SV

Sammanfattning C-459/23 -1

Mal C-459/23

Sammanfattning av begdran om forhandsavgdrande i enlighet med artikel
98.1 i domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:

21 juli 2023
Hanskjutande domstol

Sad Najwyzszy (Polen)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

21 april 2023
Kérande:

E.S.A.
Svarande:

W.sp.zo0.0

Bank S.A.

Saken i detwationella malet

En faststallelsetalan somdvackts av E., ett aktiebolag med sate i G (nedan ocksa
kallat,karandebolaget), mot bolaget W. sp. z 0.0., med séte i P, och Bakowi, ett
aktiebolag,om attydet inte foreligger nagon forpliktelse mellan E och W till féljd
av, det.avtal,omkép av dganderatter (CPA, Certificate Purchase Agreement) (avtal
om-kop av. certifikat ) som ingicks den 24 februari 2011.

Syfte med och rattslig grund for begdran om férhandsavgérande

1) Unionsréttslig standard vad galler nér nationella domare utndmns i syfte att de,
utan deras samtycke, ska tjanstgéra i en annan organisatorisk enhet vid en
nationell domstol &n den enhet dar de normalt tjanstgdr. 2) Tolkning av vissa
bestammelser i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31
mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster och artikel 2d.1 a i radets direktiv 92/13/EEG
av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra forfattningar om
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gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillampade av foretag och verk
inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna. 3) Tolkning
av. den allménna  principen om  forbud mot  réttsmissbruk.
Rattslig grund: artikel 267 FEUF.

Tolkningsfragor

1. Ska artikel 19.1 andra stycket FEU, sasom den tolkats av EU4domstolen i
mal C-487/19 W.Z., tolkas s&, att det strider mot principen{ om domares
oavséttlighet och oavhangighet, pa samma satt som omplacering av.en doemare vid
en allman domstol mellan tva avdelningar inom en och Sammatdomstel, att
utndmna en domare vid Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen),wutan dennes
samtycke, att for en bestdmd tid doma vid en annan avdelning vid Sad Najwyzszy
(HOgsta domstolen) nar

- domaren utses att doma i mal, i vilka Sakenyinte, sammanfaller med den
materiella behorigheten vid den avdelning pa vilken domaren\vid Sad Najwyzszy
(Hogsta domstolen) utnd&mnts till domare,

- domaren saknar med avseende pa, utndmningsbeslutet garanterad tillgang
till ett rattsmedel som uppfyller deykrav som anges i punkt 118 i domen i malet
W.Z., C-487/18,

- beslutet ay/forste ordféranden for Sad Najwyzszy (HOgsta domstolen) att
utndmna domaren fér tjanstgoring vid en annan avdelning och beslutet av
ordféranden som lederharbetetpa Izba Cywilna Sadu Najwyzszego (HOgsta
domstolensntvistemalsavdelning) om tilldelning av konkreta mal utfardades av
personer som hade utndmnts till domare vid Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen)
undef"sammacsomstandigheter som i mal C-487/18 W.Z., och mot bakgrund av
hittillsvarande “rattspraxis &r domstolsforfaranden som inbegriper personer som
Utnamnts’ passa sétt antingen ogiltiga eller strider mot en parts ratt till rattvis
rattegang enligtastikel 6 i Europakonventionen,

- utnamningen av en domare utan dennes samtycke att for en bestdmd tid
doma i mal pa en annan avdelning vid Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen) dn den
avdelning vid vilken domaren tjanstgor, samtidigt som domaren ska fortsétta att
avgora mal pa sin ursprungliga avdelning, saknar grund i nationell rétt,

- utndmningen av en domare utan dennes samtycke att for en bestdmd tid
doma 1 mal pa en annan avdelning vid Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen) dn den
avdelning vid vilken domaren tjanstgér, strider mot artikel 6b i
Europaparlamentets och radets direktiv 2003/88/EG av den 4 november 2003 om
arbetstidens forlaggning i vissa avseenden (EUT L 299, 2003, s. 9)?



2. Oberoende av svaret pa den forsta fragan, ska artikel 19.1 andra stycket FEU
tolkas sa, att en domstol i den sammanséattning som utformats genom beslut av
forste ordforanden for Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen) om utndmning av
domare att doma pd en annan avdelning vid Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen)
och beslut av ordféranden som leder arbetet pa Izba Cywilna Sadu Najwyzszego
(Hogsta domstolens tvistemalsavdelning) om tilldelning av konkreta mal, vilka
utfardats av personer som hade utsetts till domare vid Sad Najwyzszy (Hogsta
domstolen) under samma omstandigheter som i mal C-487/18 W.Z., inte ir en
domstol som uppréttats enligt lag, eftersom det av hittillsvarande, réttspraxis
framgar att domstolsforfaranden i vilka det ingar personer som utsetts pa detta satt
ar ogiltiga eller strider mot en parts ratt till rattvis rattegang enligt “artikel 6 i
Europakonventionen?

3. Om svaret pa den forsta och den andra fragan ar jakande, varviehemdomstol
som upprittats pa detta sitt inte anses vara en domstol@om *upprittats enligb lag”,
ska da artikel 19.1 andra stycket FEU och principen omiuniansrattens, foretrade
tolkas sa, att de domare som utsetts att inga i sammansatthingen ixendomstol som
uppréttats pa det satt som beskrivs i fragorna 1 'och 2,kan, vagra‘att vidta atgarder i
det mal som tilldelats dem, och &ven vagra‘att doma i malethmed motiveringen att
de beslut inte existerar genom vilka de utsetts attydoma i mal pa en annan
avdelning vid Sad Najwyzszy (Hogsta,domstolen) och konkreta mal tilldelats,
eller ska de meddela dom och Gverldta,at parterna attiavgora om domen eventuellt
ska 6verklagas pa den grunden att den asidosatteren parts ratt att fa saken prévad
av en domstol som uppfyllersde krav somiuppstélls i artikel 19.1 andra stycket
FEU och artikel 47 i stadgan,om de,grundlédggande réttigheterna?

4,  Om svaret pa_de ovannamnda fragorna ar att den hanskjutande domstolen &r
en domstol “som¢char inrattatsenligt dJag” i den mening som avses 1 artikel 19.1
andra stycket4FEU, ska artikel 3.3 b jamford med artiklarna 20 och 1.2 c i
Europaparlamentets och “radetsedirektiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordnifig™av ‘forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi,
transporten,och posttjanster (EUT L 134, 2004, s. 1, i dess dndrade lydelse) da
tolkas sa attiett offentligrattsligt organ som avses i artikel 2.1 b i detta direktiv,
vilketibedriver ‘grossist- och detaljhandelsforséljning av el, ar skyldigt att vid en
offentlig- upphandling forvarva de grona certifikat som avses i artikel 2 k—I i
Europaparlamentéts och radets direktiv 2009/28/EG av den 23 april 2009 om
framjandevay anvandningen av energi fran fornybara energikallor och om andring
och ett senare upphdvande av direktiven 2001/77/EG och 2003/30/EG (EUT L
140, 20009, s. 16, i dess dndrade lydelse)?

5. Om fraga 4 besvaras jakande, ska artikel 14 jamford med artikel 1.4 i
direktiv 2004/17 da tolkas sa, att ett ramavtal mellan ett sadant offentligrattsligt
organ och en producent av energi fran fornybara energikallor ska ingas i enlighet
med forfarandet for offentlig upphandling nér det berdknade (men i avtalet inte
specificerade) totala vardet av de grona certifikat som forvarvats enligt avtalet
overstiger det troskelvarde som anges i artikel 16 a i detta direktiv, samtidigt som
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vardet av de enskilda transaktioner som genomforts med stod av detta avtal inte
overstiger detta troskelvarde?

6. Om fragorna 4 och 5 besvaras jakande, ska da ingaendet av ett avtal i strid
med bestimmelserna om offentlig upphandling anses utgdra ett sadant fall som
avses i artikel 2d.1 a i radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om
samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om
upphandlingsforfaranden tillampade av foretag och verk inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 76, 1992, s._14; svensk
specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 127, i dess andrade lydelse) eller ar det fraga
om ett annat fall av asidosattande av unionsratten i fraga om offentlig upphandling
enligt vilken det ar mojligt att ogiltigforklara ett avtal utanfor det férfarande som
foreskrivs i den nationella lagstiftning som genomfor ovanndmndaydirektiv?

7.  Om fragorna 4-6 besvaras jakande, ska den allméanna, principen om forbud
mot rattsmissbruk da tolkas sa, att ett sadant upphandlandeforgan sem avses i
artikel 2.1 b i direktiv 2004/17 inte kan begéra ogiltigforklaringhav ett avtal som
det har ingatt med en leverantdr i strid med ‘hatienella “hestdmmelser som
genomfor unionens direktiv om offentligeupphandling, nar\den®bakomliggande
anledningen till begéran om ogiltigforklaring-av avtalet inte aratt unionsratten ska
efterlevas, utan att det upphandlande, féretagets lonsamhet i samband med
fullgorandet av avtalet har minskat?

Anfdrda unionsbestammelser
Artikel 19.1 andra stycket FEU
Artikel 47 i Europeiska unionensistadga om de grundlédggande rattigheterna

Europaparlamentets och radets direktiv 2003/88/EG av den 4 november 2003 om
arbetstidens férlaggning i vissa avseenden,

Europaparlamentets, och’ radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning avaforfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi,
transporter och,posttjanster,

Radetsddirektiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och
andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillampade
av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport-  och
telekommunikationssektorerna,

Anforda nationella bestammelser

Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (lag av den 8 december
2017 om Hogsta domstolen), artiklarna 1, 3, 30, 31 och 35



Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sagdéw powszechnych (lag av den
27 juli 2001 om allménna domstolars organisation), artikel 22a

Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (arbetslagen av den 26 juni
1974), artikel 140

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (lag om
offentlig upphandling av den 29 januari 2004), artiklarna 132, 138a, och 146.

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och{foxfarandet i
det nationella malet

Ké&randebolaget bedriver handel med el. Dess enda aktiedgare ar,aktiebelaget'E. |
detta bolag innehar Skarb Panstwa (statskassan, Polen).mer dn%50 proecent av
aktierna. Svaranden nr 1 ar verksamt inom produktion; éverféring ochidistribution
av el. Svaranden nr 2 &r en bank.

Den 24 februari 2011 ingick kérandebolaget ett®avtal om kop ‘av aganderitter nr
... (CPA, Certificate Purchase Agreement)sfavtal“em kop ‘awv, certifikat]” (nedan
kallat CPA-avtalet)med W. sp. z 0.0. (Svaranden nryl).“Enligt avtalet atog sig
svaranden nr 1 gentemot ké&randen, ‘att Owverfora, &ganderétten till alla
ursprungsintyg som erhallits i samband,med produktion'av energi fran en férnybar
energikalla, och kéaranden atog sig att férvarva alla dganderattigheter till dessa
certifikat pa Towarowy @ieldy, Energii:s (denypolska elborsen) marknad for
aganderattigheter genom saykallade, OT.C-transaktioner (det vill sdga en sarskild
typ av transaktioner utanfor“reglerade erkanda handelsplatser). I CPA-avtalet
faststélldes ersattningenyfor de férvarvade aganderatterna till 0,91 x OzJ (den
enhetsavgift som‘taswut och tillampas under den period da energi fran fornybara
energikéllor pfoduceras):

Svaranden nryd ingick ett overlatelseavtal med svaranden nr 2 som sakerhet for de
fordringar'som svarandendnr 2 haft till foljd av 1an som enligt avtal hade beviljats
till'svaranden‘nr 1.

Karandebolaget képte inledningsvis ursprungsintyg fran svaranden nr 1 enligt
CRA-avtalet, Kdarandebolaget gjorde darefter ett framgangslost forsok att
omférhandla prisvillkoren. CPA-avtalet géllde fran den 22 februari 2012 till den
31 juli,2017. Under september 2017 beslutade dess styrelse att inte langre inga
cirka 150 avtal om kop av dganderatter for ursprungsintyg. Dessa avtal &r i och for
sig jamforbara med det aktuella CPA-avtalet. Sedan dess har kdrandebolaget inte
godtagit nagon order om kop av ursprungsintyg som lamnats av svaranden nr 1.

Ké&randebolaget vackte talan vid Sad Okregowy w Gdansku (Regionala domstolen
i Gdansk, Polen) och yrkande faststillande av att det inte foreligger nagon
forpliktelse till foljd av det ingangna CPA-avtalet.
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Karandebolaget anser att CPA-avtalet &r ogiltigt i sin helhet enligt artikel 353?
jamford med artikel 58 8 1 i kodeks cywilny (civillagen) jamford med artikel 7.3
och artikel 132.1 led 3 i Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (lag om offentlig upphandling av den 29 januari 2004) (konsoliderad
version pa dagen for ingaendet av CPA-avtalet, Dz.U. 2010, nr 113, pos. 759 i
dess &ndrade lydelse, nedan kallad lagen om offentlig upphandling).

Regionala domstolen i Gdansk ogillade Overklagandet genom dom av den 6
december 2018.

Genom dom av den 13 augusti 2019 ogillade Sad Apelacyjny w, Gdansku
(Appellationsdomstolen i Gdansk, Polen) k&randebolagets dverklagande mot
domen i1 den Regionala domstolen i Gdansk.

Ké&randebolaget dverklagade den dom som meddelats av Appellationsdomstolen i
Gdansk.

I 6verklagandet har karandebolaget gjort gallande ‘flera‘asidosattanden av den
nationella formella och materiella ratten. Den ‘materiella, réttenyhar i huvudsak
asidosatts genom att vissa bestammelser, 1“lagen ‘om offentlig upphandling har
tolkats pa ett felaktigt satt, namligen«pa €tt satt som star iystrid med en korrekt
tolkning av unionsrattsliga direktiv_(direktiven2004/17, 2009/28, 92/13 och
2014/25). For att kunna prova overklagandetuiysak kravs saledes en foregaende
tolkning av de unionsréttsliga bestammelser som harinforlivats i polsk ratt genom
de aberopade nationella bestammelserna.

Genom beslut av den 26 maj 2020 togySad Najwyzszy (HOgsta domstolen, Polen)
(nedan kallad Hogsta demstolen)yupp Overklagandet till prévning. Ordféranden
for Hogsta domstolens tvistemalsavdelning beslutade den 2 juni 2022 att
hanskjuta 6verklagandety(med malnummer 1l CSKP 1588/22) till domaren Karol
Weitz. Hogsta demstolens §0rste ordforande har genom beslut nr 23/2023 av den
15 februari 2023 (om utnamning av en domare i Hogsta domstolen till att under en
visstid, tjianstgora,i tvistémalsavdelningen) utndmnt domaren Dawid Miasik att
tjanstgoran Haégsta domstolens tvistemalsavdelning under en viss period fran den
b.april till den 30yuni 2023, och har samtidigt faststéllt hur malen ska fordelas for
varje, manad under utnamningsperioden. Malet Il CSKP 1588/22 tilldelades
dérefter \Dawid Miasik genom beslut av ordféranden for Hogsta domstolens
tvistemalsavdelning den 2 mars 2023. Bytet av foredragande domare motiverades
med owan namnda beslut nr 25/2023 med beréknat forhandlingsdatum i
april 2023. Genom beslut av den 22 mars 2023 faststalldes datumet for
forhandlingen (bakom stdngda ddrrar) till den 21 april 2023. Den sammanséttning
av Hogsta domstolen som darmed inrattats for att prova det aktuella malet bestar
av tva domare fran HoOgsta domstolens avdelning for arbetsrattsliga och
socialforsakringsrattsliga mal och — i egenskap av ordférande i malet — en domare
som normalt démer i Hogsta domstolens tvistemalsavdelning. Jolanta Franczak,
domare vid Hogsta domstolen, utnamndes till att tjanstgéra pa samma sétt som
den féredragande domaren.
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Kortfattad redogdrelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars
Fragorna 1-3

Vad galler fragorna 1-3, som é&r identiska med fragorna i mal C-455/23, delar den
hanskjutande domstolen den standpunkt som den hanskjutande domstolen i det
malet hade, och den hanvisar aven till denna.

Fraga 4

Denna fraga avser tolkningen av artikel 3.3 i direktiv 2004/17. Rethandlar om
huruvida unionsratten ska tolkas sa, att ett foretag som bedriver handel'med el &r
skyldigt att forvarva grona certifikat i enlighet med de forfarandenyfor offentlig
upphandling som foreskrivs i unionsritten. Det foljer ava, den “@beropade
bestammelsen i direktiv 2004/17 att direktivet avserytva verksamheter: a)
tillhandahallande eller drift av fasta nat i syfte att'tillhandahalla“tjanster for
allméanheten i samband med produktion, transpost,eller ‘distribution av €l, och b)
leverans av el till dylika nat.

Denna bestammelse i direktivet har i nationell rattspraxis,tolkats — pa grundval av
artikel 132.1 led 3 i lagen om offentlig upphandling fran 2004 — pa sa satt att den
inte avser sadana foretag som karandebolaget somibedriver handel med el. Artikel
132.1 led 3 i denna lag omfattar endast “sektorsspecifika verksamheter som
“upprittar nét”, det vill sdga nat avsedda fér att»tillhandahalla tjdnster inom
produktion, overforing ellerdistribution av ehsamt “leverans av el till sdidana nat”.
Ké&randebolaget producerar‘inte el“ochulevererar darfor ingen el till nitet”. Den
uppréttar inte heller nagot nét.

Det &r forst sedan den 28 julin2016 som artikel 132.1a i lagen om offentlig
upphandling &@r1 kraft (den lades till genom Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0
zmianie ustawyss Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (lag
av den 22 juni 2016 om &ndring av lagen om offentlig upphandling och vissa
andraslagar), DzaU. pos.4020), och vars lydelse stipulerar att [d]en distribution
som avses 1, punkt “1.3 och 1.4 [&ven] ska [...] avse grossist- och
detaljhandelsforsaljning”. Det var sédledes forst efter det att CPA-avtalet hade
ingatts som enyreglering infordes enligt vilken karandebolaget, som bedriver
handel"med“el, behandlas som en sektorsspecifik upphandlande enhet. Inférandet
av punkt la,i artikel 132 i lagen om offentlig upphandling ses i de nationella
domstolarnas rattspraxis som ett bevis pa att energiféretagen (under aren 2005
2015) i sin branschpraxis inte tillampade denna lag pa transaktioner avseende kop
av grona certifikat. Denna rattspraxis talar dven for att infora artikel 138a i lagen
om offentlig upphandling. Enligt denna bestammelse ska féretag som bedriver
sadan verksamhet som avses i artikel 132.1 led 3 i denna lag (som alltsa bestar i
att upprétta elnat, och inte i att bedriva forséljning av el) undantas fran de krav
som stalls i samma lag nér det galler kop av grona certifikat.

Hogsta domstolen konstaterar emellertid att det i1 skal 23 i direktiv 2014/25
klargors att “produktion, grossistforsdljning och detaljforsdljning av el omfattas
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ndr det i detta direktiv hadnvisas till leverans av el”. Det dr i denna situation
fortfarande oklart om artikel 3.3 b i direktiv 2004/17, vilken har samma lydelse
som artikel 9.1 b i direktiv 2014/25, ska tolkas pa ett satt som tar hansyn till skal
23 i direktiv 2014/25. Lydelsen av detta skél i direktiv 2014/25, det vill sdga
”[Ultan att detta direktivs tillimpningsomrade pa nagot sitt utvidgas”, kan tolkas
som att det endast bekraftar en viss innebdrd av begreppet sektorsspecifik
verksamhet, vilken redan borde ha inforts genom direktiv 2004/17.

Det framgar av de beslut som Europeiska kommissionen antagit i enlighet med
direktiv 2004/17 (till exempel beslut 2007/141/EG) att handel med €l betraktas
som en sektorsspecifik verksamhet.

Aven den fjarde fragan avser tolkningen av artikel 3.3 b jamférd,med,artikel,20 i
direktiv 2004/17, namligen huruvida kop av grona certifikat sker, I syfte “att
bedriva verksamhet som avser leverans av el. Det rorsig ndrmare bestamt .om ett
kop som gors for att uppfylla en lagstadgad skyldighet att framjayfornybara
energikéllor. Det & mojligt att bedriva verksamhet,med forséljning av el utan att
kopa grona certifikat, &ven om detta medfér ‘en“ersattningsavgift eller en
sanktionsavgift. Kopet av grona certifikatesker séledes, inte i syfte” att bedriva
verksamheten med forséljning av el.

Eftersom lagstiftaren & andra sidanghar alagt dem ‘sem bedriver handel med el en
skyldighet att kdpa grona certifikat, ar képet,avadessa certifikat inte desto mindre
en foljd av forekomsten av en verksamhet sem hestar i att leverera el.

Om det emellertid skulle antas att, kép av grona certifikat inte omfattas av
begreppet sektorsspecifik verksamhet och darfor inte sker i syfte att bedriva sadan
verksamhet i den eningisemsavses iartikel 20 i direktiv 2004/17, sa skulle den
nationella lagstiftarentinte infora ett undantag for denna typ av kop i artikel 138a.1
I lagen om offentlig upphandling< Karanden har hanvisat till att det ar nddvandigt
att ha en vid,tolkning av begreppet sektorsspecifik verksamhet och upphandlingar
som gors, 1 syfte, att bedriva dessa verksamheter”, vilket dven innefattar
upphandlingar’ 'Som “har "ett indirekt samband med sadana verksamheter.
Ké&randebolaget,har harvid hanvisat till EU-domstolens dom av den 10 april 2008 i
mal C-393/06, Ing. Aigner, Wasser-Warme-Umwelt, GmbH mot Fernwarme
Wien,GmbH (ECLI:EU:C:2008:213, punkterna 28-33). | den domen slog EU-
domstolen, fastatt det ar tillrackligt att en upphandling har samband med” med de
verksamheter som bedrivs i en viss sektor for att den ska anses omfattas av de
specifika bestdammelser som reglerar upphandlingar i den berdrda sektorn. Ett
sadant samband foreligger otvivelaktigt mellan skyldigheten att visa upp grona
certifikat och kdrandens huvudsakliga verksamhet av att sdlja el, eftersom
volymen av den totala forsaljningen av el avgér hur manga grona certifikat
karanden maste kopa pa marknaden.

P& samma satt understrok EU-domstolen i den ovannamnda domen (punkt 27) att
bestammelserna i direktiv 2004/17 maste tolkas restriktivt, vilket tyder pa att
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offentligrattsliga organ sasom karanden inte ar skyldiga att forvarva gréna
certifikat inom ramen for offentlig upphandling.

Den hénskjutande domstolen understryker &ven skillnaden mellan syftet med att
kopa grona certifikat (det vill saga att stédja miljopolitiken) och de syften som
avser konkurrensskyddet for vilka det foreskrivs att sektorsspecifika
upphandlingar ska tilldelas genom konkurrensforfaranden.

Fraga 5

Den femte frdgan avser huruvida CPA-avtalet pa grund av_sin“wtformning
omfattades av kraven i lagen om offentlig upphandling.

| det hittillsvarande forfarandet har det ansetts att CPA-avtalet,inte, omfattasyav
lagen om offentlig upphandling, eftersom varje enskild transaktionwdar rattigheter
till ursprungsintyg overfordes enligt detta avtal inte oversteg de troskelvérden som
géller for sektorsspecifika upphandlingar inom unionen.\id tidpunkten“for CPA-
avtalets ingdende uppgick dessa troskelvarden “till, 387 000 ‘EUR. Det har
konstaterats att det totala vardet av transaktioner som ‘ingétts ‘av karanden och
svaranden nr 1 enligt detta avtal uppgickill'girka 3'000°000 PLN per ar (vilket ar
cirka dubbelt sa hogt som unionens tréskelvarde,raknat.utifean vérdet pa euron pa
dagen for avtalets ingaende). Under tiden.som parterna fullfoljde CPA-avtalet
ingick de i genomsnitt en transaktion per manad. med- ett genomsnittligt varde pa
65 000 EUR. Dessa transaktioner ‘Gversteghinteyunionens troskelvérde. Det ansags
inte finnas nagra skal att héhandla alla dessatransaktioner som en enda offentlig
upphandling, eftersom det i CPA-avtaletyarken angavs vilka mangder el det rorde
sig om i de ursprungsintyg sem utfardats av Prezes URE (Urzedu Regulacji
Energetyki) (direktoren férsEnergitillsynsmyndigheten, Polen), eller beloppet pa
karandens prestation till svaranden nr1. Av denna anledning ansags CPA-avtalet
inte utgora nagot ramavtal, utan_endast vara avsett for ingdendet av avtal om kép
av &ganderatter, vilket innebar att det endast var genomférandeavtal (avtal om kop
av ursprungsintyg for el, vilka under en viss manad utfardades till svaranden nr 1)
somdSkulle ingas'pa det,sétt som anges i lagen om offentlig upphandling.

Eftersom¢ CRA-avtalet inte i forvdag faststéllde vérdet av de transaktioner som
genomfordes pa, grundval av detta avtal, och vardet av vart och ett av
genemférandeavtalen inte 6verskred unionens troskelvarden, omfattas CPA-
avtalet intevav tillampningsomradet for unionsratten nar det galler offentlig
upphandling.

Enligt kdrandebolaget ska daremot vérdet av ett offentligt kontrakt — néar det &r
fraga om ett avtal om kop av identiska varor vilket ingatts med en enda ekonomisk
aktor, under en forutbestamd tidsperiod och i ett enda kommersiellt syfte —
motsvara det sammanlagda vardet av samtliga varor som den upphandlande
myndigheten har for avsikt att kopa. Kérandebolaget hénvisade till forbudet i den
nationella lagstiftningen mot att dela upp ett kontrakt i syfte att kringga unionens
troskelvarden, och till artikel 17.2 i direktiv 2004/17. | CPA-avtalet var det fraga
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om genomforandeavtal avseende samma sak och mellan samma parter som gallde
under en viss tidsperiod.

| andra hand foreslar karandebolaget att vérdet av ett offentligt kontrakt ska avse
alla ursprungsintyg som (under ett visst kalenderar) har kopts in fran samtliga
producenter av el fran fornybara energikallor (inklusive svaranden nr 1) och som
ar kopplade till skyldigheten att lagga fram ursprungsintyg for avrakning.

Det ar foljaktligen ndodvandigt att tolka de unionsrattsliga bestdmmelser som avses
i den femte fragan for att avgora huruvida ett avtal sdsom CPA-avtalét, vilket har
till syfte att ange vilka villkor avseende pris och kvantitet som den upphandlande
myndigheten ska tillampa nar den sedermera ingar ett genomfOrandeavtal, ska
anses omfattas av reglerna om offentlig upphandling i formsav “ett ramavtal
(artikel 14 jamford med artikel 1.4 i direktiv 2004/17) och pa Vilket, sétt de
troskelvarden, vilka ligger till grund for att ett avtalyska, omfattasav de
unionsrattsliga reglerna om offentlig upphandling, kan 6verskridas i samband med
ett forfarande om att avtalet i fraga inte foreliggefnAr det, i'ett sddantyfall, for det
forsta, det pa forhand berdknade vardet av kofitraktet ‘infraga sem avgor huruvida
avtalet omfattas av bestdmmelserna om offentlig upphandling, eller &r det, for det
andra, det faktiska vardet av de transaktioner sem genemférts i‘efterhand under ett
visst kalenderar (vilka kopplas till ettygenomférandeavtal) eller ar det, for det
tredje, vérdet av alla dessa transaktioner,xdér ingetvav.dem dverskrider unionens
troskelvarden?

Fraga 6

Den 6verklagade domen grundar sig pa antagandet att, for det fall det skulle antas
att kOpeavtalet, som ingicksgsstridumed lagen om offentlig upphandling genom att
ett fullstandigteasidoséttande avidet'dari foreskrivna forfarandet for ingaende av
avtal, sa ar det enda tillatna forfarandet for en eventuell invandning mot avtalets
giltighet det, som, féreskrivs,i artikel 146 i denna lag. Dari anges villkoren for
ogiltigforklaring aw,ett avtal:” Samtidigt utesluter den att artikel 189 i Kodeks
Postépowania/Cywilnega (civilprocesslagen) (vilken kdrandebolaget grundar sitt
yrkande pa) tillampas vid ogiltigforklaringen av ett avtal. De villkor som raknas
upp forvagiltigforklaring i artikel 146 i lagen om offentlig upphandling &r inte
tilldmpligay, | forevarande fall dr endast artikel 146.1 led 2 i lagen om offentlig
upphandling tillimplig, enligt vilken “ett avtal dr ogiltigt om den upphandlande
parten har underlatit att offentliggdra ett meddelande om upphandlingen i Biuletyn
Zamowien Publicznych [tidningen for offentlig upphandling] eller underlétit att
meddela upphandlingen till Europeiska unionens publikationsbyra”. Denna
bestdimmelse genomfor artikel 2d.1 a i direktiv 92/13 i den polska rattsordningen i
direktivets lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av
den 11 december 2007 om &ndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG
vad géller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling (EUT L
335, 2007, s. 31).
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Domstolarna i bada instanserna har tolkat denna bestammelse sa, att den dven
avser en underlatenhet att genomféra ett offentligt tilldelningsforfarande i strid
med en sadan skyldighet. De ansag att denna bestammelse utgor en rattslig grund
for att tillampa sanktioner i fall dar en otillaten direkttilldelning av ett offentligt
kontrakt har &gt rum. EU-domstolen har namligen ansett att ett sadant agerande
utgor det allvarligaste asidosattandet av unionsratten pa omradet for offentlig
upphandling (skél 14 i direktiv 2007/66). Enligt domstolarna i bada instanserna
ska den upphandlande myndighetens agerande, som bestar i att direkt tilldela ett
kontrakt i1 strid med reglerna om offentlig upphandling, anses omfattas av detta
villkor rérande underlatenhet att meddela en offentlig upphandling. For det fall
man, trots skyldigheten att gora detta, inte har genomfort det forfarande for
ingdende av avtal som kravs enligt bestammelserna i lagen“om offentlig
upphandling, har man inte heller offentliggjort nagot“.meddelande %om
upphandling. Det racker att skyldigheten att offentliggora ett meddelandesinte har
lakttagits for att man ska kunna tillampa forfarandettem ogiltigforklaring-av ett
avtal enligt artikel 146 i lagen om offentlig upphandling. Andra slags
overtradelser av lagen om offentlig upphandling taeks aw de, aterstdende leden i
artikel 146 i denna lag eller av sarskilda bestammelser,i samma lag.

Den hanskjutande domstolen anser att denpa standpunkt bér delas om malet skulle
provas i sak, vilket framgar av skalen i'direktivety Enligt skdl 14 i samma direktiv
ska direktupphandlingar omfatta allatilldelningar awekentrakt som inte foregas av
nagot offentliggorande. Detta skulle emellertidukrava en (enligt nationell rétt
tillaten) extensiv och andamalsenlig tolkning av artikel 146.1 led 2 i lagen om
offentlig upphandling.

Enligt karandebolaget ‘tolkar emellertid denna bestimmelse pa sa satt att den
innebér att den @mstandigheten, att man inte har tillampat lagen om offentlig
upphandling i<samband, med att'ett offentligt kontrakt tilldelas, inte kan anses
utgora ett asidosattande ‘av demna lag i den meningen att ett meddelande om
upphandlingen inte”har offentliggjorts i nagon officiell tidning. Karandebolaget
anser_att ‘den Qvertradelse, som avses i artikel 146.1 led 2 i lagen om offentlig
upphandling“éndast, kan' intraffa nar den upphandlande myndigheten redan har
inlettforfarandet for tilldelning av offentliga kontrakt. Det har anfort att
lagstiftaren har_gjort en atskillnad mellan nar man a enda sidan tilldelar ett
kontrakt utan att offentliggora detta och nar man & andra sidan tilldelar ett
kontraKt utanatt tillampa lagen om offentlig upphandling. Detta samtidigt som
lagstiftaren betraktar en underlatenhet att tillimpa denna lag som ett sarskilt
asidosattande av namnda lag, vilket i sig inte anges i artikel 146. En sadan
tolkning av denna bestdmmelse mdojliggér emellertid att den i doktrinen erkdnda
ogiltighetsgrunden 1 artikel 58 § 1 i civillagen kan komma att tillampas.
Kérandebolaget har vidare anfort att direktiv 92/13 (i dess lydelse enligt
direktiv 2007/66) bygger pa en minimiharmonisering. | sin  tur ar
ogiltighetsgrunden i artikel 58 § 1 i civillagen i sig en strdngare sanktion &n den
som avses i artikel 146 i lagen om offentlig upphandling. Detta beror pa att den
senare ar foremal for begransningar, inte bara vad galler grunderna for att
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ogiltigforklara ett avtal, utan dven vad géller tidsfristen och den part som kan
begéra att avtalet ogiltigforklaras.

Enligt den stdndpunkt som intagits av Urzed Zamowien Publicznych (byrén for
offentliga upphandlingar, Polen) kan ett avtal — férutom i fall av relativ ogiltighet
som grundas pa asidosattande av forfarandena for tilldelning av offentliga
kontrakt (vilket anges i artikel 146.1 och 146.6 i lagen om offentlig upphandling)
— 7aven ogiltigforklaras av andra skdl &n att forfarandena for tilldelning av
offentliga kontrakt har asidosatts (artikel 58 i civillagen)”. Denna_standpunkt
klargor emellertid inte huruvida den omstandigheten, att man helt bortser fran det
forfarande for ingaende av avtal som foreskrivs i lagen om offentlig upphandling,
i sig innebar ett asidosattande av forfarandet for tilldelning av offentliga kontrakt.

Fraga 7

Den sjunde fragan avser huruvida principen om forbud, met rattsmissbruk ska
tillampas som en allméan princip i unionsratten.qRomstolarna izbadasinstanserna
fann att karandebolagets yrkande om ogiltigforklaring, aw, CPA-avtalet (pa
grundval av att det hade ingatts i strid med lagenyomioffentlig upphandling) inte
kunde bifallas eftersom ett sddant yrkande, ansags utgora rattsmissbruk. Det
framgar av de faktiska omstandighetégna i malet att karandebolaget framstallde
detta yrkande pa grund av att I6nsamheten i.samband med fullgérandet av avtalet
har minskat till foljd av att priset pa ursprungsifityg har sjunkit pa marknaden.

Enligt denna princip fir “dhionStittén dessutom‘inte missbrukas eller aberopas i
bedrigligt syfte” av enskilda, (se EU-demstolens dom av den 6 februari 2018,
Altun m.fl.; C-359/16,"ECLI:EWY:C:2018:63, punkt 48, dom av den 28 juli 2016,
Kratzer, C-423/15; EU:C:2016:604, punkt 37, och dom av den 11 juli 2018,
Kommissionen/Belgien, C-356/15, 'EU:C:2018:555, punkt 99). Denna princip
forhindrar sdledes en “felaktig”’ tillimpning av unionsritten. Ett missbruk av
unionsratten, foreligger narten enskilds beteende strider mot unionsrattens syfte
aven om-beteendet,ar forenligt med unionsrattens ordalydelse (EU-domstolens
domfaw,den, 26 februari2019, T Danmark och Y Danmark, C-116/16 och C-
117/26, ECLI:EU:C:2019:135, punkterna 76 och 79-80). For att det ska vara fraga
om rattsmissbrukyska det vara styrkt att den enskilde — genom att aberopa
unionsratten — echaller en fordel”. Enligt den hédnskjutande domstolen ska en
fordel forstas'som varje tillampning av en unionsréttslig bestimmelse som gar den
person som &beropar denna rétt till motes. En sadan fordel kan besta i att en part
befrias fran foljderna av en forpliktelse som denne atagit sig genom att inga avtal
som strider mot unionsratten (nationella bestdammelser som genomfor
unionsratten).

Beddomningen av huruvida en enskild har missbrukat unionsratten ska grundas pa
ett test som bestar av tva delar, namligen en objektiv och en subjektiv del (EU-
domstolen dom av den 6 februari 2018, Altun m.fl., C-359/16,
ECLI:EU:C:2018:63, punkt 50, dom av den 13 mars 2014, SICES m.fl., C-
155/13, ECLI:EU:C:2014:145, punkt 31 och dom av den 28 juli 2016, Kratzer, C-
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423/15, ECLI:EU:C:2016:604, punkt 38). Den objektiva delen av bedémningen av
missbruk innebér att ”[det ska] foreligga vissa objektiva forhédllanden av vilka det
framgar att malsattningen med de ber6rda unionsbestimmelserna inte har
uppnatts, trots att de villkor som uppstélls i dessa bestammelser formellt sett har
uppfyllts” (EU-domstolens dom av den 13 mars 2014, SICES m.fl., C-155/13,
ECLI:EU:C:2014:145, punkt 32, och dom av den 14 december 2000, Emsland
Starke, C-110/99, EU:C:2000:695, punkt 52). Den subjektiva delen inriktar sig pa
den enskildes efterstrdvade syfte och grundar sig ocksa pa en granskning av “’vissa
objektiva forhéllanden” (EU-domstolens dom av den 13 mars 2014, SICES m.fl.,
C-155/13, ECLI:EU:C:2014:145, punkterna 37 och 39), av vilken dét ska framga
att det huvudsakliga syftet med den enskildes beteende enligt lagens ordalydelse
ar att “uppna en otillborlig fordel” (EU-domstolens dom av,den 13 mars, 2014,
SICES m.fl., C-155/13, ECLI:EU:C:2014:145, punkt 33, och dom,aviden 28,juli
2016, Kratzer, C-423/15, ECLI:EU:C:2016:604, punkt 40).

| forevarande mal ska EU-domstolen, mot bakgrundy av- att forbudet mot
rattsmissbruk utgdr en allmén princip i unionsrdtten, prova“hurtvidaen enskilds
aberopande av att ett avtal ar rattsstridigt, till foljd awattdetiharingatts i strid med
bestammelser om offentlig upphandling i%saval unionsratten, som nationell ratt,
kan anses sta i strid med syftet med bestammelser pawnionsniva pa detta omrade,
nar en enskild aberopar denna grund fog att kunna befria sig fran skyldigheten att
fullgora ett inganget avtal efter®det, att, forutsattningarna pa marknaden har
forandrats pa ett satt som gor det mindre lonsamt att fullfolja det an vad som
antogs vara fallet nar awtalet “ingicks.y Under sadana omstandigheter &r
invéndningen om att avtalet skulle ‘strida mot lagen om offentlig upphandling
endast en forevandning for “att kunna ‘uppna helt andra andamal &n de som
unionslagstiftaren efterstrdvade “nar den utformade sanktioner mot att ett avtal
ingas i strid med detforfarande'semifareskrivs i lagen om offentlig upphandling.
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