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EuGH, Urteil vom 17. Oktober 2024 - C-28/23 -, juris

Aus diesen Grunden hat der Gerichtshof (Vierte Kammer) flr Recht erkannt:

1. Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 31. Marz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauf-
trage

ist dahin auszulegen, dass

ein Vertragswerk zwischen einem Mitgliedstaat und einem Wirtschaftsteil-
nehmer, das aus einer Finanzhilfevereinbarung und einem Kaufvorvertrag be-
steht, die im Hinblick auf die Errichtung eines FuBBballstadions geschlossen
wurden, einen , 6ffentlichen Bauauftrag” im Sinne dieser Bestimmung dar-
stellt, sofern mit dem Vertragswerk gegenseitige Verpflichtungen zwischen
dem Mitgliedstaat und dem Wirtschaftsteilnehmer begriindet werden, darun-
ter die Verpflichtung zum Bau des Stadions gemalRl den vom Mitgliedstaat ge-
nannten Bedingungen und eine einseitige Option des Wirtschaftsteilnehmers,
die der Verpflichtung des Mitgliedstaats entspricht, das Stadion zu erwerben,
und sofern dem Wirtschaftsteilnehmer mit dem Vertragswerk eine staatliche
Beihilfe gewahrt wird, die von der Kommission als mit dem Binnenmarkt ver-
einbar anerkannt wurde.

2. Die Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koor-
dinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der
Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bau-
auftrage in der durch die Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 26. Februar 2014 gednderten Fassung und die Richtli-

nie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar
2014 iiber die o6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18/EG

sind dahin auszulegen, dass

sie der Anwendung nationaler Rechtsvorschriften, wonach ein unter VerstoB
gegen das Vergaberecht geschlossener Vertrag ex tunc absolut nichtig ist,
im Rahmen einer Nichtigkeitseinrede des 6ffentlichen Auftraggebers nicht ent-
gegenstehen, sofern die eine solche Nichtigkeit vorsehenden Rechtsvorschrif-
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Griinde

ten im Fall eines offentlichen Auftrags, der in den sachlichen Anwendungshe-
reich der Richtlinie 2014/24 fallt, das Unionsrecht einschlieBlich der allgemei-
nen unionsrechtlichen Grundsatze beachten.

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 1 Abs. 2 Buchst. b
der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz
2004 (ber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Liefer-
auftrage und Dienstleistungsauftrage (ABI. 2004, L 134, S. 114), von Art. 2 Abs. 1 Nr. 6
Buchst. c der Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtli-
nie 2004/18/EG (ABI. 2014, L 94, S. 65) und von Art. 2d Abs. 1 Buchst. a und Abs. 2 der
Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fur die Anwendung der Nachprifungsverfahren im Rahmen
der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Bauauftrage (ABIl. 1989, L 395, S. 33) in der durch
die Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar
2014 (ABI. 2014, L 94, S. 1) geanderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 89/665).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der NFS a.s. auf der einen Seite
und der Slovenska republika konajlca prostrednictvom Ministerstva Skolstva, vedy, vys-
kumu a Sportu Slovenskej republiky (Slowakische Republik, handelnd durch das Minis-
terium fiir Bildung, Wissenschaft, Forschung und Sport der Slowakischen Republik) und
dem Ministerstvo Skolstva, vedy, vyskumu a Sportu Slovenskej republiky (Ministerium
fur Bildung, Wissenschaft, Forschung und Sport der Slowakischen Republik) (im Folgen-
den: Bildungsministerium) auf der anderen Seite wegen eines Vorvertrag fur den Kauf
des FuRballnationalstadions, das von NFS in der Slowakei errichtet werden sollte.

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht
Richtlinie 89/665

Art. 1 (,Anwendungsbereich und Zugang zu Nachprifungsverfahren”) der Richtlinie
89/665 bestimmt:

#(1)

Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Matnahmen, um sicherzustellen,
dass hinsichtlich der in den Anwendungsbereich der Richtlinie [2014/24] bezie-
hungsweise der Richtlinie [2014/23] fallenden Auftrage oder Konzessionen die Ent-
scheidungen der 6ffentlichen Auftraggeber wirksam und vor allem madglichst rasch
nach MaRgabe der Artikel 2 bis 2f dieser Richtlinie auf VerstdRe gegen das Unions-
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recht im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens oder gegen die nationalen Vor-
schriften, die dieses Recht umsetzen, Uberprift werden kénnen.

(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Nachprifungsverfahren entsprechend
den gegebenenfalls von den Mitgliedstaaten festzulegenden Bedingungen zumin-
dest jeder Person zur Verfligung stehen, die ein Interesse an einem bestimmten
Auftrag hat oder hatte und der durch einen behaupteten VerstoR ein Schaden ent-
standen ist bzw. zu entstehen droht.

Art. 2d (,Unwirksamkeit”) der Richtlinie 89/665 sieht vor:

.(1)  Die Mitgliedstaaten tragen in folgenden Fallen dafur Sorge, dass ein Vertrag
durch eine von dem o6ffentlichen Auftraggeber unabhangige Nachprifungsstelle fir
unwirksam erklart wird oder dass sich seine Unwirksamkeit aus der Entscheidung
einer solchen Stelle ergibt,

a) falls der 6ffentliche Auftraggeber einen Auftrag oder eine Konzession ohne vorhe-
rige Veroffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen Union ver-
geben hat, ohne dass dies nach der Richtlinie [2014/24] beziehungsweise der Richtlinie
[2014/23] zuldssig ist,

(2) Die Folgen der Unwirksamkeit eines Vertrags richten sich nach einzelstaatli-
chem Recht.

Die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften kénnen somit vorsehen, dass alle vertrag-
lichen Verpflichtungen rickwirkend aufgehoben werden oder dass die Wirkung der
Aufhebung auf die Verpflichtungen beschrankt ist, die noch zu erflllen sind. Im letz-
teren Fall tragen die Mitgliedstaaten daflr Sorge, dass auch alternative Sanktionen
im Sinne des Artikels 2e Absatz 2 Anwendung finden.

Nach Art. 2e (,VerstoBe gegen diese Richtlinie und alternative Sanktionen”) der
Richtlinie 89/665 sehen die Mitgliedstaaten in bestimmten Fallen die Unwirksamkeit des
Vertrags oder alternative Sanktionen vor.

Richtlinie 2004/18

In Art. 1 der Richtlinie 2004/18 heifSt es:
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.(1)  FUrdie Zwecke dieser Richtlinie gelten die Definitionen der Absatze 2 bis 15.

(2) a) ,Offentliche Auftrdge” sind zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteil-
nehmern und einem oder mehreren &ffentlichen Auftraggebern geschlossene schriftliche
entgeltliche Vertrage Uber die Ausfihrung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren
oder die Erbringung von Dienstleistungen im Sinne dieser Richtlinie.

b) ,Offentliche Bauauftrage” sind éffentliche Auftrage Uber entweder die Ausfiih-
rung oder gleichzeitig die Planung und die Ausfuhrung von Bauvorhaben im Zusammen-
hang mit einer der in Anhang | genannten Tatigkeiten oder eines Bauwerks oder die Er-
bringung einer Bauleistung durch Dritte, gleichgUltig mit welchen Mitteln, gemaR den
vom Offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernissen. Ein ,Bauwerk” ist das Ergeb-
nis einer Gesamtheit von Tief- oder Hochbauarbeiten, das seinem Wesen nach eine wirt-
schaftliche oder technische Funktion erfillen soll.

(9) ,Offentliche Auftraggeber” sind der Staat, die Gebietskérperschaften, die Ein-
richtungen des offentlichen Rechts und die Verbande, die aus einer oder mehreren
dieser Kérperschaften oder Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts bestehen.

Richtlinie 2014/24
Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 sieht vor:

»Mit dieser Richtlinie werden Regeln flir die Verfahren &ffentlicher Auftraggeber bei
der Vergabe o6ffentlicher Auftrage und der Durchfihrung von Wettbewerben festge-
legt, deren geschatzter Wert nicht unter den in Artikel 4 genannten Schwellenwer-
ten liegt.”

Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2014/25 bestimmt:
4Fur die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck
1.  ,offentliche Auftraggeber” den Staat, die Gebietskdrperschaften, die Einrichtungen

des offentlichen Rechts oder die Verbande, die aus einer oder mehreren dieser Kérper-
schaften oder Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts bestehen;

5.  ,offentliche Auftrage” zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern und
einem oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern schriftlich geschlossene entgeltliche
Vertrage Uber die Ausfuhrung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren oder die Er-
bringung von Dienstleistungen;
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6. ,Offentliche Bauauftrage” dffentliche Auftrage mit einem der folgenden Ziele:

¢)  Erbringung einer Bauleistung durch Dritte - gleichgultig mit welchen Mitteln - ge-
malk den vom 6ffentlichen Auftraggeber, der einen entscheidenden Einfluss auf die Art
und die Planung des Vorhabens hat, genannten Erfordernissen;

u

In Art. 83 (,Durchsetzung”) dieser Richtlinie heifst es:

A(1) Um wirksam eine korrekte und effiziente Umsetzung zu gewahrleisten, stel-
len die Mitgliedstaaten sicher, dass zumindest die in diesem Artikel genannten Auf-
gaben von einer oder mehreren Behdrden, Stellen oder Strukturen erbracht werden.
Sie nennen der [Europaischen] Kommission alle Behdrden, Stellen und Strukturen,
die fUr diese Aufgaben zustandig sind.

(2) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Anwendung der Vorschriften fur
die 6ffentliche Auftragsvergabe Uberwacht wird.

Decken Uberwachungsbehérden oder -strukturen auf eigene Initiative oder nach Er-
halt von Informationen bestimmte Verst6Be oder systematische Probleme auf, so
sind sie befugt, nationale Prifbehdrden, Gerichte oder andere geeignete Behdrden
oder Strukturen, z. B. den Ombudsmann, nationale Parlamente oder parlamentari-
sche Ausschisse, auf diese Probleme hinzuweisen.

Art. 90 Abs. 1 dieser Richtlinie bestimmt:
.Die Mitgliedstaaten setzen die Rechts- und Verwaltungsvorschriften in Kraft, die
erforderlich sind, um dieser Richtlinie bis 18. April 2016 nachzukommen. ..."

Art. 91 der Richtlinie 2014/24 sieht vor:

»Die Richtlinie 2004/18/EG wird mit Wirkung zum 18. April 2016 aufgehoben.”

Slowakisches Recht
Gesetz Nr. 40/1964

§ 39 des Zakon €. 40/1964 Zb. Obciansky zakonnik (Gesetz Nr. 40/1964 zur Einfiih-
rung des Zivilgesetzbuches) vom 26. Februar 1964 in der auf den Sachverhalt des Aus-
gangsverfahrens anwendbaren Fassung bestimmt:
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»Ein Rechtsgeschaft, dessen Inhalt oder Zweck gegen das Gesetz verstolt, das Ge-
setz umgeht oder mit den guten Sitten unvereinbar ist, ist nichtig.”

Gesetz Nr. 25/2006

13 § 3 Abs. 3 Buchst. c des Zakon ¢. 25/2006 Z. z. o verejnom obstardvani a o zmene a
doplneni niektorych zadkonov (Gesetz Nr. 25/2006 (iber die 6ffentliche Auftragsvergabe
und zur Anderung und Erganzung bestimmter Gesetze) vom 14. Dezember 2005 in der
auf den Sachverhalt des Ausgangsverfahrens anwendbaren Fassung sieht vor:

»Ein Bauauftrag im Sinne dieses Gesetzes ist ein Vertrag, der entweder die Ausfuh-
rung von Bauleistungen oder sowohl die Planung als auch die Ausflihrung von Bau-
leistungen im Zusammenhang mit einer der in Abschnitt 45 der gemeinsamen Ter-
minologie flr das 6ffentliche Auftragswesen aufgeflhrten Tatigkeiten ... oder die
Errichtung eines Bauwerks zum Ziel hat. Ein Bauwerk im Sinne dieses Gesetzes ist
das Ergebnis einer Gesamtheit von Bauarbeiten, das eine wirtschaftliche oder tech-
nische Funktion erflllt und dessen Ausfiihrung den Erfordernissen des 6ffentlichen
Auftraggebers oder des Auftraggebers entspricht.”

14 § 147a dieses Gesetzes lautet:

»SchlieBt ein 6ffentlicher Auftraggeber, ein Auftraggeber oder eine in § 7 genannte
Person unter VerstoR gegen dieses Gesetz einen Vertrag, einen Konzessionsvertrag,
eine Rahmenvereinbarung oder eine Zusatzvereinbarung zu einem Vertrag, erhebt
der [Urad pre verejné obstaravanie (Regulierungsbehérde fiir éffentliches Beschaf-
fungswesen)] oder der Staatsanwalt innerhalb eines Jahres nach Vertragsschluss ei-
ne Nichtigkeitsklage bei einem Gericht.”

Gesetz Nr. 343/2015

15 § 3 Abs. 3 des Zakon €. 343/2015 Z. z. o verejnom obstardvani a o0 zmene a doplneni
niektorych zakonov (Gesetz Nr. 343/2015 (iber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur
Anderung und Ergénzung bestimmter Gesetze) vom 18. November 2015 in der auf den
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens anwendbaren Fassung (im Folgenden: Gesetz
Nr. 343/2015) sieht vor:

»Ein Bauauftrag im Sinne dieses Gesetzes ist ein Auftrag mit einem der folgenden
Ziele:

¢)  Erbringung einer Bauleistung, gleichgdltig mit welchen Mitteln, gemals den vom 6f-
fentlichen Auftraggeber oder Auftraggeber, der einen entscheidenden Einfluss auf die
Art und die Planung des Vorhabens hat, genannten Erfordernissen®”.

16 § 181 Abs. 1 und 11 dieses Gesetzes bestimmt:
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.(1)  Ein Bieter, Bewerber, Teilnehmer oder eine Person, der oder die an der Ver-
gabe eines bestimmten Auftrags oder einer bestimmten Konzession, der oder die
den Schwellenwert Gberschreitet, hatte beteiligt sein kénnen und deren Rechte oder
rechtlich geschitzte Interessen durch das Verfahren des 6ffentlichen Auftraggebers
oder des Auftraggebers beeintrachtigt wurden oder hatten beeintrachtigt werden
kénnen (im Folgenden: Beteiligter), kann nach Abschluss des Auftrags, des Konzes-
sionsvertrags oder der Rahmenvereinbarung bei Gericht einen Antrag auf Nichtiger-
klarung des Auftrags, des Konzessionsvertrags oder der Rahmenvereinbarung stel-

len.

11. Das Recht, die Nichtigkeit eines Vertrags, eines Konzessionsvertrags oder
einer Rahmenvereinbarung feststellen zu lassen, erlischt, wenn es nicht geltend ge-
macht wird

a) innerhalb von 30 Tagen nach der Veréffentlichung der Bekanntmachung Gber das
Ergebnis des Vergabeverfahrens im Amtsblatt der Europaischen Union gemal diesem
Gesetz, wenn die Bekanntmachung auch eine Begrindung fur die fehlende Verdéffentli-
chung der Auftragsbekanntmachung, der Bekanntmachung, die als Aufruf zum Wettbe-
werb dient, der Konzessionsbekanntmachung oder der Bekanntmachung des Wettbe-
werbs enthalt,

b) innerhalb von sechs Jahren

1.  nach der Verdffentlichung der Bekanntmachung Uber das Ergebnis des Auftrags im
Amtsblatt der Europdischen Union, wenn die Bekanntmachung keine Begrindung im Sin-
ne von Buchst. a enthalt, oder

2. nach Abschluss des Vertrags, des Baukonzessionsvertrags oder der Rahmenverein-
barung in anderen als den in Buchst. a und Abs. 1 genannten Fallen.”

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Zur Umsetzung des Vorhabens zum Bau des slowakischen FulRballnationalstadions
sah die slowakische Regierung mit Beschluss Nr. 400/2013 vom 10. Juli 2013 vor, dass
das Bildungsministerium ohne wettbewerbliches Vergabeverfahren ein Memorandum mit
der Narodny futbalovy $tadién, a.s., der Rechtsvorgangerin von NFS, abschlieBen sollte.
Dieses am 11. Juli 2013 geschlossene Memorandum legt die Bedingungen flr die Gewah-
rung einer Finanzhilfe flir den Bau dieses Stadions und die Bedingungen flr diesen Bau
fest.

Auf dieser Grundlage schloss das Bildungsministerium am 21. November 2013 mit
Narodny futbalovy Stadién eine Finanzhilfevereinbarung, mit der sich das Ministeri-
um verpflichtete, dieser Gesellschaft fur den Bau des Stadions eine Finanzhilfe von
27 200 000 Euro aus dem Staatshaushalt zu gewahren (im Folgenden: Finanzhilfeverein-
barung). Die Gesellschaft verpflichtete sich, mindestens 60 % der Baukosten zu finanzie-
ren.
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Am 10. Mai 2016 schlossen das Bildungsministerium und NFS die Zusatzvereinba-
rung Nr. 1 zur Finanzhilfevereinbarung, die den gesamten Text der Finanzhilfevereinba-
rung anderte; es wurde insbesondere die urspriinglich fiir den Slovensky futbalovy zvaz
(slowakischer FulRballverband) vorgesehene Méglichkeit gestrichen, bestimmte Raum-
lichkeiten des Stadions kostenlos zu nutzen.

Am selben Tag schloss das Bildungsministerium im Namen der Slowakischen Repu-
blik als zukiinftiger Kauferin mit der NFS als zukiinftiger Verkauferin einen Kaufvorver-
trag, in dem die Bedingungen fur den Abschluss des Vertrags fur den Kauf des slowaki-
schen FuflSballnationalstadions festgelegt wurden (im Folgenden: Kaufvorvertrag). Der
Kaufvorvertrag enthalt in den Anhangen detaillierte technische Spezifikationen und Ma-
terialparameter des FuBballstadions.

Das Inkrafttreten des Kaufvorvertrags war an die Einhaltung bestimmter Bedingun-
gen geknapft, darunter die Feststellung der Europaischen Kommission, dass es sich bei
der Finanzhilfe und dem Kaufvorvertrag um eine mit dem Binnenmarkt vereinbare staat-
liche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 3 Buchst. ¢ AEUV handelt. Die Kommission be-
jahte dies mit dem Beschluss SA.46530 vom 24. Mai 2017 (ABI. 2017, C 354, S. 1).

In Bezug auf die Finanzhilfevereinbarung oder den Kaufvorvertrag sind mehrere Ge-
richtsverfahren anhangig. Vor dem Okresny sud Bratislava Ill (Bezirksgericht Bratisla-
va lll, Slowakei), dem vorlegenden Gericht, beantragte NFS, den Inhalt des Kaufvorver-
trags in Bezug auf die Festlegung des Kaufpreises festzustellen, um die in diesem Ver-
trag zu ihren Gunsten vorgesehene Option, das errichtete Gebaude zu verkaufen, aus-
Uben zu kdnnen. Sie ist der Ansicht, dass der Kaufvorvertrag gultig sei und keinen &ffent-
lichen Auftrag darstelle, da er keine rechtswirksame Verpflichtung zur Erbringung von
Bauleistungen vorsehe. Es handele sich daher nicht um einen entgeltlichen Vertrag.

Das Bildungsministerium macht hingegen vor dem vorlegenden Gericht geltend,
dass die Finanzhilfevereinbarung und der Kaufvorvertrag ein vollstandiges Ganzes an ge-
genseitigen Rechten und Pflichten bildeten, das mangels wettbewerblichen Vergabever-
fahrens bewusst auf eine Umgehung des Gesetzes Nr. 343/2015 abziele. Insbesondere
habe der Kaufvorvertrag entgeltlichen Charakter, der in den darin vorgesehenen Modali-
taten der Kaufpreisfestlegung zum Ausdruck komme.

Das Ministerium tragt weiter vor, dass es entscheidenden Einfluss auf das Projekt
des slowakischen Fullballnationalstadions gehabt habe, das nach der Finanzhilfeverein-
barung die Anforderungen flir Stadien der Kategorie 4 gemaR dem Reglement der Union
Europaischer FuRballverbande (UEFA) Uber die Infrastruktur von Stadien erfillen misse.
Es habe aullerdem Uber das oberste Leitungsorgan des Projekts, den Lenkungs- und Be-
gleitausschuss fur den Bau dieses Stadions, in dem es mehrheitlich vertreten gewesen
sei, zusatzliche Erfordernisse festgelegt.

Die Parteien sind sich auRerdem nicht darlber einig, ob ein Vertrag, der gegen das
Gesetz Nr. 25/2006 in der auf das Ausgangsverfahren anwendbaren Fassung oder ge-
gen das Gesetz Nr. 343/2015 verstoRe, nur relativ und ex nunc nichtig sein kénne und
die Nichtigkeit auf der Grundlage der Bestimmungen dieser Gesetze geltend gemacht
werden kénne, wie NFS meint, oder ob ein solcher Vertrag geméaB Art. 39 des Gesetzes
Nr. 40/1964 zur Einfuhrung des Zivilgesetzbuches in der auf den Sachverhalt des Aus-
gangsverfahrens anwendbaren Fassung absolut ex tunc nichtig sein kdnne, wie das Bil-
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dungsministerium vortragt. Die slowakische Rechtsprechung auf diesem Gebiet sei wi-
derspruchlich.

Das vorlegende Gericht fihrt aus, dass die Finanzhilfevereinbarung und der Kaufvor-
vertrag sachlich und zeitlich miteinander verbunden seien und einen Rahmen gegensei-
tiger Pflichten zwischen dem Bildungsministerium und NFS bildeten. Insbesondere ent-
halte die Finanzhilfevereinbarung eine Verpflichtung des Staates, die vorgesehene Fi-
nanzhilfe zu gewahren, sowie eine Verpflichtung von Narodny futbalovy Stadién, das slo-
wakische FulBballnationalstadion gemaR den vom Bildungsministerium genannten Bedin-
gungen zu bauen und dem slowakischen FuBballverband die Nutzung eines Teils davon
zu gestatten. Mit dem Kaufvorvertrag werde NFS eine einseitige Verkaufsoption einge-
raumt, die der Verpflichtung des Staates entspreche, das errichtete Gebdude zu kaufen.

Unter diesen Umstdnden hat der Okresny sid Bratislava Ill (Bezirksgericht Bratisla-
va lll) beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

1.  Stellen eine Finanzhilfevereinbarung und ein Kaufvorvertrag, die zwischen einem
Ministerium und einem unter Umgehung der Wettbewerbsverfahren ausgewahlten Pri-
vatrechtssubjekt geschlossen wurden, einen ,6ffentlichen Bauauftrag” im Sinne von

Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 oder Art. 2 Abs. 1 Nr. 6 Buchst. c der Richt-
linie 2014/24 dar, wenn die Finanzhilfevereinbarung eine von der Europaischen Kommis-
sion genehmigte staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 3 Buchst. ¢ AEUV ist, der
Inhalt der von der Finanzhilfevereinbarung umfassten Verpflichtungen in der Verpflich-
tung des Staates besteht, eine Finanzhilfe zu gewahren, sowie in der Verpflichtung des
Privatrechtssubjekts, gemaRl den von einem Ministerium festgelegten Bedingungen ein
Bauwerk zu errichten und die Nutzung eines Teils dieses Bauwerks durch eine Sportor-
ganisation zu ermdglichen, und die Verpflichtungen aus dem Vorvertrag eine dem Pri-
vatrechtssubjekt eingeraumte einseitige Option in Form einer Verpflichtung des Staates
beinhalten, das errichtete Bauwerk zu kaufen, wobei diese Vertrage einen zeitlich und
sachlich zusammenhangenden Rahmen gegenseitiger Verpflichtungen zwischen dem Mi-
nisterium und dem Privatrechtssubjekt bilden?

2.  Stehen Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 oder Art. 2 Abs. 1 Nr. 6
Buchst. c der Richtlinie 2014/24 einer Regelung im nationalen Recht eines Mitgliedstaats
entgegen, nach der ein Rechtsgeschaft, dessen Inhalt oder Zweck gegen das Gesetz ver-
stoRt oder das Gesetz umgeht oder mit den guten Sitten unvereinbar ist, absolut (d. h.
von Anfang an/ex tunc) nichtig ist, wenn dieser Versto8 gegen das Gesetz in einem we-
sentlichen VerstoR gegen die Grundsatze lber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage be-
steht?

3. Stehen Art. 2d Abs. 1 Buchst. a und Art. 2d Abs. 2 der Richtlinie 89/665 einer Re-
gelung im nationalen Recht eines Mitgliedstaats entgegen, nach der ein Rechtsgeschaft,
dessen Inhalt oder Zweck gegen das Gesetz verstolt oder das Gesetz umgeht oder mit
den guten Sitten unvereinbar ist, absolut (d. h. von Anfang an/ex tunc) nichtig ist, wenn
dieser VerstoR gegen das Gesetz in einem wesentlichen Versto (Umgehung) gegen die
Grundsatze Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage besteht, wie es im Ausgangsverfah-
ren der Fall ist?

4. Ist Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 oder Art. 2 Abs. 1 Nr. 6 Buchst. ¢
der Richtlinie 2014/24 dahin auszulegen, dass diese Vorschriften ex tunc der Annahme
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entgegenstehen, dass ein Kaufvorvertrag wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
de Rechtsfolgen entfaltet?

Zu den Vorlagefragen
Zur ersten Frage

Mit der ersten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob
Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 und Art. 2 Abs. 1 Nr. 6 Buchst. c der Richt-
linie 2014/24 dahin auszulegen sind, dass ein Vertragswerk zwischen einem Mitglied-
staat und einem Wirtschaftsteilnehmer, das aus einer Finanzhilfevereinbarung und ei-
nem Kaufvorvertrag besteht, die im Hinblick auf die Errichtung eines FulRballstadions ge-
schlossen wurden, einen ,6ffentlichen Bauauftrag” im Sinne dieser Bestimmungen dar-
stellt, wenn mit dem Vertragswerk gegenseitige Verpflichtungen zwischen dem Mitglied-
staat und dem Wirtschaftsteilnehmer begriindet werden, darunter die Verpflichtung zum
Bau des Stadions gemaR den vom Mitgliedstaat genannten Bedingungen und eine ein-
seitige Option des Wirtschaftsteilnehmers, die der Verpflichtung des Mitgliedstaats ent-
spricht, das Stadion zu erwerben, und wenn dem Wirtschaftsteilnehmer mit dem Ver-
tragswerk eine staatliche Beihilfe gewahrt wird, die von der Kommission als mit dem Bin-
nenmarkt vereinbar anerkannt wurde.

Zur Zulassigkeit

NFS halt das Vorabentscheidungsersuchen u. a. deshalb fiir unzulassig, weil die erste
Frage konkrete Tatsachen betreffe, deren Uberpriifung Sache des vorlegenden Gerichts
sei. Die Formulierung der ersten Frage enthalte insoweit falsche und irrefihrende Tatsa-
chenfeststellungen. AuBerdem habe das vorlegende Gericht ohne kritische Priifung den
Wortlaut der von einer Partei des Ausgangsverfahrens, der Slowakischen Republik, vor-
geschlagenen Fragen Gbernommen und in Verkennung der Lehre vom ,acte éclairé” die
Rechtsprechung des Gerichtshofs aulBer Acht gelassen, wonach ein Vertrag ohne eine
Verpflichtung, deren Erflllung gerichtlich einklagbar sei, keinen 6ffentlichen Auftrag dar-
stelle.

Hierzu ist zum einen festzustellen, dass die erste Frage, auch wenn sie Tatsachen-
feststellungen enthalten sollte, die das vorlegende Gericht zu prifen hat, die Auslegung
von Bestimmungen des Unionsrechts betrifft.

Nach standiger Rechtsprechung ist zudem allein das vorlegende Gericht fur die Fest-
stellung und die Wurdigung des Sachverhalts des ihm vorliegenden Rechtsstreits und fur
die Auslegung und Anwendung des nationalen Rechts zustandig. Der Gerichtshof hat im
Rahmen der Verteilung der Zustandigkeiten zwischen ihm und den nationalen Gerichten
den Sachverhalt und die Rechtslage zu bericksichtigen, in die sich die vom vorlegenden
Gericht gestellten Fragen einfligen (Urteil vom 28. Oktober 2021, X-Beteiligungsgesell-
schaft [Mehrwertsteuer - Aufeinanderfolgende Zahlungen], C-324/20, EU:C:2021:880,
Rn. 31 und die dort angeflihrte Rechtsprechung).

Zum anderen genugt zu dem Vorbringen, dass die richtige Auslegung des Unions-
rechts im vorliegenden Fall so offenkundig sei, dass sie keinen Raum fir vernunftige
Zweifel lasse, der Hinweis, dass ein solcher Umstand, wenn er erwiesen ist, den Ge-
richtshof dazu veranlassen kann, durch Beschluss nach Art. 99 seiner Verfahrensordnung
zu entscheiden, aber weder das nationale Gericht daran hindern kann, eine Frage zur
Vorabentscheidung vorzulegen, noch zur Unzuldssigkeit dieser Frage fihren kann (Ur-
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teil vom 7. September 2023, Asociatia ,,Forumul Judecatorilor din Romania“, C-216/21,
EU:C:2023:628, Rn. 49 und die dort angeflhrte Rechtsprechung).

Folglich ist die erste Vorlagefrage zulassig.
Beantwortung der Vorlagefrage

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass grundsatzlich diejenige Richtlinie auf die Ver-
gabe eines o6ffentlichen Auftrags zeitlich anwendbar ist, die zu dem Zeitpunkt gilt, zu
dem der offentliche Auftraggeber die Art des Verfahrens auswahlt und endgultig ent-
scheidet, ob die Verpflichtung zu einem vorherigen Aufruf zum Wettbewerb fur die Ver-
gabe des 6ffentlichen Auftrags besteht. Unanwendbar sind hingegen die Bestimmungen
einer Richtlinie, deren Umsetzungsfrist nach diesem Datum abgelaufen ist (vgl. in die-
sem Sinne Urteil vom 14. Januar 2021, RTS infra und Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel,
C-387/19, EU:C:2021:13, Rn. 23 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

In der vorliegenden Rechtssache ist dem Vorabentscheidungsersuchen zu ent-
nehmen, dass die Entscheidung, fur den Bau des slowakischen Fuliballnationalsta-
dions kein wettbewerbliches Vergabeverfahren durchzufihren, durch den Beschluss
Nr. 400/2013 der slowakischen Regierung vom 10. Juli 2013 zur Zeit der Geltung der
Richtlinie 2004/18 getroffen wurde. Vorbehaltlich der vom vorlegenden Gericht vorzu-
nehmenden Prifungen scheint dieser Beschluss fur das Bildungsministerium und die Slo-
wakische Republik endgliltig die Frage geklart zu haben, ob ein wettbewerbliches Verga-
beverfahren durchzufhren war.

Selbst wenn das vorlegende Gericht zu dem Schluss kommen sollte, dass die endgul-
tige Entscheidung Uber die Frage, ob ein wettbewerbliches Vergabeverfahren durchzu-
flhren war, nach dem 18. April 2016 getroffen wurde, also nachdem die Aufhebung der
Richtlinie 2004/18 wirksam wurde und die Frist flr die Umsetzung der Richtlinie 2014/24
abgelaufen war, entspricht jedenfalls der Wortlaut von Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richt-
linie 2004/18 hinsichtlich der Ausfihrung eines Bauwerks gemaR den vom 6ffentlichen
Auftraggeber genannten Erfordernissen im Wesentlichen dem Inhalt von Art. 2 Abs. 1
Nr. 6 Buchst. c der Richtlinie 2014/24.

Unter Berlcksichtigung dieser einleitenden Klarstellungen ist zu priifen, ob ein Ver-
tragswerk mit den Merkmalen des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden die Krite-
rien eines ,6ffentlichen Bauauftrags” im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie
2004/18 erfullt. Bei diesem Begriff handelt es sich um einen autonomen Begriff des Uni-
onsrechts, fur den die rechtliche Einordnung eines Vertrags nach dem Recht eines Mit-
gliedstaats nicht maRgeblich ist (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 18. Januar 2007, Auroux
u. a., C-220/05, EU:C:2007:31, Rn. 40 und die dort angeflhrte Rechtsprechung).

Insoweit ist im Einklang mit der Definition des Begriffs , éffentlicher Bauauftrag” in
Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2004/18 zu prifen, ob ein solches Vertragswerk ein
zwischen Wirtschaftsteilnehmern und einem 6ffentlichen Auftraggeber geschlossener
schriftlicher entgeltlicher Vertrag ist und ob, falls dies bejaht wird, dieser Vertrag die
Ausflhrung eines Bauwerks gemal den vom 6ffentlichen Auftraggeber genannten Erfor-
dernissen im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Buchst. b dieser Richtlinie zum Gegenstand hat.

Ob dies hier der Fall ist, wird das vorlegende Gericht nach Vornahme der erforderli-
chen Wirdigungen zu entscheiden haben. Art. 267 AEUV gibt dem Gerichtshof namlich
nicht die Befugnis, die Normen des Unionsrechts auf einen Einzelfall anzuwenden, son-
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dern nur die, sich zur Auslegung der Vertrage und der Rechtsakte der Organe der Eu-
ropaischen Union zu auBern. Nach standiger Rechtsprechung kann der Gerichtshof das
Unionsrecht aber im Rahmen der durch Art. 267 AEUV begriindeten Zusammenarbeit
zwischen den Gerichten unter Bertcksichtigung der Akten auslegen, soweit dies dem in-
nerstaatlichen Gericht bei der Beurteilung der Wirkungen einer unionsrechtlichen Be-
stimmung dienlich sein kénnte (Urteil vom 7. September 2023, Asociatia ,Forumul Jude-
catorilor din Romania“, C-216/21, EU:C:2023:628, Rn. 72 und die dort angeflihrte Recht-
sprechung).

Erstens erfasst der Begriff ,Vertrage* in Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2004/18
auch Willensvereinbarungen, die sich aus mehreren Dokumenten ergeben, ohne dass
dem entgegensteht, dass jedes dieser Dokumente nach nationalem Recht einen Vertrag
darstellt.

In der vorliegenden Rechtssache ist dem Vorabentscheidungsersuchen zu entneh-
men, dass die Finanzhilfevereinbarung und der Kaufvorvertrag sowohl einen sachlichen
Zusammenhang aufweisen, da beide im Rahmen des Bauprojekts des slowakischen FuR-
ballnationalstadions geschlossen wurden, als auch einen zeitlichen Zusammenhang. Der
zeitliche Zusammenhang wird durch den Beschluss SA.46530 bestatigt, wonach mit dem
Bau des Stadions erst im Herbst 2016 begonnen wurde, d. h. nach Abschluss des Kauf-
vorvertrags und der Zusatzvereinbarung Nr. 1 zur Finanzhilfevereinbarung am 10. Mai
2016.

Zweitens wurden die Vertrage, die das im Ausgangsverfahren in Rede stehende Ver-
tragswerk bilden, schriftlich geschlossen, und zwar auf der einen Seite, was die Finanz-
hilfevereinbarung angeht, durch Narodny futbalovy Stadién und, was den Kaufvorvertrag
betrifft, durch NFS, die Wirtschaftsteilnehmer sind, sowie auf der anderen Seite durch
den slowakischen Staat, der ein 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von Art. 1 Abs. 9 Un-
terabs. 1 der Richtlinie 2004/18 ist.

Drittens ist zu prufen, ob ein Vertragswerk mit den Merkmalen des im Ausgangsver-
fahren in Rede stehenden entgeltlich ist.

Zum einen bezeichnet nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs das Wort ,,entgelt-
lich” einen Vertrag, mit dem sich jede Partei verpflichtet, eine Leistung im Gegenzug fiir
eine andere zu erbringen. Das Synallagma des Vertrags ist somit ein wesentliches Merk-
mal eines 6ffentlichen Auftrags, das zur Begriindung rechtlich zwingender Verpflichtun-
gen flr jede der Vertragsparteien fuhrt, deren Erfullung einklagbar sein muss (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 10. September 2020, Tax-Fin-Lex, C-367/19, EU:C:2020:685,
Rn. 25 und 26 sowie die dort angeflihrte Rechtsprechung).

Enthalt ein Vertrag eine Kaufverpflichtung eines 6ffentlichen Auftraggebers, ohne
dass eine Verkaufsverpflichtung seines Vertragspartners besteht, reicht dieses Fehlen
einer Verkaufsverpflichtung nicht zwangslaufig aus, um den synallagmatischen Charak-
ter dieses Vertrags und damit das Vorliegen eines 6ffentlichen Auftrags auszuschlieRen,
da zu einem solchen Schluss gegebenenfalls erst nach einer Prifung aller relevanten Ge-
sichtspunkte gelangt werden kann.

In der vorliegenden Rechtssache erwahnt das vorlegende Gericht das Bestehen ge-
genseitiger Verpflichtungen zwischen dem Bildungsministerium und NFS. Es weist au-
Berdem u. a. darauf hin, dass die Finanzhilfevereinbarung die Verpflichtung des Staates
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enthalt, die Finanzhilfe zu gewahren, sowie die Verpflichtungen der Rechtsvorgangerin
von NFS, das slowakische FuBballnationalstadion gemaR den vom Bildungsministerium
genannten Bedingungen zu bauen, mindestens 60 % der Baukosten zu finanzieren und
dem slowakischen FuBBballverband die kostenlose Nutzung eines Teils des Stadions zu
gestatten. Mit der Zusatzvereinbarung Nr. 1 zur Finanzhilfevereinbarung wurde die letzt-
genannte Verpflichtung zwar aufgehoben, doch blieben die anderen Verpflichtungen, die
auf NFS (ibertragen wurden, bestehen.

Zum anderen erhalt der 6ffentliche Auftraggeber bei einem 6ffentlichen Bauauftrag
eine Leistung, die in der Erbringung der von ihm gewlnschten Bauleistungen besteht
und an der er ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse hat. Ein solches wirtschaftli-
ches Interesse |asst sich nicht nur feststellen, wenn vorgesehen ist, dass der 6ffentliche
Auftraggeber Eigentlimer der Bauleistung oder des Bauwerks wird, die bzw. das Gegen-
stand des Auftrags ist, sondern auch in anderen Situationen, insbesondere dann, wenn
vorgesehen ist, dass der 6ffentliche Auftraggeber Uber einen Rechtstitel verfligen soll,
der ihm die Verfugbarkeit der betreffenden Bauwerke im Hinblick auf ihre éffentliche
Zweckbestimmung sicherstellt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 22. April 2021, Kommissi-
on/Osterreich [Miete eines noch nicht errichteten Gebaudes], C-537/19, EU:C:2021:319,
Rn. 44 und die dort angeflihrte Rechtsprechung).

Aus den dem Gerichtshof vorliegenden Akten geht hervor, dass das slowakische
FuBballnationalstadion zwar NFS gehért, die Finanzhilfevereinbarung jedoch das Recht
auf Ubertragung des Eigentums an diesem Stadion an Dritte insbesondere dadurch ein-
schrankt, dass daflr eine vorherige schriftliche Zustimmung des slowakischen Staats
verlangt wird. Dieser Staat verfugt demnach fur das Stadion im Wesentlichen Gber ein
Vorkaufsrecht, das einen eigenen wirtschaftlichen Wert hat.

Das wirtschaftliche Interesse kann ferner in wirtschaftlichen Vorteilen, die der 6ffent-
liche Auftraggeber aus der zuklinftigen Nutzung oder VerauBerung des Bauwerks ziehen
kann, in seiner finanziellen Beteiligung an der Erstellung des Bauwerks oder in den Risi-
ken, die er im Fall eines wirtschaftlichen Fehlschlags des Bauwerks tragt, bestehen (Ur-
teil vom 25. Marz 2010, Helmut Muller, C-451/08, EU:C:2010:168, Rn. 52 und die dort an-
gefiihrte Rechtsprechung).

Wie NFS in ihren schriftlichen Erklarungen und in der miindlichen Verhandlung vorge-
tragen hat, stellt im vorliegenden Fall die ihr im Kaufvorvertrag eingerdumte Option eine
Garantie gegen das Geschaftsrisiko dar, dass sich das slowakische FuBballnationalstadi-
on fur sie als wirtschaftlich nicht tragfahig erweisen sollte. Der 6ffentliche Auftraggeber
hat somit durch seine Verpflichtung, das Stadion auf Ersuchen von NFS zu kaufen, das
volle Risiko fUr den Fall des wirtschaftlichen Scheiterns des Bauvorhabens Gbernommen.

Viertens ist darauf hinzuweisen, dass ein Vertrag dann einen , 6ffentlichen Bauauf-
trag”, der die Errichtung eines Bauwerks zum Gegenstand hat, darstellt, wenn dieses
Bauwerk gemal den vom offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernissen errichtet
wird, gleichgiltig, welche Mittel hierfiir eingesetzt werden (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 29. Oktober 2009, Kommission/Deutschland, C-536/07, EU:C:2009:664, Rn. 55).

Es l3sst sich insbesondere dann ein entscheidender Einfluss des offentlichen Auftrag-
gebers auf die Gestaltung eines geplanten Gebaudes feststellen, wenn nachgewiesen
werden kann, dass dieser Einfluss auf die architektonische Struktur dieses Gebaudes wie
seine GroRe, seine AuBenwande und seine tragenden Wande ausgeubt wird (vgl. in die-
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sem Sinne Urteil vom 22. April 2021, Kommission/Osterreich [Miete eines noch nicht er-
richteten Gebaudes], C-537/19, EU:C:2021:319, Rn. 53).

Im vorliegenden Fall fihrt das vorlegende Gericht im Vorabentscheidungsersuchen
aus, dass das slowakische FulRballnationalstadion gemaR den vom Bildungsministeri-
um genannten Bedingungen gebaut werden sollte. Das Bildungsministerium hat im Aus-
gangsverfahren und NFS in ihren schriftlichen Erkldrungen vor dem Gerichtshof auf die
Einhaltung der Kriterien des UEFA-Reglements fur die Stadioninfrastruktur bei Stadien
der Kategorie 4 verwiesen.

Die Verpflichtung zur Einhaltung dieser Kriterien - das Bestehen einer solchen Ver-
pflichtung hat das vorlegende Gericht zu prifen - kénnte einen bestimmenden Einfluss
des slowakischen Staats auf die architektonische Struktur erkennen lassen, falls das UE-
FA-Reglement Anforderungen z. B. fir die GroRe des Spielfelds, die Stadionkapazitat im
Hinblick auf die Zahl der Zuschauer oder der vorgesehenen Parkplatze enthielte, was
ebenfalls das vorlegende Gericht zu prifen haben wird.

In Anbetracht der vorstehenden Erwagungen und vorbehaltlich der vom vorlegen-
den Gericht durchzufiihrenden Prifungen stellt ein Vertragswerk mit den Merkmalen des
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden einen ,6ffentlichen Bauauftrag” im Sinne von
Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 dar.

Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, dass die Kommission im Beschluss SA.46530
der Auffassung war, dass die Finanzhilfe fir den Bau des slowakischen nationalen FuR-
ballstadions und der Vorvertrag fir den Kauf dieses Stadions eine mit dem Binnenmarkt
vereinbare staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 3 Buchst. ¢ AEUV sei.

Nach Ansicht von NFS enthélt dieser Beschluss Feststellungen, die einer Einstufung
des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Vertragswerks als offentlicher Auftrag ent-
gegenstinden. So ergebe sich aus diesem Beschluss u. a., dass sie nicht verpflichtet ge-
wesen sei, das slowakische FuBballnationalstadion zu errichten. AuBerdem habe sie sich
bei der Auswahl ihrer Lieferanten gemaR einer Verpflichtung, die in diesem Beschluss er-
wahnt werde, an das Vergaberecht gehalten.

Zum einen ist jedoch festzustellen, dass laut dem Beschluss SA.46530 NFS zwar
nach dem Bau des slowakischen nationalen FuBSballstadions Eigentimerin dieses Stadi-
ons bleibt, ohne dass eine Verpflichtung besteht, das Eigentum daran auf den slowaki-
schen Staat zu Ubertragen; in diesem Beschluss wird aber nicht erwahnt, dass keine Ver-
pflichtung zum Bau des Stadions besteht.

Jedenfalls ist festzustellen, dass die nationalen Gerichte zwar keine Entscheidungen
erlassen durfen, die einem Beschluss der Kommission Gber die Vereinbarkeit einer staat-
lichen Beihilfe mit dem Binnenmarkt zuwiderlaufen, flr deren Beurteilung ausschliel3-
lich die Kommission zustandig ist, die dabei der Kontrolle der Unionsgerichte unterliegt
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 4. Marz 2020, Buonotourist/Kommission, C-586/18 P,
EU:C:2020:152, Rn. 90 und 91 sowie die dort angefihrte Rechtsprechung). Jedoch kon-
nen Beurteilungen, die sich implizit aus einem Beschluss der Kommission Uber eine
staatliche Beihilfe ergeben kénnten, flr die nationalen Gerichte in einem Rechtsstreit
wie dem des Ausgangsverfahrens, der keinen Bezug zur Vereinbarkeit der Beihilfe mit
dem Binnenmarkt aufweist, grundsatzlich nicht bindend sein.
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Zum anderen kann sich ein 6ffentlicher Auftraggeber, wenn er verpflichtet ist, die
unionsrechtlichen Vorschriften ber die Vergabe &ffentlicher Auftrage einzuhalten, von
dieser speziell fir ihn geltenden Verpflichtung nicht dadurch befreien, dass er dem Wirt-
schaftsteilnehmer, mit dem er einen solchen Auftrag vereinbart, aufgibt, diese Vorschrif-
ten bei der Ausfuhrung des fraglichen Auftrags einzuhalten. Daher kann im vorliegenden
Fall das Bestehen eines 6ffentlichen Auftrags zwischen NFS und dem slowakischen Staat
nicht dadurch in Frage gestellt werden, dass im Beschluss SA.46530 ausgefuhrt ist, die
Arbeiten fur den Bau des slowakischen nationalen FuBballstadions seien Gegenstand ei-
nes wettbewerblichen Vergabeverfahrens, das den geltenden Regeln flr die Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage entspreche.

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der
Richtlinie 2004/18 dahin auszulegen ist, dass ein Vertragswerk zwischen einem Mitglied-
staat und einem Wirtschaftsteilnehmer, das aus einer Finanzhilfevereinbarung und ei-
nem Kaufvorvertrag besteht, die im Hinblick auf die Errichtung eines FulRballstadions
geschlossen wurden, einen , 6ffentlichen Bauauftrag” im Sinne dieser Bestimmung dar-
stellt, sofern mit dem Vertragswerk gegenseitige Verpflichtungen zwischen dem Mit-
gliedstaat und dem Wirtschaftsteilnehmer begriindet werden, darunter die Verpflichtung
zum Bau des Stadions gemafR den vom Mitgliedstaat genannten Bedingungen und eine
einseitige Option des Wirtschaftsteilnehmers, die der Verpflichtung des Mitgliedstaats
entspricht, das Stadion zu erwerben, und sofern dem Wirtschaftsteilnehmer mit dem
Vertragswerk eine staatliche Beihilfe gewahrt wird, die von der Kommission als mit dem
Binnenmarkt vereinbar anerkannt wurde.

Zu den Fragen 2 bis 4

Mit seinen Fragen 2 bis 4 mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob
die Richtlinie 89/665 oder die Richtlinie 2014/24 dahin auszulegen sind, dass sie der An-
wendung nationaler Rechtsvorschriften, wonach ein unter Versto gegen das Vergabe-
recht geschlossener Vertrag ex tunc absolut nichtig ist, im Rahmen einer Nichtigkeitsein-
rede des offentlichen Auftraggebers entgegenstehen.

Zur Zulgssigkeit

NFS halt diese Fragen fiir hypothetisch. Auch die Kommission zweifelt an der Zuls-
sigkeit dieser Fragen, weil das vorlegende Gericht nicht klar darlege, warum es eine Ant-
wort bendtige.

Nach standiger Rechtsprechung spricht eine Vermutung fur die Entscheidungserheb-
lichkeit der Fragen zum Unionsrecht. Der Gerichtshof kann die Beantwortung einer Vorla-
gefrage eines nationalen Gerichts nur ablehnen, wenn die erbetene Auslegung des Uni-
onsrechts offensichtlich in keinem Zusammenhang mit den Gegebenheiten oder dem
Gegenstand des Ausgangsverfahrens steht, wenn das Problem hypothetischer Natur ist
oder wenn der Gerichtshof nicht iber die tatsachlichen und rechtlichen Angaben verfiigt,
die flr eine zweckdienliche Beantwortung der ihm vorgelegten Fragen erforderlich sind
(Urteil vom 30. April 2024, Procura della Repubblica presso il Tribunale di Bolzano, C-
178/22, EU:C:2024:371, Rn. 27 und die dort angeflhrte Rechtsprechung).

Dem Vorabentscheidungsersuchen ist aber zu entnehmen, dass das Bildungsminis-
terium im Wege der Einrede die Nichtigkeit des im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
den Vertragswerks geltend gemacht hat, dass dieses Vertragswerk ohne wettbewerbli-
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ches Vergabeverfahren geschlossen worden sei und die nationalen Rechtsvorschriften
in der Auslegung durch einen Teil der nationalen Rechtsprechung vorschrieben, dass ein
unter VerstoR gegen das Vergaberecht geschlossener Vertrag flir ex tunc absolut nichtig
erklart werde.

Die Fragen 2 bis 4 sind somit nicht hypothetisch und es ist nicht offensichtlich, dass
eine Antwort auf diese Fragen fiir das vorlegende Gericht zur Entscheidung des bei ihm
anhangigen Rechtsstreits nicht sachdienlich ware. Die Fragen 2 bis 4 sind deshalb zulas-

sig.
Beantwortung der Vorlagefragen

Erstens kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Richtlinie 89/665 eine voll-
standige Harmonisierung vornimmt und somit alle méglichen Rechtsbehelfe im Bereich
des offentlichen Auftragswesens erfasst (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. Mai 2020, T-
Systems Magyarorszag, C-263/19, EU:C:2020:373, Rn. 53).

Unter Berlcksichtigung dieser Klarstellung ist zu prifen, ob eine von einem o&ffent-
lichen Auftraggeber erhobene Nichtigkeitseinrede in den Anwendungsbereich dieser
Richtlinie fallt.

In Art. 1 (,,Anwendungsbereich und Zugang zu Nachprifungsverfahren”) Abs. 3 der
Richtlinie 89/665 sind die Personen genannt, die berechtigt sein missen, Nachprifungs-
verfahren gemaR dieser Richtlinie zu beantragen. Nach dieser Bestimmung missen
Nachprufungsverfahren zumindest jeder Person zur Verfiigung stehen, die ein Interesse
an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch einen behaupteten Verstol§
ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht.

In Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 der Richtlinie werden aulerdem die Entscheidungen ge-
nannt, die gemaR dieser Richtlinie nachprufbar sein mussen. Darin wird nur verlangt,
dass Entscheidungen der &ffentlichen Auftraggeber nachgeprift werden kénnen.

Aus einer Gesamtbetrachtung dieser Bestimmungen ergibt sich, dass die Richtlinie
89/665 keine Verfahren oder Rechtsbehelfe zugunsten 6ffentlicher Auftraggeber schaf-
fen soll.

Diese Auslegung wird durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs bestatigt, wonach
die Bestimmungen dieser Richtlinie die Wirtschaftsteilnehmer vor der Willkar des 6ffent-
lichen Auftraggebers schiitzen sollen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. Mai 2020, T-
Systems Magyarorszag, C-263/19, EU:C:2020:373, Rn. 51 und die dort angefiihrte Recht-
sprechung).

Insbesondere ist festzustellen, dass Art. 2d der Richtlinie 89/665, auf den sich die
dritte Vorlagefrage bezieht, ebenso wie Art. 2e dieser Richtlinie die Folgen der Verlet-
zung von Vorschriften des Unionsrechts tber éffentliche Auftrage betrifft. Der Gerichts-
hof hat entschieden, dass Art. 2e der Richtlinie 89/665 sich nur auf Rechtsbehelfe be-
zieht, die von Unternehmen eingelegt werden, die ein Interesse an einem bestimmten
Auftrag haben oder hatten und denen durch einen behaupteten VerstoR ein Schaden
entstanden ist bzw. zu entstehen droht (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. Mai 2020, T-
Systems Magyarorszag, C-263/19, EU:C:2020:373, Rn. 54).
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Somit fallt eine Nichtigkeitseinrede eines 6ffentlichen Auftraggebers nicht in den An-
wendungsbereich der Richtlinie 89/665.

Zweitens werden mit der Richtlinie 2014/24, wie aus ihrem Art. 1 Abs. 1 hervorgeht,
Regeln fur die Verfahren bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage festgelegt, ohne dass die
Folgen der Verletzung dieser Regeln geregelt wiirden.

Gleichwohl sieht Art. 83 der Richtlinie 2014/24 Regeln flir die Durchsetzung der
Richtlinie vor. Da es sich bei diesen Regeln um Verfahrensregeln handelt, gelten sie seit
dem 18. April 2016, dem Tag des Ablaufs der Frist fir die Umsetzung dieser Richtlinie,
fur alle neuen oder laufenden Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage, die in den
sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie fallen.

In diesem Zusammenhang hat der Gerichtshof entschieden, dass Art. 83 Abs. 1 und
2 der Richtlinie 2014/24 dahin auszulegen ist, dass er den Mitgliedstaaten weder vor-
schreibt noch verbietet, eine Regelung zu erlassen, auf deren Grundlage eine Uberwa-
chungsbehorde ein Nachprifungsverfahren von Amts wegen aus Grinden des Schutzes
der finanziellen Interessen der Union veranlassen kann, um VerstoRe gegen das Verga-
berecht zu kontrollieren (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 26. Marz 2020, Hungeod u. a.,
C-496/18 et C-497/18, EU:C:2020:240, Rn. 84).

Der Gerichtshof hat jedoch auch entschieden, dass ein solches Nachprifungsver-
fahren, wenn es vorgesehen ist, in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallt, da
offentliche Auftrage, die Gegenstand eines solchen Nachprifungsverfahrens sind, in
den sachlichen Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien fallen. Ein solches Nachpru-
fungsverfahren muss daher das Unionsrecht einschlieBlich seiner allgemeinen Rechts-
grundsatze beachten (Urteil vom 26. Marz 2020, Hungeod u. a., C-496/18 et C-497/18,
EU:C:2020:240, Rn. 85 und 86).

Auch ist Art. 83 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 2014/24 dahin auszulegen, dass er den
Mitgliedstaaten weder vorschreibt noch verbietet, nationale Rechtsvorschriften zu erlas-
sen, wonach ein 6ffentlicher Auftraggeber in einem Rechtsstreit (iber einen Vertrag eine
Einrede der absoluten Nichtigkeit ex tunc wegen VerstoRes gegen das Vergaberecht er-
heben kann.

Im Ubrigen geht aus den dem Gerichtshof vorliegenden Akten - vorbehaltlich einer
Uberpriifung durch das vorlegende Gericht - nicht hervor, dass die dem Ausgangsverfah-
ren zugrunde liegende Klage gegen das Unionsrecht einschlielich der allgemeinen uni-
onsrechtlichen Grundsatze verstiefe.

Nach alledem ist auf die Fragen 2 bis 4 zu antworten, dass die Richtlinie 89/665
und die Richtlinie 2014/24 dahin auszulegen sind, dass sie der Anwendung nationaler
Rechtsvorschriften, wonach ein unter Verstol8 gegen das Vergaberecht geschlossener
Vertrag ex tunc absolut nichtig ist, im Rahmen einer Nichtigkeitseinrede des 6ffentli-
chen Auftraggebers nicht entgegenstehen, sofern die eine solche Nichtigkeit vorsehen-
den Rechtsvorschriften im Fall eines 6ffentlichen Auftrags, der in den sachlichen Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 2014/24 fallt, das Unionsrecht einschliefSlich der allgemeinen
unionsrechtlichen Grundsatze beachten.

Kosten
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82 Flr die Beteiligten des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren Teil des beim vorle-
genden Gericht anhangigen Verfahrens; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses
Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fir die Abgabe von Erklarungen vor dem Ge-
richtshof sind nicht erstattungsfahig.

Unterschriften

Verfahrenssprache: Slowakisch.
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