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Saken i malet vid den nationella domstolen

Begédran om fdrhandsavgorande — Uppforande av en fotbollsarena — Offentligt
byggentreprenadkontrakt — Prelimindrt avtal — Bidragsavtal — Kvalificering av ett
kontrakt som offentligt kontrakt — Absolut och relativ ogiltighet av ett kontrakt —
Direktiven 2004/18/EU, 2014/24/EU och 89/665/EEG

Syfte med och rattslig grund for begdran om férhandsavgorande

Tolkning av unionsrétten, artikel 267 FEUF

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1 Utgor det bidragsavtal och det preliminéra ‘kopeavtal som“ingatts mellan
ministeriet (staten) och ett privatrattsligt,organysom, valts, utan att kontraktet
konkurrensutsatts ett offentligt byggentreprenadkontrakt iyden‘mening som avses i
artikel 1.2 b i direktiv 2004/18 eller “artikel,2.6 c,i direktiv 2014/24, om
bidragsavtalet utgér ett offentligt,, stod 'som ‘har godkants av Europeiska
kommissionen i den mening som avseshi, artikel,107.3 ¢ FEUF, foremalet for de
skyldigheter som omfattas av_bidragsavtalet arskyldigheten for staten att bevilja
bidrag samt skyldigheten for ett“privatrattsligt organ att uppfora en anléggning i
enlighet med de villkorssom faststallts ‘aw, ministeriet och att géra det mojligt for
idrottsorganisationematt.anvanda,en del av denna anlaggning, och foremalet for de
skyldigheter som.omfattasiavidet preliminéra avtalet &r en ensidig option som ges
ett privatrattsligt organ i formav ‘en skyldighet for staten att aterkopa den
uppforda anlaggningen, ‘Varvidedessa avtal utgor en tids- och innehallsméssigt
sammankoppladram med “®émsesidiga skyldigheter mellan ministeriet och det
privatrattsliga organet?

2 Utgor artikel 1.2 b i direktiv 2004/18 eller artikel 2.6 c i direktiv 2014/24
hinder f0r “en, bestdmmelse i en medlemsstats nationella ratt enligt vilken en
rattshandling som till sitt innehall eller syfte strider mot lagen eller utgor ett
kringgaende av lagen eller strider mot god sed ar absolut ogiltig (det vill saga fran
borjanfex tuhc), nar denna lagovertradelse bestar i ett klart asidoséttande av
principerna om offentlig upphandling?

3 UtgOor artikel 2d punkt 1a och 2d punkt 2 i direktiv 89/665/EEG hinder for
en bestdmmelse i en medlemsstats nationella ratt enligt vilken en rattshandling
som till sitt innehall eller syfte strider mot lagen, utgor ett kringgaende av lagen
eller strider mot god sed &r absolut ogiltig (det vill saga fran borjan/ex tunc), om
denna lagdvertradelse bestar i ett klart asidosattande (kringgdende) av principerna
om offentlig upphandling, vilket &r fallet i malet vid den nationella domstolen?
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4 Ska artikel 1.2 b i direktiv 2004/18 eller artikel 2.6 c i direktiv 2014/24
tolkas sa att dessa bestammelser utgor hinder ex tunc for att anta att ett sadant
preliminart képeavtal som det som &r aktuellt i malet vid den nationella domstolen
har rattsverkningar?

Anfdrda unionsbestammelser

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster, artikel 1.2 b

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26yfebruiari 2044 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EGpartikel 2.6,c,
artikel 18.1

Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989%0m samordning av lagar
och andra forfattningar for provning av offentlig upphandlingyav waror och bygg-
och anlaggningsarbeten (89/665/EEG; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3,
S. 48), artikel 2d punkt 1a och artikel 2d punkt 2

EU-domstolens dom av den 29 oktober<2009, kommissionen/Tyskland, C-536/07,
ECLI:EU:C:2009:664), punkt 57

EU-domstolens dom av _den, 10y juli 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13,
ECLI:EU:C:2014:2067, punkterna41,%43 och 44

EU-domstolens dompaviden 12%maj 2022, kommissionen/Osterrike (Hyra av en
byggnad som annu ate haruppforts),C-573/19, ECLI:EU:C:2021:319, punkterna
49 och 50

Anforda nationellasbestammelser

Zakon z 26. februara 1964 ¢. 40/1964 Zb. Obciansky zékonnik (lag av den 26
februariy,4964 nr40/1964 Zb, civillagen), i dess andrade lydelse (nedan kallad
civillagen)

— 394 ”Enyrattshandling vars innehll eller syfte strider mot lagen eller utgor ett
kringgaende av lagen eller strider mot god sed &r ogiltig.” (en rittshandlings
absoluta ogiltighet)

— 40a §: ”Om orsaken till att en rittshandling &r ogiltig foljer av bestimmelserna
149a 8§, 140 §, 1458 1, 479 §, 589 § och 701 § 1, att rattshandlingen ska anses
vara giltig om den som réattshandlingen avser inte aberopar rattshandlingens
ogiltighet. Den som sjalv har orsakat ogiltigheten kan inte aberopa den.
Detsamma galler om rattshandlingen inte har utforts i den form som parterna
har krévt (40 8). Om en réattshandling strider mot allmanna prisbestammelser &r
den ogiltig endast till den del den strider mot denna bestdimmelse om
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ogiltigheten gors géllande av den som réttshandlingen avser”. (en
rattshandlings relativa ogiltighet)

Zékon zo 14. decembra 2005 €. 25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmene a
doplneni niektorych zékonov (lag av den 14 december 2005 nr 25/2006 om
offentlig upphandling och om &ndring och komplettering av vissa lagar) och
senare dndringar: 1 82m, 187,38 3 och 147a §

Zakon z 18. novembra 2015 ¢. 343/2015 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmene a
doplneni niektorych zakonov (lag av den 18 november 2015 nr _343/2015 om
offentlig upphandling och om &ndring och komplettering av yissa“lagar) och
senare andringar: 182c¢,383,1083,181810ch 181811

Kortfattad redogdrelse for de faktiska omstandigheterna ochuwforfarandet i
det nationella malet

Republiken Slovakiens regering (nedan kallad, regeringen) antog under perioden
2006-2013 flera beslut i syfte att uppfora StowacjiyNarodny futbalovy Stadion
(nationell fotbollsarena, nedan kallad arenan) i Slovakien, vilken skulle uppfylla
UEFA:s standarder. Investeraren/entreprendremi projektet'skulle véljas ut genom
ett 6ppet forfarande.

Den 10 juli 2013 antog regeringen, utanwatt“ett anbudsforfarande eller en
konkurrensutséttning hade .génemférts, reselution nr 400/2013, pa grundval av
vilken Ministerstvo Skolstva, vedy, “wyskumu a Sportu Slovenskej republiky
(ministeriet for utbildning, vetenskap, forskning och sport i Republiken Slovakien,
nedan kallat utbildAingsministeriet) skulle inga ett memorandum med ett visst
bolag, ndmligen Waredny futbalovysstadion, a. s. (den rittsliga foregdngaren till
klaganden, NES, a.s.), tilket villkoren for beviljandet av bidrag och uppforandet
av arenan skullefaststallasaDenstutliga versionen av memorandumet var redan en
del av regeringens aktuella resolution. Memorandum o spolupraci pri realiz&cii
vystavby ay prevadzke Sportovej infrastruktiry “Narodny futbalovy Stadion”
[memorandum,om ‘samarbete vid genomforandet av uppfdrandet och driften av
idrottsinfrastrukturen "Narodny futbalovy Stadion” (nationell fotbollsarena),
nedan kallat "memorandumet”] undertecknades den 11 juli 2013.

Den'l$ augusti 2013 ingick utbildningsministeriet och Narodny futbalovy stadion,
a. S. Zmluva o podmienkach poskytnutia dotacie na vystavbu Narodného
futbalového Stadiona (avtal om villkoren for beviljande av bidrag for uppforande
av den nationella fotbollsarenan, nedan kallat ”avtalet om villkoren for beviljande
av bidrag”). I enlighet med bestimmelserna 1 detta avtal offentliggjordes inom 60
dagar efter det att avtalet trétt i kraft, det vill s&ga den 20 september 2013, en
ansokningsomgang for bidrag pa idrottsomradet nr 2013-11 “Narodny futbalovy
Stadion” (nedan kallad ansokningsomgang). Enligt ansokningsomgangen angavs
endast Narodny futbalovy Stadion, a. s. som det bolag som hade ratt att 1amna in
en ansokan.
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Den 21 november 2013 ingick utbildningsministeriet och Narodny futbalovy
Stadion, a. s. Zmluva o poskytnuti doticie zo Statneho rozpoctu (avtal om
beviljande av bidrag fran statsbudgeten) pa grundval av ansokningsomgangen.
Bidraget beviljades utan urval fran en bredare krets av intressenter (utan
konkurrensutsattning), eftersom den enda enhet som hade ratt att lamna in en
ansokan enligt ordalydelsen i ansokningsomgangen var Narodny futbalovy
Stadion, a. s., vilket framgar av regeringens resolution 400/2013.

Utbildningsministeriet atog sig att bevilja bidrag for genomférandet av projektet
for uppforande av arenan till ett belopp pa 27 200 000 EUR.

Narodny futbalovy Stadion, a. s. atog sig att medfinansiera arenamymed minst 60
procent av utgifterna relaterade till uppférandet.

Den 10 maj 2016 ingick utbildningsministeriet, som agerade pa Reépubliken
Slovakiens végnar, 1 egenskap av framtida koparey zmluve ¢.9%0385/2016
(preliminart (kdpe)avtal nr 0385/2016, nedan kallar,preliminrt avtal) med NFS, a.
s., i egenskap av framtida séljare, dar villkerenwfor, ingaende ‘av kopeavtalet
avseende arenan faststdlldes pa grundval, av NES,%a. ‘% inbjudan att anmila
intresse, varvid de risker som var forknippade, med &gandet och driften av arenan
skulle dverforas till Republiken Slovakien vid forsaljningen. En del av det
preliminéra avtalet bestod av bilager,som, inneholhdetaljerade specifikationer av
de tekniska och materiella parametrarnayforidensuppforda anldggningen — det vill
saga arenan. Anlaggningens._ egenskaper, faststalldes saledes av Republiken
Slovakien, som foretraddes av utbildningsministeriet.

Samma dag, det vill saga demy10 maj 2016, ingick utbildningsministeriet och
klaganden tilldggsavtal “Qutill,bidragsavtalet, inom ramen for vilket de uteslot
mojligheten  for ™ Slovensky futbalovy zvéz (Slovakiska fotbollsférbundet,
Slovakien) att anvanda vissa ytorav arenan gratis.

Huruvida det“preliminédra avtalet skulle ha rattsverkningar var beroende av tre
villkerpnamligensd) ait avtalet offentliggors i1 det statliga centrala avtalsregistret,
2) Europeiska‘kommissionen antar ett beslut om beddmning av de transaktioner
som avses indet preliminara avtalet och bidragsavtalet med avseende pa beviljande
av. ‘statligty stodhoch 3) Urad pre verejné obstaravanie Slovenskej republiky
(myndighet MRepubliken Slovakien for offentlig upphandling, Slovakien) (nedan
kallad ‘myndigheten), i egenskap av nationell tillsynsmyndighet for offentlig
upphandling, tar stallning till om de transaktioner som avses i det prelimindra
avtalet &r forenliga med bestdmmelserna om offentlig upphandling.

Genom beslut SA.46530 av den 24 maj 2017 forklarade Europeiska
kommissionen att det statliga stodet i form av ovanndmnda bidrag och
sdljoptionen var forenligt med den inre marknaden i den mening som avses i
artikel 107.3 ¢ FEUF, vilket innebar att det andra av de ovanndmnda villkoren
som skulle vara uppfyllt for att det prelimindra avtalet skulle ha rattsverkningar
var uppfylit.
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Nér det géller det tredje av de ovanndmnda villkoren som skulle vara uppfyllt for
att det prelimindra avtalet skulle ha rattsverkningar har myndigheten, trots
utbildningsministeriets begédran, inte tagit nagon bindande stéillning eller
genomfort nagon kontroll avseende den transaktion som avses i det preliminara
avtalet och har darfor inte godkéant den transaktion som avses i det preliminéra
avtalet. Chefen for myndigheten skickade endast ett icke-bindande svar i form av
en skrivelse av den 8 juli 2016.

For narvarande ar foljande tvister foremal for prévning: 1) Utbildningsministeriet
och Republiken Slovakien har vickt talan mot NFS, a.s. angaende atetbetalning av
hela bidragsbeloppet pa 27 200 000 EUR jamte ranta ochg kosthader med
motiveringen att bidragsavtalet ar absolut ogiltigt pa grund av ‘att detyinte &r
forenligt med lagen, 2) NFS, a.s. har vickt talan mot utbildningsministerietyoch
Republiken Slovakien angaende faststallande av innehallet i den icke Verkstéllbara
bestammelsen i det prelimindra avtalet i vilken forfarandet £6r herakning av
kopeskillingen for arenan faststills, 3) NFS, a.sy%har vickt talan mot
utbildningsministeriet och  Republiken  Slowvakien®, “om " betalning av
skadestand enligt avtal om 48 000 000 EUR ‘med ‘motivetingen att kopeavtalet
avseende stadion inte har ingatts i enlighet med villkoren i det.preliminara avtalet,
och 4) NFS, as. har vickt talan mot Republiken Slovakien och
utbildningsministeriet om skadestand ‘pa ‘47 349 262,73 EUR jamte ranta och
kostnader for skada som uppstatt iSamband med arenaprojektet.

Parternas huvudargument

Klaganden har havdat att dettinte hade varit mojligt for en privat investerare
(klaganden) att genomfOraguppforandet av arenan utan statligt stod i form av
bidrag och séljoptioner. Det statliga stodet for detta projekt bestod av tva
instrument, namligen det bidrag som beviljades enligt bidragsavtalet och den
option sommforeskrivs i detypreliminéra avtalet. Enligt klaganden skapade avtalet
om villkeren f6r “beviljande” av bidrag och memorandumet tillsammans den
rattsliga, ram« som, var<avsedd att garantera att om klaganden genomgick
ansokningsomgangen, for bidrag for uppférande av arenan med positivt resultat
skulle klaganden kuhna vara saker pa att fa statligt stod.

Klaganden har vidare hdvdat att det av preliminara avtalet inte foljer nagon
skyldighet att uppféra och sedan sélja arenan till utbildningsministeriet. Enligt
klaganden uppfyller det prelimindra avtalet inte definitionen av begreppet
offentligt kontrakt, eftersom det enligt EU-domstolens praxis, for att ett avtal ska
kunna betraktas som ett offentligt kontrakt, krévs att det enligt avtalet foreligger
en skyldighet att utfora vissa arbeten, vars utférande kan goras géllande vid
domstol. Det prelimindra avtalet innehaller emellertid inte ndgon sadan
skyldighet. Klaganden har ifrdgasatt den ekonomiska karaktaren av det
prelimindra avtalet och havdat att foremalet for det preliminéra avtalet endast ar
den option som ges klaganden och inte dennes skyldighet att fullgora avtalet.
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Utbildningsministeriet har havdat att principerna om offentlig upphandling hade
asidosatts vid arenas uppforande. Utbildningsministeriet har anfort att avtalet om
beviljande av bidrag fran statsbudgeten hade ingatts i strid mot lagen, eftersom
bidraget beviljades och avtalet ingicks pa grundval av en inbjudan att anmala
intresse som inte forutsag nagon konkurrensutsattning mellan dem som ansokte
om ekonomiskt stdd. Enligt utbildningsministeriet ar bidragsavtalet darfor ogiltigt
I den mening som avses i 39 § i civillagen (absolut ogiltighet).

Utbildningsministeriet har vidare hédvdat att det faktum att forfaranden
for offentlig upphandling inte hade tillimpats och att avtal direkt tilldelades NFS,
a.s. inte bara stred mot bestdimmelserna om offentlig upphandling, ‘utan,aven mot
andra bestdmmelser i Republiken Slovakien som foreskriver konkukrensutsattning
eller som faststaller en skyldighet att anvanda offentliga medel"parett Sparsamt,och
effektivt satt.

Utbildningsministeriet anser att avtalet om beviljande av hidrag fran statsbudgeten
och det prelimindra avtalet utgor en tids- och ifinghallsmassigtisammankopplad
ram med Omsesidiga rattigheter och skyldigheter forautbildningsministeriet och
NEFS, a. s., genom vilken lagstiftningen i ¢.25/2006,Z.%. 0'wetejnom obstaravani a
0 zmene a doplneni niektorych zakonov (lag nr. 25/2006 om offentlig upphandling
och om andring och komplettering av Vissalagar),och senare dndringar, och zakon
¢. 343/2015 Z. z. o verejnomgobstaravani (lagy.nr 343/2015 om offentlig
upphandling) avsiktligen kringgicks, och,attiavtalet darfor fran borjan ar absolut
ogiltigt pa grund av detstrider, eventuellt, kringgar, lagen om offentlig

upphandling.

Utbildningsministeriet ‘anser attyvalet av entreprendr eller investerare borde ha
skett genom en transparentrkenkurrensutsattning och att ett visst privatréattsligt
organ inte bordéha gynnats.

Utbildningsministeriet har havdat att det i bidragsavtalet angavs vilka villkor som
arenan var. tvungematt uppfylla (arenan skulle vara en arena i kategori 4 i den
meningysom,avses, i UEFA-direktivet, den skulle uppfylla vissa krav avseende
kapaeitet, \ utrustning, dimensioner, tekniska parametrar, forberedelser for
idrottsforetradare ' mm.). Utbildningsministeriet var styrelseledamot och ansvarade
for “uppforandetvav arenan och dvervakade uppforandet, vilket gav ministeriet
mojlighety, attyyttra sig Over hur uppférandet av anlaggningen fortlopte och
anvandningen samt andra fragor om uppforande, finansiering och analys och
yttranden fran externa radgivare. Overvakningskommitténs uppgifter och kontroll
regleras ocksa direkt i det prelimindra avtalet (punkt 4.1.1 i det preliminara
avtalet).

Dessutom anser utbildningsministeriet att det i punkt 2.2 i det preliminéra avtalet
uttryckligen foreskrivs en kontankforman genom berakning av kopeskillingen
(&ven med angivande av dess Ovre grans). | det prelimindra avtalet foreskrivs
darfor ett forfarande avseende det pris for vilket staten ska kdpa arenan pa
grundval av kdpeavtalet. Hela den transaktion som foreskrivs i det preliminéra
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avtalet kan darfor realistiskt vérderas i pengar och det spelar ingen roll om den
slutliga summan tas upp i det kopeavtalet, eftersom det redan av det preliminara
avtalet utan tvekan framgar att det for avtalsparterna ar fraga om en transaktion
mot vederlag. Om konceptet “mot vederlag och utan vederlag”, som NFS, a.s.
foreslagit, skulle antas, skulle det innebdra att det i praktiken vore mojligt att med
hjadlp av denna avsiktliga och rattsstridiga metod omvandla varje avtal mot
vederlag till ett avtal utan vederlag, genom att innefatta ett avtal mot vederlag i
form av en forpliktelse i ett prelimindrt avtal med beviljande av en ratt till en
“ensidig option” att ingd ett avtal mot vederlag som endast ges en part i avtalet
(anbudsgivaren).

Kortfattad redogorelse for skalen till att forhandsavgorande begars

Det maste klargoras om i) ett bidragsavtal for uppforandetiav en anlagghihg som
forutom sitt kommersiella syfte &ven kommer att tjana det offentligasframjandet
av idrotten och ii) ett preliminart avtal som ingatts mellantwtbildningsministeriet
(staten) och det privatrattsliga organ som valtswt utamkonkurrensutsattning utgor
ett

“offentligt byggentreprenadkontrakt” i den mening sem “avses i artikel 1.2 b i
direktiv 2004/18/EG eller artikel 2.6.c i direktiv 2024/23/EU om

—  bidragsavtalet utgor ett statligtystod som» har godkénts av Europeiska
kommissionen i«den'mening somravses i artikel 107.3 ¢ FEUF,

—  foremalet for de “skyldighetersom omfattas av bidragsavtalet &r
skyldighetenafor _staten att bevilja bidrag samt skyldigheten for ett
privatrattsligt organ att uppfora en anldggning i enlighet med de villkor
som faststallts av utbildningsministeriet och att mojliggora for en
idrotisorganisation att'anvanda en del av denna anl&ggning, och

— “foremaletifor de skyldigheter som omfattas av det preliminéra avtalet
arden ensidiga option som ett privatrattsligt organ ges i form av en
skyldighet for staten att aterkopa den uppférda anlaggningen,

%, varvid’dessa avtal utgor en tids- och innehallsmassigt sammankopplad
ram med Omsesidiga skyldigheter mellan utbildningsministeriet och
det privatréttsliga organet.

Parterna i malet vid den nationella domstolen har papekat att det i doktrinen och
rattspraxis inte har klarlagts huruvida en Overtréddelse av lagen om offentlig
upphandling leder till att avtalet ar absolut ogiltigt (ogiltigt fran borjan - ex tunc)
eller om det &r fraga om ett relativt ogiltigt avtal (ex nunc).

Klaganden har i detta avseende, i sin talan om faststallande av innehallet i det
prelimindra avtalet i den del som avser faststallandet av kopeskillingen, angett att
”det varken i doktrinen eller i réittspraxis slutgiltigt har avgjorts huruvida
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asidosattandet av lagen om offentlig upphandling medfor att avtalet ar absolut
eller relativt ogiltigt”. I detta sammanhang har klaganden hévdat att ogiltigheten
av en rattshandling (avtal) inte kan aberopas av den som orsakat ogiltigheten (40a
§ i civillagen).

Utbildningsministeriet har yrkat att domstolen ska faststélla att rattshandlingen
(avtalet) ar absolut ogiltig pa grund av att det omtvistade sammansatta avtalet
leder till ett uppenbart kringgaende av principer om offentlig upphandling sdsom
de anges i lagen om offentlig upphandling och i unionsrétten.

Den nationella rattspraxis som ror den har fragan ar inte enhetlig.“Klaganden har
aberopat domar fran Krajsky sud v Bratislave (Regionala domstolen i Bratislava,
Slovakien) som vad galler asidosattandet av principerna om offéntlig upphandling
har tillampat begreppet ett avtals relativa ogiltighet. UtbtldningsminiSteriet har
daremot &beropat ett avgorande fradn Ustavny sad (Forfattningsdomstolen,
Republiken Slovakien), som kopplar asidosattandet av. principerna om offentlig
upphandling till absolut ogiltighet ex tunc, och ettavgorande fran Krajsky sud v
Bratislave (Regionala domstolen i Bratislavay Republiken Slovakien), i vilket
denna domstol fann att tilldelning av ett kontrakt sem skulle ha tilldelats enligt ett
forfarande som foreskrivs i lag [om offentlig,upphandling], men som inte hade
tilldelats pa detta sétt, aven medfor att‘ett sadant avtal blir absolut ogiltigt.

Det ska mot bakgrund av vad som anforts ovansavgoras om artiklarna 2d punktld
och 2d punkt 2 i direktiv_89/665 utgér hinder for en bestdmmelse i en
medlemsstats nationella rétt enligt vilken en, rattshandling som till sitt innehall
eller syfte strider mot lagen, utgor ett kringgaende av lagen eller strider mot god
sed &r absolut ogiltigy(det vill sdga fran borjan/ex tunc), om denna Gvertradelse av
lagen bestar i etteklart asidesattande (kringgaende) av principerna om offentlig
upphandling.



