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Zusammenfassung C-459/23-1

Rechtssache C-459/23

Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 98 Abs. 1 der
Verfahrensordnung eines Gerichtshofs

Eingangsdatum:

21. Juli 2023
Vorlegendes Gericht:

Sad Najwyzszy (Polen)

Datum der Vorlageentscheidung:

21. April 2023
Klagerin:

E.S.A.
Beklagte:

W. sp. z 0.0.

Bank S.A.

Gegenstand des,Ausgangsverfahrens

EinesKilageder EySpétkatAkcyjna in G. gegen die W sp. z 0.0. in P. und die Bank
Spotka Akcyjna auf Feststellung des Nichtbestehens eines Schuldverhéltnisses,
das durch den Abschluss eines ,,Certificate Purchase Agreement™ (CPA) durch die
EySpétkanAkeyjna in G.und die W.sp. z 0.0. in P.am 24. Februar 2011
entstanden ISt

Gegenstand und Rechtsgrundlage der Vorlage

1. Unionsrechtlicher Standard im Bereich der Abordnung von nationalen Richtern
ohne deren Zustimmung an eine andere Organisationseinheit eines nationalen
Gerichts als die, in der sie ihren Dienst versehen. 2. Auslegung -einiger
Bestimmungen der Richtlinie 2004/17/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 31.Marz 2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie
der Postdienste und von Art. 2d Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 92/13/EWG des
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Rates vom 25.Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fur die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften tber
die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor. 3. Auslegung des
allgemeinen Grundsatzes des Verbots des Rechtsmissbrauchs. Rechtsgrundlage:
Art. 267 AEUV.

Vorlagefragen

1. Ist Art. 19 Abs. 1 Unterabs. 2 EUV im Licht der vom Gerichtshef im Urteil
W.Z. (C-487/19) vorgenommenen Auslegung dahin auszulegen, dass eineyzeitlich
befristete Abordnung eines Richters des Sad Najwyzszy (Oberstes Gericht)yohne
seine Zustimmung an eine andere Kammer des OberstengdGerichts, den Grundsatz
der Unabsetzbarkeit der Richter und der richterlichen Wnabhangigkeit in &@hnlicher
Weise verletzt wie die Versetzung eines Richters der ordentlichen Geriehtsbarkeit
zwischen zwei Abteilungen desselben Gerichts, wehn

—  der Richter zur Entscheidungsfindung in Rechtssachen abgeordnet wird,
deren Gegenstand nicht mit der sachlichen Zustandigkeit der Kammer
ubereinstimmt, der der Richter am Obersten Gericht zugeteiltwurde;

— dem Richter gegen die Entscheidunglber, eine solche Abordnung kein
gerichtlicher Rechtsbehelf zur. Verfiigung stehty.der'den Anforderungen geniigt,
die in Rn. 118 des Urteils W.Z. (C-487#19) aufgestellt wurden;

—  die Verfugung des RierwszyPrezes Sadu Najwyzszego (Erster Président des
Obersten Gerichts)' tber “diemAbordnung an eine andere Kammer und die
Verfiigung des Prasidenten, der die Zivilkammer des Obersten Gerichts leitet,
uber die Zuweisungykonkreter Verfahren durch Personen erlassen wurden, die
unter denselben, Umstinden wie in der Rechtssache W.Z. (C-487/19) zu Richtern
am Obersten, Gericht “ernannt wurden, wobei im Licht der bisherigen
Rechtsprechung, Gerichtsverfahren unter Beteiligung solcher Personen nichtig
sind_oder, das. Recht einer Partei auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK
verletzen;

— %, die zeitlich befristete Abordnung eines Richters ohne seine Zustimmung an
einevandere, Kammer des Obersten Gerichts als die, in der er seinen Dienst
versieht, bei gleichzeitiger Beibehaltung seiner richterlichen Pflichten in seiner
Stammkammer keine Grundlage im nationalen Recht hat;

—  die zeitlich befristete Abordnung eines Richters ohne seine Zustimmung an
eine andere Kammer des Obersten Gerichts als die, in der er seinen Dienst
versieht, eine Verletzung von Art. 6 [Buchst. b] der Richtlinie 2003/88/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 4. November 2003 tber bestimmte
Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (ABI. 2003, L 299, S. 9) darstellt?



2. Unabhangig von der Antwort auf die erste Frage: Ist Art. 19 Abs.1
Unterabs. 2 EUV dahin auszulegen, dass ein Gericht, das aufgrund einer
Verfiigung des Ersten Présidenten des Obersten Gerichts tiber die Abordnung an
eine andere Kammer des Obersten Gerichts und durch eine Verfugung des
Présidenten, der die Zivilkammer des Obersten Gerichts leitet, Uber die
Zuweisung konkreter Verfahren mit Personen besetzt ist, die unter den gleichen
Umstinden wie in der Rechtssache W.Z. (C-487/19) zu Richtern am Obersten
Gericht ernannt wurden, kein ,,durch Gesetz errichtetes Gericht® ist, wenn sich im
Licht der bisherigen Rechtsprechung Gerichtsverfahren unter Beteiligung solcher
Personen nichtig sind oder das Recht einer Partei auf ein faires \Verfahren nach
Art. 6 EMRK verletzen?

3. Falls die erste Frage bejaht oder die zweite Frage dabinbeantwortet wird,
dass das so errichtete Gericht kein ,,durch Gesetz errichtetes Gericht ist: Sind
Art.19 Abs.1 Unterabs.2 EUV und der Grundsatzydes Verrangs des
Unionsrechts dahin auszulegen, dass Richter, die eimém Spruchkorper eines
Gerichts zugeteilt wurden, der in der in den Fragen und2 beschriebenen Weise
errichtet wurde, die Vornahme von Prozesshandlungen, imvder ihnen zugewiesenen
Rechtssache, insbesondere den Erlass vonEntscheidungen, ablehnen kénnen, weil
sie die Verfligungen (ber die Abordnung‘an eine andere Kammer des Obersten
Gerichts und uber die Zuweisung konkreter Verfahren flir nichtexistent erachten,
oder dahin, dass sie eine Entscheidung erfassen missen und deren etwaige
Anfechtung wegen Verletzung des'Rechts einer,Partei, den Rechtsstreit durch ein
Gericht entscheiden zu lassen,ndas, den Anforderungen von Art. 19 Abs. 1
Unterabs. 2 EUV und Ast. 47der Charta der Grundrechte geniigt, den Parteien
uberlassen mussen?

4.  Falls die aeben “genannten“Eragen dahin beantwortet werden, dass das
vorlegende Gerichtyein durch Gesetz errichtetes Gericht im Sinne von Art. 19
Abs. 1 Unterabs. 2 EUV ist:"Ist Art. 3 Abs. 3 Buchst. b in Verbindung mit Art. 20
und Artddn Abs. 2> Buehst. ¢ der Richtlinie 2004/17/EG des Europaischen
Parlaments und ‘des Rates vom 31.Marz 2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung, dureh” Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (ABI. 2004, L 134, S. 1 in geénderter
Fassung) dahin auszulegen, dass ein offentliches Unternehmen im Sinne von
Art. 2%Absyl Buchst. b dieser Richtlinie, das im Grof3- und Einzelhandel mit
Elektrizitat, tatig ist, verpflichtet ist, die in Art. 2 Buchst. k bis | der Richtlinie
2009/28/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur
Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung
und anschlieenden Aufhebung der Richtlinien 2001/77/EG und 2003/30/EG
(ABI. 2009, L 140, S. 16 in gednderter Fassung) genannten griinen Zertifikate im
Wege der Vergabe 6ffentlicher Auftrage zu erwerben?

5. Falls Frage 4 bejaht wird: Ist Art. 14 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 4 der
Richtlinie 2004/17 dahin auszulegen, dass der Rahmenvertrag zwischen einem
solchen Unternehmen und dem Erzeuger erneuerbarer Energien nach dem fir die
Vergabe offentlicher Auftrdge vorgesehenen Verfahren geschlossen werden muss,



ZUSAMMENFASSUNG DES VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHENS — RECHTSSACHE C-459/23

wenn der geschatzte (obwohl im Vertrag nicht angegebene) Gesamtwert der in
Erflllung dieses Vertrags erworbenen griinen Zertifikate den in Art. 16 Buchst. a
dieser Richtlinie festgelegten Schwellenwert tberschreitet, der Wert der einzelnen
in Erfillung dieses Vertrags geschlossenen Geschéfte diesen Schwellenwert
dagegen nicht Uberschreitet?

6.  Falls die Fragen 4 und 5 bejaht werden: Stellt der Abschluss eines Vertrags
unter volliger Missachtung der Vorschriften Uber die Vergabe offentlicher
Auftrage einen Fall dar, der in Art. 2d Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 92/13/EWG
des Rates vom 25.Februar 1992 zur Koordinierung der «Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fur die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften tber
die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-\z\Energie- und
Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor (ABFL.29923L 76,'S. 14
in geénderter Fassung) genannt ist, oder handelt es sich.um einen anderen Fall
eines Verstolles gegen das Vergaberecht der Uniony, der, es» ermdglicht, die
Nichtigkeit des Vertrags auBerhalb des Verfahrens, das,das nationale“Recht zur
Umsetzung der oben genannten Richtlinie vorsight; festzustellen?

7.  Falls die Fragen 4 bis 6 bejaht werden: Ist der allgemeine Grundsatz des
Verbots des Rechtsmissbrauchs dahin_auszulegen, dass“sich das den Auftrag
erteilende Unternehmen im Sinne vonyArt. 2 Abs. 1Buchst. b der Richtlinie
2004/17 nicht auf die Nichtigkeit des Vertragssberufenskann, der von ihm mit dem
Lieferanten unter Verstol? gegen die nationalen Verschriften zur Umsetzung von
Unionsrichtlinien Uber die AVergabey 6ffentlicher, Auftrdge geschlossen wurde,
wenn der wahre Grund fir ‘das Begehren, den Vertrag fur nichtig zu erklaren,
nicht die Einhaltung des Unionsrechts ist, sondern ein Verlust der Rentabilitat der
Durchfiihrung dieses‘Vertrags,durch,den Auftraggeber?

Angefihrte gemeinsehaftsrechtliche Vorschriften
Art. 19 Abs. 4 Unterabs. 27AEUV
Art. 47 der Charta der Grundrechte der Européischen Union

Riehtlinie. 2003/88/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
4. November, 2003 Uber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung;

Richtlinie 2004/17/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz
2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste;

Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der
Rechts- und  Verwaltungsvorschriften  fir  die  Anwendung  der
Gemeinschaftsvorschriften (ber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im
Telekommunikationssektor



Angefiihrte nationale Vorschriften

Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Gesetz vom 8. Dezember
2017 Uber das Oberste Gericht): Art. 1, Art. 3, Art. 30, Art. 31, Art. 35

Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadow powszechnych
(Gerichtsverfassungsgesetz vom 27. Juli 2001): Art. 22a

Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Arbeitsgesetzbuch vom 26. Juni
1974): Art. 140

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznyeh (Gesetz vom
29. Januar 2004 Uber das Gesetz Uber die Vergabe offentlicher, Auftrage):
Art. 132, Art. 138a, Art. 146

Kurze Darstellung des Sachverhalts und des Verfahrens

Die Kl&gerin vertreibt Strom. Ihr alleinige Aktionarin,ist,die ExSpotka Akcyjna.
An dieser Gesellschaft halt der Staat mehr,al$,50 % der Aktien: Die Beklagte zu 1
ist in der Erzeugung, Fortleitung oder Abgabe von elektriseher Energie tétig. Die
Beklagte zu 2 ist eine Bank.

Am 24. Februar 2011 schloss die, Klagerin“(diewE. Spotka Akcyjna) mit der
W.sp.z 0.0. (Beklagte Nr.l)weine, ,,Vereinbarung Uber den Verkauf von
Vermdgensrechten Nr. ... (€PA =,certificate purchase agreement). In dieser
Vereinbarung verpflichtete sichhdie Beklagte 'Nr. 1 gegenulber der Kléagerin, das
Eigentum an samtlichen VVermogensrechten aus den Herkunftsnachweisen, die sie
im Zusammenhang mit der Erzeugung von Energie aus einer erneuerbaren
Energiequelle €rhalten hatte, auf sie zu tbertragen, und die Klagerin verpflichtete
sich, sdmtliche Vermégensrechte aus den genannten Nachweisen im Wege des
OTC-Handels auf.dem Markt fiir Vermdgensrechte der Strombdrse zu erwerben.
Im CPA"wurde dieyVergutung fir die erworbenen Vermogensrechte auf 0,91 x
Ozd (die,in"dem Zeitraum, in dem die Energie aus erneuerbaren Energiequellen
erzeugt wurde, geltende Ersatzgebiihr pro Einheit) festgelegt.

Die " Beklagtes Nr.1 schloss mit der Beklagten Nr.2 einen
Forderungsabtretungsvertrag zur Sicherung der Forderungen der Beklagten Nr. 2
aus den der Beklagten Nr. 1 gewéhrten Kreditvertragen.

Zunachst erwarb die Kl&agerin von der Beklagten Nr.1 Herkunftsnachweise
gemélR dem CPA. Daraufhin versuchte sie erfolglos, die Preisbedingungen neu
auszuhandeln. Das CPA wurde von den Parteien vom 22. Februar 2012 bis zum
31. Juli 2017 abgewickelt. Im September 2017 beschloss der Vorstand der
Kléagerin, die Abwicklung von ca. 150 Vertrdgen Uber den Verkauf von
Vermdgensrechten aus Herkunftsnachweisen, die dem im vorliegenden Fall in
Rede stehenden CPA entsprechen, zu beenden. Die von der Beklagten Nr. 1
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erteilten Verkaufsorder der Herkunftsnachweise wurden ab diesem Zeitpunkt von
der Klagerin nicht mehr akzeptiert.

Die Klédgerin erhob beim Sad Okregowy w Gdansku (Regionalgericht Danzig)
Klage auf Feststellung des Nichtbestehens des Schuldverhéltnisses, das infolge
des Abschlusses des in Rede stehenden CPA entstanden ist.

Ihrer Ansicht nach ist das CPA gemaR Art. 353! in Verbindung mit Art. 58 § 1 des
Kodeks cywilny (Zivilgesetzbuch) und Art. 7 Abs. 3 und Art. 132 Abs. 1 Nr. 3 der
Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznychdGesetz iiber
die Vergabe offentlicher Auftradge vom 29. Januar 2004, einheitliche Fassung am
Tag des Abschlusses des CPA: Dz. U. von 2010 Nr. 113, Pos. 759,in geénderter
Fassung, im Folgenden: PZP) absolut nichtig.

Mit Urteil vom 6. Dezember 2018 wies der Sady, Okregowysw Gdansku
(Regionalgericht Danzig) die Klage ab.

Mit Urteil vom 13. August 2019 wies dér, SgdwApelacyjnyd w Gdansku
(Berufungsgericht Danzig) die Berufung der Klagerinygegen, das» Urteil des Sad
Okregowy (Regionalgericht) ab.

Die Kléagerin legte Kassationsbeschwerdeygegen das Urteil des Sad Apelacyjny
(Berufungsgericht) ein.

Darin machte sie zahlreiche VerstoRe gegen das nationale Verfahrens- und
materielle Recht geltendeRie 'Rigen-dert\erletzung materiellen Rechts betreffen
hauptséchlich eine fehlerhafte Auslegung verschiedener Bestimmungen des PZP,
namlich eine solche,.die “gegen, die. richtige Auslegung von Unionsrichtlinien
(Richtlinien 2004417, 2009/28 92/23,2014/25) verstoRe. Die Entscheidung Uber
die Begrindetheit “der Kassationsbeschwerde erfordert daher eine vorherige
Auslegung der Vorsehriften, des Unionsrechts, die durch die in der
Kassatiansbeschwerde angefuhrten nationalen Vorschriften ins polnische Recht
umgesetztwurden.

Mit “Beschluss, vom 26.Mai 2020 gab das Oberste Gericht der
Kassationsbesehwerde statt. Mit Anordnung vom 2.Juni 2022 verwies der
Président ‘der Zivilkammer des Obersten Gerichts die Klage unter dem
Aktenzeichen 1l CSKP 1588/22 an die Abteilung des Richters Karol Weitz. Mit
Verfugung Nr. 23/2023 des Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego (Erster Président
des Obersten Gerichts) (im Folgenden: PPSN) vom 15. Februar 2023 Uber die
zeitlich befristete Abordnung eines Richters des Obersten Gerichts an die
Zivilkammer wurde der Richter Dawid Migsik fiir den Zeitraum vom 1. April bis
30. Juni 2023 an die Zivilkammer des Obersten Gerichts abgeordnet, wobei
gleichzeitig die Grundsatze fur die Zuweisung der Verfahren fiir jeden Monat des
Abordnungszeitraums festgelegt wurden. Sodann wurde die Rechtssache Il CSKP
1588/22 mit Verfiigung des Prasidenten der Zivilkammer des Obersten Gerichts
vom 2. Mérz 2023 dem Richter am Obersten Gericht Dawid Migsik zugeteilt; die
Anderung des Berichterstatters wurde auf die oben Verfiigung genannte
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Nr. 25/2023 gestiitzt, wobei gleichzeitig ein voraussichtlicher Termin der
mindlichen Verhandlung in der Rechtssache fiir April 2023 festgelegt wurde. Mit
Verfiigung vom 22. Mérz 2023 wurde ein Termin fur eine nichtoffentliche
Verhandlung fir den 21. April 2023 anberaumt. Die fur die Entscheidung Uber die
vorliegende Rechtssache in dieser Weise gebildete Besetzung des Obersten
Gerichts besteht aus zwei Richtern der Kammer fir Arbeits- und
Sozialversicherungssachen des Obersten Gerichts und — als Vorsitzendem der
Verhandlung — einem Richter, der seinen Dienst [normalerweise] in der
Zivilkammer des Obersten Gerichts versieht. Die Richterin am Obersten Gericht
Jolanta Franczak wurde in &hnlicher Weise als Berichterstatterin abgéordnet.

Kurze Darstellung der Begrindung der Vorlage
Fragen 1 bis 3

Hinsichtlich der Fragen 1 bis 3, die mit denen derdRechtssache C+455/23"identisch
sind, teilt das vorlegende Gericht die Auffassung“des,vorlegenden Gerichts in
dieser Rechtssache und verweist darauf.

Frage 4

Diese Frage betrifft die Auslegung von®Art. 3%Abs. 3 der Richtlinie 2004/17. Es
geht darum, ob das Unionstecht “dahin auszulegen ist, dass ein
Stromhandelsunternehmen ¢verpflichtet ist, \grine Zertifikate nach dem im
Vergaberecht der Uniem. vorgesehenen, \erfahren zu erwerben. Aus der
angefiihrten Bestimmung, der Rightlinie 2004/17 ergibt sich, dass unter diese
Richtlinie zwei Tatigkeiten“fallen: a) die Bereitstellung und das Betreiben fester
Netze zur Versorgung der Allgemeinheit im Zusammenhang mit der Erzeugung,
der Fortleitung” und, der“Abgabe von Elektrizitdt, b) die Einspeisung von
Elektrizitat in‘diese Netze.

Diese_Bestimmungiwird_in® der auf Art. 132 Abs. 1 PZP gestiitzten nationalen
Rechtsprechung sovausgelegt, dass sie Handelsunternehmen wie die Kl&gerin nicht
erfassty, Art. 132,Abs. 1 Nr. 3 PZP erkannte nur die ,,Schaffung von Netzen®, die
dazu bestimmt sind, Dienstleistungen in Verbindung mit der Erzeugung,
Fortlettung ‘eder Abgabe von Elektrizitit sowie die ,,Einspeisung von Energie in
dieseyNetze' als Sektorentitigkeit an. Die Klédgerin ist keine Energieerzeugerin
und speist folglich keine ,,Energie in Netze* ein. Sie errichtet auch keine Netze.

Erst seit dem 28. Juli 2016 ist Art. 132 Abs. 1a PZP (eingefuigt durch die Ustawa
z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw [Gesetz vom 22. Juni 2016 zur Anderung des Gesetzes
uber die Vergabe offentlicher Auftrdge und einige andere Gesetze], Dz. U.
Pos. 1020) in Kraft, dem zufolge ,,durch die Abgabe im Sinne von Abs. 1 Nrn. 3
und 4 auch der Grol3- und Einzelhandel zu verstehen sind“. Daher wurde die
Regelung, nach der die KI&gerin, die im Energiehandel tatig ist, als
Sektorenauftraggeberin behandelt wird, erst nach Abschluss des CPA eingefihrt.
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Dass Abs. 1a Art. 132 PZP hinzugefiigt wurde, wird in der Rechtsprechung als
Bestatigung dafir angesehen, dass die Praxis der Energieunternehmen aus den
Jahren 2005 bis 2015, das PZP nicht auf den Erwerb von grinen Zertifikaten
anzuwenden, richtig war. Dafur spricht auch die Einfugung von Art. 138a PZP.
Mit dieser Bestimmung wurden Unternehmen, die eine Tatigkeit im Sinne von
Art. 132 Abs. 1 Nr. 3 ausiiben (und die somit in der Schaffung von Energienetzen
und nicht im Verkauf von Energie besteht), in Bezug auf den Erwerb von griinen
Zertifikaten aus dem Anwendungsbereich des PZP ausgeschlossen.

Das Oberste Gericht weist jedoch darauf hin, dass im 23. Erwégungsgrund der
Richtlinie 2014/25 erlautert wurde, dass ,.der in dieser Richtlinie verwendete
Begriff ,Einspeisung von Elektrizitat® die Erzeugung von Elektrizitdt und den
Grof3- und Einzelhandel damit umfasst®. In dieser Situation, bleibt.unklar, ob.der
identisch (wie Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2014/25) formulierte Art: 3
Abs.3 Buchst. b der Richtlinie 2004/17 untery, Berleksichtigung» des
23. Erwdagungsgrundes der Richtlinie 2014/25 auszulegen ist. Der Wortlaut dieses
Erwégungsgrundes der Richtlinie 2014/25 (,,ohne dén, Anwendungsbéreich dieser
Richtlinie in irgendeiner Weise zu erweitern*)‘kann, dahin, vetstanden werden,
dass lediglich eine bestimmte Art des% \Verstandnisses \des Begriffs der
Sektorentatigkeit bestatigt wird, die bereits unter der Geltung der Richtlinie
2004/17 hatte herangezogen werden mussen.

Aus den auf der Grundlage der Richtlinie'2004/17 erlassenen Entscheidungen der
Européischen Kommission (Z. By Entscheidung 2007/141/EG) geht hervor, dass
der Stromhandel als Sektorentétigkeit,angesehen wurde.

Die vierte Frage betriffthauch die, Auslegung von Art. 3 Abs. 1 Buchst. b in
Verbindung mit Art. 20 der Richtlinie 2004/17, nédmlich, ob der Erwerb von
grunen Zertifikatermizum Zweck der Austibung einer Tatigkeit, die die Einspeisung
von Elektrizitat zum Gegenstand hat, stattfindet. Es handelt sich ndmlich um einen
Kauf, dermgetatigtowird, umsder gesetzlichen Verpflichtung zur Foérderung
erneuerbarer “Energien nachzukommen. Die Tatigkeit des Stromverkaufs kann
ohné den Evwerbngriner Zertifikate ausgelbt werden, jedoch ist dies mit einer
Ersatzgebtihr “oder ‘giner GeldbulRe verbunden. Der Erwerb griner Zertifikate
»bezweekt“dahermicht die Ausiibung der Tatigkeit des Stromverkaufs.

Andererseitshist, da der Gesetzgeber den Stromhandelsunternehmen die Pflicht
zum ‘Erwerly von griinen Zertifikaten auferlegt hat, deren Erwerb jedoch eine
Folge der Durchfuhrung der Tatigkeit der Einspeisung von Elektrizitat.

Wirde man allerdings annehmen, dass der Erwerb von griinen Zertifikaten nicht
in den Bereich der Sektorentatigkeit fallt und somit nicht zum Zweck der
Durchflihrung einer unter die Richtlinie fallenden Tétigkeit im Sinne von Art. 20
der Richtlinie 2004/17 erfolgt, hétte der nationale Gesetzgeber auRerdem in
Art. 138a Abs. 1 PZP keinen Ausschluss fur diese Art von Erwerb eingefihrt. Die
Klagerin verweist unter Berufung auf das Urteil des Gerichtshofs vom 10. April
2008, C-393/06, Ing. Aigner (EU:C:2008:213, Rn.28 bis 33), auf die
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Notwendigkeit, die Sektorentdtigkeit und die ,,der Durchfithrung dieser Tatigkeit
dienenden* Vergabe der Auftrige weit zu verstehen, so dass die zumindest
mittelbar mit der Sektorentdtigkeit verbundenen Auftrdge umfasst werden. In
diesem Urteil wurde angenommen, dass es fiir die Anwendung der Regelungen
der Sektorenauftrdge ausreicht, dass der Auftrag mit der Durchfiihrung der
Sektorentétigkeit ,,im Zusammenhang steht®. Ein solcher Zusammenhang besteht
zweifellos zwischen der Pflicht zur Vorlage gruner Zertifikate und der
Haupttatigkeit der Klagerin — dem Verkauf von Energie — da vom gesamten
Energieabsatzvolumen abhéngt, wie viele griine Zertifikate die Klagerin auf dem
Markt erwerben muss.

Gleichzeitig hat der Gerichtshof in dem oben genannten Urteily (Rn."27) die
Notwendigkeit einer engen Auslegung der Bestimmungen _der Riehtlinie 2004/17
hervorgehoben, was dafiir sprechen wirde, dass ein 6ffentliches Unternehmen wie
die Kl&gerin nicht verpflichtet ist, griine Zertifikateyimy\Wege “der Vergabe
offentlicher Auftrage zu erwerben.

Das vorlegende Gericht verweist auch auf den Unterschied zwischen dem Zweck
des Erwerbs gruner Zertifikate (Unterstutzung der Wmweltpelitik) und den Zielen
des Wettbewerbsschutzes, fiir die das Recht die Vergabe“won Sektorenauftragen
im Wege von wettbewerblicher Verfahrenvorschreibt.

Frage 5

Die funfte Frage betrifft die Problemstellung, ob das CPA aufgrund seiner
Konstruktion dem Vergaberechtunterlag.

Im bisherigen Verfahren wurdetdaven/ausgegangen, dass das CPA nicht in den
Anwendungsbereieh desyVergaberechts falle, weil die einzelnen Geschafte zur
Ubertragung¢der Rechte anyden ‘Herkunftsnachweisen, die bei der Durchfiihrung
des CPA abgesehlossenyworden waren, die unionsrechtlichen Schwellenwerte fiir
Sektorenauftrédge ‘nicht tberschritten hatten. Diese Schwellenwerte beliefen sich
zumeZeitpunkt des Abschilusses des CPA auf 387 000 Euro. Es wurde festgestellt,
dass.der Jahresgesamtwert der von der Klagerin und der Beklagten Nr. 1 auf der
Grundlage des CPA abgeschlossenen Geschéfte ungefahr 3 000 000 PLN betrug
(was,— berechnet nach dem Wert des Euro zum Zeitpunkt des Abschlusses des
CPA —etwandas Doppelte des unionsrechtlichen Schwellenwerts darstellte). Bei
der Durchfiihrung des CPA haben die Parteien in der Regel ein Geschéaft pro
Monatymit einem Durchschnittswert von 65 000 Euro geschlossen. Diese
Geschéfte haben den unionsrechtlichen Schwellenwert nicht Gberschritten. Es ist
festgestellt worden, dass kein Grund zu der Annahme bestanden habe, alle
Borsengeschéfte als einen einzigen 6ffentlichen Auftrag anzusehen, da das CPA
weder die  Strommenge, die von den vom  Présidenten der
Energieregulierungsbehorde ausgestellten Herkunftsnachweisen umfasst werden
sollte, noch die HOhe der Leistung der Klagerin zugunsten der Beklagten Nr. 1
festgelegt habe. Das CPA wurde daher nicht als eine Rahmenvereinbarung,
sondern ausschlieBlich als ein Vertrag angesehen, der zum Abschluss von
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Vertrégen uber den Verkauf von Vermoégensrechten verpflichtete, was bedeutete,
dass ausschlielflich die Durchfuhrungsvertrdge (Vertrdge uber den Verkauf von
Herkunftsnachweisen fiir Energie, die im jeweiligen Monat fiir die Beklagte Nr. 1
ausgestellt wurden) nach dem im PZP festgelegten Verfahren geschlossen werden
mussten.

Da im CPA der Wert der auf seiner Grundlage abgeschlossenen Geschafte nicht
im Voraus bestimmt wurde und der Wert der einzelnen Durchfiihrungsvertrage die
unionsrechtlichen Schwellenwerte nicht tberschritten hat, ist das CPA folglich
nicht vom Anwendungsbereich des VVergaberechts der Union umfasst:

Im Fall der Absicht, gleichartige Glter auf der Grundlage von Kaufvertragen, die
binnen einer vorab bestimmten Zeitspanne mit einem einzigen WUaternehmen,und
im Rahmen der Umsetzung eines einzigen wirtschaftlichen®s\/erhabens
geschlossen werden, zu erwerben, sollte nach Ansicht der ‘Klagerin der
Auftragswert dagegen der Gesamtwert aller Guter sein, deren‘Erwerbvon dieser
Absicht des Auftraggebers umfasst sei. Sie berief Sich, auf'dasyVerbot den Auftrag
aufzuteilen, um die nach nationalen Recht und nach“Arty17,Abs. 2 der Richtlinie
2004/17 geltenden unionsrechtlichen Schwellenwerte®zu“umgehen. Das CPA
betraf namlich dem Gegenstand nach identische,Durchfihrungsauftrage zwischen
denselben Parteien und innerhalb eines bestimmten,Zeitraums.

Alternativ schlagt die Klégerin vor, als®Auftragswert alle Herkunftsnachweise
anzusehen, die im jeweiligenmKalenderjahr, von allen Erzeugern erneuerbarer
Energien (einschlieRlich _der,Beklagten, Nr. 1) erworben worden seien, um der
Verpflichtung zur Vorlage von Herkunftsnachweisen fir Energie zur Entwertung
nachzukommen.

Es ist daher, erforderlich, die Jin Frage5 genannten Bestimmungen des
Unionsrechtstauszulegen, um feStzustellen, ob ein Vertrag wie das CPA, dessen
Gegenstand, dieyBestimmung “der Preis- und Mengenbedingungen ist, auf deren
Grundlage der, Auftraggeber kinftig die Durchfiihrungsvertrage schlielfen wird,
als Rahmenyvereinbarungdunter das Vergaberecht féallt (Art. 14 in Verbindung mit
Art. 4 Abs. 4, der) Richtlinie 2004/17) und wie die Uberschreitung der
unionsrechtlichen,« Schwellenwerte, von denen die Anwendbarkeit des
Vergabereehts der Union abhéngt, fir die Zwecke des Verfahrens zur Feststellung
desiNichtbestehens des Vertrags zu bestimmen ist. Ist in einer solchen Situation
der ex ante‘geschatzte Auftragswert oder der erst ex post in Anlehnung an den
tatsdchlichen  Wert der im  jeweiligen  Kalenderjahr  geschlossenen
Durchfihrungsgeschéafte geschatzte Wert oder gar der Gesamtwert aller
ausgefuhrten Durchfihrungsgeschafte, von denen keines fur sich genommen die
unionsrechtlichen Schwellenwerte (Gberschritt, ausschlaggebend dafiir, ob der
Auftrag unter das Vergaberecht fallt?

Frage 6

10
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Das angefochtene Urteil beruht auf der Annahme, dass fiir den Fall, dass der
Kaufvertrag unter VerstoR gegen das Vergaberecht aufgrund der voélligen
Missachtung des in diesen Vorschriften vorgesehenen Verfahrens uber den
Vertragsabschluss geschlossen worden sei, das einzig zulé&ssige Verfahren fiir eine
maogliche Anfechtung der Gultigkeit dieses Vertrags in Art. 146 PZP geregelt sei.
Diese Vorschrift bestimmt die Voraussetzungen fir die Nichtigerklarung des
Vertrags. Gleichzeitig schlieBt er die Anwendung von Art. 189 Kk.p.c.
(Zivilprozessordnung) (auf den die Klagerin ihre Klage stiitzt) auf die Feststellung
der Nichtigkeit des Vertrags aus. Die aus Art. 146 PZP hervorgehenden
Voraussetzungen der Nichtigerklarung des Vertrags sind abschlieRend aufgezahlt.
Im vorliegenden kommt nur die Anwendung von Art. 146 Absyl Nri2 PZP in
Betracht, wonach ein ,,Auftrag fiir nichtig erklirt wird, wenn, dervAuftraggeber
keine Bekanntmachung im Amitsblatt fur das oOffenthiche “Auftragswesen
veroffentlicht hat oder dem Amt fir Veroffentlichungen ‘der Europaischen, Union
keine Bekanntmachung iiber einen Auftrag iibermittelt hat“. Diese Vouschrift setzt
Art. 2d Abs.1 Buchst.a der Richtlinie 92/13_in dersdureh die "Richtlinie
2007/66/EG des Europdischen Parlaments und des'Rates voml1. Dezember 2007
zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG Uund 92/13/EWG, des Rates im
Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeitydery,Nachprifungsverfahren
beziiglich der Vergabe 6ffentlicher Auftrdge (ABI. 200%, L3835, S. 31) gednderten
Fassung in polnisches Recht um.

Die Gerichte beider Instanzen haben diese Bestimmung dahin ausgelegt, dass sich
ihr ~ Anwendungsbereich gdaufsdas, Fehlen “seines dieser Verpflichtung
zuwiderlaufenden Vergabeverfahrensyerstreckt, Sie haben festgestellt, dass diese
Bestimmung eine Rechtsgrundlage furidie Anwendung von Sanktionen auf Félle
rechtswidriger Direktvergabegdarstellt. Ein solches Verhalten ist ndmlich vom
Gerichtshof als die schwerwiegendste Verletzung des Unionsrechts im Bereich
des oOffentlichen Auftragswesens.angesehen worden (14. Erwagungsgrund der
Richtlinie 2007/66). Nach Ansicht der Gerichte beider Instanzen ist das Verhalten
des Auftraggeberss das inyder freihdndigen Vergabe eines o6ffentlichen Auftrags
unter Missachtung der Vergaberechtsvorschriften besteht, von der Voraussetzung
der¢ fehlenden Bekanntmachung tber einen offentlichen Auftrag umfasst. Da
pnamlich das nach /den Vorschriften des PZP vorgeschriebene Verfahren des
Vertragsabschlusses trotz einer solchen Verpflichtung nicht durchgefiihrt wurde,
wurdewauch, die’ entsprechende Bekanntmachung Uber einen Auftrag nicht
veroffentlieht.” Fir die Anwendung des Verfahrens zur Nichtigerklarung eines
Vertrags gemaR Art. 146 PZP reicht dagegen die bloRe Nichteinhaltung der
Veroffentlichungspflicht. Andere Arten von Verst6él3en gegen die VVorschriften des
PZP sind vom Anwendungsbereich der Gbrigen Nummern des Art. 146 PZP oder
der besonderen Vorschriften des PZP umfasst.

Sollte es zu einer inhaltlichen Priifung der vorliegenden Rechtssache kommen,
waére dieser Auffassung nach Ansicht des vorlegenden Gerichts zu folgen. Dafir
spricht der Wortlaut der Erwégungsgrinde der Richtlinie. Nach ihrem
14. Erwégungsgrund sollte eine freihdndige Vergabe alle Auftragsvergaben ohne
vorherige Veroffentlichung einer Bekanntmachung umfassen. Dies wirde jedoch
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eine — nach nationalem Recht zulassige — weite und teleologische Auslegung des
Art. 146 Abs. 1 Nr. 2 PZP erfordern.

Die Klégerin spricht sich jedoch fir eine Auslegung dieser Bestimmung aus, nach
der die vollige Missachtung der Vorschriften des PZP bei der Vergabe eines
Offentlichen Auftrags nicht als Verstol gegen das PZP aufgrund der
Nichtvertéffentlichung der Bekanntmachung Uber einen Auftrag im
entsprechenden Amtsblatt eingeordnet werden kann. Der Kl&gerin zufolge sind
die in Art. 146 Abs.1 PZP enthaltenen Grinde fir die Nichtigerklarung des
Offentlichen Auftrags abschliefend. Nach ihrer Ansicht liegt ein\Versto nach
Art. 146 Abs. 1 Nr. 2 PZP erst dann vor, wenn das Vergabeverfahren bereits vom
Auftraggeber eingeleitet worden sei. Sie macht geltend, dass der, Gesetzgeber
zwischen einer Auftragsvergabe ohne die erforderliche Bekanntmachung und, der
Auftragsvergabe ohne Anwendung der Vorschriftén des %, \Vergaberechts
unterscheide, und behandelt die vollstdndige Missachting des PZP als,gesonderte,
nicht in Art. 146 PZP genannte VVoraussetzung flr einen,VerstoR gegemdas PZP.
Diese Auslegung von Art. 146 PZP er6ffnet “wiederum “die \im’ *Schrifttum
akzeptierte Mdglichkeit, die in Art. 58 8 1 k.cy, (Zivilgesetzbuch) vorgesehene
Nichtigkeit anzuwenden. Daruber hinaus, macht die Klédgerin geltend, dass die
Richtlinie 92/13 in der durch die Richtlinie 2007/66/EG geanderten Fassung auf
einer Mindestharmonisierung beruhe. ‘Bie. Rechtsfolge der Nichtigkeit nach
Artikel 58 § 1 k.c. sei jedoch strenger als, die Rechtsfolge der Unwirksamkeit des
Vertrags nach Art. 146 PZP. Letztere unterliege ndmlich Beschrankungen nicht
nur hinsichtlich der Grindefftr-die ‘Eeststellungteiner etwaigen Nichtigkeit des
Vertrags, sondern auch dinsiehtlichiyder, Frist und des Rechtssubjekts, das die
Nichtigerklarung des Vertrags verlangen konne.

Nach dem Standpunkt des Amtes fiir das 6ffentliche Auftragswesen kénnen neben
den Fallen dervrelativen“Nichtigkeit (Mdglichkeit der Nichtigerklarung) wegen
Verstollen gegen die“(in Art;, 146 Abs. 1 und 6 PZP genannten) Verfahren zur
Vergabedftentlichér Auftrdge ,;auch Fille der absoluten Nichtigkeit des Vertrags
aus anderen Griinden als VerstoRen gegen die Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Auftrage,vorliegeny(Art«58 k.c.)*. Dieser Standpunkt klart jedoch nicht die Frage,
ob “die jvollige Missachtung des im PZP geregelten Verfahren des
Vertragsabschlusses einen VerstoR gegen das Verfahren Uber die Vergabe
offentliche"Auftrége selbst darstellt.

Frage/

Die siebte Frage betrifft die Anwendung des Grundsatzes des Verbots des
Rechtsmissbrauchs als allgemeinen Grundsatzes des Unionsrechts. Die Gerichte
beider Instanzen waren der Auffassung, dass dem Antrag auf Feststellung des
Nichtbestehens des CPA wegen dessen Abschlusses unter eventueller
Missachtung des Vergaberechts nicht stattgegeben werden kdnne, da ein solcher
Antrag rechtsmissbrauchlich sei. Wie sich aus den Tatsachenfeststellungen ergibt,
wurde ein solcher Antrag von der Klagerin gestellt, weil die Rentabilitat der
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Durchfihrung dieses Vertrags infolge des Rickgangs des Preises der
Herkunftsnachweise an der Borse gesunken war.

Gemadll dem genannten Grundsatz kénnen sich die Adressaten des Unionsrechts
nicht ,,in betriigerischer oder missbriduchlicher Weise auf die Rechtsvorschriften
der Union berufen* (vgl. Urteile des Gerichtshofs vom 6. Februar 2018, Altun
u.a., C-359/16, EU:C:2018:63, Rn. 48, vom 28. Juli 2016, Kratzer, C-423/15,
EU:C:2016:604, Rn. 37, vom 11.Juli 2018, Kommission/Belgien, C-356/15,
EU:C:2018:555, Rn. 99). Dieser Grundsatz verhindert somit die ,fehlerhafte*
Durchfiihrung des Unionsrechts. Zum Missbrauchs des Unionsrechts kommt es,
wenn das Verhalten eines Einzelnen dem Zweck des Unionsrechts zuwiderlauft
(Urteil des Gerichtshofs vom 26. Februar 2019, T Danmark undyY Denmark,
C-116/16 und C-117/16, EU:C:2019:135, Rn. 76 und 79, bis"80), “"obwohl es
gleichzeitig dem Wortlaut des Unionsrechts entspricht. ®lr das Morliegen eines
Rechtsmissbrauchs bedarf es der Feststellung, dass \deryEinzelne, durch die
Berufung auf das Unionsrecht einen ,,Vorteil“ genieBt. Nach Ansicht des
vorlegenden Gerichts ist unter Vorteil jeder Fall der"Anwendung einér Vorschrift
des Unionsrechts zu verstehen, der den Forderungen deS*Einzelnen entspricht, der
sich auf dieses Recht beruft. Ein solcher,Vorteil kann darin bestehen, dass eine
Verfahrenspartei von den Rechtsfolgen,einer Verbindlichkeit befreit wird, die sie
in einem gegen das Unionsrecht ([bzw.] " gegenynatiohale Bestimmungen zur
Umsetzung dieses Rechts) verstoRendeni\Vertrag,eingegangen ist.

Die Feststellung eines Missbrauchs, des Unionsrechts durch einen Einzelnen
erfordert die Durchfiihrung einer Pruifung, dielaus zwei Elementen besteht: einem
objektiven und einem' subjektiven ‘Element (Urteile des Gerichtshofs vom
6. Februar 2018, Altun Usa.;.C-359/16, EU:C:2018:63, Rn. 50, vom 13. Marz
2014, SICES u. a,, C-155/13, EU:C:2014:145, Rn. 31, vom 28. Juli 2016, Kratzer,
C-423/15, EU:C:2016:604, Rn.38). Das objektive Element der
Missbrauchspriifung bestehtydarin, dass ,,sich aus einer Gesamtwiirdigung der
objektiven™mUmstande ergeben [muss], dass trotz formaler Einhaltung der
unionsrechtlichen “Bedingungen das Ziel der Regelung nicht erreicht wurde
(Urtetlen, des¢ Gerichtshofs vom 13. Marz 2014, SICES u.a., C-155/13,
EU:C:2014:145, Rn. 32, vom 14. Dezember 2000, Emsland-Starke, C-110/99,
EW.C:2000:695, Rn. 52). Das subjektive Element konzentriert sich auf das vom
Eizelnen “verfolgte Ziel und stiitzt sich auch auf eine Analyse ,.einer Reihe
objektiveryAnhaltspunkte (Urteil des Gerichtshofs vom 13. Marz 2014, SICES
u. a., C-155/13, EU:C:2014:145, Rn. 37 und 39), aus denen ersichtlich sein muss,
dass mit'dem dem Wortlaut des Gesetzes entsprechenden Verhalten des Einzelnen
im Wesentlichen die ,,Erlangung eines ungerechtfertigten Vorteils* bezweckt wird
(Urteile des Gerichtshofs vom 13. Méarz 2014, SICES wu.a., C-155/13,
EU:C:2014:145, Rn.33, und vom 28.Juli 2016, Kratzer, C-423/15,
EU:C:2016:604, Rn. 40).

Im vorliegenden Fall muss der Gerichtshof in Anbetracht der Stellung des
Rechtsmissbrauchsverbots als allgemeinen Grundsatzes des Unionsrechts
entscheiden, ob die Ruge des Einzelnen, der Vertrag sei rechtswidrig, da er unter
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VerstoRR gegen die Unionsvorschriften und die nationale Vorschriften tber das
Vergaberecht geschlossen worden sei, als dem Zweck der vergaberechtlichen
Bestimmungen der Union zuwiderlaufend eingestuft werden kann, wenn der
Einzelne eine solchen Riige erhebt, um sich von der Durchfiihrung eines Vertrags
zu befreien, weil sich die Bedingungen des Marktumfelds gedndert haben, die die
weitere Durchfiihrung des Vertrags weniger rentabel erscheinen lassen, als zum
Zeitpunkt des Abschlusses dieses Vertrag angenommen wurde. Unter diesen
Umstanden stellt die Rige, dass der Vertrag gegen das Vergaberecht verstolie,
lediglich einen Vorwand dar, um ganz andere Ziele zu erreichen als_die, die der
Unionsgesetzgeber bei der Formulierung der Rechtsfolgen fur den Fall eines
Vertragsabschlusses unter Missachtung des im Vergaberecht vorgesehenen
Verfahrens verfolgte.
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