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Il CSKP 1588/22

POSTANOWIENIE

21 kwietnia 2023 r.

Sad Najwyzszy w Izbie Cywilnej w sktadzie:

SSN Karol Weitz (przewodniczacy)
SSN Jolanta Franczak
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)

na posiedzeniu niejawnym 21 kwietnia 2023 r. w Warszawie,

na skutek skargi kasacyjnej E. spotki akcyjnej w G.

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w Gdansku
z 13 sierpnia 2019 r., | AGa 74/19,

w sprawie z powoddztwa E. spotki akcyjnej w G.

przeciwko W. spétce z ograniczong odpowiedzialnoscig w P. i Bankowi spétce

akcyjnej w W.

o ustalenie

na podstawie art. 267 TFUE postanawia zwréci¢ sie do
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z nastepujgcymi
pytaniami:

1. Czy art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE w sSwietle wyktadni
przyjetej przez TS w wyroku w sprawie C-487/19 W.Z. nalezy
interpretowaé¢ w ten sposob, ze wyznaczenie sedziego Sadu
Najwyzszego do czasowego orzekania w innej lzbie Sadu
Najwyzszego bez jego zgody narusza zasade nieusuwalnosci
i niezawistosci sedziéw analogicznie do przeniesienia sedziego
sadu powszechnego miedzy dwoma wydziatlami tego samego
sadu, gdy:

- sedzia zostaje wyznaczony do orzekania w sprawach,
ktéorych materia nie pokrywa sie z wlasciwoscia rzeczowa Izby,

do orzekania w ktorej sedzia Sadu Najwyzszego zostal powotany;
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- od decyzji o takim wyznaczeniu sedzia nie ma zapewnionej
drogi sadowej spelniajagcej wymagania okreslone w pkt
118 wyroku w sprawie C-487/18 W.Z.;

- zarzadzenie Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego
o wyznaczeniu do orzekania w innej lzbie oraz zarzadzenie
Prezesa kierujgcego praca lzby Cywilnej Sadu Najwyzszego
o przydziale konkretnych spraw zostaly wydane przez osoby
powotane na stanowiska sedziowskiego w Sadzie Najwyzszym w
takich samych okolicznosciach, jak w sprawie C-487/18 W.Z.,
a w sSwietle dotychczasowego orzecznictwa postepowania
sgdowe z udzialem takich oséb s3a niewazne badz naruszajg
prawo strony do rzetelnego procesu z art. 6 EKPCz;

- wyznaczenie sedziego do orzekania bez jego zgody na czas
okreslony w innej Izbie Sagdu Najwyzszego niz ta, w ktérej petni
stuzbe, przy jednoczesnym pozostawieniu obowigzku orzekania
w Izbie macierzystej, nie ma podstawy w prawie krajowym;

- wyznaczenie sedziego do orzekania bez jego zgody na czas
okreslony w innej Izbie Sgdu Najwyzszego niz ta, w ktérej petni
stuzbe prowadzi do naruszenia art. 6b dyrektywy 2003/88/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 listopada 2003 r.
dotyczacej niektérych aspektéow organizacji czasu pracy (Dz. U.
UE. L.z 2003 r. Nr 299, s. 9)?

2. Niezaleznie od odpowiedzi na pierwsze pytanie, czy art.
19 ust. 1 akapit drugi TUE nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze
nie jest sadem ,ustanowionym ustawg” sad w skiladzie
ukonstytuowanym w wyniku wydania zarzadzenia Pierwszego
Prezesa Sadu Najwyzszego o wyznaczeniu do orzekania w innej
Izbie Sadu Najwyzszego oraz zarzadzenia Prezesa kierujagcego
praca Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego o przydziale konkretnych
spraw przez osoby powotane na stanowiska sedziowskiego
w Sadzie Najwyzszym w takich samych okolicznosciach, jak

w sprawie C-487/18 W.Z., gdy z dotychczasowego orzecznictwa
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wynika, ze postepowania sgdowe z udziatem tak powotanych
osOb sg niewazne badz naruszajg prawo strony do rzetelnego
procesu z art. 6 EKPCz?

3. W przypadku udzielenia pozytywnej odpowiedzi na
pierwsze pytanie lub udzielenia na drugie pytanie odpowiedzi,
zgodnie z ktéra tak ustanowiony sad nie jest sadem
sustanowionym ustawg”, czy art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE oraz
zasade pierwszenstwa prawa Unii nalezy interpretowa¢ w ten
sposoOb, ze sedziowie powolani w skiad sgdu ustanowionego
w sposOb opisany w pytaniach 1 i 2 moga odmoéwié
podejmowania czynnosci w przydzielonej im sprawie, w tym
orzekania, uznajac za nieistniejgce zarzadzenia o wyznaczeniu do
orzekania w  innej Izbie Sadu Najwyzszego oraz
o przydzieleniu konkretnych spraw, czy tez majg wydaé
orzeczenie, pozostawiajagc w gestii stron decyzje o jego
ewentualnym zaskarzeniu z powodu naruszenia prawa strony do
rozpoznania sprawy przez sad spelniajacy wymagania z art.
19 ust. 1 akapit drugi TUE oraz art. 47 KPP?

4. W przypadku udzielenia odpowiedzi na powyzsze pytania,
zgodnie z ktérag sad pytajacy jest sagdem ustanowionym ustawg
w rozumieniu art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE, czy art. 3 ust. 3 lit. b)
w zwigzku z art. 20 oraz art. 1 ust. 2 lit. c) dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. 2004/17/WE
koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych (Dz.U. UE 2z 2004 r.
L 134, s. 1 z p6zn. zm.) nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb, ze
przedsiebiorstwo publiczne, o ktérym mowa w art. 2 ust. 1 lit. b)
tej dyrektywy, prowadzace dziatalnosé w zakresie sprzedazy
hurtowej i detalicznej energii elektrycznej ma obowigzek
nabywa¢ w trybie zaméwien publicznych zielone certyfikaty, o

ktorych mowa w art. 2 |lit. k-l dyrektywy Parlamentu
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Europejskiego i Rady 2009/28/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w
sprawie promowania stosowania energii ze zrédet odnawialnych
zmieniajacej i w nastepstwie uchylajacej dyrektywy 2001/77/WE
oraz 2003/30/WE (Dz. U. UE. L. z 2009 r. Nr 140, str. 16 z pozn.
zm.)?

5. W przypadku pozytywnej odpowiedzi na pytanie nr 4, czy
art. 14 w zwiagzku z art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/17, nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze w trybie przewidzianym dla
zamowien publicznych zawarta ma byé umowa ramowa miedzy
takim przedsigebiorstwem a wytwoérca energii z odnawialnych
zrédetl, gdy szacunkowa (cho¢ nieokreslona w umowie) tgczna
wartos¢ nabywanych w wykonaniu tej umowy zielone certyfikaty
przekracza prog okreslony w art. 16 lit. a) tej dyrektywy,
natomiast wartos¢ pojedynczych transakcji zawieranych w
wykonaniu tej umowy nie przekracza tego progu?

6. W przypadku pozytywnych odpowiedzi na pytania 4 i 5, czy
zawarcie umowy z catkowitym pominieciem przepiséw
o zamoéwieniach publicznych stanowi przypadek, o ktérym mowa
w art. 2d ust. 1 lit a dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego
1992 r. koordynujgcej przepisy ustawowe, wykonawcze
i administracyjne odnoszace sie¢ do stosowania przepiséw
wspolnotowych w  procedurach zaméwien  publicznych
podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. U. UE. L. 2 1992 r. Nr
76, str. 14 z pézn. zm.), czy tez jest to inny przypadek naruszenia
unijnego prawa zamoéwien publicznych, pozwalajacy na
stwierdzenie niewaznosci umowy poza trybem przewidzianym
w prawie krajowym wdrazajgcym powyzsza dyrektywe?

7. W przypadku pozytywnych odpowiedzi na pytania 4-6, czy
zasade ogo6lng zakazujagca naduzywania prawa nalezy
interpretowaé w ten sposdéb, ze zamawiajgce przedsiebiorstwo,

o ktorym mowa art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/17, nie moze
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domaga¢ si¢ uniewaznienia umowy zawartej przez nie
z dostawca z naruszeniem przepiséw krajowych
implementujacych dyrektywy unijne 2z zakresu zamoéwien
publicznych, gdy rzeczywistym powodem zadania uniewaznienia
umowy nie jest respektowanie prawa Unii, lecz spadek
optacalnosci jej realizacji przez zamawiajacego?

8. Zawiesza postepowanie kasacyjne na podstawie art.

177 § 1 pkt 3 k.p.c. (per analogiam).

UZASADNIENIE

Stan faktyczny i stanowisko Sadéw obu instancji

Powdd (E. Spotka Akcyjna w G.) wniost pozew o ustalenie nieistnienia stosunku
zobowigzaniowego, ktéry powstat na skutek zawarcia w dniu 24 lutego 2011 r.
przez powoda oraz W. sp. z 0.0. w P. (pozwany nr 1) ,umowy sprzedazy praw
majgtkowych nr [...]" (CPA — certificate purchase agreement). Pozwanym nr 2 jest
Bank Spotka Akcyjna.

Powodd w pozwie argumentowat, ze CPA jest bezwzglednie niewazna, poniewaz
trescig umowy jest zobowigzanie stron do zawierania umow sprzedazy praw
majgtkowych ze Swiadectw pochodzenia energii przystugujgcych pozwanemu nr
1 z pominieciem przepisdw prawa zamowien publicznych. Wedtug powoda umowa
CPA nie jest umowg o zamdwienie publiczne, jej przedmiotem nie jest dostawa
towardw, nie jest to umowa odptatna, gdyz okresla ona jedynie warunki, na jakich
zawierane bedg umowy wykonawcze (transakcje, ktorych przedmiotem jest zakup
Swiadectw pochodzenia przystugujacych pozwanemu nr 1 z tytulu wytworzenia
energii w odnawialnym zrédle energii). Zdaniem powoda umowa CPA jest
bezwzglednie niewazna na podstawie art. 353' w zwigzku z art. 58 § 1 k.c.
w zwigzku z art. 7 ust. 3 oraz art. 132 ust. 1 pkt 3 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamowien publicznych (jednolity tekst na dzien zawarcia umowy CPA:
Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej jako: PZP).
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Sad Okregowy w Gdansku wyrokiem z 6 grudnia 2018 r., IX GC 735/17 oddalit
powddztwo i rozstrzygngt o kosztach postepowania. Sgd Okregowy ustalit
nastepujgcy stan faktyczny, ktéry miedzy stronami nie jest sporny. Ustalenia stanu

faktycznego sg wigzgce dla Sgdu Najwyzszego.

Powdd zajmuje sie handlem energig elektryczng (gtowny przedmiot
dziatalnosci). Jego jedynym akcjonariuszem jest E. Spotka Akcyjna. W spotce tej
Skarb Panstwa ma wiecej niz 50% akcji. Pozwany nr 1 prowadzi dziatalno$c
w zakresie wytwarzania, przesytania i dystrybucji energii elektrycznej. Pozwany nr

2 jest bankiem.

Powdd zawart z pozwanym nr 1 w dniu 24 lutego 2022 r. umowe CPA. Jegj
przedmiotem byto okreslenie warunkow i zasad sprzedazy wszystkich praw
majgtkowych wynikajgcych ze $Swiadectw pochodzenia energii elektrycznej
produkowanej w elektrowniach wiatrowych pozwanego zlokalizowanych w dwdch
miejscowosciach. Pozwany nr 1 zobowigzat sie¢ wobec powoda do przeniesienia
witasnosci wszystkich praw majgtkowych wynikajgcych ze swiadectw pochodzenia
otrzymanych w zwigzku z wygenerowaniem energii w odnawialnym zrédle energii
(OZE). Powdd zobowigzat sie do nabywania wszystkich praw majgtkowych z tytutu
wspominanych swiadectw w drodze transakcji pozasesyjnych na rynku praw
majgtkowych Towarowej Gietdy Energii. W umowie CPA okreslono wynagrodzenie
za nabyte prawa majgtkowe na poziomie 0,91 x OzJ (jednostkowa optata zastepcza
obowigzujgca w okresie, w ktorym zostata wygenerowana energia z OZE).
W Umowie CPA sformutowano dodatkowe zastrzezenia co do ceny minimalnej

i maksymalnej sprzedazy swiadectw pochodzenia energii z OZE.

Umowa CPA pozwolita powodowi zapewni¢ sobie zrodio $Swiadectw
pochodzenia, ktére nastepnie bytyby przedstawiane Prezesowi Urzedu Regulacji
Energetyki (dalej: Prezesowi URE) do umorzenia po to, by uczyni¢ zados¢
ustawowemu obowigzkowi wynikajgcemu z wdrozenia przepisow dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego | Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. UE. z 2004 L 134, s.114 z pdzn. zm.) Pozwanemu nr

1 umowa CPA zapewnita stabilne zrédio finansowania inwestycji w budowe OZE.
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Pozwany nr 1 zawart umowe przelewu wierzytelnosci z pozwanym nr 2 w celu
zabezpieczenia wierzytelnosci pozwanego nr 2 z tytutu uméw kredytu udzielonych

pozwanemu nr 1.

Poczgtkowo powdd nabywat od pozwanego nr 1 swiadectwa pochodzenia
zgodnie z umowg CPA. Z uwagi na znaczne spadki cen Swiadectw pochodzenia
energii na rynku w 2013 r. powdd podjgt probe renegocjaciji warunkéw cenowych
ustalonych w Umowie CPA, na co pozwany nr 1 nie wyrazit zgody. Umowa CPA
byta realizowana przez strony od 22 lutego 2012 r. do 31 lipca 2017 r. We wrzesniu
2017 r. zarzad powoda podjat decyzje o zaprzestaniu realizacji okoto 150 umédw
sprzedazy praw majgtkowych wynikajgcych ze $Swiadectw pochodzenia
analogicznych do Umowy CPA, o ktérg chodzi w niniejszej sprawie. Jak ustalit Sgd
Okregowy, zlecenia sprzedazy sSwiadectw pochodzenia zgtaszane przez
pozwanego nr 1 nie sg od tej pory akceptowane przez powoda. W tej sytuacji

pozwany nr 1 sprzedaje swiadectwa pochodzenia energii innym podmiotom.

W tak ustalonym stanie faktycznym Sgd Okregowy kierowat sie nastepujgcym

rozumowaniem, oddalajgc powodztwo. Rozumowanie to ma charakter kaskadowy.

Po pierwsze, Sad przyjat, ze umowa CPA okresla warunki cenowe dotyczgce
zawierania uméw wykonawczych (uméw sprzedazy sSwiadectw pochodzenia
energii). Umowa CPA nie stanowi umowy o udzielenie zamowienia publicznego ani
umowy ramowej w rozumieniu art. 2 ust. 9a PZP. Niezastosowania sie do
przepisow PZP przy zawieraniu umowy CPA nie prowadzi do niewaznosci uméw
wykonawczych. Umowa sprzedazy CPA zobowigzywata strony do zawierania na
okreslonych warunkach przysztych transakcji pozasesyjnych na Towarowej
Gietdzie Energii.

Po drugie, Sad przyjat, ze przedmiotem umowy CPA byla sprzedaz praw
majgtkowych. Przedmiot tej umowy nie stanowi dostawy, poniewaz w mysl
dyrektywy 2004/18 dostawa dotyczy tylko towaru, a nie prawa majgtkowego. Choc¢
wiec polskie PZP przewidywato szerszg definicje pojecia dostawy jako obejmujgca
réwniez nabywanie praw (art. 2 pkt 2 PZP), to Sad pierwszej instancji zdecydowat
sie dokonacC prounijnej wykfadni przepisow PZP przez zawezenie zakresu

przedmiotowego zastosowania tej ustawy.
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Po trzecie, Sad pierwszej instancji zwrécit uwage na art. 138a ust. 1 PZP,
w ktérym rozrézniono pojecia ,dostawa” oraz ,zakup swiadectw pochodzenia”
a same $wiadectwa zakwalifikowat jako inne instrumenty finansowe, do ktérych
zastosowanie PZP byto wylgczone na mocy art. 4 pkt 3 lit. j) PZP. Sad Okregowy
zwrocit takze uwage, ze art. 138a ust. 1 PZP ulegt zmianie w 2015 r. w ten sposéb,
ze wylgczono przedmiotowe zastosowanie PZP do zakupu swiadectw pochodzenia
energii, potwierdzajgc w ten sposob prawidtowos¢ praktyki obrotu z lat 2005-2015,
zgodnie z ktorg przepisow PZP nie stosowano do transakcji nabywania swiadectw
pochodzenia. Zmiana art. 138a PZP zostata potraktowana przez Sgd Okregowy
jako zmiana doprecyzowujgca obowigzujgcy stan prawny i rozwiewajgca
ewentualne watpliwosci co do niestosowania PZP do zakupu sSwiadectw
pochodzenia energii. Sgd Okregowy uznat takze, ze stosowanie rezimu PZP do
zakupu s$wiadectw pochodzenia, ktorymi obraca sie za posrednictwem Towarowej
Gietdy Energii jest nierealne oraz nie ma uzasadnienia w aksjologii przepisow

0 zamowieniach publicznych.

Po czwarte, Sad Okregowy przyjat, ze nawet gdyby uznaé, iz przepisy PZP
znajdujg zastosowanie do umowy CPA, to pominiecie przepisow PZP przy
zawieraniu umow wykonawczych nie czynito umowy CPA jako ewentualnie umowy
ramowej niewazng. Umowy zawarte z pominieciem rygorow PZP podlegajg bowiem
uniewaznieniu wytgcznie w trybie okreslonym w art. 146 PZP. Powdd nie mogtby
domagac sie ustalenia jej nieistnienia w trybie art. 189 k.p.c. z uwagi na wytgczenia

zastosowania tego przepisu przez art. 146 ust. 4 w zwigzku z ust. 1 PZP.

Po pigte, w ocenie Sgdu pierwszej instancji zachowanie powoda domagajgcego
sie ustalenia nieistnienia umowy ramowej oparte na zarzutach zawarcia jej
Z naruszeniem przepisdw o zamowieniach publicznych, ktérych nie dochowat sam
powdd, stanowi przejaw naruszenia zasady lojalnosci kontraktowej oraz swiadczy

o naduzyciu prawa (art. 5 k.c.).

Sad Apelacyjny w Gdansku wyrokiem z 13 sierpnia 2019 r., | AGa 74/19 oddalit
apelacje powoda od wyroku Sgdu Okregowego. Sad drugiej instancji kierowat sie

nastepujgcym rozumowaniem.
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Niesporne byto miedzy stronami, ze fgczna wartos¢ transakcji zawartych
w wykonaniu umowy CPA przekraczata progi unijne przewidziane w PZP oraz ze

powdd pozostaje pod dominujgcym wptywem Skarbu Panstwa.

Po pierwsze, kluczowg kwestig jest, czy powdd miat status zamawiajgcego
sektorowego (art. 3 ust. 1 pkt 4 w zwigzku art. 132 ust. 1 pkt 3 PZP), czyli czy
wykonywat dziatalnoS¢ sektorowg oraz czy ewentualnie dziatalnos¢ ta byta
wylgczona co do nabywania prawa majgtkowych do $wiadectw pochodzenia
energii. Zgodnie z tymi przepisami prawo zamowien publicznych stosuje sie do
udzielania zamowien publicznych przez podmioty wykonujgce dziatalnosc, jaka jest
,lworzenie sieci przeznaczonych do Swiadczenia publicznych ustug zwigzanych
produkcjg, przesytaniem lub dystrybucjg energii elektrycznej [...] lub dostarczania
energii elektrycznej [...] do takich sieci lub kierowania takimi sieciami”’. Wedtug
Sadu Apelacyjnego dziatalnos¢ powoda nie miata takiego charakteru. Powdd
zajmuje sie obrotem energii elektrycznej. Obrot energii (sprzedaz energii) nie jest
ani produkcjg, ani przesytaniem, ani dystrybucjg energii. Dziatalnos¢ powoda nie
byta dziatalnoscig sektorowg, ktérej prowadzenie skutkowato objeciem rezimem

zawierania umow w trybie PZP.

Po drugie, umowa CPA nie stanowita wykonywania dziatalnosci sektorowe;j.
Celem nabywania swiadectw pochodzenia energii byto wywigzanie sie
z ustawowego obowigzku pozyskiwana przez przedsiebiorstwa obrotu tego rodzaju
instrumentéw w ramach mechanizmu wsparcia dla systemu niekonwencjonalnych

zrodet energii.

Po trzecie, Sad Apelacyjny réwniez odwotat sie do art. 138a ust. 1 PZP, ktory
ulegt zmianie w 2015 r. Przepis ten wyraznie wytgczat przedmiotowo zastosowanie

ustawy PZP do zakupu $wiadectw pochodzenia energii.

Po czwarte, zastosowanie PZP do zakupu $wiadectw pochodzenia jest
wykluczone takze ze wzgledu na to, ze obrét swiadectwami moze nastgpic jedynie
za posrednictwem Towarowej Gietdy Energii podczas sesji gietdowych albo
w ramach transakcji sesyjnych, na podstawie zawartych wczes$niej umow

sprzedazy (art. 46 ust. 10 ustawy o odnawialnych Zrodtach energii).
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Po pigte, w niniejszej sprawie nie mozna zastosowac art. 189 k.p.c. Zgodnie
z art. 146 ust. 1 PZP, umowa podlega uniewaznieniu w razie zaistnienie
enumeratywnie wymienionych przypadkéw naruszenia ustawy (pkt 1-6). Art.
146 ust. 4 PZP wylgcza mozliwos¢ stwierdzenia niewaznosci umowy na podstawie
art. 189 k.p.c. w przypadku przyczyn, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 oraz 6 PZP.
Nawet gdyby przyja¢, ze do umowy CPA oraz umow wykonawczych miato
zastosowanie PZP, to przestanka ich uniewaznienia okreslona zostata w art.
146 ust. 1 pkt 2 PZP, poniewaz powdd nie umiescit ogtoszenia o zamowieniu
w Biuletynie Zaméwien Publicznych oraz nie przekazat ogtoszenia o zamdwienie
Urzedowi Publikacji UE.

Postepowanie przed Sagdem Najwyzszym

Powdd zaskarzyt wyrok Sadu Apelacyjnego skargg kasacyjng wnoszac
0 rozpoznanie skargi kasacyjnej na rozprawie, uchylenie zaskarzonego wyroku
w catodci oraz przekazanie sprawy Sagdowi Apelacyjnemu do ponownego
rozpoznania z pozostawieniem temu sgdowi rozstrzygniecia o0 Kkosztach
postepowania kasacyjnego, w tym kosztach zastepstwa procesowego wedtug norm
przepisanych, ewentualnie, w przypadku uznania przez Sad Najwyzszy, ze
podstawy naruszenia prawa materialnego wskazane w skardze kasacyjnej sg
oczywiscie uzasadnione, a jednoczesnie nie jest uzasadniona podstawa naruszenia
przepisdw postepowania, uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci oraz wydanie
orzeczenia co do istoty sprawy przez ustalenie nieistnienia stosunku prawnego,
ktéry miat powstaé wskutek zawarcia umowy CPA, zasadzenie od kazdego
z pozwanych na rzecz Skarzgcego zwrotu kosztéw procesu, w tym kosztow
zastepstwa procesowego w pierwszej i drugiej instancji, wedtug norm przepisanych,
zasadzenie od pozwanego nr 1, na podstawie art. 398¢ k.p.c. w zw. z art.
415 k.p.c. zwrotu spetnionego swiadczenia w postaci zaptaty przez Skarzgcego na

jego rzecz kwoty 57.303,38 zt tytutem zwrotu kosztéw procesu.

Podniést w niej liczne zarzuty naruszenia krajowych przepisow prawa
procesowego i materialnego. W szczegdlnosci powdd zarzucit naruszenie
przepiséw prawa materialnego, a mianowicie (-) art. 132 ust. 1 pkt 3 PZP przez

jego btedng wykfadnie polegajgca na uznaniu, ze: przepis ten okresla dziatalnosc

strona 6
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sektorowg jako dziatalnos¢ polegajgcg na: (i) produkcji, (i) przesytaniu oraz (iii)
dystrybucji energii elektrycznej, podczas gdy przepis ten kwalifikuje dziatalnosc
sektorowg jako (i) tworzenie [okreSlonych sieci], kierowanie [tymi sieciami] lub
dostarczanie [energii elektrycznej do tych sieci], co doprowadzito Sgd Apelacyjny
do btednego wniosku, iz obrot energig elektryczng nie jest dziatalnoscig sektorows;
ze obrot energig elektryczng nie stanowi ,dostarczania energii elektrycznej do
sieci”, a tym samym nie stanowi dziatalnosci sektorowej;, ze nabywanie przez
zamawiajgcego sektorowego praw majgtkowych wynikajgcych ze sSwiadectw
pochodzenia z zamiarem przedstawienia ich do umorzenia przez Prezesa URE nie
byto udzielaniem zamodwien publicznych ,w celu” prowadzenia dziatalnosci
sektorowej; (-) art. 32 ust. 2 i 4 PZP w brzmieniu z dnia 24 lutego 2011 r. przez jego
btedng wyktadnie polegajgcg na przyjeciu, ze w przypadku zamiaru nabywania
przez zamawiajgcego tozsamych rodzajowo dobr na podstawie umow sprzedazy
zawieranych z jednym wykonawcg, okresowo, w okreslonej perspektywie czasowej,
w ramach realizacji jednego zamierzenia gospodarczego, przepisy te nie nakazujg
uznawac za tzw. wartos¢ zamowienia (ij. wartos¢ wtasciwg dla ustalenia obowigzku
stosowania PZP) tgcznej wartosci wszystkich dobr, ktérych nabywanie objete jest
zamiarem zamawiajgcego; ewentualnie, naruszenie prawa materialnego, tj. art.
34 ust. 1 PZP w brzmieniu z dnia 24 lutego 2011 r., przez jego btedng wyktadnie
polegajgca na przyjeciu, ze w przypadku zamiaru nabywania przez zamawiajgcego
tozsamych rodzajowo dobr na podstawie zawieranych okresowo z jednym
wykonawcg umow sprzedazy, przepis ten nie nakazywat uznawac za tzw. warto$é
zamowienia tgcznej wartosci tych dobr, ktére zamawiajgcy zamierzat naby¢ od tego
wykonawcy w perspektywie 12 miesiecy od dnia zawarcia pierwszej z planowanych
umow; ewentualnie, art. 34 ust. 1 PZP w brzmieniu z dnia 24 lutego 2011 r., przez
jego btedng wyktadnie polegajgcg na przyjeciu, ze w przypadku zamiaru nabywania
przez zamawiajgcego tozsamych rodzajowo dobr na podstawie zawieranych
okresowo z wieloma wykonawcami umow sprzedazy, przepis ten nie nakazywat
uznawaé¢ za tzw. wartos§¢ zamowienia tgcznej (i) wartosci débr rozwazanego
rodzaju nabytych (od wszystkich kontrahentéw) w terminie poprzednich 12 miesiecy
lub w poprzednim roku budzetowym, z uwzglednieniem zmian ilosciowych

zamawianych ustug Ilub dostaw oraz prognozowanego na dany rok
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Sredniorocznego wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem, albo (ii)
dobr rozwazanego rodzaju, ktére ten zamawiajgcy zamierzat naby¢ (od wszystkich
kontrahentéw) w terminie 12 miesiecy od dnia zawarcia pierwszej planowanej
umowy sprzedazy tych débr. Ponadto powdd zarzucit naruszenie: (-) art. 138a ust.
1 PZP w brzmieniu z dnia 24 lutego 2011 r., przez jego btedng wykfadnie
polegajgca na uznaniu, ze przepis ten wytgczat obowigzek stosowania PZP do
nabywania swiadectw pochodzenia; (-) art. 146 ust. 1 pkt 2 PZP w brzmieniu z dnia
24 lutego 2011 r., przez jego btedng wyktadnie polegajgcg na uznaniu, ze catkowite
pominiecie stosowania przepisow PZP przy udzieleniu zamdwienia zawiera sie
w ,hiezamieszczeniu ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych
albo nieprzekazaniu ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspodlnot Europejskich”, o ktérym mowa w ww. przepisie; (-) art. 5 k.c., przez jego
btedng wykfadnie polegajgcg na uznaniu, ze wytoczenie powodztwa o stwierdzenie
nieistnienia stosunku prawnego z uwagi na bezwzgledng niewaznos¢é czynnosci
prawnej stanowi wykonywanie prawa podmiotowego; (-) art. 189 k.p.c., przez jego
btedng wykfadnie polegajgcg na uznaniu, ze do momentu ziszczenia sie warunku
zawieszajgcego podmiot bedgcy dtuznikiem w stosunku prawnym o charakterze
ciggtym wynikajgcym z umowy, nie ma interesu prawnego
w wytoczeniu powddztwa o ustalenie nieistnienia tego stosunku przeciwko
podmiotowi, na ktéry przelano pod warunkiem zawieszajgcym wierzytelnosci

wynikajgce z tej umowy.

Z uzasadnienia tych zarzutéw wynika, ze naruszenia tych przepiséw powod
upatruje w dokonaniu ich wyktadni w sposdb sprzeczny z prawidtowg wyktadnig
przepiséw dyrektyw unijnych (dyrektywy 2004/17; 2009/28; 92/13, 2014/25). Stad
tez rozstrzygniecie o zasadnos$ci zarzutow skargi kasacyjnej wymaga uprzedniego
ustalenia, jak nalezy rozumieé¢ przepisy prawa unijnego, ktére zostaty
implementowane do prawa polskiego przez przepisy krajowe powotane

w podstawach skargi kasacyjne;j.

Postanowieniem z dnia 26 maja 2020 r. Sad Najwyzszy przyjat skarge
kasacyjng do rozpoznania. Zarzadzeniem z 2 czerwca 2022 r. Prezes IC.SN
skierowat skarge do referatu sedziego Karola Weitza pod sygnaturg Il CSKP
1588/22.
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Zarzgdzeniem Pierwszego Prezesa Sgdu Najwyzszego (dalej PPSN) nr
23/2023 z dnia 15 lutego 2023 r. w sprawie wyznaczenia sedziego Sagdu
Najwyzszego do orzekania na czas okreslony w lIzbie Cywilnej, wyznaczono
sedziego Dawida Migsika do orzekania w lzbie Cywilnej Sgdu Najwyzszego na
czas okreslony od dnia 1 kwietnia do 30 czerwca 2023 r., ustalajgc jednoczesnie
zasady przydziatu spraw na kazdy miesigc okresu wyznaczenia (po dwie najstarsze
sprawy zarejestrowane w repertorium CSKP I[ub CNPP jako sedziemu
sprawozdawcy oraz wyznaczono tego sedziego do sktadu orzekajgcego
w charakterze innym niz sprawozdawca w sprawach rozpoznawanych w sktadach
wieloosobowych). Nastepnie, zarzgdzeniem Prezesa ICSN z dnia 2 marca 2023 r.,
sprawa I CSKP 1588/22 zostata skierowana do referatu SSN Dawid Migsika,
a podstawg zmiany sedziego sprawozdawcy byto wspomniane zarzgdzenie nr
25/2023, z jednoczesnym przewidywanym terminem posiedzenia w sprawie na
kwiecieh 2023 r.

Zarzgdzeniem z 22 marca 2023 r. wyznaczono termin posiedzenia
niejawnego na dzien 21 kwietnia 2023 r. (zgodnie z planem posiedzen
przygotowanym przez Prezesa ICSN). Sktad Sgdu Najwyzszego ustanowiony w ten
sposob do rozpoznania niniejszej sprawy sktada sie z dwdch sedziow Izby Pracy
i Ubezpieczeh Spotecznych (dalej jako IPiUS) Sadu Najwyzszego oraz — jako
Przewodniczgcego posiedzenia — sedziego na co dzien orzekajgcego w lIzbie
Cywilnej Sgdu Najwyzszego. SSN Jolanta Franczak zostata wyznaczona do

orzekania analogicznie jak sedzia sprawozdawca.

Przepisy prawa polskiego

Do pytan 1- 3

Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym

- art. 1 Sgd Najwyzszy jest organem wtadzy sgdowniczej, powotanym do: 1)
sprawowania wymiaru sprawiedliwosci przez: a) zapewnienie zgodnosci z prawem
i jednolito$ci orzecznictwa saddéw powszechnych i sgdow wojskowych przez

rozpoznawanie  srodkbw  odwotawczych  oraz  podejmowanie uchwat

rozstrzygajgcych zagadnienia prawne, [...]
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- art. 3 Sad Najwyzszy dzieli sie na Izby:1) Cywilng; 2) Karng; 3) Pracy
i Ubezpieczen Spotecznych;4) Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych; 4a)

Odpowiedzialnosci Zawodowej;

- art. 30 § 1 Do petnienia urzedu na stanowisku sedziego Sgdu Najwyzszego
moze by¢ powotana osoba, ktdra: 1) posiada wylgcznie obywatelstwo polskie
i korzysta z petni praw cywilnych i publicznych; 2) nie byta prawomocnie skazana
za umyslne przestepstwo Scigane z oskarzenia publicznego lub umysine
przestepstwo skarbowe Ilub wobec ktérej nie wydano prawomocnego wyroku
warunkowo umarzajgcego postepowanie karne w sprawie popetnienia
przestepstwa umysinego Sciganego z oskarzenia publicznego Ilub umysinego
przestepstwa skarbowego; 3) ukonczyta 40 lat; 4) jest nieskazitelnego charakteru;
5) ukonczyta wyzsze studia prawnicze w Rzeczypospolitej Polskiej i uzyskata tytut
magistra lub zagraniczne studia prawnicze uznane w Rzeczypospolitej Polskiej; 6)

wyrdznia sie wysokim poziomem wiedzy prawniczej;

- art. 31 § 3 Kandydature zgtasza sie przez ztozenie karty zgtoszenia
kandydata na wolne stanowisko sedziego Sgadu Najwyzszego we wskazanej
w obwieszczeniu izbie oraz dotgcza sie do niej - z wyjgtkiem gdy kandydatem jest
sedzia albo prokurator - informacje z Krajowego Rejestru Karnego dotyczaca
kandydata oraz zaswiadczenie stwierdzajgce, ze jest zdolny, ze wzgledu na stan

zdrowia, do petnienia obowigzkow sedziego;

- art. 35 § 1 Sedzia obejmuje stanowisko w izbie Sgdu Najwyzszego

wskazane przez niego w karcie zgtoszenia kandydata, o ktorej mowa w art. 31 § 3.

§ 2 Sedzia, za jego zgoda, moze zosta¢ przeniesiony przez Pierwszego

Prezesa Sgdu Najwyzszego na stanowisko w innej izbie.

§ 3 Sedzia moze byé wyznaczony przez Pierwszego Prezesa Sagdu
Najwyzszego do udziatu w rozpoznaniu okreslonej sprawy w innej izbie oraz, za
zgodg sedziego, do orzekania na czas okreslony w innej izbie. Wyznaczenie
sedziego do orzekania w innej izbie, bez jego zgody, moze nastgpi¢ na okres nie
dtuzszy niz 6 miesiecy w roku. Po uptywie okresu wyznaczenia sedziego do
orzekania w innej izbie, sedzia podejmuje czynnosci w sprawach przydzielonych

mu w tej izbie do ich zakonczenia.
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Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. - Prawo o ustroju sadow powszechnych

- art. 22a § 5 Sedzia lub asesor sgdowy, ktéremu zmieniono podziat
czynnosci w sposob skutkujgcy zmiang zakresu jego obowigzkow, w szczegdlnosci
przeniesieniem do innego wydziatu sgdu, moze odwotaé¢ sie do Krajowej Rady
Sadownictwa w terminie siedmiu dni od dnia otrzymania nowego zakresu
obowigzkéw. Odwotanie nie przystuguje w przypadku: 1) przeniesienia do wydziatu,
w ktorym rozpoznaje sie sprawy z tego samego zakresu; powierzenia obowigzkow
w tym samym wydziale na zasadach obowigzujgcych pozostatych sedzidw,

a w szczegolnosci odwotania przydziatu do sekcji lub innej formy specjalizacii.

§ 6 Odwotanie, o ktorym mowa w § 5, wnosi sie za posrednictwem prezesa
sadu, ktéry dokonat podziatu czynnosci objetego odwotaniem. Prezes sagdu
przekazuje odwotanie Krajowej Radzie Sgdownictwa w terminie 14 dni od dnia jego
otrzymania wraz ze stanowiskiem w sprawie. Krajowa Rada Sadownictwa
podejmuje uchwate uwzgledniajgcg albo oddalajgcg odwotanie sedziego, majgc na
uwadze wzgledy, o ktéorych mowa w § 1. Uchwata Krajowej Rady Sgdownictwa w
sprawie odwotania, o ktérym mowa w § 5, nie wymaga uzasadnienia. Od uchwaty
Krajowej Rady Sgdownictwa odwofanie nie przystuguje. Do czasu podjecia uchwaty

sedzia lub asesor sgdowy wykonuje obowigzki dotychczasowe.
Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy

- art.140 W przypadkach uzasadnionych rodzajem pracy lub jej organizacjg
albo miejscem wykonywania pracy moze by¢ stosowany system zadaniowego
czasu pracy. Pracodawca, po porozumieniu z pracownikiem, ustala czas niezbedny

do wykonania powierzonych zadan, uwzgledniajgc wymiar czasu pracy wynikajgcy
z norm okres$lonych w art. 129 k.p.

Do pytan 4-8

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych

- art. 132 (w brzmieniu na dzien zawarcia umowy) 1. Przepisy niniejszego
rozdziatu stosuje sie do zaméwien udzielanych przez zamawiajgcych, o ktérych

mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3, i ich zwigzki oraz przez zamawiajgcych, o ktérych mowa
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w art. 3 ust. 1 pkt 4, zwanych dalej "zamowieniami sektorowymi", z zastrzezeniem
art. 3 ust. 1 pkt 5, jezeli zamowienie jest udzielane w celu wykonywania jednego

z nastepujgcych rodzajow dziatalnosci:

[...] 3) tworzenia sieci przeznaczonych do swiadczenia publicznych ustug
zwigzanych z produkcjg, przesytaniem lub dystrybucjg energii elektrycznej, gazu
lub ciepta lub dostarczania energii elektrycznej, gazu albo ciepta do takich sieci lub

kierowania takimi sieciami;

- art. 138a (w brzmieniu od 2015 r.) 1.Zamawiajgcy prowadzacy
dziatalnosé, o ktérej mowa w art. 132 ust. 1 pkt 1 i 3, nie stosujg ustawy do
udzielenia zamdwien sektorowych na dostawy energii elektrycznej, paliw gazowych
lub ciepta oraz paliw do wytwarzania energii, a takze zakupu swiadectw
pochodzenia, swiadectw pochodzenia biogazu rolniczego, swiadectw pochodzenia
z kogeneracji oraz Swiadectw efektywnosci energetycznej w celu wykonania
obowigzku, o ktérym mowa w art. 9a ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. -
Prawo energetyczne (Dz. U. z 2019 r. poz. 755, z p6zn. zm.) lub w celu wykonania
obowigzku, o ktorym mowa w art. 52 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 20 lutego 2015 r.
o odnawialnych zrodtach energii (Dz. U. z 2018 r. poz. 2389, z p6zn. zm) lub w celu
wykonania obowigzku, o ktorym mowa w art. 10 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 20 maja
2016 r. o efektywnosci energetycznej (Dz. U. z 2019 r. poz. 545, 1030 i 1210).

- art. 146 (w brzmieniu na dzien zawarcia umowy) 1. Umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:
1) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez

ogtoszenia lub zamdwienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia o zamodwieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych

Publikacji Wspélnot Europejskich;

3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust.

1, jezeli uniemozliwito to lzbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

4) uniemozliwit  sktadanie ofert  orientacyjnych wykonawcom

niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie zakupdw lub
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uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie
zakupdw zitozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym

w ramach tego systemu;

5) udzielit zamowienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem terminu

okreslonego w art. 94 ust. 1, jezeli nastgpito naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2;

6) z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene.

[..]

4.Z przyczyn, o ktorych mowa w ust. 1 oraz 6, nie mozna zadac
stwierdzenia niewaznosci umowy na podstawie art. 189 ustawy z dnia 17 listopada

1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego [...].

Wystepujgc z pytaniami prejudycjalnymi w trybie art. 267 TFU Sad

Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Pytania 1-3

1. Pytania 1-3 dotyczg srodkéw ochrony, z jakich mogg korzysta¢ sedziowie
Sadu ostatniej instancji Panstwa Czionkowskiego w celu ochrony realizacji
prawa stron do rzetelnego postepowania sgdowego przed sadem
ustanowionym zgodnie z przepisami prawa w przypadku wyznaczenia
sedziow przez wiladze sgdu do orzekania w innej komorce organizacyjnej
tego sadu krajowego.

2. W odniesieniu do pytan 1-3 Sad Najwyzszy w obecnym sktadzie podziela
zapatrywania wyrazone w postanowieniach Sgdu Najwyzszego z 3 kwietnia
2023 r. Il CSKP 496/22 oraz Il CSKP 501/22. Powielajgc w niniejszej
sprawie pytania, jakie zostaty sformutowane juz w sprawie Il CSKP 501/22,
Sad Najwyzszy ogranicza sie do przedstawienia kluczowych argumentow,
odsytajgc do szerszej analizy prawa krajowego zawartej w uzasadnieniu
postanowienia Il CSKP 501/22.

3. Watpliwosci Sgdu Najwyzszego dotyczg wykfadni prawa Unii w kwestii
dotyczgcej tego, czy sad pytajagcy w obecnym sktadzie, uksztattowanym

zarzagdzeniami Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego (PPSN) oraz
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Prezesa lzby Cywilnej Sgdu Najwyzszego (PICSN), spetnia kryteria sgdu
okreslone zwtaszcza w sprawie C-487/19. Sktad sgdu pytajgcego ztozony
jest z jednego sedziego Izby Cywilnej SN (przewodniczacy) oraz dwoch
sedziéw |zby Pracy i Ubezpieczen Spotecznych. Sgd Najwyzszy powziagt
watpliwosci w zakresie wyktadni przepiséw prawa unijnego w zakresie,
w jakim doszto do wyznaczenia sktadu rozpoznajgcego skarge kasacyjng
Il CSKP 1588/22. Sedziowie Izby Pracy i Ubezpieczen Spotecznych zostali
wyznaczeni do orzekania w Izbie Cywilnej bez ich zgody, co narusza zasade
nieusuwalnosci i niezawistosci sedziow i ingeruje w prawo do rzetelnego
procesu a przez to przektada sie na zasade skutecznej ochrony sgdowej
w sprawie unijnej, jakg jest sprawa niniejsza.

4, W prawie krajowym (art. 35 § 3 ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie
Najwyzszym, dalej: u.SN) istnieje norma zezwalajgca PPSN na wyznaczenie
sedziego do orzekania w innej Izbie. Artykut 35 § 3 u.SN zezwala wyznaczy¢
sedziego do orzekania (bez jego zgody) tylko do konkretnej (oznaczonej
w zarzgdzeniu PPSN) sprawy. Takie wyznaczenie do tej pory miato miejsce,
gdy materia danej sprawy pokrywata sie z wiasciwoscig dwéch Izb Sadu
Najwyzszego (np. uchwata Sgdu Najwyzszego z 20 listopada 2015 r.,
[l CZP 17/15, OSNC 2016, nr 4, poz. 40 o skutkach wpisu niedozwolonego
postanowienia umownego do rejestru, o ktérym mowa w dyrektywie Rady
93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw
w umowach konsumenckich, Dz.Urz. WE L 95 z dnia 21 kwietnia 1993 r., s.
29 ze zm.). Z mozliwosci tej mozna takze skorzysta¢, gdy wskutek
wytgczenia sie wszystkich sedziow Sgdu Najwyzszego w danej lzbie,
zasztaby konieczno$¢ rozpoznania sprawy przez sedziéw z innej Izby Sadu
Najwyzszego. Inna mozliwos¢ przewidziana w art. 35 § 3 u.SN to
delegowanie do orzekania na czas oznaczony w innej lIzbie Sadu
Najwyzszego. Wowczas sedzia orzeka tylko w Izbie, do ktorej zostat
delegowany, a nie rownolegle w macierzystej i nowej lzbach ze
zwiekszonym referatem. Przepis ten nie przewiduje takiej sytuacji, z jakg
mamy do czynienia w tej sprawie, ze w okresie wyznaczenia do orzekania

w innej Izbie, sedzia ma dalszy obowigzek orzekania w lzbie macierzyste;j.
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Wyznaczenie sedziow lzby Pracy i Ubezpieczen Spotecznych nastgpito
zatem z naruszeniem prawa polskiego.

5. Jednoczesnie sedziom wyznaczonym do orzekania w sprawie || CSKP
1588/22 nie zapewniono jakiejkolwiek ochrony prawnej. Z wyktadni art.
35 § 3 u.SN wynika, ze ustawodawca nie dopetnit obowigzku zachowania
standardu  unijnego odkodowanego w sprawie C-487/19  (pkt
118 uzasadnienia wyroku) w odniesieniu do sedziéw sgdow powszechnych.
Dlatego konieczna jest na tym polu interwencja TSUE, czy tego rodzaju
dziatania PPSN nie naruszajg zasady nieusuwalnosci i niezawistoSci
sedziéw, gdy decyzja PPSN o wyznaczeniu do orzekania w innej Izbie SN,
Z jednoczesnym pozostawieniem obcigzenia w Izbie macierzystej, nie moze
by¢ poddana kontroli sgdowe;j.

6. Ze stanowiska PPSN wynika, ze wyznaczonemu do orzekania sedziemu
w trybie art. 35 § 3 u.SN, nie przystuguje prawo odwotania (wystgpienie
PPSN przed KRS w toku posiedzenia tej Rady dnia 17 marca 2023 r., link:
https://krs.pl/pl/dzialalnosc/posiedzenia.html?start=5, godzina  2:16:42).
PPSN uwaza, ze regulacja art. 35 § 3 u.SN jest petna i nie pozwala na
odpowiednie stosowanie przepiséw ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. - Prawo
o ustroju sgdéw powszechnych (jednolity tekst: Dz. U. z 2023 r. poz. 217-
art. 22a § 6).

7. Dla porzadku Sad Najwyzszy zauwaza, ze Krajowa Rada Sadownictwa
(KRS) dopuszcza w drodze analogii kontrole decyzji PPSN o wyznaczeniu
do orzekania w innej lzbie. Nie oznacza to jednak zapewnienia Sciezki
odwotawczej wymaganej w Swietle wyroku z 6 pazdziernika 2021 r.
w sprawie C-487/19. Organ KRS jest bowiem podmiotem zaleznym od
organéw wiadzy politycznej w kraju (wyrok Sgdu Najwyzszego z 5 grudnia
2019 r., Il PO 7/18, OSNP 2020 nr 4, poz. 38; uchwata potgczonych Izb
Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczeh Spotecznych Sgadu Najwyzszego
23 stycznia 2020 r. BSA 1-4110-1/20, OSNKW 2020, nr 2, poz. 7), a ponadto
nie ma statusu sgdu. Z kolei odwotanie od uchwaty KRS rozpoznaje Izba
Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych SN, ktéra ztozona jest

z sedzidbw powotanych w okolicznosciach ocenianych pod katem realizacji
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prawa do sadu przez TSUE w sprawie C-487/19. Zgodnie za$ ze
stanowiskiem ETPCz orzeczenia wydawane przez tg Izbe SN naruszajg
prawo do sadu (wyrok ETPC z 22 lipca 2021 r., sprawa 43447/19,
Reczkowicz v. Polsce).

8. Sad pytajgcy nie moze takze skorzystaC w niniejszej sprawie z opcji oceny
konstytucyjnosci art. 35 § 3 u.SN, poniewaz Sciezka kontroli konstytucyjnej
nie funkcjonuje (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z 5 grudnia 2019 r., lll PO
7/18, OSNP 2020 nr 4, poz. 38; wyrok ETPC z 7 maja 2021 r., sprawa -
4907/18, Xero Flor Sp. z 0.0. v. Polsce, LEX nr 3170326; wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego z 16 listopada 2022 r., lll OSK 258/21, LEX nr
3422115).

9. Dodatkowo Sad Najwyzszy przyjmuje, ze wyznaczenie do orzekania w innej
Izbie nie narusza prawa strony do rzetelnego procesu sgdowego, gdy
uwzglednia merytoryczne kompetencje sedziego do orzekania w okreslonej
kategorii spraw (np. gdyby sedzia sprawozdawca w niniejszej sprawie zostat
wyznaczony do orzekania w lIzbie Cywilnej w sprawie z zakresu prawa
konkurencji, w ktorych to sprawach orzekat do 2018 r., to jest do czasu
zmiany wiasciwosci Izby Pracy i Ubezpieczen Spotecznych albo w sprawach
dotyczgcych wtasnosci intelektualnej lub zagadnien sgdowego stosowania
prawa unijnego, ktérymi zajmowat i zajmuje sie naukowo). Sedzia posiada
wowczas wiedze i doswiadczenie, gwarantujgce prawidtowe rozpatrzenie
sprawy i wzbogacajgce istotnie poziom wiedzy sedziow z lzby, w ktdrej
sprawa zostala zarejestrowana i jest rozpoznawana. Gdy natomiast
wyznaczenie takie nie zostaje oparte na kompetencjach merytorycznych
sedziego, moze dojs¢ do naruszenia prawa strony do rzetelnego
postepowania. Sad pytajgcy zwraca uwage, ze podziat Sgdu Najwyzszego
na poszczegodlne jednostki organizacyjne zawsze opierat sie na kryterium
rzeczowym. Zaburzony zostat wraz ze zmianami wprowadzanymi od 2018 r.
Do poszczegolnych Izb przed 2018 r. zawsze wybierani byli sedziowie
posiadajgcy wiedze i doswiadczenie zawodowe odpowiadajgce wiasciwosci
danej Izby. Ma to uzasadnienie w specyfice dziatania Sgdu Najwyzszego.

Otéz sprawy kierowane sg do rozpoznania na termin wedtug kolejnosci
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10.

11.

wptywu. Sktad sgdu, wyznaczany na dane posiedzenie z wyprzedzeniem
obecnie okoto dwoch miesiecy, musi rozpoznaé sprawe wyznaczong do
rozpoznania na okreslony termin niezaleznie od tego, czy sedzia
sprawozdawca lub wszyscy cztonkowie skfadu uznali, ze sprawa ,dojrzata”
do rozstrzygniecia. Taki sposob dziatania wymaga przynajmniej pewnej
specjalizacji przedmiotowej z uwagi na tempo pracy. W Izbie Pracy
i Ubezpieczen Spotecznych sedzia petni funkcje sprawozdawcy co najmniej
w 9 a maksymalnie w 30 sprawach miesiecznie (sedziowie funkcyjni
orzekajg w mniejszym wymiarze). Jako cztonek sktadu 3-osobowego moze
orzeka¢ dodatkowo w kolejnych od 6 do 18 sprawach. Oznacza to
konieczno$¢ przygotowania sie do orzekania kazdego miesigca w co
najmniej 15 a maksymalnie 48 sprawach. Przy ilosci spraw wyznaczanych
na posiedzenia oraz przy braku rozbudowanego aparatu wspierajgcego
sedziéw (sedziowie korzystajg z pomocy 1 asystenta) konieczna jest
gruntowna znajomosc¢ dziedzin prawa, w jakich sedzia zwyczajowo orzeka.
Tylko wéwczas w  przypadku spraw  nietypowych, ,nowych”,
skomplikowanych, wielowatkowych, z pogranicza innych dziedzin prawa
mozliwe jest rzetelne przygotowanie sprawy do rozstrzygniecia w terminie
wynikajgcym z planu sesji na posiedzeniu sktadu 3-osobowego. W braku
takiej specjalizacji sedziowie Sadu Najwyzszego bedg musieli zapoznawac
sie kazdorazowo z materig danej sprawy ad hoc, co przy wspominanym
trybie organizacji pracy w Sadzie Najwyzszym moze skutkowaC wytgcznie
wyrywkowym przygotowaniem do sprawy.

Odrebng kwestig jest to, czy zarzagdzenie PPSN wyznaczajgce sedziego do
orzekania w IC.SN nie koliduje z mechanizmem gwarancyjnym
uregulowanym w art. 6b dyrektywy 2003/88/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 4 listopada 2003 r. dotyczgcej niektérych aspektoéw organizacii
czasy pracy (Dz. U. UE. L. z 2003 r. Nr 299, str. 9). W tej kwestii TS nie
wypowiedziat sie jeszcze (zob. pytanie prejudycjalna w sprawie C-41/23).

W prawie krajowym czas pracy sedziego Sadu Najwyzszego okreslony jest
wymiarem jego zadan (art. 43 u.SN) (podobnie jak sedziego sadu

powszechnego - art. 83 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. - Prawo 0 ustroju
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12.

sgdow powszechnych (jednolity tekst: Dz. U. z 2023 r. poz. 217 z p6zn. zm.).
W porzadku krajowym nalezy zwrdci¢ uwage na uchwate Sgdu Najwyzszego
z 8 kwietnia 2009 r., Il PZP 2/09, OSNP 2009, nr 19-20, poz. 249), w ktorej
wskazano réznice miedzy zadaniowym czasem pracy regulowanym
w Kodeksie pracy, a czasem pracy sedzidw okreslonym wymiarem zadan.
Podkreslono, ze regulacja czasu pracy sedziow nie wdraza postanowien
dyrektywy przez niewprowadzenie prawa do odpoczynku, i w tym zakresie
na podstawie art. 5 k.p. stosowac¢ nalezy normy Kodeksu pracy. Zgodnie
z dyrektywg 88/2003, rowniez sedziowie powinni mieC zapewnione
minimalne gwarantowane okresy odpoczynku, a czas ich pracy nie powinien
przekracza¢ 48 godzin tygodniowo w okresie rozliczeniowym. Od czasu tej
uchwaty ustawodawca nie zmodyfikowat zasad dotyczgcych czasu pracy
sedziego. Tymczasem sedzia IPiUS SN wyznaczony do orzekania w IC.SN
ma de facto jedng sesje wiecej niz sedziowie zwykle orzekajacy w tej I1zbie (4
sesje w miesigcu (3 w IPIUS + 1 w IC) w stosunku do 3 sesji w IC
W miesigcu).

Sad Najwyzszy potwierdza takze, ze zarobwno PPSN jak i PICSN, ktorych
zarzadzenia uksztattowaty sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie, zostali
powotani na stanowiska sedziowskie w Sadzie Najwyzszym
w okolicznosciach takich samych, jak w sprawie C-487/19. W tej kwestii
zostato juz skierowane pytanie prejudycjalne przez Sad Najwyzszy (zob.
postanowienie z 2 wrzednia 2021 r., Il CZP 11/21, obecnie sprawa
zarejestrowana w TSUE pod sygnaturg C-658/22, (Dz. U. UE. C. z 2023 r.
Nr 35, str. 30). Sad pytajgcy zwraca rowniez uwage, ze Sad Najwyzszy,
postanowieniem z dnia 23 wrzeénia 2022 r. (lll CZP 43/22), skierowat do
TSUE pytania prejudycjalne w kwestii, czy art. 2 i 6 ust. 1 i 3 oraz art. 19 ust.
1 drugi akapit Traktatu o Unii Europejskiej w zwigzku z art. 47 KPP i art.
267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze nie wywotuje skutkbw prawnych czynnosc¢ ustalajgca skfad Sadu,
taka jak zarzgdzenie PPSN, jezeli tak ustanowiony skfad sgdu nie jest
sgdem niezawistym, bezstronnym i ustanowionym uprzednio na mocy

ustawy w rozumieniu prawa Unii Europejskiej w szczegdlnosci z uwagi na:
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13.

14.

udziat w jego kolegialnym skfadzie osob powotanych na stanowisko
sedziego Sadu Najwyzszego w sposdb oczywiscie sprzeczny z przepisami
prawa krajowego dotyczgcymi powotywania sedziow, co stwierdzono
w ostatecznych orzeczeniach sgdu krajowego najwyzszej instancji, a osoby
te stanowig wiekszos¢ sktadu sgdu; b) ustalenie sktadu sgdu w sposob
wskazany wyzej przez prezesa Sadu Najwyzszego powotanego na
stanowisko sedziego Sgdu Najwyzszego w tych samych okoliczno$ciach
i z naruszeniem zasad dotyczacych powotania sedziego Sadu Najwyzszego
na stanowisko Prezesa Sadu Najwyzszego. Wedtug stanu na dzien wydania
postanowienia || CSKP 501/22 pytanie to nie zostato do tej pory wystane do
Trybunatu.

Sad Najwyzszy zwraca takze uwage TSUE, ze PPSN blokuje mozliwos¢
wykonania wyrokow TSUE w sprawach C-508/19 oraz C-491-496, C-506, C-
509 i C-511/20. Akta spraw nie zostaty zwrocone do Izby Pracy
i Ubezpieczen Spotecznych po odestaniu ich przez TSUE. Jednoczes$nie
w sprawie, w ktorej zadano pytanie C-487/19 sktad Sadu Najwyzszego
zostat zmieniony przez Prezesa ICSN w taki sposéb, ze wiekszo$¢ w nim
majg osoby powotane do Sadu Najwyzszego w okolicznosciach objetych
wyrokiem C-487/19. Sprawa do tej pory nie zostata rozstrzygnieta.

Pytanie nr 4

W  przypadku przystgpienia do merytorycznego rozpoznania sprawy
kluczowe znaczenie dla oceny zasadnos$ci skargi kasacyjnej powoda ma
wyktadnia art. 3 ust. 3 dyrektywy 2004/17. Sporne jest, czy prawo UE nalezy
interpretowacC tak, ze przedsiebiorstwo obrotu energig elektryczng ma
obowigzek nabywac zielonych certyfikatbw w trybie przewidzianym przez
unijne prawo zamowiehn publicznych. Z powotanego przepisu dyrektywy
2004/17 wynika, ze dyrektywa ta dotyczy dwdch rodzajow dziatalnoéci: a)
dostarczania lub obstugi statych sieci przeznaczonych do swiadczenia ustug
dla odbiorcow publicznych w zwigzku z produkcjg, transportem lub
dystrybucjg energii elektrycznej; b) dostaw energii elektrycznej do takich

sieci.
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15.

16.

17.

Przepis ten w orzecznictwie krajowym, przynajmniej tym znanym Sagdowi
Najwyzszemu w obecnym sktadzie, i opartym na art. 132 ust. 1 pkt 3 PZP
z 2004 r. jest interpretowany w ten sposéb, ze nie obejmuje on
przedsiebiorstw obrotu takich jak powdd (tak wyroki sgddéw obu instancji
W niniejszej sprawie oraz wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z 6 czerwca 2018 r., XVI GC 805/17 wydany w sprawie o takim samym
przedmiocie jak niniejsza). Artykut 132 ust. 1 pkt 3 PZP uznawat za
dziatalnos¢ sektorowg tylko ,tworzenie sieci”, ktére sg przeznaczone do
Swiadczenia ustug zwigzanych z produkcjg, przesytaniem lub dystrybucjg
energii elektrycznej oraz ,dostarczanie energii do takich sieci’. Powod nie
jest wytworcg energii w konsekwencji nie dostarcza ,energii do sieci”. Nie
buduje takze sieci.

Dopiero od 28 lipca 2016 r. obowigzuje art. 132 ust. 1a PZP (dodany ustawg
z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. poz. 1020), zgodnie z ktérym ,Przez
dystrybucje, o ktorej mowa w ust. 1 pkt 3 i 4, nalezy rozumie¢ réwniez
sprzedaz hurtowg oraz detaliczng". Z tego przepisu wynika, ze dopiero po
zawarciu umowy CPA wprowadzono regulacje, zgodnie z ktérg powdd,
zajmujgcy sie obrotem energig, jest traktowany jako zamawiajgcy sektorowy.
Dodanie do art. 132 PZP ustepu 1a traktowane jest w orzecznictwie
sgdowym jako potwierdzenie ,prawidtowosci praktyki przedsiebiorstw
energetycznych majgcej miejsce w latach 2005-2015, polegajgcej na
niestosowaniu do transakcji nabywania zielonych certyfikatow ustawy Prawo
zamoéwien publicznych” (wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 30 lipca
2020 r., VII AGa 1998/18, LEX nr 3160256). Przemawia za tym takze
dodanie art. 138a PZP. Przepis ten wytaczyt z podlegania rygorom PZP
przedsiebiorstwa prowadzgce dziatalnos¢, o ktérej mowa w art. 132 ust.
1 pkt 3 (a zatem polegajgcg na tworzeniu sieci energetycznych, a nie

sprzedazy energii), w zakresie zakupu zielonych certyfikatow.

Sad Najwyzszy zwraca jednak uwage, w s$lad za argumentacjg powoda, ze
w dyrektywie 2014/25 w motywie 23 preambuty wyjasniono, iz ,produkcja,

sprzedaz hurtowa i detaliczna energii elektrycznej sg objete zakresem
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18.

19.

20.

przepisow, gdy niniejsza dyrektywa odnosi sie do dostawy energii
elektrycznej”. Niejasne w tej sytuacji pozostaje, czy tak samo sformutowany
(jak art. 9 ust. 1 lit b) dyrektywy 2014/25) art. 3 ust. 3 lit. b) dyrektywy
2004/17 nalezy interpretowac w sposéb uwzgledniajgcy motyw
23 preambuty dyrektywy 2014/25. TreS¢ tego motywu preambuty do
dyrektywy 2014/25 (,nie rozszerzajgc w zaden sposéb zakresu niniejszej
dyrektywy”) mozna odczyta¢é w ten sposéb, ze potwierdzono jedynie
okreslony sposob rozumienia pojecia dziatalnosci sektorowej, ktory nalezato
przyjac juz pod rzgdami dyrektywy 2004/17.

Uwage zwracajg takze powotane przez powoda decyzje KE wydane na
podstawie dyrektywy 2004/17 (np. decyzja 2007/141/WE), z ktérych wynika,
ze obroét energig elektryczng byt traktowany jako dziatalnos¢ sektorowa. Za
stanowiskiem, zgodnie z ktorym juz pod rzgdami dyrektywy 2004/17 obrot
energig byt dziatalnoscig sektorowg moze przemawiac takze powotane przez
powoda stanowisko doktryny (S. Arrowsmith, EU public procurement law, an
introduction, Notthingham 2011, s. 220-221).

W dalszej kolejnosci pytanie nr 4 dotyczy problemu wyktadni art. 3 ust. 3 lit.
b) w zwigzku z art. 20 dyrektywy 2004/17 w kontek$cie spornej kwestii, czy
zakup zielonych certyfikatbw ma miejsce w celu wykonywania dziatalnosci
polegajgcej na dostawie energii elektrycznej. Jest to bowiem zakup
dokonywany w celu wywigzania sie z obowigzku ustawowego dotyczgcego
wspierania odnawialnych zrédet energii. Oczywiscie mozna wykonywac
dziatalno$¢ polegajgcg na sprzedazy energii elektrycznej bez zakupu
zielonych certyfikatéw. Wowczas nalezy albo uisci¢ opfate zastepczg albo
optate zastepczg i kare pieniezng w art. 56 Prawa energetycznego. Zakup
Zielonych certyfikatow nie jest konieczny do prowadzenia takiej dziatalnosci
(nie warunkuje jej wykonywania). Nie ma wiec — jak przyjety Sady obu
instancji — ,na celu” wykonywania dziatalnosci polegajgcej na sprzedazy
energii elektrycznej.

Z drugiej strony, skoro ustawodawca natozyt na przedsiebiorstwa obrotu
energig elektryczng obowigzek zakupu zielonych certyfikatow, to ich zakup -

cho¢ nie jest niezbedny do prowadzenia dziatalnosci na tym rynku (w
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21.

22.

23.

przeciwienstwie np. do zakupu energii, ktorg mozna nastepnie odsprzedac
odbiorcom) - to jednak jest konsekwencjg wykonywania dziatalnosci
polegajgcej na dostawach energii elektrycznej.

Ponadto, gdyby jednak przyjac, ze nabywanie zielonych certyfikatow nie jest
objete zakresem dziatalnosci sektorowej a zatem nie ma miejsca w celu
wykonywania tej dziatalnosci w rozumieniu art. 20 dyrektywy 2004/17, to
prawodawca krajowy nie wprowadzitby wytgczenia dla tego rodzaju zakupow
w art. 138a ust. 1 PZP. Powdd odwotuje sie do koniecznosci szerokiego
rozumienia dziatalnosci sektorowej oraz zamoéwien dokonywanych ,w celu
wykonywania tej dziatalnosci”, jako obejmujgcego takze chocéby posrednio
zZwigzane z dziatalnoscig sektorowg, odwotujgc sie do wyroku TS
z 10 kwietnia 2008 r., C-393/06, Ing. Aigner, Wasser-Warme-Umwelt, GmbH
przeciwko Fernwarme Wien GmbH (ECLI:EU:C:2008:213, pkt 28-33).
Przyjeto w nim, ze dla objecia zamdwienia rezimem zamdwien sektorowych
wystarczajgce jest by zamdwienie ,mialo zwigzek” z wykonywaniem
dziatalnosci sektorowe). Zwigzek taki niewatpliwie istnieje miedzy
obowigzkiem przedstawienia zielonych certyfikatdw a dziatalnoscig gtéwng
powoda w postaci sprzedazy energii, poniewaz od wielkoSci sprzedazy
energii ogétem zalezy, ile zielonych certyfikatbw powdd musi naby¢ na
rynku.

Z drugiej strony, w wyroku C-393/06 (pkt 27) TS podkreslit koniecznosc
waskiej wykfadni przepisow dyrektywy 2004/17, co przemawia za
udzieleniem odpowiedzi, zgodnie z ktérg przedsiebiorstwo publiczne takie
jak powod, prowadzgce dziatalnos¢ w zakresie sprzedazy hurtowej
i detalicznej energii elektrycznej nie ma obowigzku nabywania w trybie
zamdwien publicznych zielonych certyfikatow.

Uwage zwraca takze argumentacja przedstawiona w powotanym juz wyzej
wyroku w sprawie XVI GC 805/17. Sad przyjgt w nim, ze ,postepowania
w sprawie zamoéwien publicznych przeprowadza sie wowczas, gdy zasadne
jest tworzenie po stronie kontrahentéw zamawiajgcych warunkéw gry
bazujgcych na zasadzie konkurencji. Natomiast system wsparcia zwigzany

z obowigzkiem nabywania Swiadectw pochodzenia energii od poczatku
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24.

25.

opierat sie na zatozeniu wspierania polityki ochrony srodowiska”, a nie
konkurenciji. W konsekwenciji ,,cel transakcji - kupna przez powoda [zielonych
certyfikatow] byt diametralnie rézny od celéw, dla ktérych prawo nakazuje
udziela¢ zaméwien sektorowych w trybach konkurencyjnych”.

Pytanie nr 5

W przypadku uznania dziatalnosci powoda za dziatalno$¢ sektorowg, zas
zakupu swiadectw pochodzenia za dziatalnos¢ wykonywang w celu realizaciji
dziatalnosci sektorowej i niepodlegajgcg wytgczeniu z zakresu zastosowania
unijnego prawa zamowien publicznych, rozstrzygniecia wymaga kwestia, czy
umowa CPA podlegata rygorom prawa zaméwien publicznych ze wzgledu na
swojg konstrukcje (umowa zobowigzujgca strony do zawierania umow
wykonawczych na warunkach okreslonych w sposéb ramowy co do ceny
(formuta cenowa) oraz co do ilosci (100% swiadectw uzyskanych w danym
okresie rozliczeniowym). Na tym tle Sgd Najwyzszy powzigt watpliwo$¢ co
do wyktadni prawa unijnego.

Jednym z zatozen, na ktérych opiera sie wyrok Sgdu pierwszej instanciji,
a ktére nie zostato zakwestionowane przez Sad drugiej instanciji, jest to, ze
umowa CPA nie jest objeta zakresem zastosowania prawa zamodwien
publicznych, poniewaz poszczegdlne transakcje przeniesienia praw do
Swiadectw pochodzenia zawierane w jej wykonywaniu nie przekraczaty
progéw unijnych dla zaméwien sektorowych. Progi te na dzieh zawarcia
umowy CPA wynosity 387.000 Euro. Sad pierwszej instancji ustalit, ze
tgczna roczna wartos¢ transakcji zawieranych przez powoda i pozwanego nr
1 na podstawie umowy CPA wynosita okoto 3.000.000 PLN (co stanowi
okoto dwukrotno$é progu unijnego wedtug wartosci Euro w dacie zawarcia
umowy CPA). Wykonujgc umowe CPA, strony zawieraly z reguly jedng
transakcje miesiecznie o sredniej wartosci 65.000 Euro. Transakcje te nie
przekraczaty progu unijnego. W dalszej kolejnosci Sgd pierwszej instancji
przyjat, ze nie ma podstaw do uznania wszystkich transakcji sesyjnych za
jedno zamowienie publiczne, poniewaz umowa CPA nie okreslata ilosci
energii elektrycznej, ktéra miata by¢ objeta Swiadectwami pochodzenia

wydawanymi przez Prezesa URE. Nie okreslono takze kwoty Swiadczenia
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26.

27.

28.

29.

powoda na rzecz pozwanego nr 1. Nie mozna wiec uzna¢ umowy CPA za
umowe ramowg. Umowa CPA byta wytgcznie umowg zobowigzujgcg do
zawarcia umow sprzedazy praw majatkowych. W konsekwencji, w trybie
okreslonym w PZP, nalezato zawiera¢ wytgcznie umowy wykonawcze
(umowy sprzedazy swiadectw pochodzenia energii wystawionych na rzecz
pozwanego nr 1 w danym miesigcu).

Z wyktadni dokonanych przez sagdy orzekajgce do tej pory w niniejszej
sprawie wynika zatem, ze skoro w umowie CPA nie okreslono z goéry
wartosci transakcji zawieranych na jej podstawie a wartos¢ kazdej z uméw
wykonawczych nie przekraczata progow unijnych, umowa CPA nie jest
objeta zakresem zastosowania unijnego prawa zamoéwien publicznych.

Z wykfadnig tg nie zgodzit sie powdd. W skardze kasacyjnej podnidst zarzut
naruszenia art. 32 ust. 2 i 4 PZP. Zdaniem powoda przepis ten nalezy
interpretowa¢ odmiennie niz uczynity to Sady obu instancji. W przypadku
zamiaru nabywania tozsamych rodzajowo dobr na podstawie umow
sprzedazy zawieranych z jednym wykonawcg, w okreslonej z goéry
perspektywie czasowej, w ramach realizacji jednego zamierzenia
gospodarczego, warto$cig zaméwienia powinna byC¢ igczna warto$é
wszystkich dobr, ktérych nabywanie objete jest zamiarem zamawiajgcego.
W uzasadnieniu tego zarzutu powod odwotat sie do zakazu dzielenia
zamowienia w celu obchodzenia progéw unijnych z prawa krajowego oraz
z art. 17 ust. 2 dyrektywy 2004/17. Umowa CPA dotyczyta bowiem
tozsamych przedmiotowo zamdwien wykonawczych, miedzy tymi samymi
stornami oraz w okreslonej perspektywie czasowe;.

Jako alternatywng opcje interpretacyjng powdd podaje uznanie za warto$¢
wszystkich  Swiadectw pochodzenia nabywanych w danym roku
kalendarzowym od wszystkich (tgcznie z pozwanym nr 1) wytworcow energii
ze zrodet odnawialnych na uzytek wykonania obowigzku przedstawienia do
umorzenia $wiadectw pochodzenia energii.

Konieczne jest zatem dokonanie wyktadni powotanych w pytaniu nr
5 przepiséw prawa Unii w zakresie sposobu ustalenia, czy umowa taka jak

umowa CPA, ktérej przedmiotem jest okreslenie warunkow co do ceny oraz
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30.

31.

co do ilosci, na jakich zamawiajgcy bedzie zawierat w przysztoSci umowy
wykonawcze, podlega prawu zamowien publicznych jako umowa ramowa
(art.

art. 14 w zwigzku z art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/17) oraz w jaki sposob
ustala¢ przekroczenie progow unijnych warunkujgcych podleganie unijnemu
rezimowi zamowien publicznych na uzytek postepowania w przedmiocie
uznania umowy za nieistniajgcg. Czy w takiej sytuacji o podleganiu prawu
zamowien publicznych decyduje wartoS¢ zamowienia oszacowana ex ante,
czy tez dopiero ex post w oparciu o rzeczywistg warto$¢ transakcji
wykonawczych zawartych w danym roku kalendarzowym, czy tez tgczng
wartos¢ wszystkich zrealizowanych transakcji wykonawczych, z ktorych
zadna indywidualnie nie przekraczata progéw unijnych.

Pytanie nr 6

Zaskarzony wyrok opiera sie na zatozeniu, zgodnie z ktorym, gdyby przyjaé,
ze umowa sprzedazy zostata zawarta z naruszeniem prawa zamowien
publicznych polegajgcym na catkowitym pominieciu trybu zawierania umow
przewidzianego w tym prawie, to jedyny dopuszczalny tryb ewentualnego
podwazenia waznosci tej umowy unormowano w art. 146 PZP. Przepis ten
okresla przestanki uniewaznienia umowy (art. 146 ust. 1 pkt 1-6 PZP).
Jednoczesnie wyklucza zastosowanie art. 189 k.p.c. (na ktérym to przepisie
powdd opiera swoje powodztwo) do stwierdzenia niewaznosci umowy (art.
146 ust. 4 PZP). Katalog przestanek uniewaznienia umowy z art. 146 PZP
jest zamkniety. W stanie faktycznym niniejszej sprawy w gre wchodzi
wytgcznie zastosowanie art. 146 ust. 1 pkt 2 PZP, zgodnie z ktorym ,umowa
podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy nie zamieScit ogtoszenia
o zamdéwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo nie przekazat
ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej”. Przepis ten
wdraza do prawa polskiego art. 2d ust. 1 lit a dyrektywy 92/13 w brzmieniu
nadanym dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. zmieniajgcg dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG
w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie
udzielania zamowien publicznych (Dz. U. UE. L. z 2007 r. Nr 335, str. 31)
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32.

33.

Sady obu instancji zinterpretowaty ten przepis jako obejmujacy swym
zakresem nieprzeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wbrew takiemu obowigzkowi. Uznaty, ze przepis ten stanowi
podstawe prawng dla zastosowania sankcji do przypadkow bezprawnego
bezposredniego udzielenia zamdwienia. Zachowanie takie zostato bowiem
uznane przez TS za najpowazniejsze naruszenie prawa unijnego w zakresie
zamowien publicznych (motyw 14 preambuty do dyrektywy 2007/66).
W ocenie Sadow orzekajgcych w niniejszej sprawie oraz innych sgdéw
polskich, ktérych orzeczenia opublikowano, zachowanie zamawiajgcego
polegajgce na udzieleniu zamdwienia publicznego bezposrednio
Zz pominieciem norm zamodwien publicznych zawiera sie w przestance braku
ogtoszenia o zamowieniu publicznym (np. powotany wyzej wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie XVI GC 805/17; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Gdansku z 28 listopada 2019 r., | AGa 56/19, LEX nr 3316546). Skoro
bowiem — mimo takiego obowigzku — nie przeprowadzono postepowania
w przedmiocie zawarcia umowy wymaganego przez przepisy PZP, to takze
nie opublikowano stosownego ogtoszenia o zamowieniu. Do zastosowania
za$ trybu uniewaznienia umowy z art. 146 PZP wystarczajgce jest samo
uchybienie obowigzkowi publikacyjnemu. Innego rodzaju uchybienia
przepisom PZP objete sg zakresem zastosowania pozostatych punktéw art.
146 PZP lub przepisow szczegolnych PZP.

Z perspektywy Sadu Najwyzszego, gdyby doszio do merytorycznego
rozpoznania niniejszej sprawy, zaprezentowang powyzej wykladnie art.
146 ust. 1 pkt 2 PZP nalezatoby podzieli¢. Takie rowniez stanowisko przyjeto
w piSmiennictwie (P. Granecki [w:] Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2016, komentarz do art. 146, pkt 3). Przemawia za
tym tres¢ motywow dyrektywy. Zgodnie z motywem 14 bezposrednie
udzielenie zamdwienia powinno obejmowac¢ wszystkie przypadki udzielenia
zamowien bez uprzedniej publikacji. Wymagatoby to jednak — dopuszczalnej
w Swietle prawa krajowego - rozszerzajgcej i funkcjonalnej wyktadni art.
146 ust. 1 pkt 2 PZP.
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34.

35.

Z drugiej jednak strony, powod podat argumentacije, w ktérej kontestuje takg
wyktadnie art. 146 ust. 1 pkt 2 PZP, opowiadajgc sie za takg wyktadnig tego
przepisu, zgodnie z ktorg catkowite pominiecie zastosowania przepiséw PZP
przy udzielaniu zaméwienia publicznego nie moze by¢ kwalifikowane jako
naruszenie PZP polegajgce na niezamieszczeniu ogtoszenia o zamowieniu
w stosownym publikatorze. Wedtug powoda katalog podstaw uniewaznienia
umowy 0 zamowienie publiczne z art. 146 ust. 1 PZP jest zamkniety. Jego
zdaniem uchybienie, o ktorym mowa w art. 146 ust. 1 pkt 2 PZP, wystepuje
dopiero wéwczas, gdy postepowanie w przedmiocie udzielania zamowienia
zostato juz wszczete przez zamawiajgcego. Powod podnosi, ze prawodawca
rozréznia miedzy udzieleniem zamowienia bez wymaganego ogtoszenia (art.
200 PZP) a udzieleniem go bez zastosowania przepisow prawa zamoéwien
publicznych i traktuje catkowite pominiecie PZP jako odrebng przestanke
naruszenia PZP, ktéra nie zostata wymieniona w art. 146 PZP. Taka
wyktadnia art. 146 PZP otwiera zas mozliwos¢ zastosowania sankcji
niewaznosci z art. 58 § 1 k.c. za czym w polskim piSmiennictwie opowiada
sie np. R. Szostak (Umowy o zamdwienia publiczne w zarysie, Warszawa
2018 r., s. 57). Powod podnosi ponadto, ze dyrektywa 92/13 w brzmieniu
nadanym dyrektywg 2007/66 oparta jest na harmonizacji minimalnej (motyw
20). Sama zas sankcja niewaznosci z art. 58 § 1 k.c. jest surowszg sankcjg
od sankcji nieskutecznosci umowy z art. 146 PZP. Ta ostatnia bowiem
podlega ograniczeniom nie tylko co do podstaw stwierdzenia ewentualnej
niewaznosci umowy, ale takze co do terminu oraz co do podmiotu, ktory
moze wystgpi¢ z zgdaniem uniewaznienia umowy.

Zgodnie jednak ze stanowiskiem wyrazonym w opinii  Urzedu
Zamoéwien Publicznych na temat uniewaznienia umowy w sprawie

zamowienia publicznego (https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-

przepisow/opinie-archiwalne/uniewaznienie-umowy-w-sprawie-zamowienia-

publicznego), poza przypadkami niewaznosci wzglednej umowy
(uniewaznialnosci) z przyczyn dotyczgcych naruszen procedur udzielania
zamowien publicznych (okreslonych w art. 146 ust. 1 i 6 PZP), ,moga

zachodzi¢ takze przypadki bezwzglednej niewaznosci umowy z innych



Il CSKP 1588/22 32

36.

37.

przyczyn, niz dotyczgce naruszen procedur udzielania zamowien
publicznych (art. 58 k.c.)”. Ze stanowiska tego wynika, ze art. 146 PZP
stosuje sie do naruszen samych procedur udzielania zamowien publicznych
okreslonych w ustawie PZP. Stanowisko to nie rozstrzyga jednak, czy
catkowite pominiecie trybu zawierania umow uregulowanego w PZP jest

takich naruszeniem.

Pytanie nr 7

Ostatnie pytanie dotyczy zastosowania zasada zakazu naduzywania prawa
jako ogolnej zasady prawa UE (wyroki TSUE z 29 marca 2012 r., 3M ltalia,
C-417/10, EU:C:2012:184, pkt 33; z 11 grudnia 2014 r., Azienda sanitaria
locale n. 5 ,Spezzino”, C-113/13, ECLI:EU:C:2014:2440, pkt 62; z 6 lutego
2018 r., Omerowi Altunowi, C-359/16, ECLI:EU:C:2018:63, pkt 49; z 11 lipca
2018 r., Komisja Europejska p. Krélestwu Belgii, C-356/15,
ECLIEU:C:2018:555, pkt 99; z 26 lutego 2019 r., Skatteministeriet p.
T Danmark i in., C-116/16 i C-117/16, ECLI:EU:C:2019:135, pkt 70). Wyrok
Sadu pierwszej instancji opiera sie na zatozeniu (podzielonym przez Sad
drugiej instancji), zgodnie z ktorym Zzgdanie ustalenia nieistnienia umowy
CPA z powodu jej zawarcia z ewentualnym pominieciem prawa zamdwien
publicznych nie moze zosta¢ uwzglednione, gdyz wystgpienie z takim
zgdaniem stanowi naduzycie prawa. Z zgdaniem takim powdd wystgpit — jak
wynika to z ustalen faktycznych — z powodu spadku optacalnosci realizacji
tej umowy, w wyniku obnizenia cen Swiadectw pochodzenia na rynku
gietdowym.

Zgodnie z omawiang zasadg adresaci prawa unijnego nie mogg powotywac
sie na ,normy prawa Unii w sposdéb noszgcy znamiona oszustwa lub
stanowigcy naduzycie” (zamiast wielu zob. wyroki TSUE z 6 lutego 2018 r.,
Omerowi Altunowi, C-359/16, ECLI:EU:C:2018:63, pkt 48; z 28 lipca 2016 r.,
Kratzer, C 423/15, EU:C:2016:604, pkt 37; z 11 lipca 2018 .,
Komisja/Belgia, C 356/15, EU:C:2018:555, pkt 99). Zasada ta zapobiega
wiec ,nieprawidtowemu” wykonywaniu prawa unijnego. Do naduzycia prawa
unijnego dochodzi, gdy zachowanie jednostki jest sprzeczne z celem prawa

unijnego (wyrok TSUE z 26 lutego 2019 r., Skatteministeriet przeciwko
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39.

T Danmark i in., C-116/16 i C-117/16, ECLI:EU:C:2019:135, pkt 76 i 79-80),
cho¢ jednoczesnie odpowiada literze tego prawa. Aby mozna byto mowié
o naduzyciu prawa konieczne jest stwierdzenie, ze jednostka — powotujgc sie
na prawo unijne — odnosi ,korzy$¢”. Zdaniem Sadu Najwyzszego pod
pojeciem korzysci nalezy rozumie¢ kazdy przypadek zastosowania normy
prawa unijnego zgodnie z oczekiwaniami (zgdaniami) jednostki powotujgcej
sie na prawo unijne. Korzyscig takg moze by¢ zdaniem Sgdu Najwyzszego
uwolnienie strony postepowania od skutkéw zobowigzania zaciggnietego
przez nig w umowie sprzecznej z prawem unijnym (przepisami krajowymi
implementujgcymi prawo unijne).

Stwierdzenie naduzycia prawa unijnego przez jednostke wymaga
przeprowadzenia testu sktadajgcego sie z dwdch elementow: obiektywnego
i subiektywnego (wyroki TSUE z 6 lutego 2018 r., Omera Altun i in., C-
359/16, , ECLI:EEU:C:2018:63, pkt 50; z 13 marca 2014 r., SICES, C-
155/13,ECLI:EU:C:2014:145, pkt 31; z 28 lipca 2016 r., Nils-Johannes
Kratzer, C-423/15, ECLI:EU:C:2016:604, pkt 38). Obiektywny element testu
naduzycia polega na tym, ze ,z ogdtu obiektywnych okolicznosci musi
wynikaé, ze pomimo formalnego poszanowania przestanek przewidzianych
w uregulowaniach Unii cel realizowany przez te uregulowania nie zostat
osiggniety” (wyroki TSUE z 13 marca 2014 r., SICES, C-155/13,
ECLI:IEU:C:2014:145, pkt 32; z 14 grudnia 2000 r., Emsland Starke, C
110/99, EU:C:2000:695, pkt 52). Element subiektywny koncentruje sie na
celu przyswiecajgcym jednostce i takze opiera sie na analizie ,0go6tu
obiektywnych czynnikow” (wyrok TSUE z 13 marca 2014 r., SICES, C-
155/13,ECLI:EU:C:2014:145, pkt 37 i 39), z ktérych to czynnikbw ma
wynikaé, ze gtébwnym celem zachowania jednostki odpowiadajgcego literze
prawa jest ,uzyskanie bezprawnej korzysci” (wyroki TSUE z 13 marca
2014 r., SICES, C-155/13,ECLI:EU:C:2014:145, pkt 33; 28 lipca 2016 r.,
Nils-Johannes Kratzer, C-423/15, ECLI:EU:C:2016:604, pkt 40).

W niniejszej sprawie, z uwagi na status zakazu naduzywania prawa jako
zasady ogolnej prawa unijnego, konieczne jest rozstrzygniecie przez TSUE,

czy podniesienie przez jednostke zarzutu sprzecznosci umowy z prawem
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z powodu zawarcia jej z uchybieniem przepiséw unijnego i krajowego prawa
zamowien publicznych, mozna zakwalifikowac¢ jako sprzeczne z celem
unijnego prawa zamowien publicznych, gdy zarzut taki jednostka podnosi po
to, by zwolni¢ sie z koniecznosci wykonywania umowy (ewentualnej
odpowiedzialnosci za jej niewykonanie) z powodu zmiany warunkow
otoczenia rynkowego, ktére czynig dalsze wykonywanie tej umowy mniej
optacalnym niz zakladano w momencie jej zawierania? W takich
okolicznosciach zarzut sprzecznosci umowy 2z prawem zamowien
publicznych stanowi jedynie pretekst dla osiggniecia zupetnie innych celow
niz przyswiecajgce prawodawcy unijnemu przy formutowaniu sankcji za
zawarcie umowy z pominieciem trybu przewidzianego w prawie zamowien

publicznych.

Majac powyzsze na wzgledzie, Sagd Najwyzszy orzekt jak w sentenciji.



