis den antages at
foreligge, kan foranledige Domstolen til at treeffe afgerelse ved kendelse i henhold til
procesreglementets artikel 99, kan denne omstaendighed imidlertid ikke forhindre den nationale
ret i at foreleegge et praejudicielt spergsmal eller medfore, at det saledes stillede spergsmal afvises
(dom af 7.9.2023, Asociatia »Forumul Judecétorilor din Romania«, C-216/21, EU:C:2023:628,
preemis 49 og den deri naevnte retspraksis).

Det folger heraf, at det forste preejudicielle spergsmal kan antages til realitetsbehandling.

Realiteten

Indledningsvis bemeerkes, at det direktiv, der finder anvendelse ratione temporis pa indgaelsen af
en offentlig kontrakt, i princippet er det direktiv, der er geeldende pé det tidspunkt, hvor den
ordregivende myndighed veelger, hvilken procedure der skal folges, og endeligt afgor, hvorvidt
der eksisterer en forpligtelse til at gennemfore et forudgaende udbud i forbindelse med tildeling
af denne offentlige kontrakt. Derimod finder bestemmelserne i et direktiv, hvor
gennemforelsesfristen er udlobet efter dette tidspunkt, ikke anvendelse (jf. i denne retning dom af
14.1.2021, RTS infra og Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel, C-387/19, EU:C:2021:13, preemis 23
og den deri naevnte retspraksis).

I den foreliggende sag fremgar det af anmodningen om preaejudiciel afgorelse, at afgorelsen om
ikke at gennemfeore et udbud med henblik pa opferelsen af det slovakiske nationale
fodboldstadion blev vedtaget ved den slovakiske regerings beslutning nr. 400/2013 af
10. juli 2013, pa hvilken dato direktiv 2004/18 fandt anvendelse. Med forbehold af den
efterprovelse, som det tilkommer den foreleeggende ret at foretage, fremgéar det, at denne
beslutning for undervisningsministeriet og Den Slovakiske Republik endeligt afgjorde spgrgsmalet
om, hvorvidt der bestod en forpligtelse til at gennemfore et udbud eller ej.

Selv om denne ret matte na til den konklusion, at den afgerelse, der endeligt afgor spergsmalet
om, hvorvidt der foreld en forpligtelse til at gennemfore et sddant udbud, er truffet efter den
18. april 2016, hvor ophevelsen af direktiv 2004/18 tradte i kraft, og hvor fristen for
gennemforelse af direktiv 2014/24 udleb, svarer indholdet af artikel 1, stk. 2, litra b), i direktiv
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2004/18 i det veesentlige for si vidt angéar udferelsen af et bygge- og anleegsarbejde, der opfylder de
af den ordregivende myndighed fastsatte krav, under alle omstendigheder til indholdet af
artikel 2, stk. 1, nr. 6), litra c), i direktiv 2014/24.

Pa baggrund af disse indledende preeciseringer skal det afggres, om et aftalekompleks, der har de
samme kendetegn som det i hovedsagen omhandlede, opfylder kriterierne for en »offentlig bygge-
og anleegskontrakt« som omhandlet i artikel 1, stk. 2, litra b), i direktiv 2004/18, idet dette begreb
er et selvsteendigt EU-retligt begreb, for hvilket den retlige kvalificering af en kontrakt i henhold til
en medlemsstats lovgivning ikke er relevant (jf. i denne retning dom af 18.1.2007, Auroux m.fl., C-
220/05, EU:C:2007:31, preemis 40 og den deri neevnte retspraksis).

I denne henseende skal det i overensstemmelse med definitionen af begrebet »offentlig kontrakt« i
artikel 1, stk. 2, litra a), i direktiv 2004/18 undersages, om et sddant aftalekompleks udger en
gensidigt bebyrdende kontrakt, der indgas skriftligt mellem okonomiske akterer og en
ordregivende myndighed, og, i bekreftende fald, om denne kontrakt har til formal at udfere
bygge- og anleegsarbejde, som svarer til behov preeciseret af denne ordregivende myndighed som
ombhandlet i dette direktivs artikel 1, stk. 2, litra b).

I den foreliggende sag tilkommer det den foreleeggende ret at tage stilling til dette spergsmal, efter
at den har foretaget de vurderinger, der er pakreevet til det formal. Det skal nemlig bemeerkes, at
artikel 267 TEUF ikke giver Domstolen kompetence til at anvende EU-retlige regler pa et bestemt
tilfeelde, men kun til at udtale sig om fortolkningen af traktaterne og retsakter vedtaget af EU-
institutionerne. I henhold til fast retspraksis kan Domstolen imidlertid som led i det retslige
samarbejde, der er indfert ved artikel 267 TEUF, og pa grundlag af sagsakterne forsyne en
national ret med de EU-retlige fortolkningselementer, der kan veere hensigtsmeessige for den ved
vurderingen af den ene eller den anden EU-retlige bestemmelses virkninger (dom af 7.9.2023,
Asociatia »Forumul Judecatorilor din Romania«, C-216/21, EU:C:2023:628, preemis 72 og den
deri naevnte retspraksis).

I forste reekke omfatter udtrykket »kontrakter« i artikel 1, stk. 2, litra a), i direktiv 2004/18
ligeledes en viljesoverensstemmelse, der udspringer af flere dokumenter, uden at den
omsteendighed, at hvert af disse dokumenter udger en kontrakt i henhold til national ret, er til
hinder herfor.

I den foreliggende sag fremgar det af anmodningen om preejudiciel afgorelse, at tilskudsaftalen og
kebstilsagnet har en materiel forbindelse, idet bade denne aftale og dette tilsagn blev indgdet
henholdsvis afgivet i forbindelse med projektet om opforelse af det nationale slovakiske
fodboldstadion, og en tidsmeessig forbindelse. Sidstneevnte blev bekreeftet ved afgorelse
SA.46530, hvoraf det fremgar, at opforelsen af dette stadion forst begyndte i efteraret 2016, dvs.
efter indgaelsen den 10. maj 2016 af tilleeg nr. 1 til tilskudsaftalen og kebstilsagnet.

I anden reekke blev de aftaler, som udger det i hovedsagen omhandlede aftalekompleks, indgéet
skriftligt dels af Ndrodny futbalovy $tadién for si vidt angar tilskudsaftalen og af NFS for sa vidt
angar kebstilsagnet, som er okonomiske aktorer, dels af den slovakiske stat, som er en
ordregivende myndighed som omhandlet i artikel 1, stk. 9, forste afsnit, i direktiv 2004/18.

I tredje reekke skal det efterproves, om et aftalekompleks, der har de samme kendetegn som det i
hovedsagen omhandlede, er gensidigt bebyrdende.

ECLI:EU:C:2024:893 11



44

45

46

47

48

49

50

Dowm Ar 17.10.2024 — sag C-28/23
NES

For det forste fremgér det af Domstolens praksis, at der ved udtrykket »gensidigt bebyrdende«
forstas en aftale, hvorved hver af parterne forpligter sig til at preestere en ydelse mod en anden
ydelse. Kontraktens gensidigt bebyrdende karakter er saledes et afgorende kendetegn ved en
offentlig kontrakt, hvilket nedvendigvis er ensbetydende med skabelsen af retligt bindende
forpligtelser for alle kontraktens parter, hvis opfyldelse skal kunne gores geeldende ved domstolens
(jf. i denne retning dom af 10.9.2020, Tax-Fin-Lex, C-367/19, EU:C:2020:685, preemis 25 og 26 og
den deri neevnte retspraksis).

Det skal i denne forbindelse bemeerkes, at nar en kontrakt indeholder en kebsforpligtelse for en
ordregivende myndighed, uden at medkontrahenten er underlagt en salgsforpligtelse, er denne
manglende salgsforpligtelse ikke nedvendigvis tilstreekkelig til at udelukke, at denne kontrakt er
gensidigt bebyrdende, og, folgelig, at der foreligger en offentlig kontrakt, idet en sadan
konklusion i givet fald kun nas efter en undersogelse af samtlige relevante forhold.

I den foreliggende sag har den foreleeggende ret henvist til eksistensen af gensidige forpligtelser
mellem undervisningsministeriet og NFS. Den foreleeggende ret har desuden bla. anfort, at
tilskudsaftalen indeholder en forpligtelse for staten til at yde tilskud og forpligtelser for NFS’
retlige forgeenger til at opfore det nationale slovakiske fodboldstadion i overensstemmelse med de
betingelser, som undervisningsministeriet har fastsat, til at finansiere mindst 60% af
anleegsomkostningerne og til — i den oprindelige udgave af denne aftale — at give det slovakiske
fodboldforbund mulighed for at anvende en del af stadionet gratis. Selv om tilleeg nr. 1 til
tilskudsaftalen ophaevede denne sidstneevnte forpligtelse, fiernede dette tilleeg ikke de ovrige
forpligtelser, som blev overfort til NFS.

For det andet modtager den ordregivende myndighed i forbindelse med en offentlig bygge- og
anleegskontrakt en ydelse bestaende i udferelsen af det arbejde, som denne myndighed ensker at
opna, og som indebeerer en direkte gkonomisk fordel for denne. En sddan gkonomisk interesse
kan imidlertid ikke blot konstateres, nar det er fastsat, at den ordregivende myndighed bliver ejer
af de bygge- og anleegsarbejder, der er genstand for kontrakten, men ligeledes i andre situationer,
bl.a. hvis det er bestemt, at den ordregivende myndighed far en retlig adkomst, som sikrer denne
radigheden over disse bygge- og anlegsarbejder, henset til dets offentlige anvendelse (jf. i denne
retning dom af 22.4.2021, Kommissionen mod @strig (Leje af en endnu ikke opfert bygning), C-
537/19, EU:C:2021:319, preemis 44 og den deri naevnte retspraksis).

Det fremgar af de sagsakter, som Domstolen rader over, at selv om det slovakiske nationale
fodboldstadion tilhgrer NFS, begraenser tilskudsaftalen retten til at overfore ejendomsretten til
dette stadion til tredjemand, bl.a. ved at kreeve et forudgaende skriftligt samtykke fra den
slovakiske stat. Denne stat har derfor i det veesentlige en forkegbsret til dette stadion, der har en
iboende skonomisk veerdi.

Den gkonomiske interesse kan desuden ligge i de gkonomiske fordele, som den ordregivende
myndighed kan drage af anvendelsen eller den fremtidige overdragelse af bygge- og
anlegsarbejderne, pa grund af dennes gkonomiske deltagelse i deres gennemforelse eller i de
risici, som den beerer i tilfeelde af bygge- og anleegsarbejdets skonomiske fiasko (dom af 25.3.
2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, preemis 52 og den deri neevnte retspraksis).

I det foreliggende tilfelde — som NFES har anfort i sit skriftlige indleeg og i retsmodet — udger den

option, som dette selskab har i henhold til kgbstilsagnet, en garanti mod den kommercielle risiko
for det tilfeelde, at det nationale slovakiske fodboldstadion viser sig ikke at veere kommercielt
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levedygtigt selskabet. Ved at forpligte sig til at kebe dette stadion efter anmodning fra NFS patog
den ordregivende myndighed sig saledes samtlige risici i tilfeelde af bygge- og anlegsarbejdets
okonomiske fiasko.

I fjerde reekke bemeerkes, at for at en kontrakt udger en »offentlig bygge- og anleegskontrakt«, der
vedrorer udferelsen af et bygge- og anleegsarbejde, skal dette bygge- og anleegsarbejde udferes i
overensstemmelse med de af den ordregivende myndighed preeciserede behov, idet de midler,
der anvendes med henblik pa udferelsen, er uden betydning (jf. i denne retning dom af 29.10.
2009, Kommissionen mod Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, preemis 55).

I denne forbindelse kan der navnlig identificeres en afgerende indflydelse fra den ordregivende
myndigheds side pa en pateenkt bygnings udformning, hvis det kan pavises, at denne indflydelse
udeves pa denne bygnings arkitektoniske struktur, sasom dens storrelse, dens ydermure og dens
baerende veegge (jf. i denne retning dom af 22.4.2021, Kommissionen mod Ostrig (Leje af en
endnu ikke opfert bygning), C-537/19, EU:C:2021:319, preemis 53).

I det foreliggende tilfeelde har den foreleeggende ret i anmodningen om preejudiciel afgorelse
preeciseret, at det nationale slovakiske fodboldstadion skulle opfares i overensstemmelse med de
betingelser, som undervisningsministeriet har fastsat. I denne forbindelse har
undervisningsministeriet i hovedsagen i lighed med NFS i sit skriftlige indleeg for Domstolen
henvist til overholdelsen af kriterierne i UEFA’s regler om stadioninfrastruktur for sa vidt angar
stadioner i kategori 4.

Forpligtelsen til at overholde disse kriterier, idet eksistensen af denne forpligtelse skal efterproves
af den foreleeggende ret, kan gore det muligt at identificere en afgerende indflydelse pa den
arkitektonisk struktur fra den slovakiske stats side, i det tilfeelde, hvor disse regler indeholder
krav vedrgrende f.eks. spilleomradets dimensioner, stadionets kapacitet med hensyn til antallet af
tilskuere eller det fastsatte antal parkeringspladser, hvilket det ligeledes tilkommer den
foreleggende ret at undersoge.

Henset til ovenstdende betragtninger og med forbehold for den efterprovelse, som den
foreleeggende ret skal foretage, udgoer et aftalekompleks, der har kendetegn som det i hovedsagen
omhandlede aftalekompleks, en »offentlig bygge- og anleegskontrakt« som omhandlet i artikel 1,
stk. 2, litra b), i direktiv 2004./18.

Denne konklusion drages ikke i tvivl af den omsteendighed, at Kommissionen i afggrelse SA.46530
fastslog, at tilskuddet til opforelsen af det nationale slovakiske fodboldstadion og tilsagnet om keb
heraf udgjorde statsstotte, der var forenelig med det indre marked som omhandlet i artikel 107,
stk. 3, litra ¢), TEUF.

Det er NES’ opfattelse, at denne afgorelse indebeerer konstateringer, der er til hinder for, at det i
hovedsagen omhandlede aftalekompleks kan kvalificeres som en offentlig kontrakt. Det folger
saledes bl.a. af den neevnte afgorelse, at dette selskab ikke var forpligtet til at opfere det nationale
slovakiske fodboldstadion. Det naevnte selskab har endvidere anfort, at det har overholdt reglerne
om offentlige udbud ved valget af sine leveranderer i overensstemmelse med en forpligtelse, der
fremgar af den naevnte afgorelse.
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Selv om det for det forste fremgar af afgorelse SA.46530, at NFES vil forblive ejer af det nationale
slovakiske fodboldstadion efter opferelsen heraf, uden at der foreligger en forpligtelse til at
overdrage ejendomsretten til dette stadion til den slovakiske stat, neevner denne afgorelse
imidlertid ikke, at der ikke foreligger en forpligtelse til at opfere dette stadion.

Det skal under alle omsteendigheder bemzerkes, at de nationale retter ganske vist skal atholde sig
fra at treffe afgorelser, der gar imod en afgerelse fra Kommissionen om en statsstottes
forenelighed med det indre marked, hvilken bedemmelse henherer under denne institutions
enekompetence, som er underlagt Unionens retsinstansers kontrol (jf. i denne retning dom af 4.3.
2020, Buonotourist mod Kommissionen, C-586/18 P, EU:C:2020:152, preemis 90 og 91 og den deri
neevnte retspraksis). Vurderinger, der implicit kan folge af en afgorelse fra denne institution om
statsstotte, kan imidlertid i princippet ikke veere bindende for de nationale retter i en tvist som
den i hovedsagen omhandlede, der ikke har nogen forbindelse med denne stattes forenelighed
med det indre marked.

Nar for det andet en ordregivende myndighed er forpligtet til at overholde de EU-retlige regler om
offentlige udbud, kan denne ordregivende myndighed ikke frigere sig fra denne forpligtelse, der
specifikt pahviler myndigheden, ved at paleegge den gskonomiske akter, med hvem den indgar en
offentlig kontrakt, at overholde disse regler i forbindelse med gennemferelsen af den pageeldende
kontrakt. I det foreliggende tilfeelde kan det forhold, at der findes en offentlig kontrakt, som
forbinder NFS og den slovakiske stat, derfor ikke drages i tvivl af den omstendighed, at det i
afgorelse SA.46530 er fastsat, at bygge- og anleegsarbejderne i forbindelse med det slovakiske
nationale fodboldstadion vil blive genstand for et udbud i overensstemmelse med reglerne for
offentlige udbud.

Henset til samtlige ovenstaende betragtninger skal det forste sporgsmaél besvares med, at artikel 1,
stk. 2, litra b), i direktiv 2004/18 skal fortolkes séledes, at en »offentlig bygge- og anleegskontrakt«
som omhandlet i denne bestemmelse kan udgeres af et aftalekompleks, der forbinder en
medlemsstat og en gkonomisk akter, og som omfatter en tilskudsaftale og et kebstilsagn, som
henholdsvis indgés og afgives med henblik p& opferelsen af et fodboldstadion, nar dette
aftalekompleks skaber gensidige forpligtelser mellem denne stat og denne gkonomiske akter,
som omfatter forpligtelsen til at opfere dette stadion i overensstemmelse med de betingelser,
som den neevnte stat har fastsat, samt en ensidig option til fordel for den nevnte skonomiske
aktor, der modsvarer en forpligtelse for den samme stat til at kebe det neevnte stadion, og tildeler
den samme gkonomiske akter en statsstotte, som Kommissionen anser for at veere forenelig med
det indre marked.

Det andet til det fjerde sporgsmdl

Den foreleeggende ret gnsker med det andet til det fjerde spergsmal neermere bestemt oplyst, om
direktiv 89/665 eller direktiv 2014/24 skal fortolkes saledes, at disse direktiver er til hinder for
anvendelsen — efter den ordregivende myndigheds ugyldighedsindsigelse — af en national
lovgivning, hvorefter en kontrakt, der er indgaet i strid med reglerne om offentlige udbud, er
absolut ugyldig ex tunc.
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Formaliteten

NES er af den opfattelse, at disse spergsmal er hypotetiske. Kommissionen har ligeledes rejst tvivl
om, hvorvidt de nezevnte spergsmal kan antages til realitetsbehandling, med den begrundelse, at
den foreleeggende ret ikke klart har angivet grundene til, at den har behov for en besvarelse.

Ifolge fast retspraksis foreligger der en formodning for, at spergsmal om EU-retten er relevante.
Domstolen kan kun afvise at treeffe afgorelse om et praejudicielt spergsmal fremsat af en national
ret, hvis det klart fremgar, at den gnskede fortolkning af EU-retten savner enhver forbindelse med
realiteten i hovedsagen eller dennes genstand, safremt problemet er af hypotetisk karakter, eller
safremt Domstolen ikke rader over de faktiske og retlige oplysninger, som er ngdvendige for, at
den kan give en hensigtsmaessig besvarelse af de forelagte spergsmal (dom af 30.4.2024, Procura
della Repubblica presso il Tribunale di Bolzano, C-178/22, EU:C:2024:371, preemis 27 og den deri
neevnte retspraksis).

Det fremgar imidlertid af anmodningen om praejudiciel afgorelse, at undervisningsministeriet som
en indsigelse har gjort geeldende, at det i hovedsagen omhandlede aftalekompleks er ugyldigt, at
dette aftalekompleks er blevet indgdet uden gennemforelse af et udbud, og at den nationale
lovgivning, saledes som den er fortolket i en del af national retspraksis, kreever, at en kontrakt,
der er indgéet i strid med bestemmelserne om offentlige udbud, erkleres absolut ugyldig ex tunc.

Folgelig er det andet til det fjerde spergsmal ikke af hypotetisk karakter, og det fremstar ikke som
dbenbart, at en besvarelse af disse sporgsmal ikke vil veere hensigtsmaessig for den foreleeggende
ret med henblik pd at treeffe afgorelse i den tvist, der er indbragt for den. Det folger heraf, at disse
sporgsmal kan antages til realitetsbehandling.

Realiteten

I forste reekke kan direktiv 89/665 ikke anses for at foretage en fuldsteendig harmonisering og
derfor forstas saledes, at det vedrerer alle til radighed veerende klagemuligheder vedrerende
offentlige kontrakt (jf. i denne retning dom af 14.5.2020, T-Systems Magyarorszag, C-263/19,
EU:C:2020:373, preemis 53).

Pa baggrund af denne preaecisering skal det underseges, om en ugyldighedsindsigelse rejst af en
ordregivende myndighed er omfattet af dette direktivs anvendelsesomrade.

I denne henseende neevner artikel 1 i direktiv 89/665 med overskriften »Klageprocedurernes
anvendelsesomrade og adgang til disse procedurer« i stk. 3 de personer, der skal kunne indgive
klager i henhold til dette direktiv. Denne bestemmelse kreever, at der er adgang til
klageprocedurerne i det mindste for personer, der har eller har haft interesse i at opna en bestemt
kontrakt, og som har lidt eller vil kunne lide skade som folge af en angivelig overtraedelse.

Det neevnte direktivs artikel 1, stk. 1, fjerde afsnit, neevner i ovrigt de afgerelser, der skal kunne
paklages i henhold til samme direktiv. Denne bestemmelse er begreenset til at kreeve, at der kan
indgives en sadan klage over de ordregivende myndigheders beslutninger.

Det folger af en samlet leesning af disse bestemmelser, at direktiv 89/665 ikke tilsigter at indfere
procedurer eller retsmidler til fordel for de ordregivende myndigheder.
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Denne fortolkning understottes af Domstolens praksis, hvorefter bestemmelserne i dette direktiv
har til formal at beskytte ekonomiske operaterer mod vilkarlighed fra den ordregivende
myndigheds side (jf. i denne retning dom af 14.5.2020, T-Systems Magyarorszag, C-263/19,
EU:C:2020:373, preemis 51 og den deri neevnte retspraksis).

Det skal navnlig bemserkes, at artikel 2d i direktiv 89/665, der er omhandlet i det tredje
preejudicielle spergsmal, vedrorer konsekvenserne af en tilsidesaettelse af EU-retlige regler om
offentlige udbud i lighed med dette direktivs artikel 2e. Domstolen har fastsldet, at neevnte
direktivs artikel 2e kun vedrerer klager, der indgives af virksomheder, der har eller har haft
interesse i at fa tildelt en bestemt kontrakt, og som har lidt eller vil kunne lide skade som folge af
en angivelig overtreedelse (jf. i denne retning dom af 14.5.2020, T-Systems Magyarorszag, C-
263/19, EU:C:2020:373, preemis 54,).

Det folger heraf, at en ugyldighedsindsigelse rejst af en ordregivende myndighed ikke er omfattet
af anvendelsesomradet for direktiv 89/665.

I anden reekke fastseetter direktiv 2014/24, som det fremgar af dets artikel 1, stk. 1, kun regler for
udbudsprocedurer med hensyn til offentlige kontrakter uden at regulere konsekvenserne af en
tilsideseettelse af disse regler.

Nar dette er sagt, fastseetter artikel 83 i direktiv 2014/24 regler om fuldbyrdelse af dette direktiv.
Da disse regler har proceduremeessig karakter, finder de fra den 18. april 2016, som er datoen for
udlgbet af fristen for gennemforelse af det neevnte direktiv, anvendelse pa alle nye eller
igangveerende offentlige udbudsprocedurer, der er omfattet af samme direktivs materielle
anvendelsesomrade.

I denne henseende har Domstolen fastslaet, at artikel 83, stk. 1 og 2, i direktiv 2014/24 skal
fortolkes saledes, at denne bestemmelse hverken pélegger eller forbyder medlemsstaterne at
vedtage en lovgivning, hvorefter en overvagningsmyndighed med henblik pa at beskytte
Unionens finansielle interesser kan iveerkseette en klageprocedure af egen drift med henblik pé at
overvage overtreedelser af reglerne om offentlige udbud (jf. i denne retning dom af 26.3.2020,
Hungeod m.fl., C-496/18 og C-497/18, EU:C:2020:240, preemis 84).

Domstolen har imidlertid ligeledes fastslaet, at safremt der er fastsat en sadan klageprocedure, er
den omfattet af EU-rettens anvendelsesomrade, for si vidt som de offentlige kontrakter, som er
genstand for en sddan klage, er omfattet af det materielle anvendelsesomrade for direktiverne om
offentlige udbud. En sddan procedure skal derfor overholde EU-retten, herunder EU-rettens
almindelige principper (dom af 26.3.2020, Hungeod m.fl., C-496/18 og C-497/18, EU:C:2020:240,
preemis 85 og 86).

Pa samme made skal artikel 83, stk. 1 og 2, i direktiv 2014/24 fortolkes saledes, at denne
bestemmelse hverken palegger eller forbyder medlemsstaterne at vedtage en national lovgivning,
der giver en ordregivende myndighed mulighed for i forbindelse med en tvist vedrerende en
kontrakt at fremseette en indsigelse om absolut ugyldighed ex tunc vedrerende en overtraedelse af
reglerne om offentlige udbud.

Med forbehold for den foreleeggende rets efterprovelse fremgar det i ovrigt ikke af de sagsakter,

som Domstolen rader over, at det spgsmal, der ligger til grund for tvisten i hovedsagen,
tilsideseetter EU-retten, herunder EU-rettens almindelige principper.
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Henset til ovenstaende betragtninger skal det andet til det fjerde spergsmal besvares med, at
direktiv 89/665 og direktiv 2014/24 skal fortolkes saledes, at disse direktiver ikke er til hinder for
anvendelsen — efter den ordregivende myndigheds ugyldighedsindsigelse — af en national
lovgivning, hvorefter en kontrakt, der er indgaet i strid med reglerne om offentlige udbud, er
absolut ugyldig ex tunc, pa betingelse af, at denne lovgivning, der fastseetter en sadan ugyldighed,
for sa vidt angar en offentlig kontrakt, der er omfattet af det materielle anvendelsesomrade for
direktiv 2014/24, overholder EU-retten, herunder EU-rettens almindelige principper.

Sagsomkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den
foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagsomkostningerne. Bortset fra
naevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for
Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Fjerde Afdeling) for ret:

1) Artikel 1, stk. 2, litra b), i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/18/EF af
31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige
vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og
anleegskontrakter

skal fortolkes saledes, at

en »offentlig bygge- og anlegskontrakt« som omhandlet i denne bestemmelse kan
udgores af et aftalekompleks, der forbinder en medlemsstat og en ekonomisk akter, og
som omfatter en tilskudsaftale og et kobstilsagn, som henholdsvis indgas og afgives
med henblik pa opferelsen af et fodboldstadion, nar dette aftalekompleks skaber
gensidige forpligtelser mellem denne stat og denne gkonomiske akter, som omfatter
forpligtelsen til at opfore dette stadion i overensstemmelse med de betingelser, som
den naevnte stat har fastsat, samt en ensidig option til fordel for den naevnte skonomiske
aktor, der modsvarer en forpligtelse for den samme stat til at kobe det naevnte stadion,
og tildeler den samme okonomiske aktor en statsstotte, som Europa-Kommissionen
anser for at veere forenelig med det indre marked.

2) Radets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love og
administrative bestemmelser vedrorende anvendelsen af klageprocedurerne i
forbindelse med indgaelse af offentlige indkobs- samt bygge- og anlegskontrakter, som
eendret ved Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/23/EU af 26. februar 2014, og
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/24/EU af 26. februar 2014 om offentlige
udbud og om ophzevelse af direktiv 2004/18/EF

skal fortolkes saledes, at
disse direktiver ikke er til hinder for anvendelsen — efter den ordregivende myndigheds
ugyldighedsindsigelse — af en national lovgivning, hvorefter en kontrakt, der er indgaet i

strid med reglerne om offentlige udbud, er absolut ugyldig ex tunc, pa betingelse af, at
denne lovgivning, der fastsetter en sadan ugyldighed, for sa vidt angar en offentlig
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kontrakt, der er omfattet af det materielle anvendelsesomrade for direktiv 2014/24,
overholder EU-retten, herunder EU-rettens almindelige principper.

Underskrifter
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