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Affaire C-28/23
Demande de décision préjudicielle

Date de dépot :

24 feévrier 2023
Juridiction de renvoi :

Okresny sud Bratislava 11
Date de la décision de renvoi :

16 fevrier 2023
Partie requérante :

NEFS, a. s.
Parties defenderesses :

la République slovaque, agissant par P'intermédiaire du Ministerstvo
Skolstva, vedy, wyskumu a SpotrtuSlovenskej republiky

OKRESNY 'SUD BRATISLAVA 11
[OMISSIS]
[OMISSIS]

OBJET :'Dépot d’une demande de décision préjudicielle (article 267 TFUE)

La jugende 1’Okresny std Bratislava III (tribunal de district de Bratislava III,
Slavaquie ;'eifapres la « juridiction de renvoi ») [OMISSIS] introduit la demande
de déeision préjudicielle suivante, au titre de 1’article 267 TFUE :

l. Identification des parties :

[OMISSIS] Partie requérante : NFS, a. s. [OMISSIS]

Premiére partie défenderesse: la République slovaque, agissant par
Pintermédiaire du Ministerstvo $kolstva, vedy, vyskumu a Sportu Slovenskej
republiky
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Deuxiéme partie défenderesse de deuxieme rang : Ministerstvo $kolstva, vedy,
vyskumu a Sportu Slovenskej republiky (ministére de I’Education, des
Sciences, de la Recherche et des Sports de la République slovaque ; ci-apres
le « ministére de I’Education ») [OMISSIS]

Il. La Cour de justice de I’Union européenne est saisie des questions
préjudicielles suivantes en application de I’article 267 TFUE :

« Un contrat de subvention et une promesse d’achat conclus entrequn ministéere
(I’Etat) et une entité de droit privé sélectionnée de maniére non‘eoneurrentielle
constituent-ils un “marché public de travaux” au sens de ’articl&l®, paragraphe 2,
sous b), de la directive 2004/18 ou de I’article 2, paragraphe 6;, sous¢), de Jla
directive 2014/24, dans la mesure ou le contrat de subvefition est une aide'd’Etat
approuvée par la Commission en application de Farticlell07, paragraphe 3,
sous ¢), TFUE, que les obligations contenues dans le, eontrat, de Subvention
comportent une obligation a charge de 1’Etat d’ocfroyerla subventionainsi qu’une
obligation a charge de l’entit¢ de droit ¢privé ‘de’ construirés un batiment
conformément aux conditions spécifiées par le ministere et,de permettre a une
organisation sportive d’en utiliser une pattie, et que les obligations contenues dans
la promesse d’achat contiennent unesoptionzunilatérale ‘au benéfice de ’entité de
droit privé correspondant a une obligation pour I’Etat d’acheter le batiment
construit, sachant que ces contrats constituentiunicadre d’obligations réciproques
entre le ministére et ’entit¢ deydroit privé; présentant un lien matériel et
temporel ? »

« L’article 1%, paragraphe 2, “sous\p), de la directive 2004/18 ou [I’article 2,
paragraphe 6, sous c);.te lad@irective 2014/24 s’opposent-ils a une réglementation
de droit national'@un Etat,membre én vertu de laquelle un acte juridique qui, par
son contenu ou‘son'gbjet,\contrevient a la loi ou la contourne ou est contraire aux
bonnes meeuts est frappe ‘de nullité absolue (c’est-a-dire est nul ab initio/ex tunc)
si cette violation,de la,Joinconsiste en une violation grave des régles en matiére de
marchés publics 7.

«Larticle 2'gquinguies, paragraphe 1, sousa), et larticle 2 quinquies,
paragraphe 2, 'de la directive 89/665 s’opposent-ils a une réglementation de droit
national\d"tnfEtat membre en vertu de laquelle un acte juridique qui, par son
contenu Qu son objet, contrevient a la loi ou la contourne ou est contraire aux
bonnes mceeurs est frappé de nullité absolue (c’est-a-dire est nul ab initio/ex tunc)
lorsque cette violation de la loi consiste en une violation grave (contournement)
des régles en matieére de marchés publics, comme dans 1’affaire au principal ? »

« L article 1%, paragraphe 2, sousb), de la directive 2004/18 ou I’article 2,
paragraphe 6, sous c), de la directive 2014/24 doivent-ils étre interprétés comme
s’opposant a la reconnaissance ex tunc d’effets juridiques d’une promesse d’achat
telle que celle en cause au principal ? »



NFS

I1l.  Objet du litige, résumé des faits qui sous-tendent les questions
préjudicielles

Le projet de construction du Narodny futbalovy Stadién (stade national de
football ; ci-aprés le « stade national de football ») en Slovaquie, répondant aux
normes de I'UEFA, a déja fait I’objet de la résolution n°420/2006 du
gouvernement de la République slovaque du 10 mai 2006. Au cours des années
ayant suivi la résolution en question d’autres résolutions gouvernementales ont été
adoptées concernant le projet de construction du stade national de football,
prévoyant que I’investisseur/l’entrepreneur du projet devait étre sélectionné par le
biais d’une procédure d’appel d’offres.

Sans aucune inscription dans un acte ou un registre relative aux“wnegociations
préalables, sans aucun processus de sélection ou d’appel d%effre;, le gouvernement
de la République slovaque a adopté la résolution n° 400/2013ydus10 juillet*2013,
sur la base de laquelle le ministére de I’Education devait, coneltire, ‘avec une
entreprise déterminée — la Narodny futbalovy Stadion, ays. =, unmeémarandum qui
devait définir les conditions d’octroi de ladsubventionsct Gelles®relatives a la
construction du stade national de footballalLe texte,finahdu“meémorandum faisait
déja partie de la résolution en cause du geuvernementyde [azRépublique slovaque.
Le mémorandum sur la coopération “danssla®réalisation de la construction et
I’exploitation de I’infrastructure, sportive «Narodny futbalovy Stadion » (Stade
national de football) a été conclu le 11 juillet 2013\(¢ci-apres, le « mémorandum »).

Le 15 ao0t 2013, le ministérende 1*Educatiod et la société Narodny futbalovy
Stadion, a. s. (prédécesseur en“droit de'NFS, a. s.) ont conclu un contrat sur les
conditions d’octroi @de la_subventienypoutr la construction du stade national de
football.

L’article 6, paragraphes 1, &t 2)(du contrat sur les conditions d’octroi de la
subventien, “intitulé “« Oetroi *de la subvention », est rédigé comme suit:
« [L’autorité octroyant lencrédit] s’engage, conformément a 1’article 11 du zakon
&. 52812010 Z. z., ktorym sa meni a dopliiia zakon ¢. 300/2008 Z. z. 0 organizécii a
podpore Spottu a @ zmene a doplneni niektorych zakonov v zneni neskorSich
predpisov (lei "n%528/2010 portant modification de la loi n°300/2008 sur
Rorganisation et la promotion du sport, modifiant et complétant certaines lois,
telle_que,modifiée), a publier, dans les 60 jours suivant I’entrée en vigueur du
présent contrat, une invitation a introduire une demande de subvention pour la
construction du stade, conformément a la résolution du gouvernement de la
République slovaque et au mémorandum. [L’autorité octroyant le crédit] s’engage
a conclure, avec le candidat retenu dans le cadre de I’appel publié conformément
au paragraphe 1 du présent article, un contrat de subvention pour la construction
du stade dans les 30 jours suivant la date de cl6ture de cette invitation, qui fixera
les droits, devoirs, conditions et obligations des parties dans la mesure prévue par
ce contrat et par la 1égislation d’application générale ».
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Conformément aux dispositions précitées du contrat sur les conditions d’octroi de
la subvention, 1’appel a introduire une demande de subvention dans le domaine du
sport n°2013-11 — « Stade national de football » (ci-apres « 1’appel a introduire
une demande ») a été diment publié le 20 septembre 2013 dans un délai de
60 jours a compter de la date de I’entrée en vigueur du contrat. Selon 1’appel a
introduire une demande, seule la société Narodny futbalovy Stadion, a. s. a été

.....

Le 21 novembre 2013, le ministére de I’Education a conclu avec la société
Nérodny futbalovy $tadion, a. s. un contrat de subvention, financée par le budget
de I’Etat, sur la base de I’appel a introduire une demande. La subvention a été
accordée sans sélection parmi un plus grand nombre de candidats(de maniére non
concurrentielle), car la seule entité éligible selon 1’appel a intreduire une demande
¢tait la société Narodny futbalovy Stadion, a. s., comme il'tessott deyla résolution
gouvernementale n° 400/2013.

Le ministére de I’Education s’est engagé a fournir la, sommeyde 27.200.000,—
euros a titre de subvention pour le projet de censtruction du stade national de
football.

La société Narodny futbalovy Stadiongians. sestiengagéend cofinancer 1’objet de la
subvention a hauteur d’au moins 60 %,des ceuts,de construction.

Le 10 mai 2016, le ministérede "Education, au nom de la République slovaque en
tant que futur acquéreur, agconclu avee la société NFS, a. s. (ci-aprés « NFS ») , en
tant que futur vendeur,da promesse d’achat n° 0385/2016 (ci-apres la « promesse
d’achat »), qui avait pour objetwles conditions de la conclusion du contrat
(«strictement ») d’achat du stade national de football sur la base de I’appel
adressé a NFS, ‘clest-a-dire la,possibilité de transférer a la République slovaque,
par le biais d’une vente, les risqués de propriété et d’exploitation du stade national
de football.\ La “promesse, d*achat comprenait des annexes contenant des
spécifications techniqueshdétaillées et les parametres matériels du stade national
de football. Les caractéristiques de ’ouvrage ont donc été déterminées par la
République slovaque, feprésentée par le ministére de I’Education.

A la'méme date, le 10 mai 2016, le ministére de I’Education et NFS ont conclu
I’avenant N%d au contrat de subvention, qui modifiait I’ensemble du texte du
contrat de subvention et supprimait, entre autres, la possibilité, pour la Fédération
slovaque de football, d’utiliser gratuitement certains locaux du stade national de
football. Dans le libellé original du contrat de subvention, I’utilisation des locaux
était concédée a titre gratuit.

L’entrée en vigueur de la promesse d’achat était subordonnée au respect de trois
conditions, : 1) sa publication au registre central des contrats de 1’Etat,
2) ’adoption d’une décision de la Commission concernant 1’évaluation des
transactions envisagées par la promesse d’achat et le contrat de subvention au
regard des critéres d’admissibilit¢é d’une 1’aide d’Etat (ci-aprés la « deuxiéme
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condition ») et 3) I’adoption d’un avis de I’Urad pre verejné obstaravanie
(Autorité de régulation des marchés publics, Slovaquie, ci-apres '« autorité de
régulation ») sur la conformité des transactions envisagees par la promesse
d’achat avec la législation en matiére de marchés publics (ci-aprés la « troisieme
condition »).

Aux fins de la troisiéme condition d’entrée en vigueur de la promesse d’achat, en
dépit de la demande du ministére de I’Education, 1’autorité de régulation n’a pas
émis d’avis contraignant et n’a effectu¢ aucun contrdle en relation avec
I’opération envisagée par la promesse d’achat, ¢’est-a-dire qu’elle n’ani approuvé
ni accepté 1’opération envisagée par la promesse d’achat, seule la‘présidente de
’autorité de régulation a envoyé une réponse non contraignante, sous, layforme
d’une lettre du 8 juillet 2016.

Par décision SA.46530 du 24 mai 2017, I’aide d’Ftat, sous la forme“de la
subvention directe susmentionnée et sous la formesd’uneioption, ‘a,été¢ considérée
par la Commission comme étant compatible avec le marché intérieurau sens de
I’article 107, paragraphe 3, pointc), TFUE, “tremplissant “@insi*la deuxiéme
condition d’entrée en vigueur de la promesse d’achat.

Selon la déclaration de NFS, [OMISSIS]. sans42aide d’Etat fournies par ces deux
instruments (subvention et option) [OMISSIS],,le projet de construction du stade
national de football n’aurait pas ét¢ réalisablepour un investisseur privé (la
requerante) — les risques cemmerciaux liés J& Sa construction auraient été
inacceptables. La requérante fait, valoir que [agpromesse d’achat est valable et ne
relevait pas du régime” desJa,loi sum, les marchés publics. Il ressort de la
jurisprudence de la €our, que, poutsqu’un’contrat puisse étre qualifi¢é de marché
public, il doit contenik, ung obligation, légalement exécutoire, de réaliser les
travaux correspondants.

Les procédures judiciairesssuivantes sont actuellement pendantes : 1) le ministére
de ’Education®et la*République slovaque réclament & NFS la restitution de la
totalitéy, du, montant de la subvention de 27.200.000,— euros, augmenté des
accessoires, en raison de la nullité absolue du contrat de subvention du fait de son
ilfégalité ; 2), NES reproche au ministére de 1’Education et a la République
slovaquend’avoir prévu dans la promesse d’achat une disposition inapplicable qui
définit layméthodologie de calcul du prix d’achat du stade national de football ; 3)
NFS téclame a la République slovaque et au ministére de I’Education le paiement
d’une pénalité contractuelle de 48 000 000,00 euros au titre de la non conclusion
du contrat (« strictement ») d’achat du stade national de football selon les termes
de la promesse d’achat ; et 4) NFS intente a 1’encontre du ministére de 1’éducation
et de la Républigue slovaque un action en dommages-intéréts en rapport avec le
projet de stade national de football pour un montant de 47 349 262,73 euros,
augmenté des accessoires.

Le ministére de I’Education soutient que les procédures de marchés publics n’ont
absolument pas été appliquées dans le processus de construction du stade national
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de football, en violation des régles des marchés publics. A la lumiére des
dispositions de 1’article 39 du zakon ¢. 40/1964 Zb. Obciansky zakonnik v zneni
neskorsich predpisov (loi n® 40/1964 établissant le code civil, telle que modifiée ;
ci-aprés le « code civil »), les actes juridiques qui contreviennent a la loi ou la
contournent sont frappés de nullité absolue. La non-application des procédures de
marchés publics, d’appel d’offres public et 1’attribution pratiquement directe du
marché a NFS ont enfreint non seulement les régles relatives aux marchés publics,
mais aussi d’autres reégles de la République slovaque, qui prévoient 1’application
des regles de concurrence ou imposent I’obligation de gérer les fonds publics de
maniere rationnelle et efficace.

Le ministére de I’Education fait valoir qu’il a eu une influence détermihante sur le
projet de stade national de football. Le contrat de subvention“stipulaityles
conditions que devait remplir le stade national de footbally[il devait s’agirid un
stade de catégorie 4 au sens des UEFA Stadium Infrastructure'Regulations (regles
de ’'UEFA relatives aux infrastructures des stades)idu 24'mars 2010}, le*batiment
devait ¢galement répondre aux exigences en afiatiere d’infrastructures sportives
d’un intérét particulier au sens de ’article 13 du, zdken300/2008 Z. z. z 2. jula
2008 o organizacii a podpore Sportu a o zmene a doplneniynicktorych zédkonov (loi
n° 300/2008 relative a 1’organisation etya la prometionydu sport, telle que
modifiée ; ci-apres la « loi 300/2008 »),%’cstéa~dire répendre aux exigences des
federations sportives internatignales,, notamment en termes de capacité,
d’équipement, de dimensions; d’exigenees techmiques pour les batiments, y
compris en matiére d’utilisationy par les, personnes a mobilité réduite et
d’orientation et de sécuritéswdesyathlétes et des spectateurs, ainsi que pour la
préparation des athlétes nationau,

Le ministére de I’Edueation, par I“intermédiaire du comité de pilotage et de suivi,
a fixé les exigences/exigences supplémentaires pour la construction du stade
national de<football.

Le ministére deW’Edueation était également membre du comité de pilotage et de
suivi pouryla construction du stade national de football, ce qui lui a donné
’oceasionyde, présenter des observations sur 1’avancement des travaux de
construction, la ré€eption des travaux, ainsi que sur d’autres questions relatives a
la_constructiom; au financement et aux analyses et expertises des consultants
externes.\Selon les statuts du comité de pilotage de la mise en ceuvre du projet de
« Stade, national de football », le comité de pilotage est en grande partie compose
de représentants du ministére de I’Education. Le comité de pilotage était présidé
par le ministre de 1’Education et son vice-président était le directeur du bureau des
projets du ministére de I’Education. Selon les statuts, le comité de pilotage est
I’organe de direction supréme du projet et est responsable de sa bonne exécution.
Relevent notamment de ses compétences :

—  D’approbation du début des travaux du projet ;
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—  D’approbation de la conception du projet (documentation initiale du projet —
charte de projet et plan du projet) ;

—  Dapprobation, le début et ’achévement des différentes étapes du projet ;

—  T’adoption des décisions stratégiques ayant une incidence sur la gestion du
projet, ’approbation de la réalisation des objectifs et projets prévus, 1’approbation
des contrats, 1’approbation des dépenses et de la réalisation des résultats ;

—  ’approbation du rapport sur ’état du projet et les risques ;

—  l’approbation des résultats finaux du projet et lagconfigmation de
I’achévement du projet ;

—  Dapprobation des étapes de livraison et deg facturation ‘et de, toute
modification pertinente du projet.

Le rdle et le contrdle du comité de suivi ont également été directement fixés dans
les dispositions de la promesse d’achat. Confermément, am, point4.1.1 de la
promesse d’achat, le comité de suivi deyait exercersun contréle’ et un suivi de la
construction du stade national de football.

IV. Libellé de la législation mationale “et des) dispositions du droit de 1’Union
applicables en 1’espece.

L’article 1%, paragraphe 2, sousamn),du zakon zo 14. decembra 2005 ¢. 25/2006 Z.
z. 0 verejnom obstaravani a oyzmene a ‘doplneni niektorych zakonov v zneni
neskorsich predpisov (lei n%25/2006 du 14 décembre 2005 relative aux marchés
publics, modifiantset complétant certaines lois, telle que modifiée ; ci-apres la
« loi 25/2006 ») dispose, .« Ia présente loi ne s’applique pas a 1’acquisition ou a
la locatiomdezbiensyimmobiliers et de droits connexes, a 1’exception des services
financiers, y afférents, ‘dans,le cas d’un contrat civil. »

L’article 1€, “paragraphe 7, de la loi 25/2006 dispose : « Le pouvoir adjudicateur
nevpeut pas attribuer un marché en application des paragraphes 2 a 5 dans le but de
contourner les\procédures de passation de marchés en vertu de la présente loi. »

L’article 3, paragraphe 3, de la loi 25/2006 dispose : « Un marché public de
travauxde construction au sens de la présente loi est un contrat ayant pour objet
soit I’exécution de travaux de construction, soit conjointement la conception et
I’exécution de travaux de construction relatifs a une des activités énumeérées a la
section 45 du vocabulaire commun pour les marchés publics (ci-aprés le
« vocabulaire des marchés publics »), ou la réalisation d’une construction. Une
construction au sens de la présente loi est le résultat d’un ensemble de travaux de
construction qui remplit une fonction économique ou une fonction technique, et
dont I’exécution répond aux exigences du pouvoir adjudicateur ou de I’entité
adjudicatrice. »
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L’article 1¥, paragraphe 2, sous c), du zakon z 18. novembra 2015 ¢. 343/2015 Z.
Z. 0 verejnom obstardvani a o zmene a doplneni niektorych zakonov v zneni
neskorsich predpisov ( loi n° 343/2015 du 18 novembre 2015 relative aux marchés
publics, modifiant et complétant certaines lois, telle que modifiée ; ci-apres, la
« loi 345/2015 ») dispose : « La présente loi ne s’applique pas a 1’acquisition de
batiments existants ou a la location de batiments existants et d’autres biens
immobiliers ou a 1’acquisition de droits sur ceux-ci par quelque moyen de
financement que ce soit. »

L’article 3, paragraphe 3, de la loi 343/2015 dispose : « Un march¢ de travaux au
sens de la présente loi est un marché dont 1’objet est

a)  soit I’exécution de travaux de construction, soit conjointement'la conception
du projet et ’exécution de travaux de construction relatifs a Rune,dessactivités
énumérées a la section 45 du vocabulaire commun pourles marchés publics,

b)  I’exécution de travaux, ou la conception etd’exécutiomde travaux, ou

c) D’exécution de travaux de quelque maniere ‘que ce soit Selon les exigences
fixées par le pouvoir adjudicateur ou I’€ntit¢ adjudicatrice, qui a une incidence
déterminante sur le type de constructien,ou le projet de censtruction. »

L’article 10, paragraphe 3, de da 101%343/2015, dispose : « La préparation et
I’attribution des marchés, dés ‘eoncessions et des concours, y compris leur
classification en application de'’artiele 5, paragraphe 1, ne peuvent étre effectuées
dans I’intention de se prévaloir, illégalement d’une dérogation a la présente loi ou
de fausser la concurrence en favorisant ou, en défavorisant de maniere injustifiée
certains opérateurs “éconemiques. Les pouvoirs adjudicateurs et les entités
adjudicatrices  sont tenus, de prendre les mesures nécessaires pour assurer
I’exécution adéquatcwet ‘enytemps voulu de leurs taches, qui résultent d’une
réglementation spécifiquesJOMISSIS] et qui sont également conformes aux régles
des marches publics.™

L’article’89%du zakonwz 26. februara 1964 ¢. 40/1964 Zb. Obciansky zékonnik v
zneniyneskorsich, predpisov (loi n° 40/1964 du 26 février 1964 établissant le code
civilntelle que modifiée ; ci-apres, le « code civil ») dispose : « Est nul I’acte
juridique quizpar son contenu ou son objet, contrevient a la loi, la contourne ou
est contraire aux bonnes mceurs. » C’est ce qu’on appelle la nullité¢ absolue d’un
acte juridique. L’acte juridique est considéré comme nul ex tunc.

L’article 40a du code civil dispose : « Si le motif de nullité d’un acte juridique est
I’'un de ceux visés aux articles 49a, 140, 145, paragraphe 1, 479, 589 et 701,
paragraphe 1, I’acte juridique est réputé valide a moins que la personne concernée
par cet acte n’invoque la nullité de 1’acte juridique. La nullité ne peut pas étre
invoquée par la personne qui I’a causée. Il en va de méme si 1’acte juridique n’a
pas été pris dans la forme requise par I’accord des parties (article 40). Lorsqu’un
acte juridique est contraire a une regle juridique d’application générale en matiére
de prix, il n’est nul que dans la mesure ou il est contraire a cette regle, si la
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personne concernée par cet acte invoque la nullité. » 1l s’agit d’une nullité dite
relative de 1’acte juridique.

L’article 111 du code civil dispose : « Sauf dispositions contraires, le délai de
prescription est de trois ans et court a partir de la date a laquelle le droit aurait pu
étre exercé pour la premiere fois. »

L’article 147a du zakon zo 14. decembra 2005 ¢. 25/2006 Z. z. o verejnom
obstaravani a o zmene a doplneni niektorych zakonov v zneni neskorsich
predpisov (loi n°25/2006 du 14 décembre 2005 relative aux marehés publics,
modifiant et complétant certaines lois, telle que modifiée ; ci-aprés la «loi
25/2006 ») dispose : « Si un pouvoir adjudicateur, une entité adjudicatricesou une
personne visée a I’article 7 conclut un contrat, un contratyde‘\concession;, un
accord-cadre ou un avenant a un contrat, & un contrat“de comcessionnoUNa Un
accord-cadre en violation de la présente loi, [I’Uradipre Verejné obstaravanie
(autorité de régulation des marchés publics)] ou leyprocureur intcoduity dans un
délai d’un an a compter de leur conclusion,une, actionen nullité> devant un
tribunal. »

L’article 181, paragraphe 1, du zakon z“18. novembra 2005 ¢. 343/2015 Z. z. o
verejnom obstaravani a o zmenegamdoplneni niekterych zékonov v zneni
neskorsich predpisov (loi n° 343/2015, relativesaux marchés publics, modifiant et
complétant certaines lois, telle que modifiée \cicaprés la «loi 343/2015 »)
dispose : « Un soumissionnaire, uh, candidat, un participant ou une personne qui
aurait pu &tre concernéelppar Wl’obtention dun marché ou d’une concession
spécifique dépassant lefseuilietadont lesidroits ou les intéréts Iégalement protégés
ont été ou auraient pu, étre affectés par.la procedure du pouvoir adjudicateur ou de
I’entité adjudicatrice ‘(ci-apres la“ I'intéressée ») peut, aprés la conclusion du
marché, du centratyde ‘¢concession,ou de 1’accord-cadre, saisir le tribunal d’une
demande de nullité du 'marché, du contrat de concession ou de 1’accord-cadre. »

L’article 181, paragraphexll, de la loi 343/2015 dispose : « Le droit de demander
la constatation dewla nullité d’un contrat, d’un contrat de concession ou d’un
accord-cadre's’éteint s’1l n’est pas invoqué

a) ‘dans un délai de 30 jours a compter de la date de publication de I’avis relatif
aunésultat dedla procédure de passation des marchés publics au Journal officiel de
I’Unien européenne conformément a la présente loi, si 1’avis contient également
une justification de la non publication de 1’avis de marché, de ’avis utilisé en tant
qu’appel a la concurrence, de I’avis de concession ou de I’avis de concours,

b)  dans un délai de six mois

1.  acompter de la date de publication de 1’avis relatif au résultat du marché au
Journal officiel de I’Union européenne, si I’avis ne contient pas de justification au
titre du point a) ; ou
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2. acompter de la date de conclusion du contrat, du contrat de concession de
travaux ou de I’accord-cadre dans les cas autres que ceux Vvises au point a) et au
premier alinéa. »

Contrairement a la nullité absolue ayant des effets ab initio (ex tunc), la nullité
d’un acte juridique invoquée sur la base des dispositions de la loi sur les marchés
publics (loi n°25/2006, ainsi que la nouvelle réglementation figurant dans la loi
n® 343/2015) est relative, et a des effets des le moment ou la nullité est constatée
par le tribunal compétent (ex nunc).

L’article 1%, paragraphe 2, sousb) de la directive 2004/18/CE “du “Parlement
européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative a la coordination, des\proeédures
de passation des marchés publics de travaux, de fournitures\etsde “services
(JO L 134 du 30.4.2004, p. 18 ; ci-apres la « directive 2004/18%») dispose :“« Les
“marchés publics de travaux” sont des marchés publies ayant ‘pout, objet soit
I’exécution, soit conjointement la conception et Lexécutiomde travaux relatifs a
une des activités mentionnées a 1’annexe | ou d’an‘euvrage,soitia réalisation, par
quelque moyen que ce soit, d’un ouvrage répondantiaux,besoins précisés par le
pouvoir adjudicateur. Un “ouvrage” est leyrésultatyd’uniensemble de travaux de
batiment ou de génie civil destiné a,remplir par luisméme une fonction
économique ou technique. »

L’article 2 de la directive 2004/18/CENdispose %, «Les pouvoirs adjudicateurs
traitent les opérateurs écongmiques sur wun pied d’égalité, de maniére non
discriminatoire et agissent@vec transparence. »

L article 16, sous a)gdesla direetive 2004/48 dispose : « La présente directive ne
s’applique pas aux marchés(publies de'services : a) ayant pour objet I’acquisition
ou la location, quelles, qu’en, soient les modalités financieres, de terrains, de
batiments existants‘@und autres biens immeubles ou qui concernent des droits sur
ces bienss;, toutefois, “les“contrats de services financiers conclus parallelement,
préalablement ou consécutivement au contrat d’acquisition ou de location, sous
quelque, forme quesce sait, sont soumis a la présente directive ; »

Aux termesidunguatrieme considérant de la directive 2014/24/UE du Parlement
européen,et dunConseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et
abrogeant “la’ directive 2004/18/CE  (JOL 94 du 28.3.2014; ci-apres la
« direetive 2014/24 »), les régles de 1’Union relatives a la passation des marchés
publics 'ne sont pas destinees a couvrir toutes les formes de dépenses de fonds
publics, mais uniquement celles qui visent I’acquisition de travaux, de fournitures
ou de services a titre onéreux au moyen d’un marché public. Il convient de
préciser que ces acquisitions de travaux, de fournitures ou de services devraient
relever de la présente directive, qu’elles soient réalisées au moyen d’un achat,
d’un crédit-bail ou d’autres formes contractuelles.

La notion d’«acquisition » devrait étre comprise au sens large, en tant
qu’obtention de la jouissance des travaux, fournitures ou services en question, ne
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nécessitant pas nécessairement de transfert de propriété aux pouvoirs
adjudicateurs.

Aux termes du neuvieme considérant de la directive 2014/24, le fait que le
contractant réalise tout ou partie de 1’ouvrage par ses propres moyens ou qu’il en
assure la réalisation par d’autres moyens ne devrait pas avoir d’incidence sur la
qualification du marché en tant que marché de travaux, tant que le contractant a
I’obligation directe ou indirecte, 1également exécutoire, de garantir la réalisation
des travaux.

L’article 2, [paragraphe 1, point] 6, sousc), de la directive 2014/24, dispose :
« Aux fins de la présente directive, on entend par : “marchés publics de travaux”
des marchés publics ayant I’un des objets suivants : la réalisationyparsguelque
moyen que ce soit, d’un ouvrage répondant aux exigences, fixées parde,pouvoir
adjudicateur qui exerce une influence déterminante,, surwsasynature ou sa
conception. »

L’article 18, paragraphe 1, de la directive@014/24, dispose : «wlLes pouvoirs
adjudicateurs traitent les opérateurs éconemiquesysur un piedy,d’égalité et sans
discrimination et agissent d’une maniére transparente ‘et proportionnée. Un marché
ne peut étre concu dans I’intention derle, soustraire au champ d’application de la
présente directive ou de limiter artificiellementia concurrence. La concurrence est
considérée comme artificiellement limitée loersqu/un marché est congu dans
I’intention de favoriser ou de, défavomiser, indiment certains opérateurs
économiques. »

L’article 2 quinquies;, paragraphe'd, s sousa), de la directive 89/665/CEE du
Conseil du 21 décembre 1898 porxtant ecoordination des dispositions Iégislatives,
réglementaires etwadministratives, relatives a 1’application des procédures de
recours en matiere ‘devpassation'des marchés publics de fournitures et de travaux
(ci-aprésgla «directive\89/665/%) dispose :

« 1 glves Btats membresyveillent a ce qu’un marché soit déclaré dépourvu d’effets
par‘une instance de ‘recours indépendante du pouvoir adjudicateur ou a ce que
Pabsence d’effets.dudit marché résulte d’une décision d’une telle instance dans
chacun des casisuivants :

a) si'le pauvoir adjudicateur a attribué un contrat sans avoir préalablement publié
un avis'de contrat au Journal officiel de I’Union européenne, sans que cela soit
autorisé en vertu des dispositions de la directive 2014/24/UE ou de la
directive 2014/23/UE ; »

L’article 2 quinquies, paragraphe 2, de la directive 89/665 dispose :

«2. Les conséquences du constat de I’absence d’effets d’un marché sont
déterminées par le droit national.

11
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Le droit national peut prévoir I’annulation rétroactive de toutes les obligations
contractuelles ou limiter la portée de 1’annulation aux obligations qui doivent
encore étre exécutées. Dans ce deuxiéme cas, les Etats membres prévoient
I’application d’autres sanctions au sens de 1’article 2 sexies, paragraphe 2. »

Aux termes du point 57 de I’arrét du 29 octobre 2009, Commission/Allemagne
(C-536/07, EU:C:2009:664) : «[...] conformément a la jurisprudence de la Cour,
lorsqu’un contrat contient a la fois des éléments ayant trait a un marché public de
travaux ainsi que des ¢léments ayant trait a un autre type de marché, c’est 1’objet
principal du contrat qui détermine les regles communautaires applicables. »

Comme 1’a indiqué la Cour au point 41 de I’arrét du 10 juillet, 2024, ‘hmpresa
Pizzarotti (C-213/13, EU:C:2014:2067), «(...) lorsqu’un contrat, Cemporteha da
fois des éléments ayant trait a un marché public de travalx.et des €lémentstayant
trait @ un autre type de marche, il convient de se référera,son‘abjet principal pour
déterminer sa qualification juridique et les régles desl’Uniomapplicablesi(voir, en
ce sens, arréts Auroux e.a., C-220/05,5 EU:Ci2007:31, point 37 ;
Commission/Italie, C-412/04, EU«C:2008:1.02; point 47, et
Commission/Allemagne, EU:C:2009:664, point 57)y»

Selon des commentaires renommeés«sur, les, marchés publics, « ce n’est pas la
dénomination du contrat qui imperte, y\mais sa substance », (AZUD, J.,
PLAVAKOVA, L., BARTOS{P.: Zakon 0, Verejiom obstaravani, komentar,
Bratislava: C.H. Beck 2019, p“54, podebnes ROWEKAMP, H., KUS, A,
PORTZ, N., PRIEI3, H&J.: Kommentar zum GWB-Vergaberecht, HURTH :
Wolters Kluwer 2020, p. 421%)

Comme I’a indiqué lay,Cour auxypoints 43 et 44 de 1’arrét du 10 juillet 2014,
Impresa Pizzarottin(C-218/13;, EU:C:2014:2067), «43.(...) encore faut-il, pour
pouvoir conclure awl’existence d’un “marché public de travaux”, au sens de la
directive,93/37, que la realisation de I’ouvrage projeté réponde aux besoins
précisés’. par S.le “pouvoir adjudicateur (arrét Commission/Allemagne,
EU:C:2009:664, peint 55).

44, 11%en vayainsid lorsque ce dernier a pris des mesures afin de définir les
caractéristiques, de ’ouvrage ou, a tout le moins, d’exercer une influence
déterminantessur la conception de celui-ci (voir, en ce sens, arrét Helmut Mdller,
C-45%/08, EU:C:2010:168, point 67). »

Il ressort du point 49 de I’arrét du 22 avril 2021, Commission/Autriche (Location
d’un batiment non encore construit) (C-537/19, EU:C:2021:319), qu’il n’est pas
question d’une exception aux régles de passation des marchés publics si la
réalisation de I’ouvrage répond aux besoins précisés par le pouvoir adjudicateur :
« Toutefois, ainsi qu’il ressort de la jurisprudence de la Cour, le pouvoir
adjudicateur ne saurait se prévaloir de 1’exclusion prévue a cette disposition
lorsque la réalisation de I’ouvrage projeté constitue un “marché public de
travaux”, au sens de I’article 1*', paragraphe 2, sous b), de la directive 2004/18,

12
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dés lors que cette réalisation répond aux besoins précisés par ce pouvoir
adjudicateur ~ (voir, par analogie, arréts du 29 octobre 20009,
Commission/Allemagne, C-536/07, EU:C:2009:664, point55, ainsi que du
10 juillet 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, point43 et
jurisprudence citée). »

« Il en va ainsi lorsque [le pouvoir adjudicateur] a pris des mesures afin de définir
les caractéristiques de I’ouvrage ou a tout le moins d’exercer une influence
déterminante sur la conception de celui-ci » (arrét du 10 juillet 2014, Impresa
Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, point 44 et jurisprudence citée).

V. Motifs de la demande de décision préjudicielle &t rappert ‘entre, les
dispositions du droit de I’Union et la législation applicable a‘\la ‘proeé¢dure
nationale

La demande de décision préjudicielle vise essentiellement,a ¢clarifier, le point de
savoir si un contrat qui accorde a une entité de droit'privé uneé subwvention pour la
construction d’un batiment qui, outre sa finalit¢ commerciale, servira également a
la promotion publique du sport et une pramesse de contrat'qui contient une option,
a savoir le droit de I’entité de droit privé de,vendre le batiment construit a I’Etat,
ne relévent pas du régime juridiquetde *article 1¥, paragraphe 2, sous b), de la
directive 2004/18 (citée au poiht 4 cisdessus) ‘oude 1’article 2, paragraphe 6,
sous ¢), de la directive 2014/24°(Citée au point 4 ci-dessus).

Il convient de clarifierple“paintyde Savoir si le contournement des regles de
passation des marchés publics,prévues pour les marchés de travaux au sens de
’article 1%, paragraphe 2)s0ush), de, la directive 2004/18 ou de I’article 2,
paragraphe 6, sous.c), ‘de, lavdirective 2014/24 peut entrainer la nullité absolue
(ex tunc) d’un agte juridiquey(contrat).

Le ministere de,]’Education est d’avis que la conclusion du contrat de subvention,
finaneé par le budget de 1’Etat, a violé la loi, étant donné que la subvention a été
allouée etque le contrat a été conclu sur la base d’une invitation ne prévoyant pas
de,mise en coneurrence des demandeurs de fonds, ce qui constitue une violation
de [aM0oi300/2008. Ce fait est également étayé par la conclusion du mémorandum
deycoopératien pour la construction et I’exploitation de 1’infrastructure sportive
« Stade national de football », dont le ministére de I’Education était signataire,
tout comme le bénéficiaire ultérieur de la subvention. Selon le ministere de
’Education, le contrat de subvention est donc nul au sens de 1’article 39 du code
civil (nullité absolue).

Selon la requérante, le contrat sur les conditions d’octroi de la subvention
constituait, avec le mémorandum, un arrangement cadre qui visait a garantir a la
société Narodny futbalovy Stadion, a. s. que, si elle était retenue dans le cadre de
I’appel a candidatures pour la subvention pour la construction du stade national de
football, elle serait assurée du soutien de 1’Etat. NFS affirme que sans le soutien
de I’Etat, le projet de construction du stade national de football n’aurait pas été
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commercialement réalisable par un investisseur privé. Le soutien de I’Etat au
projet consistait en deux instruments de soutien, a savoir une subvention fournie
sur la base d’un contrat de subvention et une option fournie sous la forme d’une
promesse d’achat.

NFS cherche & exercer ’option prévue par la promesse d’achat aux fins de la
vente du stade national de football a I’Etat, représenté par le ministére de
I’Education, et elle a, a cet ¢gard, introduit devant la juridiction de renvoi une
demande visant a établir le contenu de la promesse d’achat en ce qui concerne la
détermination du prix d’achat.

Le ministére de I’Education considére que le contrat de subvention, fihancé par le
budget de I’Etat, et la promesse d’achat constituent un ensemble complet'de droits
et d’obligations réciproques du ministére de I’Education &de NES,‘présentant un
rapport temporel et matériel, qui vise intentionnellement a,contourner “fa loi
n°343/2015, de sorte qu’il est frappé de nullité abselue ab iitio en'raison de son
illégalité ou du contournement de la loi sur les marchés pubhics:

Le ministére de I’Education considére que la sélection,den entrepreneur ou de
I’investisseur aurait di faire 1’objet d’une concurrénce transparente et ne pas
favoriser une entité de droit privé particuliere.

NFS fait valoir que la promessed’achat,n’impliquedpas 1’obligation pour elle de
réaliser le stade national de “football et™de le céder ensuite au ministére de
’Education. Ainsi, selon NFSMa promesse diachat ne répond pas a la définition
d’un marché public, car; pour'quetle contrat puisse étre qualifié de marché public,
il faut une obligation, légalementsexécutoire, a charge des deux parties ; or, la
promesse d’achat ne contient pas une telle obligation.

NFS conteste le, cardetere, onéreux 'de la promesse d’achat, en faisant valoir que
I’objet de la'promessend*achat n’est qu’une option au bénéfice de NFS et non une
obligation a charge de, NES d’exécuter le contrat.

Le ‘ministére, de I’Education considére que le point 2.2 de la promesse d’achat
exprime clairement la contrepartie monétaire au travers du calcul du prix d’achat
(voire,méme ‘en fixant une limite supérieure). Ainsi, la promesse d’achat elle-
méme indique la proceédure a suivre pour la fixation du prix du stade national de
football par 1’Etat dans le cadre d’un contrat (« strictement ») d’achat. Ainsi,
I’ensemble de la transaction envisagée par la promesse d’achat peut étre évalué de
maniére realiste en termes monétaires et il est totalement indifférent que le
montant final sera inscrit dans un contrat (« strictement ») d’achat, puisqu’il
ressort déja clairement de la promesse d’achat qu’il s’agit d’une transaction a titre
onéreux entre les parties au contrat. Si 1’on accueillait la thése relative au
« caractére onéreux/gratuit » avancée par NFS, il serait possible, en pratique, de
transformer tout contrat a titre onéreux en un contrat a titre gratuit par une telle
approche illégale appliquée a des fins détournées, en donnant au contrat a titre
(« strictement ») onéreux la forme d’une promesse de contrat, qui reconnait un
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droit d’« option unilatérale » de conclure un contrat (« strictement ») a titre
onereux exclusivement & une partie au contrat (le soumissionnaire).

Il convient de clarifier le point de savoir si le contrat de subvention et la promesse
d’achat conclus entre le ministére de 1’Education (I’Etat) et une entité de droit
privé sélectionnée de maniere non concurrentielle est un « marché public de
travaux » au sens de ’article 1*, paragraphe 2, sous b), de la directive 2004/18 ou
de I’article 2, paragraphe 6, sous c), de la directive 2014/24, dans la mesure ou le
contrat de subvention est une aide d’Etat approuvée par la Commission en
application de I’article 107, paragraphe 3, sous c), de la directive 2014/24, que les
obligations contenues dans le contrat de subvention comportent une,obligation a
charge de I’Etat d’octroyer la subvention ainsi qu’une obligatien a\charge de
I’entité de droit privé de construire un batiment conformément aux, conditions
spécifiées par le ministére et de permettre a une organisation sportive,d’en utiliser
une partie, et que les obligations contenues dans la promesse de,vente contiennent
une option unilatérale au bénéfice de 1’entité de dfoit privéscorréspendant a une
obligation pour 1’Etat d’acheter le batiment construit,jsachanfque €es contrats
constituent un cadre d’obligations réciproques-entre le'ministere et ["entité de droit
privé, présentant un lien matériel et temporel.

Nullité absolue/relative du contrat oour, vieldation des“régles de passation des
marchés publics.

Les parties au litige soulignent ‘qu’il n’est pas ¢tabli dans la doctrine et la
jurisprudence qu’une violation de la‘loi sur les' marchés publics fonde une nullité
absolue du contrat (nullité abinitio — ex tunc) ou une nullité relative du contrat
(ex nunc).

NFS se référe aux, arréts, din Krajsky sud (tribunal régional) de Bratislava du
7 février 2018y, (affairey, n%3Cob/290/2016), du 25 juillet 2018 (affaire
n° 3Cob/&39/2017), ety dtn. 20 février 2017 (affaire n° 14Co0/590/2012), qui ont
appliqué la notien de'nullité relative du contrat dans le contexte de la violation des
regles'de passatiomdes marchés publics.

Enyrevanchey léwministére de 1’Education se référe a la décision de 1'Ustavny sud
(Counconstitutionnelle) de la République slovaque du 7 juillet 2010 (affaire I1I.
US,69/2010)squi rattache la violation des régles de passation des marchés publics
a unewullité absolue ex tunc : « Les dispositions de la loi 25/2006 n’excluent donc
pas I’application de 1’article 39 du code civil dans les cas ou un acte juridique
contrevient a la loi ou la contourne par son contenu ou son objet, ou est contraire
aux bonnes mceurs. [...] Il doit s’agir d’une violation de la loi sur les marchés
publics dont la nature et la gravité font que le contenu méme d’un tel contrat est
contraire aux dispositions de la loi, ou ont pour effet que ce contrat contrevient a
la loi ou la contourne quant a son objet. »

De méme, le Krajsky sud (tribunal régional) de Bratislava, dans son arrét du
9 mars 2015 (affaire n° 1Cob/84/2014), a considéré que I’attribution d’un marché
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qui aurait da étre passé selon la procédure prévue par la loi, alors qu’il ne I’a pas
¢té, établit en méme temps la nullité absolue d’un tel marché.

Dans son recours visant a déterminer le contenu de la promesse d’achat en ce qui
concerne la détermination du prix d’achat (affaire n°® 26Cb/240/2020), NFS a fait
observer ceci : « Il n’est pas entiérement établi dans la doctrine et la jurisprudence
qu’une violation de la loi sur les marchés publics doit donner lieu a une nullité
absolue ou relative du marché ». Dans ce contexte, NFS rappelle que la nullité
d’un acte juridique (contrat) ne peut €tre pas invoquée par celui qui I’a provoquée.

Le ministére de I’Education demande 1’application d’une nullité abselue de 1’acte
juridique (le marché), car le schéma contractuel contesté relatif alla construetion et
a la vente du stade national de football constitue un contournement.flagrant,des
regles de passation des marchés publics prévues par la loi*sur les marchés publics
ainsi que par le droit de I’Union.

Aux termes de 1’article 2 quinquies, paragraphe 4, point,d),'de la directive 89/665,
« les Etats membres veillent a ce qu’un marchié soit déclaré dépourvu d’effets par
une instance de recours indépendante du pouveir adjudicateur ou a ce que
I’absence d’effets dudit marché résulte d’une décision d™ane telle instance dans
chacun des cas suivants : a) si le pouveir adjudicateur ‘a,attribué un contrat sans
avoir préalablement publi¢ un avis®de comtrat au Journal officiel de I’Union
européenne, sans que cela 80It autoriseé ‘en “weftu des dispositions de la
directive 2014/24 ou de la directive,2014/23,».

Aux termes de I’articleé’2 quinguies, paragraphe 2, de la directive 89/665, « les
conséquences du constat, de 1’absence d’effets d’un marché sont déterminées par
le droit national. Le dreit national,peutsprévoir I’annulation rétroactive de toutes
les obligations contractucllestou limiter la portée de 1’annulation aux obligations
qui doivent encore étre.exécutéess »

Compte' tenu “des “ecircenstances précitées, il y a lieu de déterminer si
I’article 2'quinquies, ‘paragraphe 1, sousd), et paragraphe2, de |la
directive 89/665, s opposent a une réglementation du droit national d’un Etat
membre en vertu,de laquelle un acte juridique qui, par son contenu ou son objet,
contrevient a la loi ou la contourne ou est contraire aux bonnes mceurs est frappé
dewnullité absolue (c’est-a-dire est nul ab initio/ex tunc) lorsque cette violation de
la loinconsiste en une violation grave (contournement) des régles en matiéere de
marchéspublics, comme dans I’affaire au principal.

[OMISSIS] A la lumiére des circonstances factuelles et juridiques
susmentionnées, il est possible de conclure que, en 1’espéce, la juridiction
nationale a été saisie de nouvelles questions d’interprétation du droit de 1’Union
qui présentent un intérét général pour 1’application uniforme du droit de I’Union et
que, parallelement, la jurisprudence existante n’apporte pas les éclaircissements
nécessaires dans le nouveau cadre factuel (acte clair/acte eclaire).

[OMISSIS]
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