Sygn. akt XXVI GC 712/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 lutego 2020 .

Sad Okregowy w Warszawie XXVI Wydziat Gospodarczy w skladzie:

Przewodniczacy: Sedzia Lukasz Klimowicz

Protokolant: Barbara Zabczak

po rozpoznaniu w dniu 21 stycznia 2020 r. w Warszawie na rozprawie
sprawy z powodztwa (...) S.A. z siedzibg w G.

przeciwko Elektrowni (...) spolki z ograniczonq odpowiedzialnosciq z siedzibg w W. i (...)Bank
(...)S.A. z siedzibg w W. (poprzednio Bank (...) S.A. we W.)

o ustalenie
I. oddala powb6dztwo;

II. ustala, iz pozwani Elektrownia (...) spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w W. i (...)Bank (...)S.A. z
siedzibg w W. wygrali w 100% - przy czym szczegbdlowe wyliczenie kosztow postepowania — powierza Referendarzowi
sagdowemu.

Sygn. akt XXVI GC 712/17

UZASADNIENIE

Pozwem z 11 wrzeénia 2017 r. powdd (...) S.A. z siedziba w G. wniosla o ustalenie nieistnienia stosunku prawnego,
ktory mial powstaé wskutek zawarcia przez Powoda oraz Elektrownie (...) sp. z 0.0. z siedzibg w W. (Pozwanym 1)
Umowy Sprzedazy Nr (...) Praw Majatkowych Wynikajacych ze Swiadectw Pochodzenia z (...) z 25 marca 2011 r.
Powdd jako Pozwanego 2 wskazal Bank (...) S.A. z siedziba we W..

W uzasadnieniu powodztwa wskazano, ze Powdd zawarl 25 marca 2011 r. z Elektrownia (...) sp. z 0.0. Umowe
sprzedazy Nr (...) Praw Majatkowych wynikajacych ze Swiadectw Pochodzenia z (...) (dalej: Umowa, CPA). Umowa
zostala zawarta na czas oznaczony. Zgodnie z treScia CPA, w okresie jej obowigzywania, Pozwany 1 (ad 1) i Powdd byli
zobowigzani odpowiednio do sprzedazy i zakupu wszystkich praw majatkowych wynikajacych z energii elektrycznej
wytworzonej na (...) Pozwanego 1 po cenie jednostkowej okreslonej w CPA. W ocenie Powoda zawarta przez niego z
Pozwanym 1 Umowa jest bezwzglednie niewazna, dlatego zadal on ustalenia nieistnienia stosunku prawnego majacego
wynikaé z CPA.

Powo6d wskazal, ze CPA jest umowg ramowa — tzn. umowa, ktéra organizuje proces kontraktowania stron na przyszto$c
itworzy stosunek o charakterze trwalym. Jako umowa ramowa (w rozumieniu prawa cywilnego) CPA nie jest umowg o
zamoOwienie publiczne w rozumieniu p.z.p. (Ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamo6wien publicznych,
t.j. Dz.U. z 2015 1. poz. 2164 z pdZzn. zm.), poniewaz przedmiotem CPA nie jest dostawa w rozumieniu p.z.p., a takze nie



jest ona umowa odplatng w rozumieniu p.z.p. Wedlug Powoda to umowy wykonawcze do zawierania ktorych obliguje
CPA, tj. transakcje pozasesyjne s3 umowami odplatnymi, ktoérych przedmiotem jest dostawa w rozumieniu p.z.p.
Poniewaz tre$¢ CPA wskazuje jednoznacznie, ze realizacja zobowiazan wynikajacych z tej umowy — czyli zawieranie
uméw wykonawcezych (transakeji pozasesyjnych) nie mogla sie odbywac¢ w sposéb przewidziany w p.z.p., w ocenie
Powoda umowa ta jest bezwzglednie niewazna, a niewazno$¢ ta ma charakter pierwotny oraz definitywny.

Wedlug Powoda bezwzgledna niewazno$é CPA jest skutkiem tego, ze treS§¢ Umowy byla sprzeczna z ustawa, tj. art.
7 ust. 3 w zw. z art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p. CPA zobowigzuje bowiem strony do zawierania uméw sprzedazy praw
majatkowych — a zatem do udzielania zamoéwien publicznych w rozumieniu p.z.p. — tj. dokonywania transakcji
pozasesyjnych z pominieciem trybow przewidzianych w p.z.p. Podstawowym zobowigzaniem Powoda bylo wiec
udzielanie zamo6wien publicznych wykonawcy, ktéry nie zostal wybrany zgodnie z przepisami p.z.p., co jest sprzeczne
z art. 7 ust. 3 p.z.p. Strony ksztaltujac tre$¢ CPA wykroczyly poza granice swobody umoéw, co skutkuje niewaznoécia

CPA, na mocy art. 353" w zw. z art. 58 k.c.

Uzasadniajac obowigzek stosowania p.z.p. Powdd wskazal, ze w momencie uksztaltowania treéci i zawarcia CPA,
zachodzily wszelkie konieczne przestanki obowiazku stosowania przez Powoda p.z.p. przy zawieraniu uméw sprzedazy
praw majatkowych:

» Powdd pozostaje pod dominujacym wplywem Skarbu Panstwa, ktory posiadal w chwili podpisywania CPA wiecej
niz 50% akcji w spolee (...) S.A., ktora to spolka z kolei posiadala 100% akcji Powoda;

« dzialalno$¢ Powoda polegajaca na obrocie energia elektryczng jest dzialalnoScig sektorowa w rozumieniu p.z.p.;

« zawieranie transakcji, na podstawie ktérych dochodzi do nabycia praw majgtkowych, odbywa sie w celu
wykonania obowigzku ustawowego nalozonego na spolki zajmujace sie obrotem energia elektryczna, a zatem w
celu wykonywania dzialalnoSci sektorowej;

* p.z.p. w brzmieniu obowiazujacym w dniu zawarcia CPA nie przewidywalo wylaczen z rezimu p.z.p. transakcji,
ktorych przedmiotem jest nabywanie praw majatkowych;

» warto$¢ zamowienia przekraczala tzw. progi unijne.

Rowniez w przypadku uznania Umowy CPA (a nie transakcji pozasesyjnych) za umowe o udzielenie zaméwienia
publicznego, Powdd podkreslil, ze nadal nalezy uznaé, iz CPA jest bezwzglednie niewazna. W takim przypadku jako
podstawe bezwzglednej niewaznosci Powod wskazat art. 58 § 1 k.c. Sprzeczno$é z prawem odnosi sie do naruszenia
regul konstruujacych te czynno$¢, wyrazonych w przepisach p.z.p., w zw. z art. 7 ust. 3 p.z.p. i art. 132 ust. 1 pkt
3 p.z.p. W ocenie Powoda, w sytuacji, gdy w ogole przy zawieraniu CPA nie zastosowano przepiséw p.z.p., nie
znajdzie zastosowania sankcja wyrazona w art. 146 p.z.p., gdyz w przepisie tym przewidziano sankcje w przypadku
okre$lonych wadliwo$ci postepowania o udzielenie zamodwienia. Poniewaz CPA nie zostala zawarta w zadnym z trybow
przewidzianych w p.z.p., ocena pominiecia stosowania p.z.p. powinna by¢ zatem dokonywana nadal na gruncie art.
58 k.c., a nie art. 146 p.z.p.

Powod podkreslit réwniez, ze interes prawny Powoda stojacy u podstaw zadania ustalenia nieistnienia stosunku
prawnego przejawia sie w dazeniu do uzyskania prawnej pewnosci, co do braku obowigzku zawierania umow
wykonawczych (transakcji pozasesyjnych) na podstawie CPA. Bez sadowego stwierdzenia nieistnienia stosunku
prawnego wynikajacego z CPA powdd znajdowalby sie w permanentnym stanie niepewnoéci, co do zasadno$ci
nabywania w przyszlo$ci praw majatkowych, w oparciu o CPA. Sytuacja ta sprawia, ze po stronie powoda zachodzi
potrzeba autorytatywnego potwierdzenia nieistnienia przedmiotowego stosunku prawnego.

Uzasadniajac legitymacje bierng Pozwanego 2 (ad 2), Powod wskazal, ze Pozwany 1 dokonal cesji wszystkich praw i
roszczen zwigzanych z CPA na rzecz Pozwanego, w tym roszczen o zaplate ceny z tytulu nabycia praw majatkowych,
jak réwniez ewentualnych roszczen o zaplate kar umownych.



Pozwany 1 oraz Pozwany 2 oddzielnie zlozyli odpowiedzi na pozew, jednak zawarta w nich argumentacja jest
tozsama. Zaré6wno Pozwany 1, jak i Pozwany 2 wniesli o oddalenie powodztwa w caloSci. W uzasadnieniu swojego
stanowiska w odpowiedziach na pozew, a takze w dalszych wnoszonych w imieniu obydwu Pozwanych pismach
procesowych, Pozwani podniedli, ze Pow6d nie posiada interesu prawnego do dochodzenia ustalenia nieistnienia
stosunku prawnego, poniewaz przyslugiwaloby mu roszczenie dalej idace, to jest roszczenie o zaplate. Pozwani
wskazali rowniez, ze kompetencje do wystepowania o uniewaznienie umowy naruszajacej przepisy prawa zamowien
publicznych posiada Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Wedlug Pozwanych, Powod w dacie zawarcia Umowy CPA nie mial obowiazku stosowania przepiséw p.z.p. Tym
samym, nie moze by¢ mowy o sprzeczno$Sci Umowy CPA z przepisami prawa. Powyzsze mialoby wynika¢ z wykladni
literalnej, systemowej oraz prounijnej art. 132 p.z.p. oraz odpowiednich przepiséw u.p.e. (Ustawy z dnia 10 kwietnia
1997 r. — Prawo energetyczne, Dz.U. 1997 Nr 54, poz. 348 z pdzn. zm.), obowigzujacych w dacie zawarcia Umowy CPA.
Analiza tych wlaénie przepiséw prowadzi wedlug Pozwanych do nastepujacych wnioskow:

» nabywanie Praw Majatkowych przez Powoda w oparciu o art. 9 a u.p.e. (fj. w ramach systemu wsparcia
producentéw energii z odnawialnych zrodel energii) nie stanowi zamoéwienia udzielanego w celu prowadzenia
dzialalnoSci sektorowej w rozumieniu art. 132 ust. 1 p.z.p.,

« Powod w dacie zawarcia Umowy CPA nie byl zamawiajacym sektorowym, gdyz zajmowal sie sprzedazg energii, a
ta dzialalno$¢ nie byla dzialalnoécig sektorowa w rozumieniu art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

W ocenie Pozwanych powyzsze ustalenia sa wystarczajace do przyjecia, ze ani poszczeg6lne umowy sprzedazy Praw
Majatkowych ani Umowa CPA nie stanowig umowy o zaméwienie publiczne w rozumieniu p.z.p., a Powod w dacie
zawarcia CPA nie byl zobowiazany stosowa¢ przepisdéw p.z.p. (w tym uwzgledniaé ich w tre$ci Umowy w zwigzku z
zawieranymi w jej wykonaniu umowami sprzedazy Praw Majatkowych).

Pozwani wskazali réwniez, ze nawet gdyby przyja¢, iz CPA czy tez transakcje pozasesyjne stanowily zamowienia
publiczne w rozumieniu p.z.p. i winny by¢ zawarte w trybie konkurencyjnym, sankcja bezwzglednej niewaznoéci z art.
58 § 1 k.c., nie bedzie miala zastosowania w niniejszej sprawie. Wniosek taki ma wynika¢ z faktu wprowadzenia przez
ustawodawce specjalnego trybu uniewaznienia uméw zawieranych z pominieciem p.z.p. przewidzianego w art. 144
a ust. 1 pkt 3 p.z.p. Niedopuszczalna bylaby wedlug Pozwanych sytuacja, w ktorej ta sama czynno$¢ prawna bylaby
niewazna z mocy prawa i zarazem podlegala uniewaznieniu w oparciu o powodztwo Prezesa UZP na podstawie art.

144 a ust. 1 pkt 3 p.z.p.

Pozwani podnieéli takze, 7ze ustawodawca przewidzial specjalny tryb dla sprzedazy Swiadectw Pochodzenia a
mianowicie tryb obrotu Prawami Majatkowymi wylgcznie za poérednictwem i przy wykorzystaniu mechanizmow (...)
((...)). Swiadectwa Pochodzenia wydawane s3 wylacznie w formie elektronicznej i przekazywane bezpoérednio do
(...), ktéra prowadzi Rejestr Swiadectw Pochodzenia. Prawa Majatkowe, ktore powstaja z chwilg zapisania Swiadectw
Pochodzenia w rejestrze, rowniez nie maja formy materialnej i istnieja wylacznie w formie zapisu elektronicznego,
a stanowig one towar gieldowy w rozumieniu ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 roku o gieldach towarowych, co
wynika tez wprost z art. 63 ust. 1 ustawy o OZE (odnawialnych zrédlach energii). Pozwani podkreslili, Ze ustawodawca
nie przewidzial odmiennego od obrotu gietdowego, obrotu prawami majatkowymi dla zamawiajgcych sektorowych, za
jakiego uwaza sie Powod. W takim przypadku, do zamowienia publicznego sektorowego mialyby bowiem zastosowanie
jedynie trzy tryby uregulowane w p.z.p. — tryb przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego oraz negocjacji
z ogloszeniem. Stanowily one tzw. tryby konkurencyjne. Tymczasem, wbrew twierdzeniom Powoda nie jest w
praktyce mozliwa sprzedaz Praw Majatkowych w trybie pozasesyjnym na (...) z zastosowaniem ktdregokolwiek z
trybéw konkurencyjnych w p.z.p. Pozwani podniedli, ze z uwagi na wykladnie systemowa oraz majac na wzgledzie
zalozenie racjonalnoSci ustawodawcy, uregulowanie systemu sprzedazy Praw Majatkowych za poérednictwem (...)
oraz specyfika samej gieldy wykluczaly stosowanie rezimu p.z.p. do transakcji pozasesyjnych w obrocie Prawami
Majatkowymi na (...).



Ponadto, pozwani argumentowali, ze oddalenie powd6dztwa w stosunku do Banku (...) S.A. powinno nastgpié¢ z uwagi
na brak po jego stronie legitymacji procesowej do wystepowania w niniejszej sprawie w charakterze pozwanego.
Cesja na rzecz Pozwanego 2 praw wynikajacych z CPA zostala dokonana pod warunkiem zawieszajacym wystapienia
naruszenia zobowigzan Elektrowni (...) sp. z 0.0. z umowy kredytowej. Natomiast Pozwany 2 nie zlozyt Pozwanemu 1
o$wiadczenia o zaistnieniu przypadku naruszenia umowy kredytowej. Tym samym nie doszlo do cesji praw z Umowy
CPA z Pozwanego 1 na Pozwanego 2. Dlatego Pozwani zaprzeczyli twierdzeniom Powoda, aby taka cesja praw z Umowy
miala miejsce. Ponadto, wedtug Pozwanych, gdyby w przyszloSci do takiej cesji mialo dojéc, strong Umowy CPA, ktorej
stwierdzenia niewazno$ci domaga sie Pow6d, i tak pozostanie Pozwany 1.

W dalszym toku postepowania strony podtrzymywaly swoje dotychczasowe stanowiska.
Sad ustalil nastepujagcy stan faktyczny, istotny dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Powdd jest przedsiebiorca prowadzacym dzialalno$é gospodarcza w zakresie obrotu energia elektryczna. Pozwany
1 jest wytworca energii elektrycznej z odnawialnych Zrodel energii, uprawnionym do uzyskiwania $wiadectw
pochodzenia. W dniu zawarcia CPA jedynym akcjonariuszem Powoda byta (...) S.A. Owcze$nie udziat Skarbu Panstwa
w kapitale zakladowym (...) S.A. przekraczat 50%.

(odpis pelny KRS Powoda — k. 67-74, odpis aktualny KRS Pozwanego 1 — k. 85-88, odpis pelny (...) S.A. — k. 76-83)
W dniu 25 marca 2011 r. Powod i Pozwany 1 zawarli dwie umowy:

1. PPA tj. Umowe Nr (...) Sprzedazy Energii Elektrycznej Wytwarzanej w Odnawialnym Zrodle Energii — (...) — W.;
2. CPAtj. Umowe sprzedazy Nr (...) Praw Majatkowych Wynikajacych ze Swiadectw Pochodzenia z (...).

Podpisana przez Powoda i Pozwanego 1 CPA miala obowiazywaé przez czas oznaczony, tj. przez okres 15 lat od daty
wejscia w zycie CPA (art. 14 ust. 1 CPA). Moment wejs$cia w zycie CPA zostal ustalony jako dzien otrzymania przez (...)
koncesji na wytwarzanie energii elektrycznej w odnawialnych Zrodlach energii (art. 14 ust. 1 CPA w zw. z art. 2 ust. 1
lit. h PPA). Wejscie CPA w zycie nastgpilo zatem w marcu 2012 r.

CPA przewidywala w szczegodlnoSci:

+ obowigzek Pozwanego 1 sprzedazy wszystkich praw majatkowych wynikajacych ze §wiadectw pochodzenia energii
elektrycznej wytworzonej na (...) Pozwanego 1 (...) poprzez zawieranie transakcji pozasesyjnych (art. 4 ust. 1 lit.
aib CPA);

« obowiazek Powoda zakupu od Pozwanego 1 praw majatkowych, o ktérych mowa w pkt. wyzej w transakcjach
pozasesyjnych (art. 4 ust. 2 lit. ai b CPA);

« ustalenie ceny netto nabycia praw majatkowych wynikajacych ze §wiadectw pochodzenia zasadniczo na poziomie
93% jednostkowej oplaty zastepczej obowigzujacej w okresie wytworzenia energii elektrycznej (za Swiadectwa
w iloéci odpowiadajacej 1 MWh energii elektrycznej wytworzonej na (...)) (art. 6 ust. 1i 2 CPA); przewidziano
roéwniez maksymalna i minimalna cene jednostkowa; laczna cena praw majatkowych wynikajacych ze §wiadectw
pochodzenia, nalezna za dany okres rozliczeniowy, wyznaczana byla zatem przez liczbe praw majatkowych
sprzedanych Powodowi w transakcjach pozasesyjnych na podstawie zawartych porozumien transakcyjnych (art.
6 ust. 3 CPA);

» obowiazki zaplaty kar umownych, m.in. w przypadku niezakupienia przez Powoda, z jego winy, wszystkich
praw majatkowych wynikajacych ze $wiadectw pochodzenia wydanych Pozwanemu 1 przez Prezesa URE i
zaoferowanych Powodowi zgodnie z CPA (art. 8 ust. 3 CPA).

Podstawa do ustalenia warunkéw CPA mialy by¢ m.in. wewnetrzne regulacje (...) dot. obrotu prawami majatkowymi.



(Umowa Nr (...) z 25.03.2011 1. — k. 134-143; Umowa Nr (...) z 25.03.2011 1. — k. 145-151)

Przedmiotem CPA mialo by¢ okreslenie warunkéw sprzedazy wszystkich Praw Majatkowych ze Swiadectw
Pochodzenia wynikajacych z wytwarzania Energii Elektrycznej w (...) (art. 3 CPA), przy czym pojecia ,Prawa
Majatkowe”, ,Swiadectwa Pochodzenia”, ,Energia Elektryczna”, (...)) zostaly zdefiniowane w tresci CPA (art. 2).
Zasadniczym obowigzkiem Pozwanego 1, przewidzianym w treéci CPA, byta ,sprzedaz w Transakcjach Pozasesyjnych
Praw Majatkowych” (art. 4 ust. 1 lit. a i b CPA), a obowiazkiem Powoda, ,kupno” tych praw ,w Transakcjach
Pozasesyjnych” (art. 4 ust. 2 lit. ai b CPA).

Gospodarcze realia wykonywania umowy (CPA) uzaleznione byly od funkcjonowania w Polsce systemu wsparcia
wytwarzania energii elektrycznej z odnawialnych zrédel energii opartego na §wiadectwach pochodzenia. Relewantne
dla wyjasnienia sensu gospodarczego CPA zaloZenia dzialania tego systemu, w pewnym uproszczeniu, mozna
przedstawié w nastepujacy sposob. Swiadectwa pochodzenia wydawane sa na wniosek wytworcéw energii elektrycznej
z OZE przez Prezesa URE (Urzedu Regulacji Energetyki). Za kazda wytworzona MWh energii elektrycznej z
OZE wytwoérca otrzymuje jedno §wiadectwo pochodzenia. Swiadectwa pochodzenia podlegaja wpisowi do rejestru
prowadzonego przez (...). Prawa majatkowe wynikajace ze §wiadectw pochodzenia sg przedmiotem obrotu na (...).
Transakcje na (...) zawierane sg na sesji lub poza sesja gieldowa, przy czym zgodnie z wewnetrznymi regulacjami (...)
transakcje gieldowe sg rozumiane jako umowy sprzedazy, a skladane zlecenia, odpowiednio, jako oferta kupna lub
sprzedazy.

W transakcjach pozasesyjnych ceny praw majatkowych ustalane sa indywidualnie przez strony umowy (w
przeciwienstwie do transakcji sesyjnych, w ktérych cena wyznaczana jest w oparciu o notowania tego towaru
gieldowego.

Podstawowa zasada systemu wsparcia jest umozliwienie wytworcom energii elektrycznej z OZE uzyskania Swiadectw
pochodzenia. Sprzedaz praw majatkowych wynikajacych ze $wiadectw pochodzenia stanowi — obok sprzedazy
energii elektrycznej — dodatkowe Zrédlo przychodu dla wytworcow energii elektrycznej z OZE, majace dla nich
istotne znaczenie w sensie ekonomicznym. Popyt na prawa majatkowe generowany jest poprzez nalozenie na
grupe podmiotdéw obowigzku uzyskania i przedstawienia Prezesowi URE do umorzenia okreslonej iloci $§wiadectw
pochodzenia w okre$lonym terminie. Z obowiazku przedstawienia do umorzenia §wiadectw pochodzenia zobowiazany
podmiot moze sie zwolnié poprzez zaplate oplaty zastepczej. Niewykonanie obowigzkéw w zakresie przedstawienia do
umorzenia §wiadectw pochodzenia (uiszczenia oplaty zastepczej) sankcjonowane jest administracyjna kara pieniezna.

Powod, prowadzacy przedsiebiorstwo energetyczne, a konkretniej przedsiebiorstwo prowadzace dziatalno$¢
gospodarcza w zakresie obrotu energig elektryczna (por. art. 52 ust. 1 u.o.z.e.) nalezal do grupy podmiotow
zobowiazanych do uzyskiwania i przedstawienia do umorzenia $wiadectw pochodzenia. Z kolei, Pozwany 1 byt i jest
wytworceg energii elektrycznej z OZE, uprawnionym do uzyskiwania §wiadectw pochodzenia.

(zeznania $wiadkoéw: W. P. — protokol z 1.10.2019 1., czas nagrania 00:16:56-01:01:49, W. J. — protokél z 21.01.2020
I., czas nagrania 00:03:22-00:56:16)

W latach 2007 - 2013 Powdd zawieral z innymi kontrahentami podobne do CPA umowy, tj. umowy ramowe majace
obowiazywaé na czas oznaczony, zobowiazujace Powoda do nabywania wszystkich praw majatkowych uzyskiwanych
przez danego kontrahenta — wytworce energii elektrycznej z OZE w zwigzku z wytwarzaniem tej energii w instalacji
wskazanej w umowie, a kontrahenta do sprzedazy calo$ci tych praw Powodowi.

Zawierajac CPA oraz wykonujgc CPA — tj. zawierajac umowy sprzedazy praw majatkowych (transakcje pozasesyjne
na (...)), Powod nie stosowal zadnego trybu udzielenia zamdwienia publicznego przewidzianego w p.z.p. Tres¢ CPA
zostala przez Strony ustalona w drodze negocjacji, a umowy wykonawcze zawierane byty na warunkach okre§lonych
w CPA, wykluczajacych zawieranie umoéw wykonawczych w trybie przewidzianym w p.z.p. Rowniez w przypadku
zawarcia innych umoéw ramowych, zobowigzujacych Powoda do nabywania praw majatkowych oraz wykonywania



tych uméw, tj. w przypadku zawierania na ich podstawie uméw wykonawczych, Powod nie stosowal zadnego trybu
udzielenia zamdwienia publicznego przewidzianego w p.z.p.

(zeznania $wiadkow: W. P. — protokél z 1.10.2019 r., czas nagrania 00:16:56-01:01:49, W. J. — protokoél z 21.01.2020
I., czas nagrania 00:03:22-00:56:16)

Zgodnie z treécia CPA, Powod zobowiazal sie do nabywania praw majatkowych dotyczacych energii elekirycznej
wytwarzanej ,na (...)” (art. 3 CPA), przy czym przez (...) nalezy rozumieé instalacje o mocy catkowitej 6 MW (por.
art. 2 ust. 1 lit. a CPA). Zawierajac CPA, Powdd, przy uwzglednieniu typu Zrodla energii odnawialnej przewidywal, iz
wskazana w CPA (...) bedzie wytwarza¢ ok. (...) energii elektrycznej rocznie.

W konsekwencji, biorgc pod uwage sposoéb okreSlenia ceny jednostkowej praw majatkowych w CPA, Powdd
przewidywal, iZ roczna warto$¢ netto nabywanych na podstawie CPA praw majatkowych bedzie wynosila co najmniej
(...) zl, a w calym okresie obowigzywania CPA co najmniej (...) zk.

W poszczegoblnych latach wykonywania CPA warto$é netto kupionych przez Powoda praw majatkowych na podstawie
umow sprzedazy zawieranych w wykonaniu CPA byla nastepujaca:

rok kalendarzowy wartosé netto (w zlotych) praw majgtkowych
kupionych w wykonaniu CPA
2012 (..)
2013 (.
2014 (.)
2015 (..
2016 (..)
2017%) (..

*) do 31 sierpnia 2017 r.

Prognozujac roczna warto$c potrzebnych $wiadectw pochodzenia, Powdd bral pod uwage skale dzialalnosci Powoda
w zakresie obrotu energig elektryczna, ilo$¢ przedstawianych przez Powoda do umarzenia §wiadectw pochodzenia w
okresie przed zawarciem i po zawarciu CPA, 6wczesne ceny praw majatkowych na (...). W wyniku powyzszego Powdd,
zawierajac CPA, musial przewidywaé, iz warto$¢ potrzebnych mu §wiadectw pochodzenia w ciagu roku wynosié bedzie
ok. (...) zL.

(Protokoly z 6.09.2017 r. dotyczace wydruku danych z Rejestru Swiadectw Pochodzenia prowadzonego przez (...) S.A.
— akty notarialne sporzadzony przed notariuszem T. B. w dniu 6 wrzeénia 2017 r., Repertorium A nr (...), Repertorium
Anr (...) — k. 153-158, 322-325; Decyzje Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki o umorzeniu $wiadectw pochodzenia —
k. 160-320; Protokoly z 6.09.2017 r. dotyczace notowan praw majatkowych na (...) S.A. w okresie: od 2007 do 2013 —
akt notarialny sporzadzony przed notariuszem T. B. w dniu 6 wrze$nia 2017 r., Repertorium A nr (...) oraz w okresie



od 2014 do 2017 — akt notarialny sporzadzony przed notariuszem T. B. w dniu 6 wrze$nia 2017 r., Repertorium A nr
(...) —k. 327-384)

Po zawarciu CPA (...) Bank S.A., Pozwany 1 oraz Powo6d podpisali Umowe bezposérednia datowana na dzien 28 marca
2011 r., na mocy ktorej Pozwany 1 wystapil do Powoda o pisemng zgode, a Powod zgody takiej udzielil, na dokonanie
obcigzenia i cesji wszystkich przystugujacych Pozwanemu 1 przenaszalnych praw, w tym wierzytelnoéci obecnych i
powstalych w przyszlo$ci, wynikajacych m.in. z CPA na rzecz (...) Banku S.A. (lit. a Umowy Bezposredniej), pod
warunkiem zawieszajacym wystapienia przypadku naruszenia zobowigzan Pozwanego 1 wobec (...) Banku S.A. z tytutu
umowy kredytowej. Ponadto na Powoda zostal nalozony m.in. obowigzek nieodstepowania oraz niewypowiadania
CPA, niepodejmowania zadnych czynno$ci wobec lub przeciwko Pozwanemu 1 lub jakimkolwiek jego aktywom (pkt.
III lit. ¢ Umowy Bezpos$redniej), a takze niewyrazania zgody na zmiane, modyfikacje lub zrzeczenie sie dochodzenia
wykonania jakiegokolwiek istotnego postanowienia m.in. CPA bez uprzedniej pisemnej zgody (...) Bank S.A. (pkt. III
lit. d Umowy Bezposredniej).

(Umowa Bezposrednia z 28.03.2011 1. — k. 386-390)

Po zawarciu CPA doszlo do polaczenia (...) Banku S.A. z Pozwanym 2 zgodnie z art. 492 § 1 pkt. 1 k.s.h., w wyniku
czego caly majatek (...) Bank S.A. (wszystkie aktywa i pasywa) zostal przeniesiony na rzecz Pozwanego 2.

( odpis aktualny KRS Pozwanego 2 — k. 90-132 )

Do dnia 11 wrzeénia 2017 r. CPA byla wykonywana przez Strony zgodnie z jej trescia, tj. Powdd kupowat od Pozwanego
1 prawa majatkowe, a Pozwany 1 sprzedawal Powodowi prawa majatkowe. Sprzedaz praw majatkowych odbywala sie
zgodnie z regulacjami wewnetrznymi (...) w ramach transakeji pozasesyjnych. W zwigzku z dojSciem do przekonania,
iz CPA jest bezwzglednie niewazna, Powdd podjal decyzje o zaprzestaniu wykonywania CPA.

(zeznania $wiadka W. J. — protokoél z 21.01.2020 1., czas nagrania 00:03:22-00:56:16)

Sad ustalil powyzszy stan faktyczny w oparciu o dowody wyzej wymienione, w szczegblno$ci dokumenty, ktérych
autentycznoéci strony nie podwazaly.

Sad dopuscil rowniez dowod z zeznan $wiadkéw: W. P. (protokél z 1.10.2019 r., czas nagrania 00:16:56-01:01:49),
M. S. (protokél z 1.10.2019 r., czas nagrania 01:03:26-01:17:43), J. S. (protokoél z 1.10.2019 r., czas nagrania
01:19:14-01:43:00) oraz W. J. (protokol z 21.01.2020 r., czas nagrania 00:03:22-00:56:16).

Powdd cofnal na rozprawie z 1 pazdziernika 2019 r. wniosek o przeshuchanie §wiadkéw U. K. i M. Z.. Zaréwno strona
powodowa, jak i pozwana cofnely rowniez wniosek przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron.

Sad pominal dowdd z opinii bieglego z zakresu energetyki oraz z zakresu funkcjonowania rynku energii elektrycznej
i praw majatkowych wnioskowany przez powoda, jako majacy wykazac fakt nieistotny dla rozstrzygniecia sprawy.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze stan faktyczny byt miedzy stronami praktycznie bezsporny i sprowadzal sie on sie
do zawarcia pomiedzy Powodem i Pozwanym 1 Umowy CPA oraz sprzedazy Praw Majatkowych ze Swiadectw
Pochodzenia w sposéb wynikajacy z CPA. Pozwani potwierdzili, ze ze strony zawarty Umowe CPA, zmieniona aneksem,
jak rowniez, ze Swiadectwa Pochodzenia stanowily system wsparcia dla firm wytwarzajacych energie elektryczng z
odnawialnych Zrédet energii. Meritum sporu w niniejszej sprawie dotyczylo oceny prawnej wazno$ci umowy CPA. Z
tego tez powodu zeznania Swiadkéw, przede wszystkim daly Sadowi ogélny obraz zasad wspolpracy miedzy Powodem
i Pozwanym 1. Z kolei wnioski Powoda o dopuszczenie dowodu opinii bieglych majace na celu ustalenie iloSci energii
elektrycznej, ktora mogla by¢ wytworzona na (...) Pozwanego 1 oraz lgcznej warto$ci praw majatkowych wynikajacych
ze $wiadectw pochodzenia umarzanych przez Powoda w latach 2007-2015 w Zadnym stopniu nie przyczynilyby sie do
prawidlowego rozstrzygniecia sprawy i z tego wzgledu zostaly pominiete.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje.



Powodztwo podlegalo oddaleniu w calosci.

Przystepujac do rozwazan merytorycznych wobec uksztaltowania pozwu jako powodztwa o ustalenie zakorzenionego
wszak materialnoprawnie w przepisach proceduralnych nalezalo rozwazy¢ czy strona czynna ma interes prawny w
dochodzeniu roszczenia, co do dwoch podmiotéw pozwanych.

Zauwazy¢ nalezy, iz pojeciem ,interesu prawnego” o jakim mowa w art. 189 k.p.c. obecnie jest pojmowane szeroko,
tzn. nie tylko w sposdb wynikajacy z treéci okreSlonych przepiséw prawa przedmiotowego, lecz takze w sposob
uwzgledniajacy ogblna sytuacje prawng powoda.

Nie mniej jednak 6w interes prawny, co nalezy uécisli¢ pojmowany wasko prowadzi do wniosku, iz zmiana stanu
faktycznego relacji stron ulegla zmianie diametralnie z chwilg wytoczenia przed Sagdem Okregowym w Gdansku
powodztwa o $wiadczenie — przez pozwanego ad 1 — i wywodzenia przez powoda w niniejszej sprawie, a pozwanego
w tamtejszej — zarzutu niewazno$ci umowy, co do ktorej toczy sie byt przedmiotowego postepowania.

A zatem w pojmowaniu $cistym skoro zostalo wytoczone powodztwo o Swiadczenie, majace podstawe w stosunku
prawnym, co do ktorego twierdzi sie, ze nie istnieje, to nie ma interesu prawnego pow6d w zadaniu ustalenia,
gdyz mozliwe jest w tamtym procesie podnies¢ taki zarzut jako niweczacy roszczenie. Co do zasady, w sytuacji gdy
powdd moze zadac w sprawie o $wiadczenie w dowolnej konfiguracji procesowej ustalenia niewaznos$ci przedmiotowej
umowy jako zarzutu procesowego, nie on ma interesu prawnego w zadaniu ustalenia stosunku prawnego lub prawa,
ktore nastepnie mialoby stanowi¢ podstawe merytorycznego rozstrzygniecia w prawie o $§wiadczenie.

Zauwazy¢ nalezy, iz analiza szeregu orzeczen na tle badania interesu prawnego zaré6wno sadéw réwnorzednych jak i
wyzej instancji w tym Sadu Najwyzszego — doprowadzita Sad Okregowy orzekajacy podmiotowo i przedmiotowo w
tym postepowaniu do stanowiska, iz co do zasady nie jest wiec wykluczony interes prawny w wytoczeniu powddztwa o
ustalenia prawa lub stosunku prawnego dotyczacego wykonania w szerokim znacznie tego stowa umowy, nawet wtedy,
gdy strona moglby dochodzié¢ swych praw w dalej idacym postepowaniu o §wiadczenie, czy zwrot owego $wiadczenia
z uwago na odpadniecie jego podstawy, przy czym dotyczy to sytuacji, gdy ze wzgledu na okoliczno$ci konkretnej
sprawy, interes prawny powoda nie wyczerpuje sie jedynie w ujawnieniu wycinak roszczenia o spelnienie §wiadczenia
juz wymagalnego, a z uwagi na zakres obowiazywaniu umowy czasowej — moze spowodowad, iz o kolejny przedzial
czasowy strona bedzie uprawniona do wystgpienia z roszczeniem kolejnym o $§wiadczenie. W tym znaczeniu zatem
Interes prawny jest to interes dotyczacy szeroko rozumianych praw i stosunkéw prawnych, a w przypadku ustalania
praw czy stosunkow prawnych wystepuje z reguly (ale nie tylko) wtedy, gdy istnieje niepewno$c tego prawa lub
stosunku prawnego zaré6wno z przyczyn faktycznych, jak i prawnych na przyszlosc.

Zdaniem Sadu interes prawny wystepuje rowniez w przypadku, gdy skutek jaki wywola uprawomocnienie sie wyroku
ustalajacego, zapewni powodowi ochrone jego praw przez definitywne zakonczenie istniejacego miedzy tymi stronami
sporu lub prewencyjnie zapobiegnie powstaniu w przyszloSci takiego sporu, tj. obiektywnie odpadnie podstawa jego
powstania. Tym samym w granicach pozwu o $wiadczenie, toczacego sie przez innym Sadem 6w interes prawny
ekspirowal, nie mniej jednak w zakresie zadan nie wykreowanych w tamtym postepowaniu i dalej idacych 6w interes
prawny ziScil sie, a co za tym idzie nalezalo owa sprawe rozstrzygnaé réwniez czysto merytorycznie.

Odnoszac sie do za$ do interesu w dochodzeniu roszczenia w stosunku do pozwanego ad 2 — powod argumentuje,
iz powodem wytoczenia powodztwa przeciwko Pozwanemu ad 2 jest potrzeba uzyskania ochrony prawnej poprzez
ustalenie nieistnienia stosunku prawnego wynikajacego z Umowy CPA réwniez w stosunku do Pozwanego 2,
konsekwencja czego w sytuacji ustalenia nieistnienia stosunku prawnego wynikajacego z Umowy CPA, takze wobec
Pozwanego 2 — w razie ziszczenia sie owego warunku — nie bedzie watpliwo$ci, iz cesja byla bezskuteczna w granicach
nabycia uprawnien z umowy CPA, a zatem Pozwany 2 nie bedzie mdgl podnosi¢ wobec Powoda roszczen, ktére mialyby
z niej wynikaé. Pomijajac aspekt bledu logicznego, prowadzacego do stwierdzenia, iz w przypadku uznania,

ze roszczenie nie zastluguje na uwzglednienie 6w interes prawny znika, to w tak pojmowanym ujeciu zdaniem Sadu
Okregowego 6w interes w stosunku do pozwanego ad 2 — nie moze sie zi$ci¢. Bank nie jest strong umowy CPA, a



ewentualna cesja jest cesja warunkowa i dotyczaca zabezpieczenia wykonania zobowiazan pozwanego ad 1 z umowy
kredytowej oraz dotyczy¢ ma nie istoty ustalenia wazno$ci umowy — a roszczenia cedowanego o zaplate wynagrodzenia
z tytutlu sprzedazy praw majatkowych oraz roszczenie o zaplate kar umownych w przypadkach opisanych w Umowie
CPA. Skoro zatem umowa przy zalozeniu pozytywnego rozstrzygniecia dla powoda stalaby sie niewazna od samego
poczatku, tym samym nawet ziszczenie cesji zawieszonej staloby sie puste kauzalnie z uwagi na odpadniecie podstawy
$wiadczenia. W tym znaczeniu zatem ,cigganie” dodatkowo pozwanego nie bedacego beneficjentem umowy CPA jest
zbyt daleko idace. Zauwazy¢ bowiem nalezy, z mocy art. 365 § 1 k.p.c. wyrok ustalajacy istnienie lub nieistnienie
stosunku prawnego lub prawa wiaze inne sady, ograniczajac przez to ich niezawislo$¢ gwarantowang

w art. 178 ust. 1 Konstytucji. Dlatego orzeczenie wydane w trybie art. 189 k.p.c. nie moze ogranicza¢ sie do roli
prejudykatu, a to jak najbardziej uwypukla sie w stosunku do pozwanego ad 2.

Nie mniej jednak, przyjmujac owo szerokie rozumienie w nurcie orzeczniczym interesu prawnego, nie nalezy zbyt
rygorystycznie pojmowacé zasady, ze powodztwo o ustalenie nie jest dopuszczalne, jezeli mozliwe jest jakiekolwiek
$wiadczenie w danym przypadku do pomysSlenia. Nalezy bowiem kierowaé sie wzgledami celowoéci i ekonomii
procesowej, zwlaszcza gdy spor dotyczy samej tylko zasady.

Nadmienic nalezy, jezeli nawet toczy sie on nie pomiedzy podmiotami spornego stosunku prawnego lub nie pomiedzy
podmiotem prawa a osobg, ktéra swoim zachowaniem bezposrednio zagraza temu prawu, to w kazdym razie powoda
legitymuje interes prawny jako stan rzeczy, do ktdrego strona przeciwna ma okre$lony stosunek ze wzgledu na
zainteresowanie niepewno$cia prawng, ktérej usunieciu sluzy proces o ustalenie. Nie mozna oczywiScie zatem
skutecznie pozywaé kogokolwiek, lecz tylko podmiot, ktory jest prawnie zainteresowany wynikiem postepowania.
Gwarancja zabezpieczenia splaty zobowigzan kredytowych powigzana z warunkowa cesja wierzytelnoéci wynikajacych
bezposrednio z umowy CPA 6w interes prawny po stronie Banku przywraca. Wniosek ten plynie a contrario z
odwrdbcenia rél procesowych i wskazania czy 6w Bank mialby interes prawny w wytoczeniu w stosunku do pozostalych
stron przedmiotowego postepowania pozwu ustalajacego. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz powddztwo o ustalenie, o
ktorym mowa w art. 189 k.p.c., wytoczone moze by¢ nie tylko przez strone stosunku prawnego, ktoérego istnienie
albo nieistnienie ma by¢ przedmiotem ustalenia, przeciwko drugiej stronie tego stosunku albo osobie trzeciej, lecz
takze przez osobe trzecia, przeciw stronie lub stronom stosunku prawnego, a nawet innej osobie trzeciej, o ile tylko
powodowa osoba trzecia ma interes prawny w takim ustaleniu w relacji do pozwanego. Umowy CPA — ksztaltuje
sytuacje banku jako przeszlego ewentualnego posiadacza wierzytelno$ci — z praw zielone certyfikaty i kar umownych.

Tym samym nalezalo przesadzi¢, iz rozstrzygniecie sprawy nie moze skonczy¢ sie li tylko na samym badaniu interesu
prawnego, a nalezy ocenic i rozwazy¢ przestanke drugg merytoryczng, wobec ziszczenia sie pierwotne;j.

Strona czynna, uzasadniajac swoje twierdzenie na temat niewazno$ci Umowy CPA podnosi, ze do niej, jako
zamawiajacego sektorowego, maja zastosowanie przepisy prawa zamoéwien publicznych (p.z.p.), niemniej jednak
sama Umowa CPA nie stanowi zamo6wienia publicznego. W efekcie, w ocenie strony czynnej, w zakresie oceny prawne;j
skutk6éw naruszenia przez te umowe przepisow p.z.p. znajdzie zastosowanie sankcja niewaznoSci okre§lona w art. 58
k.c. Roszczenie zatem opiera sie na zasadniczej tezie, iz w przedmiocie kupna §wiadectw pochodzenia energii nalezalo
stosowac tryby zamowien okreSlone w ustawie o zamdwieniach publicznych — czego nie uczyniono w stosownym
czasie. Kluczowa zatem kwestia jest ustalenie, czy do zawierania transakcji zwigzanych z wykonywaniem umowy, czy
tez do zawarcia samej umowy byla potrzeba stosowania procedur zamoéwien publicznych.

Na tak stawiang teze, zdaniem Sadu Okregowego nalezy udzielié odpowiedzi negatywnej. Zauwazyé nalezy, iz co
do zasady w czasie kiedy zawarta zostala CPA oraz w okresie jej wykonania, az do 3 maja 2015 roku powod
bylby zobowigzany do stosowania p.z.p. przy nabywaniu praw majatkowych, pod kilkoma istotnymi kumulatywnymi
warunkami. I tak by uznaé¢ prym strony czynnej do konieczno$ci zawierania umowy — umoéw w rezimie prawa
zamoOwien publicznych spelnione musialy byé¢ nastepujace przestanki: 1) powdd byl podmiotem pozostajacym pod
dominujacym wplywem Skarbu Panstwa; 2) wykonujgcym dzialalnos§é sektorowsg, ktora jest m.in. obroét energia
elektryczna; 3) nabywanie praw majatkowych przez powoda dokonywane bylo w celu prowadzenia dziatalno$ci
sektorowej; 4) brak byto wylaczenia przedmiotowego dotyczacego nabywania praw majatkowych; 5) zawarta umowa



CPA zobowiazywala do udzielenia zamoéwien o wartoéci przekraczajace tzw. progi unijne. Nie ulega watpliwosci, ze
tylko laczne spelnienie powyzszych przestanek pozwalaloby przesadzi¢, czy sprzedaz Praw Majatkowych powinny
by¢ zawierane w trybie procedur konkurencyjnych przewidzianych przepisami p.z.p. Tak wiec wystarczy, ze jedna
z przedmiotowych przeslanek nie jest spelniona, aby stwierdzié¢, ze sprzedaz Praw Majatkowych nie powinna byc
dokonywana w trybie procedur konkurencyjnych rezimu prawa zamoéwien publicznych. W takiej sytuacji zasadniczym
zagadnieniem spornym jest to czy powdd w istocie posiadal status tzw. zamawiajgcego sektorowego, zobowigzanego
do stosowania p.z.p. na podstawie art. 3 ust 1 pkt 4 p.z.p. w zw. z art. 132 ust 1 pkt 3 p.z.p.

Gwoli 4cisloSci doda¢ nalezy, iz przepis art. 3 ust 1 pkt 4 p.z.p. stanowil w brzmieniu na date zawierania kontraktu,
ze ,Ustawe stosuje sie do udzielania zamoéwienn publicznych, zwanych dalej ,zamoéwieniami”, przez: (...) inne niz
okres§lone w pkt 1-3a podmioty, jezeli zamowienie jest udzielane w celu wykonywania jednego z rodzajow dzialalnoéci,
o ktérej mowa w art. 132, a dzialalnoé¢ ta jest wykonywana na podstawie praw szczeg6lnych lub wylacznych albo
jezeli podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspolnie, bezposrednio lub po$rednio przez inny podmiot
wywieraja na nie dominujacy wplyw, w szczegoblnoéci: a) finansuja je w ponad 50% lub b) posiadaja ponad polowe
udzialow albo akcji, lub c¢) posiadaja ponad polowe glosé6w wynikajacych z udzialow albo akeji, lub d) sprawuja
nadzoér nad organem zarzadzajacym, lub e) maja prawo do powolywania ponad polowy skltadu organu zarzadzajacego”.
Przepis za$ art. 132 ust 1 pkt 3 p.z.p. w 6wezesnym brzmieniu stanowil, iz ,,Przepisy niniejszego rozdzialu stosuje
sie do zamowien udzielanych przez zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3, i ich zwigzki oraz przez
zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4, zwanych dalej ,zamowieniami sektorowymi", z zastrzezeniem
art. 3 ust. 1 pkt 5, jezeli zamoéwienie jest udzielane w celu wykonywania jednego z nastepujgcych rodzajow dziatalno$ci
(..) tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych uslug zwiazanych z produkcja, przesylaniem lub
dystrybucja energii elektrycznej, gazu lub ciepla lub dostarczania energii elektrycznej, gazu albo ciepla do takich sieci
lub kierowania takimi sieciami.”

Zasadnicze znaczenie zatem dla okre$lenia obowigzku stosowania przez powoda (...) regulacji zawartej w p.z.p, w dniu
zawarcia umowy CPA - ma interpretacja art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p. Dla porzadku wywodu zaznaczy¢ nalezy, z cala
stanowczoscia, iz brzmienie tego przepisu od daty zawarcia Umowy CPA pozostaje niezmienione do dzisiaj. Zgodnie
z przepisem art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p. dzialalno$cig sektorowa, do ktérej stosuje sie przepisy ustawy o zamowieniach
sektorowych, jest ,, dostarczanie energii elektrycznej” do ,, sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ushug
zwigzanych z produkcja, przesylaniem lub dystrybucja energii”. Kluczowa jest wiec kwestia, czy dzialalno$¢ spotek
obrotu w dniu zawarcia umowy CPA mieScila sie w hipotezie normy zawartej w art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy, a wiec
czy mogla stanowi¢ ,, tworzenie sieci przeznaczonych do Swiadczenia publicznych uslug zwiazanych z produkcja,
przesylaniem lub dystrybucja energii elektrycznej, gazu lub ciepla lub dostarczania energii elektrycznej, gazu albo
ciepla do takich sieci lub kierowania takimi sieciami". Pojecia te zdefiniowane sa w prawie energetycznym,

a co za tym idzie interpretacja ich powinna odbywac¢ sie poprzez odwolanie do tych definicji. I tak, termin ,,
produkcja” uzyty w art. 132 ust. 1 pkt 3 nalezy utozsamiaé z pojeciem ,, wytwarzanie” uzywanym na gruncie
Prawa energetycznego. Z kolei pojecie ,, wytwarzanie” lgczy sie z definicja procesu energetycznego, tj. technicznym
procesem w zakresie wytwarzania, przetwarzania, przesylania, magazynowania, dystrybucji oraz uzytkowania paliw
lub energii, o ktorym mowa w art. 3 pkt 7 ustawy Prawo energetyczne. Stosownie za$, do art. 3 pkt 4 ustawy Prawo
energetyczne ,, przesylanie” to transport: a) paliw gazowych oraz energii elektrycznej sieciami przesytowymi w celu
ich dostarczania do sieci dystrybucyjnych lub odbiorcom koncowym przylaczonym do sieci przesylowych, b) paliw
cieklych siecig rurociggdéw, c) ciepla siecia cieplownicza do odbiorcéw przylaczonych do tej sieci - z wylaczeniem
sprzedazy tych paliw lub energii. Tak wiec, ,, dystrybucja", w dniu zawarcia umowy CPA, powinna by¢ rozumiana
stosownie art. 3 pkt 5 ustawy Prawo energetyczne jako: a) transport paliw gazowych oraz energii elektrycznej sieciami
dystrybucyjnymi w celu ich dostarczania odbiorcom, b) rozdzial paliw cieklych do odbiorcow przylaczonych do sieci
rurociagoéw, c) rozdzial ciepta do odbiorcow przytaczonych do sieci cieptowniczej, z wylaczeniem sprzedazy tych paliw
lub energii. Przepis art. 3 pkt. 6 ustawy Prawo energetyczne stanowil, ze ,, obrotem" jest dzialalnos¢ gospodarcza
polegajaca na handlu hurtowym albo detalicznym paliwami lub energig.



Nadmienic nalezy, iz w doktrynie prawa zamoéwien publicznych wyrazony zostal poglad, zgodnie z ktérym przepis art.
132 ust. 1 pkt. 3 wyraznie odsylal do publicznych uslug zwiazanych z ,produkcja”, ,przesytaniem” lub ,dystrybucja”
energii elektrycznej. Przepis odsyta zatem do publicznych ustug zwigzanych z produkcja, przesytlaniem lub dystrybucja
energii elektrycznej, natomiast nie wskazuje na dzialalno$¢ obrotu energia elektryczna. Ponadto w p.z.p. pojawia sie
pojecie ,, dostarczanie” energii elektrycznej ,, do sieci” a nie ,, dostarczanie do odbiorcéw konicowych”. Dostarczaniem
energii elektrycznej w rozumieniu p.z.p., zajmuja sie ich wytworcy. Spotki handlujace energia ani faktycznie ani
prawnie nie ,, dostarczaja” energii elektrycznej do sieci. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy obrotem zajmuje sie wytwdrca
energii elektrycznej, ktory jednoczeénie sprzedaje energie dostarczajac ja do sieci, w zwigzku z czym prowadzi
dzialalno$é sektorowg w rozumieniu art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p. Powod jednak nigdy nie byl wytwdrca energii. A zatem
dzialalno$¢é obrotowa w ogoble nie zostala wskazana w tym przepisie. Powyzsza interpretacja literalna zapiséw prowadzi
do wniosku, iz dzialalnosé spolek obrotu, prowadzacych dzialalnoé¢ gospodarcza polegajaca na handlu hurtowym,
albo detalicznym paliwami lub energig nie byta w dniu zawarcia umowy CPA dzialalnoscia objeta hipoteza art. 132
ust. 1 pkt. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Dzialalno$é prowadzona przez (...)nie mieScila sie zatem w pojeciu
dzialalnosSci sektorowej, a co za tym idzie (...) w dniu zawierania umowy CPA nie byla zobowigzana do stosowania
prawa zamoOwien publicznych.

Dla porzadku wywodu, rozwazy¢ nalezy roéwniez, czy nabywanie przez (...)praw majgtkowych wynikajacych ze
Swiadectw pochodzenia w trybie art. 9a ustawy Prawo energetyczne, stanowi zamdwienie udzielane ,, w celu”
wykonywania dzialalnoSci sektorowej w rozumieniu art. 132 ust. 1 p.z.p., a tym samym ustalenie celu, w jakim
nastepowalo nabywanie praw majatkowych wynikajacych ze §wiadectw pochodzenia. Zauwazy¢ nalezy, iz regulacja
art. 132 ust. 1 p.z.p. miala na celu implementacje tak zwanej Dyrektywy Sektorowej do polskiego porzadku prawnego
(dyrektywy 2001/77/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27 wrzesSnia 2001 roku w sprawie wspierania
produkcji na rynku wewnetrznym energii elektrycznej wytwarzanej ze zrodel odnawialnych, zastapionej nastepnie
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/28/WE z dnia 23 kwietnia 2009 roku w sprawie promowania
stosowania energii ze zrodel odnawialnych). Nie budzi watpliwoéci zar6wno w doktrynie, jak i w orzecznictwie
fakt, iz decydujacym dla zastosowania przepiséw dyrektywy sektorowej pozostaje zwigzek prowadzonego dzialania
z celem, dla ktérego dane dzialania zostaja podejmowane, w ramach przedmiotowych sektoréow gospodarki i dla
zaspokojenia zbiorowych potrzeb ludnoéci. W orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwo$ci przyjeto, iz ,podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug pocztowych maja obowigzek stosowania
procedury okres$lonej w tej dyrektywie wylacznie w przypadku udzielania zamoéwien zwigzanych z dzialalnos$cia, ktéra
podmiot ten prowadzi w sektorze lub sektorach” (tak: wyrok C-393/06 z dnia 10 kwietnia 2008 roku sprawa I..A., W.-
(...) przeciwko (...)). Zgodnie z zasadami logiki konstrukcja zawarta w art. 132 ust. 1 p.z.p. bazuje na ocenie utylitarnej
przyjmujacej, ze jakie$ dzialanie nadaje sie do realizacji okre$lonego celu, albo przynajmniej mu sprzyja. Nadmienic
nalezy, iz certyfikaty tworza jeden z elementow systemu instrumentéw wspierania energetyki ,,niekonwencjonalnej".
Przez system ten rozumie sie ogol Srodkow stosowanych w ramach systemu prawnego, ktéry promuje energetyke
niekonwencjonalng, dzieki zmniejszeniu kosztéw wykorzystywania tej energetyki, zwiekszeniu ceny, za ktéra mozna
sprzedaé energie, cieplo, paliwa z niej pochodzace, lub zwiekszaniu ich nabywanej ilo$ci. To regulacja dyrektywy
2001/77/WE okreslala udzial energii elektrycznej z OZE w calkowitym zuzyciu energii w poszczegdlnych krajach
czlonkowskich, jak rowniez naklada obowigzek wdrozenia systemu tzw. ,Swiadectw pochodzenia”, ktorego celem bylo
wspieranie rozwoju energetyki odnawialnej. Poszukujac, na gruncie dyrektywy 2001/77/WE celu, z jakim zwigzane
bylo nabywanie praw majatkowych wynikajacych ze $wiadectw pochodzenia wskazaé¢ nalezy na kilka czynnikow.

Istotne jest réwniez, to, iz w motywie 1 preambuly do dyrektywy 2001/77/WE wskazano, iz: ,Wspolnota uznaje
potrzebe wspierania odnawialnych Zrodel energii elektrycznej za sprawe priorytetowa, zwlaszcza ze jej wykorzystanie
niesie za soba pozytywny wplyw na ochrone Srodowiska i przyczynia sie do trwalego rozwoju. Ponadto moze tworzyc
lokalne zatrudnienie i pozytywnie wplywac na sp6jno$c¢ spoleczna, a takze przyczyniaé sie do zabezpieczenia dostaw
i celow K.. Dlatego tez niezbedne jest zapewnienie lepszego wykorzystania tego potencjalu w ramach wewnetrznego
rynku energii elektrycznej”. W sposéb zatem wyrazny polozone zostaly fundamenty systemu opierajacego sie na
nastepujacych zalozeniach: wspieranie OZE ze wzgledu na istnienie waznego interesu publicznego, przejawiajacego
sie w koniecznoéci podjecia dzialan proekologicznych. Nastepnie, w motywie 2 preambuly, zapisano, ze ,Wspieranie



produkcji energii elektrycznej z odnawialnych Zrodel energii jest dla Wspdlnoty sprawe wysoce priorytetowa, co
znajduje odzwierciedlenie w tresci bialej ksiegi w sprawie odnawialnych zrédet energii, uzasadniajacej to potrzeba
lepszego zabezpieczenia i zr6znicowania dostaw energii, ochrony Srodowiska i zwiekszenia spolecznej i ekonomicznej
spojnoéci”. Zas w motywie 14 preambuly podkre§lono koniecznosé zagwarantowania sprawnego funkcjonowania
mechanizmbéw wsparcia z zachowaniem zaufania ze strony potencjalnych inwestoréw. Znaczenie wsparcia zrodel
niekonwencjonalnych zostalo nastepnie szeroko ujete w kolejnej dyrektywie po$wieconej problematyce wsparcia
niekonwencjonalnych Zrodet energii, tj.: dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/28/WE. W motywie
1 preambuly wskazano, iz: , Kontrola zuzycia energii w Europie oraz zwiekszone stosowanie energii ze Zrodel
odnawialnych wraz z oszczednoS$cig energii i zwiekszona efektywnoScig energetyczna stanowia istotne elementy
pakietu $§rodkéw koniecznych do redukeji emisji gazéw cieplarnianych i spelnienia postanowien Protokotu z K.
do Ramowej Konwencji Organizacji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu, a takze do wywigzania
sie z innych wspolnotowych i miedzynarodowych zobowiazan w zakresie redukcji emisji gazéw cieplarnianych,
wykraczajacych poza rok 2012. Elementy te maja rowniez duze znaczenie dla zwiekszenia bezpieczenstwa dostaw
energii, wspierania rozwoju technologicznego i innowacji, a takze dla tworzenia mozliwoéci zatrudnienia i mozliwos$ci
rozwoju regionalnego, zwlaszcza na obszarach wiejskich i odizolowanych". Zgodnie zas z motywem 17 preambuly
L,Poprawa efektywno$ci energetycznej jest glownym celem Wspdlnoty, a zmierza ona do osiaggniecia poprawy
efektywnosci energetycznej o 20 % do roku 2020. Cel ten, wraz z obowigzujacym prawodawstwem obejmujacym
dyrektywe 2002/91/WE Parlamentu Europejskiego i Rady. z dnia 16 grudnia 2002 roku w sprawie charakterystyki
energetycznej budynkéw Dz.U. Liz 4.1.2003, s. 65., dyrektywe 2005/32/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 6 lipca 2005 roku ustanawiajaca ogolne zasady ustalania wymogoéw dotyczacych ekoprojektu dla produktow
wykorzystujacych energie Dz.U. L 191 z 22.7.2005, s. 29. i dyrektywe 2006/32/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 5 kwietnia 2006 r. w sprawie efektywnos$ci koncowego wykorzystania energii i uslug energetycznych Dz.U.
L 114 z 27.4.2006, s. 64., ma do odegrania kluczowa role w zagwarantowaniu, ze cele klimatyczne i energetyczne
beda osiggane najmniejszym kosztem, oraz moze da¢ nowe mozliwosci gospodarce Unii Europejskiej. Strategie
polityczne w zakresie efektywno$ci energetycznej oraz oszczednoéci energii naleza do najskuteczniejszych metod
zwiekszenia przez panstwa czlonkowskie procentowego udzialu energii ze Zrodel odnawialnych, a zatem panstwa
czlonkowskie bedg latwiej osiaga¢ krajowe cele ogblne oraz dla sektora transportu, dotyczace udzialu energii
ze 7zrédel odnawialnych, ktére zostaly okre§lone w niniejszej dyrektywie". Podkresli¢ nalezy, iz realizacja celow,
odbywa¢ sie miala za pomoca zachecania do dzialalnosci gospodarczej w tej branzy. W tym stanie, w motywie
14 preambuly odnotowano: ,,Gléwnym celem wyznaczenia obowigzkowych krajowych celéw jest zagwarantowanie
pewnosci dla inwestoréw i zachecanie do ciaglego rozwijania technologii, ktére wytwarzaja energie ze wszystkich
rodzajow zrodet odnawialnych". W motywie 25 preambuly wskazano, iz: ,Pafistwa czlonkowskie maja rézny potencjat
w zakresie energii odnawialnej i na szczeblu krajowym postuguja sie ré6znymi systemami wspierania energii ze
zrédel odnawialnych. Wiekszo$¢é panstw czlonkowskich stosuje systemy wsparcia, w ktérych korzyéci wigza sie
wylgcznie ze stosowaniem energii ze zrédel odnawialnych wyprodukowanej na ich terytorium. Aby krajowe systemy
wsparcia funkcjonowaly wlaéciwie, niezbedna jest mozliwo$¢ kontrolowania przez panstwa czlonkowskie skutkow i
kosztow krajowych systemow wsparcia w zalezno$ci od ich zréznicowanego potencjatu. Jednym z waznych Srodkow
do osiaggniecia celu niniejszej dyrektywy jest zagwarantowanie wlaéciwego funkcjonowania krajowych systemoéw
wsparcia wynikajacych z dyrektywy 2001/77/WE, po to, by zachowa¢ zaufanie inwestoréw oraz pozwoli¢ panstwom
czlonkowskim na opracowanie skutecznych $§rodkéw krajowych pozwalajacych osiggnac¢ wyznaczone cele”. Zatem
uprawniona jest konkluzja, iz u podstaw wprowadzenia mechanizmoéw wsparcia niekonwencjonalnych zrodel energii
leza zalozenia realizacji unijnej i krajowej polityki proekologicznej, prowadzonej w celu ochrony waznego interesu
publicznego przy wykorzystaniu potencjalu sektora prywatnego, a to na skutek stworzenia atmosfery zaufania i
zachecania do tworzenia OZE. Realizacja celow, o ktérych mowa powyzej nastepowaé miala w Polsce na podstawie
konstrukeji prawnej zawartej w art. 9a ust. 1 ustawy Prawo energetyczne, w Swietle ktorego ,,Przedsiebiorstwa
energetyczne, odbiorcy konicowi oraz towarowe domy maklerskie lub domy maklerskie, o ktorych mowa w ust. la,
w zakresie okreSlonym w przepisach wydanych na podstawie ust. 9, sa obowiazane: 1) uzyskaé i przedstawi¢ do
umorzenia Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki §wiadectwo pochodzenia, o ktorym mowa w art. 9e ust. 1, lub w art.
9o ust. 1, dla energii elektrycznej wytworzonej w zrédlach znajdujacych sie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
lub 2) uiSci¢ oplate zastepcza, w terminie okreSlonym w ust. 5, obliczong w sposob okreslony w ust. 2”. Mechanizm



wsparcia - wprowadzony do krajowego porzadku prawnego na mocy art. 9a ustawy Prawo energetyczne - zwigzany
ze $wiadectwami pochodzenia polegal na tym, ze wybrane podmioty mialy obowiazek uzyskaé i przedstawi¢ do
umorzenia Prezesowi URE §wiadectwa pochodzenia lub uiSci¢ okreslong w spos6b administracyjny oplate zastepcza
(albo, w przypadku niewykonania zadnego z tych obowiazkéw - zaplaci¢ kare pieniezna). Taka alternatywa w
zalozeniu miala kreowa¢ popyt rynkowy na Swiadectwa pochodzenia, efektem czego bylo wsparcie finansowe tych,
od ktorych $§wiadectwa te pochodzg, czyli wytworcow energii ze Zrodel niekonwencjonalnych. Podkreslié w tym
miejscu nalezy, iz mechanizm przyjety przez polskiego ustawodawce, nakladajacy na podmioty, okreslone w ustawie
Prawo energetyczne obowiazki przedkladania do umorzenia $wiadectw pochodzenia lub uiszczenia oplaty zastepczej
kreowa¢ mial popyt na te Swiadectwa po stronie podmiotéw zobowigzanych do dzialania na podstawie przepisu
prawa. Tak rozumiany popyt mial zacheca¢ podmioty prywatne do podjecia dzialan inwestycyjnych. Mechanizm
wsparcia niekonwencjonalnych Zroédel energii, w tym nabywanie praw majatkowych wynikajacych ze $wiadectw
pochodzenia bazowaly zatem na zalozeniu konieczno$ci wspierania proekologicznych rozwigzan, co lezalo w waznym
interesie publicznym. Wprowadzenie obowiazku dokonywania odkupu $wiadectw pochodzenia, badz uiszczania
oplaty zastepczej, przez takie podmioty jak (...) mialo na celu zagwarantowanie producentom tzw. zielonej energii
oplacalnoéci samej decyzji, co do inwestycji infrastrukturalnych, jak réwniez dalszego prowadzenia dzialalno$ci
gospodarczej. Tym samym, uprawnione jest stwierdzenie, iz celem nabywania przez (...)Swiadectw pochodzenia
na podstawie Umowy CPA bylo wsparcie systemu niekonwencjonalnych Zrodel energii, nie za§ wykonywanie
dzialalnoSci polegajacej na tworzeniu sieci przeznaczonych do §wiadczenia publicznych uslug zwigzanych z produkcja,
przesylaniem lub dystrybucja energii elektrycznej, gazu lub ciepla lub dostarczania energii elektrycznej, gazu albo
ciepla do takich sieci lub kierowania takimi sieciami (dzialalnoSci sektorowej). Prowadzi to do wniosku, ze w
dniu zawierania Umowy CPA, (...) nie byla zobowigzana do stosowania ustawy prawo zaméwien publicznych.
DzialalnosSci sektorowej nie stanowiloby réwniez ewentualne nabywanie praw majatkowych wynikajacych ze
Swiadectw pochodzenia w celach komercyjnych. Bowiem juz na marginesie podnie$¢ nalezy, iz (...) nabywala
prawa majatkowe wynikajace ze Swiadectw pochodzenia takze w celach komercyjnych, zwigzanych np. z interesem
pozostalych podmiotéw wchodzacych w sklad grupy kapitalowej, w tym stanie takie nabywanie praw majatkowych
roéwniez miesci sie w pojeciu dzialalnosci sektorowej, o ktérej mowa w art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy prawo zamowien
publicznych.

Zauwazy¢ ponadto nalezy, iz od 4 maja 2015 roku zmianie ulegl przepis art. 138a ust 1 p.z.p., w ktérym wyraznie
zapisano, ze stosowanie przepisOw prawa zamoéwien publicznych przez zamawiajacych sektorowych do zakupu
Swiadectw pochodzenia jest wylaczone przedmiotowo. Oznacza to, ze umowy sprzedazy praw majatkowych ze
$wiadectw pochodzenia obecnie nie podlegaja przepisom p.z.p. Nastepnie od dnia 28 lipca 2016 roku obowigzuje
ust 1a w art. 132 p.z.p., w ktérym zapisano, ze ,,Przez dystrybucje, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 3 i 4, nalezy rozumiec
rowniez sprzedaz hurtowa oraz detaliczna.” Zgodnie z powyzsza regulacja i w kontekScie art. 132 ust. 1 pkt 3
p-z.p., powodd, zajmujacy sie obrotem energia, wykonuje szczegblny rodzaj dystrybucji i z tej przyczyny moze by¢
traktowany jako zamawiajgcy sektorowy. Zasadnie mozna przyjac, ze w wyniku dzialan racjonalnego ustawodawcy
doszlo do potwierdzenia prawidtowosSci praktyki przedsiebiorstw energetycznych majacej miejsce w latach 2005
- 2015, polegajacej na niestosowaniu do transakcji nabywania §wiadectw pochodzenia ustawy prawo zamoéwien
publicznych. Dzialania ustawodawcy, podjete w wyniku nowelizacji ustawy nalezy interpretowac jako potwierdzenie
i po dacie nowelizacji. Uznac nalezy zatem, iz zmiana art. 138a ustawy prawo zamoéwien publicznych miala charakter
doprecyzowujgcy, usuwajac ewentualne watpliwoéci co do koniecznoS$ci stosowania do przedmiotowych transakeji
ustawy prawo zamoéwien publicznych. Tak wiec powdd w dacie zawarcia Umowy CPA nie miat obowigzku stosowaé
rezimu p.z.p., a w konsekwencji nie musial stosowac trybu konkurencyjnego do nabywania praw majgtkowych. Nie
byly bowiem spelnione przestanki do przyjecia, ze Umowa CPA, czy tez poszczego6lne transakcje pozasesyjne, stanowia
umowy o zamowienie publiczne.

Majac jednak na wzgledzie, iz Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 10 maja 2017 roku w sprawie GSK 2299/15
uznal, iz spotka prowadzaca dzialalnoé¢ w zakresie obrotu energia elektryczng wykonuje dzialalno$é sektorows, o
ktorej mowa w art. 132 ust. 1 pkt 3 p.z.p. i jest zobowiazania do stosowana przepiséw prawa zamdwien publicznych



o zamoOwieniach sektorowych, nalezalo w dalszej czeéci uzasadnienia, ustali¢, jaka sankcja znajdzie zastosowanie, czy
tak jak twierdzi strona czynna bezwzgledna niewazno$¢, czy inna, co sugeruje strona borna.

Odnoszac sie zatem dalej do stawianych w twierdzeniach strony czynnej naruszen prawa materialnego przez strony
stosunku prawnego w toku rozpoznania sprawy zgrupowa¢ mozna je do jednego jurydycznego pytania, czy w
zakresie wzruszalnoSci umowy CPA stosowac¢ nalezy bezposrednio przepisy kodeksu cywilnego, czy w obecnym
stanie prawnym nalezy poszukiwaé innej sankcji ,lzejszej”. Innymi stowy, co wywodza pozwani, czy przyjecie zasady
wzruszalno$ci wzglednej ze znowelizowanych przepisow ustawy prawo zamoéwien publicznych do ewentualnego
uniewaznienia umowy CPA bylo wlasciwe w obwiazujacym porzadku prawnym. Na tak stawiane pytanie nalezy
udzieli¢ odpowiedzi twierdzace;.

Dochodzac za$ do tej odpowiedzi nalezy poréwnaé dwa rezimy prawne — czystych przepisow kodeksu cywilnego
z przepisami ustawy prawo zamoéwien publicznych. Tytulem uzupelienia Sad Okregowy wskazuje, iz owe relacje
statuuje art. 139 ust. 1 p.z.p. z ktérego jednoznacznie wynika, ze przepisy p.z.p. stanowig lex specialis w stosunku do
przepisow KC i tam, gdzie reguluja odmiennie kwestie zwigzane z umowami, maja pierwszenstwo przed przepisami
kodeksowymi. Ponadto wskazac nalezy, iz na podstawie art. 58 § 1 k.c. nie mozna uzna¢ umowy za niewazng z powodu
niezachowania lub naruszenia przy jej zawarciu procedury przetargowej wymaganej przez ustawe. Artykul 58 § 1
k.c. nie obejmuje naruszen ustawy w tym zakresie i nie sankcjonuje ich. Rozwazania te sg jak najbardziej spojne i
logiczne i wpisuja sie w obowiazujace przepisy i dazenie Ustawodawcy do unifikacji systemu odwolawczego na tle
umoéw zwigzanych z prawem zamoéwien publicznych.

Niebagatelne jest to, iz 6w przepis art. 139 prawa zamo6wien publicznych znajduje sie w Dziale IV umowy w sprawach
zamowien publicznych, w ktérym to dziale uregulowany zostal réwniez aspekt uniewaznienia umowy. Trafnie zatem

pozwani dokonywali wykladni przepiséw kodeksu cywilnego na tle art. 353" k.c. i nie sposéb dopatrzeé sie jego
naruszenia, o czym szerzej w kolejnych rozwazaniach. Z calg stanowczoS$cia wskazac¢ nalezy, iz Sad Okregowy stoi na
stanowisku, iz cywilistyczna zasada swobody umow w systemie zamowien publicznych ulega znacznemu ograniczeniu
w kilku aspektach choéby po stronie zamawiajacego z powodu niemoznosci swobodnego wyboru kontrahenta, zasady
pisemnos$ci umowy, okreslenia zasad umowy przez zamawiajacego czy wlaénie braku swobodnej decyzji, co do zmiany
umowy juz zawartej w tym kwestii jej waznosci.

Powyzsze rozwazania nalezy uzupelnic o stwierdzenie na tle interpretacji przepiséw prawa zamédwien publicznych, iz
uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego, zgodnie z ktérg poza przypadkami niewaznosci wzglednej
umowy (uniewaznialno$ci) z przyczyn dotyczacych naruszen procedur udzielania zaméwien publicznych okre$lonych
w ustawie — Prawo zamowien publicznych (art. 146 ust. 1 i 6), moga zachodzi¢ takze przypadki bezwzglednej
niewaznoS$ci umowy z innych przyczyn niz dotyczace naruszen procedur udzielania zamoéwien publicznych (art. 58
k.c.). Nie mniej jednak owa niewaznosé bezwwzgledna umowy zachodzi¢ bedzie w przypadkach naruszen prawa
odnoszqgcych sie do elementow konstrukcyjnych umowy, tj. strony podmiotowej umowy, tre$ci umowy lub
formy umowy (np. braki w zakresie reprezentacji strony umowy, czy tez niezachowanie formy pisemnej umowy).
Ocena czy zachodzi przypadek niewazno$ci umowy dokonywana bedzie w §wietle postanowien art. 58 k.c. (arg. z art.
139 ust. 1 p.z.p.). Przy czym podkreSlenia wymaga, iz nie bedzie to dotyczy¢ przypadkoéw naruszen procedur udzielania
zamowien publicznych okre$lonych w ustawie — prawo zamdéwien publicznych, albowiem w tym zakresie do oceny
skutkéw prawnych tych naruszen,

w kontekscie waznoéci umowy, zastosowanie znajduja wylacznie przepisy art. 146 ust. 1i 6 p.z.p., ktdre w sposéb
wyczerpujacy okreslaja przypadki naruszen procedur udzielania zamoéwien publicznych skutkujacych mozliwoS$cia
uniewaznienia samej umowy. Jak juz bylo o tym mowa, w przypadkach tych uniewaznienie umowy bedzie mozliwe w
ramach zastosowania Srodkéw ochrony prawnej albo na drodze powodztwa Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.
Tak wiec, w ramach podstaw niewaznoSci umowy objetych zakresem zastosowania art. 58 k.c. strony umowy, jak
tez inne podmioty posiadajace interes prawny, beda uprawnione do wystepowania z powddztwem o stwierdzenie
niewazno$ci umowy w trybie i na zasadach okreslonych w art. 189 k.p.c. Powbdztwo takie bedzie przybieraé¢ postac
powddztwa o ustalenia (stwierdzenie istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego), a orzeczenie sadu bedzie mialo



charakter wylacznie deklaratoryjny. Innymi stowy do niewaznos$ci bezwzglednej z art. 58 k.c. dochodzi jedynie na tle
naruszenia przepiséw odnoszacych sie do ksztaltowania stosunkéw cywilnych dotyczgcych formy (pisemna, pisemna
zastrzezona i tu jest sp6jno$¢ art. 139 ust. 2 p.z.p.), czy naruszenia zasad reprezentacji, a nie trybu zawierania umow.

Na podstawie art. 58 § 1 k.c. co bylo wskazywane wyzej, nie mozna uzna¢ umowy za niewazng z powodu niezachowania
lub naruszenia przy jej zawarciu procedury przetargowej wymaganej przez ustawe. Artykul 58 § 1 k.c. nie obejmuje
naruszen ustawy w tym zakresie i nie sankcjonuje ich. Tym samym nadmienié nalezy, iz jezeli ustawa wymaga
zawarcia umowy w trybie procedury przetargowej, podstaw do okreSlenia sankcji zawarcia umowy bez zachowania
tej procedury lub z naruszeniem tej procedury nalezy poszukiwa¢ w przepisach, ktére nakladaja obowiazek zawarcia
umowy w trybie procedury przetargowej i reguluja wymagang procedure przetargowa.

Powolany w pozwie art. 58 k.c. okreSla za$§ sankcje sprzecznosci z ustawa lub zasadami wspolzycia spolecznego
treéci czynnoSci prawnej oraz celu czynnosSci prawnej. Wszak w art. 58 k.c. nie chodzi o kazda sprzeczno$c¢ z ustawa
przy dokonywaniu czynnoéci prawnej, a tylko - co nie zawsze jest dostrzegane - o sprzeczno$¢ z ustawa tresci
czynno$ci prawnej oraz o sprzecznoSci z ustawa celu czynnosci prawnej, wynika z odwolania sie w art. 58 k.c. do
celu dokonywanej czynno$ci prawnej (cel czynnosci prawnej wiaze sie $ciSle z jej treécia) oraz do postanowien
dokonywanej czynnoéci prawnej (sa one elementem tre$ci czynnoS$ci prawnej), a takze z zestawienia art. 58 k.c.
z wymienionymi wyzej przepisami Kodeksu cywilnego przewidujacymi niewazno$é czynnoSci prawnej w razie
innych wadliwo$ci czynnoéci prawnej (nieposiadania przez strone zdolno$ci do czynnoSci prawnych, niezachowania
formy ad solemnitatem, niektérych wad o$wiadczenia woli, braku pelnomocnictwa lub przekroczenia jego granic w
niektérych przypadkach). Gdyby art. 58 k.c. przewidywal sankcje niewaznoSci czynno$ci prawnej w kazdym przypadku
naruszenia przy dokonywaniu czynnoS$ci prawnej bezwzglednie obowigzujgcej normy prawnej, przepisy te bylyby
zbedne (por. uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 12 pazdziernika 2001 r., IIT CZP 55/01 i 14 wrzeénia 2007 r., III CZP
31/07 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 lipca 2007 r., II CSK 162/07).

W art. 58 § 1 k.c. nie mozna zatem upatrywaé¢ podstaw do okreslenia sankcji niezachowania lub naruszenia
procedury przetargowej, obojetnie jak ujmowanej, czy jako aukcja, przetarg pisemny, konkurs ofert lub inne podobne
postepowanie w przedmiocie zawarcia umowy. Na podstawie art. 58 § 1 k.c. nie mozna wiec uzna¢ umowy za niewazna
z powodu niezachowania lub naruszenia przy jej zawarciu procedury przetargowej wymaganej przez ustawe. art.
58 § 1 k.c. nie obejmuje naruszen ustawy w tym zakresie i nie sankcjonuje ich. Jak juz bylo podkre§lane w razie
niezachowania lub naruszenia procedury przetargowej wymaganej przez ustawe umowa moze staé sie niewazna z
mocy art. 58 k.c. jedynie wtedy, gdy uchybienie to wywrze wplyw na tre$¢ umowy - sprawi, ze takze tre$¢ umowy
bedzie sprzeczna z ustawa (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 marca 2009 r., II CSK 484/08) albo z zasadami
wspolzycia spolecznego (przykladem moze by¢ zmowa stron).

Norma z art. 58 § 1 k.c. znajdzie zastosowanie w sytuacji, gdy przyczyny niewazno$ci odnosza sie do tresci lub
celu czynnoS$ci prawnej. Przy czym przez tre§¢ umowy rozumie sie zawarta w o§wiadczeniu woli stron tej czynno$ci
regulacje ich sytuacji prawnej tj. ich praw i obowiazkoéw, za$ przez cel umowy rozumie sie dalszy skutek czynnosci
prawnej — stan rzeczy, ktory nie jest objety treScia umowy, a ma by¢ realizowany w nastepstwie wykonania uprawnien
i obowigzkéw wynikajacych z dokonanej czynnoéci prawnej. W niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z zadna z
takich sytuacji. W tym stanie przepis art. 58 k.c. nie moze mieé¢ zastosowania wprost. Jego zastosowanie wymaga
rozszerzajacej wykladni, za ktéra przemawia¢ musza donioste racje. Racje te obejmuja porzadek publiczny, interesy
stron oraz proporcjonalno$¢ sankcji w stosunku do dokonanego naruszenia.

W szczegbdlnoSci w kontekScie niniejszej sprawy wazna jest przestanka proporcjonalnoéci. Jej istota polega na tym,
by negatywne skutki naruszenia prawa dotknely tego, kto prawo naruszyl, byly wystarczajace dla realizacji celu
naruszonej normy, ale nie byty nadmierne — nie ingerowaly w chronione prawnie warto$ci w sposéb niekonieczny z
punktu widzenia celu tej normy. Potrzebna jest zatem ocena, czy niewazno$¢ czynno$ci prawnej jest niezbedna dla
osiggniecia celu naruszonej normy i czy faktycznie zapewni jego osiggniecie; czy inne przewidziane w systemie prawa
sankcje nie sg wystarczajgce, czy zastosowanie sankcji niewaznoéci nie narusza nadmiernie praw i stusznych intereséw
0s6b innych niz te, ktore naruszyty prawo oraz czy zastosowanie sankcji niewazno$ci nie podwazy zaufania podmiotow



do panstwa i stanowionego przez nie prawa (tak: uchwala SN (7) z 15.09.2015 r., III CZP 107/14, OSN 2016, nr 2,
poz. 16).

Gwoli Scisloéci doda¢ nalezy, iz co do zasady postepowania w sprawie zamdéwien publicznych przeprowadza sie,
gdy zasadne jest tworzenie po stronie kontrahentéw zamawiajacych warunkéw gry bazujgcych na zasadzie: uczciwej
konkurencji, rownosci, bezstronnosci i obiektywizmu, jawnosci. Natomiast system wsparcia zwiazany z obowigzkiem
nabywania $wiadectw pochodzenia energii od poczatku opieral sie na zalozeniu wspierania polityki ochrony
§rodowiska. W tym celu ustawodawca stworzyl system zachet finansowych dla wytwoércéw energii elektrycznej
z Odnawialnych Zrédet Energii (OZE) i skorelowanych z nimi ustawowych obowigzkéw nalozonych na niektére
przedsiebiorstwa energetyczne. Zauwazy¢ nalezy, iz nabywca koncowy kupowal prawa majatkowe ze $wiadectw
pochodzenia nie w celu nabycia débr potrzebnych w prowadzonej dzialalno$ci, ale po to, aby wypehié¢ ustawowy
obowiazek uzyskania i przedstawia do umorzenia Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki Swiadectw pochodzenia, a
6w obowiazek dotyczyl celow stawianych poszczeg6lnym Panistwom Unii Europejskiej. Mianowicie jednym z celéw
Europejskiej Polityki Energetycznej bylo i jest, promowanie wykorzystywania energii ze zr6del odnawialnych. Wiazace
cele w zakresie wykorzystania tych zrédel wprowadzila dyrektywa 2001/77/WE w sprawie wspierania produkcji
na rynku wewnetrznym energii elektrycznej wytwarzanej ze zrodel odnawialnych, zastapiona dyrektywa 2009/28/
WE w sprawie promowania stosowania energii ze zrédel odnawialnych. System wsparcia producentéw energii
elektrycznej w zrodlach odnawialnych oparty na zbywalnych Swiadectwach pochodzenia uksztaltowal sie w Polsce
w latach 2005—-2007 bezposrednio z konieczno$ci dostosowania przepisow polskiego prawa do regulacji panujacych
w Unii Europejskiej. Polska musiala dostosowaé przepisy do regulacji zawartych w Dyrektywie 77/2001/WE, ktéra
okresla udzial energii elektrycznej z OZE w calkowitym zuzyciu energii w poszczegdlnych krajach czlonkowskich,
jak rowniez naklada obowiazek wdrozenia systemu tzw. $wiadectw pochodzenia, ktérego celem jest wspieranie
rozwoju energetyki odnawialnej. Model wsparcia wytworcow energii elektrycznej z OZE zostal uksztaltowany w
marcu 2005 roku wraz z wejéciem w zycie kolejnych nowelizacji Prawa energetycznego i Prawa ochrony Srodowiska
implementujacych przepisy wspomnianych dyrektyw. I tak ustawa z dnia 4 marca 2005 roku o zmianie ustawy - Prawo
energetyczne oraz ustawy - Prawo ochrony $§rodowiska ustawodawca nadal nowe brzmienie art. 9a ustawy Prawo
energetyczne, zgodnie z ktorym Przedsiebiorstwo energetyczne zajmujace sie wytwarzaniem energii elektrycznej lub
jej obrotem i sprzedajace te energie odbiorcom koncowym, przylaczonym do sieci na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, jest obowiazane, w zakresie okre§lonym w przepisach wydanych na podstawie ust. 9: 1) uzyskac¢ i przedstawic
do umorzenia Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki $§wiadectwo pochodzenia, o ktorym mowa w art. ge ust. 1,
albo 2) uiéci¢ oplate zastepcza, obliczona w sposob okreslony w ust. 2. Na wszystkie przedsiebiorstwa energetyczne
sprzedajace energie elektryczng odbiorcom koncowym, zostal zatem nalozony obowigzek uzyskania Swiadectw
pochodzenia i przedstawienia ich do umorzenia prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki. Z obowigzku tego mozna bylo
sie zwolnié¢ poprzez uiszczenie oplaty zastepcze;j.

Tym samym nabywca dokonywal zakupu w interesie gospodarczym wytwoércy energii z OZE, ponoszacego koszty
inwestycji w instalacje wytworcze — takie, jak farmy wiatrowe. Zatem cel transakcji — kupna przez powoda praw
majatkowych byt diametralnie rézny od celéw, dla ktérych prawo nakazuje udziela¢ zamowien sektorowych w trybach
konkurencyjnych (funkcjonalnie i celowo$ciowo). Wskaza¢ nalezy, iz konstrukcja procedury udzielania zamowien
publicznych bazuje m.in. na zasadzie ochrony interesu publicznego na skutek efektywnego wydatkowania $rodkéw
publicznych. Zasada najlepszego stosunku jakosci do ceny ,Best Value for Money" (VEM) oznacza koniecznoéc
takiego dokonywania zakupéw, aby osiagna¢ mozliwie najlepszy stosunek w relacji cena - jako$§é. Potwierdzeniem
obowigzywania zasady w polskim porzadku prawnym jest zapis art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009
roku o finansach publicznych. Zasadniczym kryterium w oparciu, o ktére wybierano najkorzystniejsza oferte stanowila
zatem bezsprzecznie najnizsza cena. Z kolei celem calego systemu wsparcia niekonwencjonalnych Zrodet energii nie
bylo obnizanie ceny zakupu lecz propagowanie jej upowszechnienia. Wszak prawa majatkowe wynikaja bezpo$rednio
ze Swiadectw pochodzenia powstaja z chwilg zapisania danego rodzaju §wiadectw na koncie ewidencyjnym wytworcy
w Rejestrze Swiadectw Pochodzenia i przystuguja podmiotowi bedacemu posiadaczem tego konta. Ilo§¢ praw
majatkowych odpowiada iloSci energii wykazanej w danym $wiadectwie pochodzenia, przy czym jedno prawo
majatkowe odpowiada 1 kWh energii elektrycznej. Prawa majatkowe stanowig towar gieldowy i moga by¢ zbywane



na (..) S.A. na specjalnie do tego zorganizowanym Rynku Praw Majatkowych. Prowadzenie Rejestru Swiadectw
Pochodzenia oraz organizacje obrotu prawami majatkowymi wynikajacymi z tych §wiadectw powierzono (...) S.A.
Obrot prawami majatkowymi odbywa sie na Rynku Praw Majgtkowych. Prawa majatkowe mozna sprzedac¢ badz
kupié: a) w transakcjach na sesji gieldowej; b) w transakcjach pozasesyjnych. Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz podstawa
wprowadzenia wyzej opisanego systemu wsparcia dla producentow energii elektrycznej w zrédlach odnawialnych bylo
zalozenie realizacji unijnej i krajowej polityki proekologicznej prowadzonej w celu ochrony interesu publicznego przy
wykorzystaniu mozliwosci sektora prywatnego i zapewnienie wsparcia producentom niekonwencjonalnych Zrodel
energii. Nie mozna zatem zgodzié sie z twierdzeniem, ze u podstaw nabywania przez spoélke (...) praw majatkowych
lezaly idee charakterystyczne dla zamowien publicznych.

Nadmieni¢ nalezy, co bylo juz sygnalizowane wyzej, iz przeprowadzenie procedury zaméwien publicznych bazuje w
zasadniczej mierze na zasadzie konkurencyjnosci. Postepowanie w sprawie zamoéwienia publicznego, co do zasady
przeprowadzane jest zatem tam, gdzie zasadnym jest tworzenie po stronie kontrahentow zamawiajacych, warunkow
gry rynkowej bazujacej na mechanizmach konkurencji, czego nie ma przy tak zwanych §wiadectwach pochodzenia,
co do ktorych obrot jest narzucony przez wymogi prawne i ramy polityki proekologicznej zar6wno struktur unijnych
jak i rodzimych wymogo6w. Ponadto na brak zasadno$ci stosowania przepisow dotyczacych zamoéwien publicznych w
sytuacji braku koniecznosci ksztaltowania mechanizméw konkurencyjnych zwrdcil uwage Trybunatu Sprawiedliwosci
UE m.in.: w Wyroku z dnia 2 czerwca 2016 roku, C-410/14, P. P.. Trybunal stwierdzil m.in., iz: ,Nie stanowi
zamoOwienia publicznego w rozumieniu dyrektywy (chodzilo o Dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i uslugi) system umoéw taki jak system sporny w postepowaniu gléwnym, poprzez ktory
podmiot publiczny zamierza naby¢ na rynku towary w drodze zawierania uméw w calym okresie wazno$ci tego
systemu z kazdym wykonawca zobowigzujacym sie dostarczac okre$lone towary na z gory ustalonych warunkach, bez
dokonywania wyboru spoérod zainteresowanych wykonawcow i zezwalajac im na przystapienie do tego systemu w
calym okresie jego wazno$ci”.

W sytuacji, gdy u podstaw kojarzenia stron transakcji nie lezy mechanizm eliminacji konkurentow, lecz zalozenie
o potrzebie nawigzania umowy z kazdym wyrazajagcym wole, nie ma potrzeby stosowanie procedury zamoéwien
publicznych. Wskazac tez nalezy, ze na podstawie art. 9a ust 6 prawa energetycznego nalozony zostal na sprzedawce z
urzedu obowiazek zakupu energii elektrycznej wytworzonej w odnawialnych zrodlach energii przylaczonych do sieci
dystrybucyjnej, zlokalizowanej na terenie dzialania danego sprzedawcy z urzedu.

Wprowadzajgc te regulacje zdecydowano, ze zakup energii ze Zrédel odnawialnych zostal wyjety z rynku
konkurencyjnego nie tylko poprzez obowiazek zakupu lecz rowniez poprzez okreslenie sposobu ustalania ceny zakupu.
System wsparcia niekonwencjonalnych zrédel energii oparty zostal w dacie zawierania Umowy CPA na zasadach
odmiennych od zasad organicznych, wlasciwych dla procedury udzielania zaméwien publicznych. Zalozeniem
systemu bylo konieczno$¢ wspierania proekologicznych rozwigzan w interesie publicznym. Wprowadzenie obowiazku
dokonywania odkupu $wiadectw pochodzenia, badZ uiszczania oplaty zastepczej przez takie podmioty jak (...)
mialo na celu zagwarantowanie producentom tzw. zielonej energii oplacalnoéci samej decyzji co do inwestycji
infrastrukturalnych, jak réwniez dalszego prowadzenia dzialalnoSci. Warto przywotaé jeszcze inny fragment wywodu
wyroku Trybunalu Sprawiedliwo$ci UE z dnia 2 czerwca 2016 r., C-410/14, w ktorym wskazal, iz: ,.Zamdwienie
nie musi bezwzglednie zosta¢ udzielone w formie zamoéwienia publicznego, jesli istnieje przewidziana prawem
alternatywa, polegajaca w ramach sprawy rozpatrywanej w postepowaniu gtownym zakonczonej tym wyrokiem, na
skorzystaniu - w tym wypadku - z koncesjonowania uslug". Z powyzszego wynika, ze mozliwe jest stosowanie przez
ustawodawcow krajowych okreslonych konstrukeji prawnych, ktérych adresatem sg podmioty zaliczane do szeroko
rozumianego sektora publicznego, jezeli konstrukcje te gwarantuja osiagniecie celéw do jakich zostaly powolane. W
przypadku nabywania praw majatkowych wynikajacych ze §wiadectw pochodzenia racjonalny ustawodawca uznal,
iz nie bylo koniecznym stosowanie procedury zamoéwien publicznych, bowiem wystarczajacym okazalo sie by¢ w
tym wypadku stosowanie mechanizméw wiaéciwych dla prawa cywilnego, wspartego dokonywaniem okre$lonych



transakcji na rynku regulowanym prowadzonym przez (...). Z tego m.in. powodu nie stosuje sie réwniez przepisow
p.z.p. do transakcji nabywania papieréw wartoSciowych.

W tym stanie przepis art. 58 k.c. rowniez nie moze mie¢ zastosowania wprost. Jego zastosowanie wymaga
rozszerzajacej wykladni, za ktéra przemawia¢ musza doniosle racje. Racje te obejmuja porzadek publiczny, interesy
stron oraz proporcjonalnoé¢ sankcji w stosunku do dokonanego naruszenia. Owa rownowaga dobr wiaze sie wprost
z przestanka proporcjonalnosci. Jej istota polega na tym, by negatywne skutki naruszenia prawa dotknely tego, kto
prawo naruszyl, byly wystarczajace dla realizacji celu naruszonej normy, ale nie byly nadmierne — nie ingerowaly w
chronione prawnie wartoSci w sposob niekonieczny z punktu widzenia celu tej normy. Potrzebna jest zatem ocena,
czy niewazno$¢ czynnosci prawnej jest niezbedna dla osiggniecia celu naruszonej normy i czy faktycznie zapewni
jego osiggniecie. Czy inne przewidziane w systemie prawa sankcje nie sg wystarczajace, czy zastosowanie sankcji
niewaznoSci nie narusza nadmiernie praw i shusznych intereséw oséb innych niz te, ktore naruszyly prawo oraz czy
zastosowanie sankcji niewazno$ci nie podwazy zaufania podmiotéw do panhstwa i stanowionego przez nie prawa (tak
tez: Uchwala SN (7) z 15.09.2015 r., III CZP 107/14, OSN 2016, nr 2, poz. 16).

Tym samym Sad Okregowy rozwazyl, czy opisany mechanizm proporcjonalnoéci sankcji w niniejszej sprawie wyklucza
mechanizm sankgcji z art. 58 k.c. na rzecz sankgcji z art. 146 p.z.p. — w ochronie uzasadnionego interesu publicznego.
Nie zawsze bowiem przepisy, ktore nakladaja obowigzek zawarcia umowy w trybie przetargowym i ktére reguluja
postepowanie przetargowe, przewiduja sankcje niewazno$ci umowy zawartej z naruszeniem tych przepiséw. Choé
sama sankcje niewaznoéci mozna uznaé za co do zasady odpowiednia w wypadku naruszenia przepiséw majacych
na celu ochrone majatku publicznego, to nawet w razie naruszenie tych przepis6w nie zawsze zastosowanie sankcji
niewaznoSci bezwzglednej jest uznawane za najwlasciwsze ze wzgledu na surowo$c¢ tej sankcji i wynikajgce stad
zagrozenia dla konkurencyjnej wartosci, jaka jest pewno$é obrotu prawnego. Prawda jest, iz z zasady swobody umoéw

(art. 353" k.c.) dzialalno$¢ kontraktowa stron jest ograniczona celem, natura stosunku jak réwniez ustawie i zasadom
wspolzycia spolecznego.

Tak wiec owa swoboda umoéw, w tym mozno$¢ zerwania kontraktu z przyczyn niewazno$ci znajduje specyficzne
ograniczenie na tle przepisow szczegdlnych — prawa zamodwien publicznych. Zatem uznajgc, iz umowa CPA za
zawarta z pominieciem przepiséw ustawy zamowienia publiczne nalezy zastanowi¢ sie czy zastosowanie ma wlaénie
sankcja z kodeksu cywilnego i czy pominiecie przepisow w ogole ustawy prawo zamoéwien publicznych pozwala
stosowa¢ sankcje wzruszalnoéci, (niewazno$¢ wzgledna) z art. 146 p.z.p.. Zauwazy¢ nalezy, iz rozwiazanie zawarte w
obowigzujacym art. 146 p.z.p. zostalo wprowadzone do porzadku prawnego moca nowelizacji ustawy z dnia 2 grudnia
2009 roku, zwanej potocznie duza nowelizacja. Nowelizacja ta weszla w zycie w dniu 29 stycznia 2010 roku. Tak
wiec przed zawarciem rzeczonej umowy CPA. W tym miejscu przypomnieé nalezy, iz podstawowym celem nowelizacji
byla mianowicie implementacja do prawa krajowego postanowien dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2007/66/WE z 11 listopada 2007 roku zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy
skutecznosci procedur odwolawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych (Dz. Urz. UE L 335, s. 31). Jest
to o tyle istotne na tle przedmiotowej sprawy, iz w znowelizowanej ustawie zrezygnowano z uprzednio obowiazujacej
instytucji bezwzglednej niewazno$ci umowy, wprowadzajac w jej miejsce niewazno$¢ wzgledna, ustalang w drodze
konstytutywnego wyroku sadu. Na skutek nowelizacji z 2009 roku umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, ktéra
dotknieta jest wadami wymienionymi w art. 146 ust. 1 ustawy pozostaje wazna i wywoluje skutki prawne, az do
chwili jej uniewaznienia. W celu uniewaznienia umowy konieczne jest zatem podjecie stosownej inicjatywy przez
uprawniony podmiot na mocy szczeg6lnego przepisu prawa, a nie dzialanie z automatu. W uzasadnieniu projektu
nowelizacji z 2009 roku wskazano, ze proponowane rozwiazanie odejScia od konstrukeji niewaznos$ci bezwzglednej
umowy na rzecz niewazno$ci wzglednej zwiekszy pewno$c¢ obrotu w ramach zamoéwien publicznych. Nadmienié nalezy,
iz stanowisko to potwierdzone zostalo np. w opinii Rzecznika Generalnego Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z dnia 21
maja 2015 roku w sprawie C-166/14 M.- Q., L. und Struktur-E. im (...) v. B.. W opinii tej rzecznik wskazal, iz: Panstwa
czlonkowskie ustanawiajac odpowiednie terminy procesowe, powinny bra¢ pod uwage , pewno$¢ prawa i wymogi
skutecznej ochrony prawnej", a nadto ,, uwzglednic rodzaj i skutki prawne danego $§rodka prawnego oraz wchodzace
w rachube prawa i interesy wszystkich zainteresowanych". W samym za§ wyroku w sprawie C-166/14 Trybunal



Sprawiedliwosci stwierdzil m.in. ,,Uznanie za nieskuteczng umowy zawartej w nastepstwie postepowania w sprawie
udzielania zamoéwienia publicznego jest bowiem koncem istnienia i ewentualnie wykonania tej umowy, co stanowi
zasadniczg interwencje organu administracyjnego lub sgdowego w stosunki umowne zachodzace miedzy podmiotami
prywatnymi a organami panstwa. Taka decyzja moze wiec wywolaé powazne perturbacje i straty ekonomiczne nie
tylko dla wybranego wykonawcy zamoéwienia publicznego, lecz rowniez podmiotu zamawiajacego i w konsekwencji
dla spoleczenstwa bedacego beneficjentem finalnym dostawy robot budowlanych lub ustug stanowiacych przedmiot
danego zamowienia publicznego”.

Nadto jedna z przeslanek uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego jest ta okreSlona w art.
146 ust. 1 pkt. 2, a mianowicie ,Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy: nie zamieScit ogloszenia o
zamoOwieniu w Biuletynie Zamoéwienn Publicznych albo nie przekazal ogloszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji
Unii Europejskie. W literaturze zamo6wien publicznych podnosi sie, iz panstwa czlonkowskie zostaly zobowigzane do
zapewnienia sankcji nieskuteczno$ci w przypadku, gdy zamawiajacy udzielil zamo6wienia bez uprzedniej publikacji
ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym UE. Bezprawne, bezpoSrednie udzielanie zamoéwien zostalo
uznane przez Trybunal Sprawiedliwoéci za najpowazniejsze naruszenie prawa unijnego w dziedzinie zamoéwien
publicznych. Ustawodawca unijny w preambule do dyrektywy 2007/66/WE wskazal, iz: ,Umowa zawarta na
podstawie bezprawnego, bezposredniego udzielenia zamoéwienia powinna by¢ z zasady uwazana za nieskuteczng".
(Por. A. Soltysinska: Komentarz do art.2(dj, art.2(e), art.2(jj dyrektywy 89/665/EWG w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwolawczych
w zakresie udzielania zamo6wien publicznych na dostawy roboty budowlane. Lex). Ponadto wskazaé nalezy, iz w
motywie 13 preambuly do Dyrektywy 2007/66/WE ustawodawca unijny wskazal, iz: ,Aby zwalcza¢ bezprawne
bezposrednie udzielanie zamdéwien, ktore zostalo uznane przez Trybunal Sprawiedliwo$ci za najpowazniejsze
naruszenie prawa w dziedzinie zamowien publicznych ze strony instytucji zamawiajgcej lub podmiotu zamawiajacego,
nalezy przewidzie¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace sankcje". Nadmienié nalezy, iz w motywie 14 preambuly
ustawodawca unijny wyraznie wskazal, iz: ,Bezposrednie udzielanie zaméwienn powinno w rozumieniu niniejszej
dyrektywy obejmowaé wszystkie przypadki udzielania zaméwien bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamoéwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE, co odpowiada procedurze
bez uprzedniego ogloszenia w rozumieniu dyrektywy 2004/17/WE". Z powyzszego wynika zatem, iz udzielenie
zamoéOwienia publicznego, bezposrednio z pominieciem norm zamoéwien publicznych, zawiera sie w przestance braku
ogloszenia o zamoéwieniu publicznym. Konkludujac, dzialania (...) polegajace na zawarciu umowy z pozwanym (...)
z pominieciem norm zamoéwien publicznych, mieszcza sie w hipotezie normy zawartej w art. 146 ust. 1 pkt 2
ustawy p.z.p., zgodnie z ktérym ,Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy: nie zamieScil ogloszenia o
zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo nie przekazal ogloszenia o zamdéwieniu Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej". Stosujac zatem reguly wykladni prounijnej uznaé nalezy, iz nieprzeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamo6wienia publicznego wbrew takiemu obowiazkowi (niezastosowanie p.z.p.) wypelnia przestanke z art.
146 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Nie ma zatem racjonalnych podstaw do siegania w opisanej sytuacji do sankgji z art. 58 k.c.
Sankcja niewaznoSci bezwzglednej moze mieé¢ zastosowanie wylacznie wowcezas, gdy przepisy p.z.p. tak stanowia (art.
139 ust 2 p.z.p.) albo gdy umowa dotknieta jest wadliwo$cig inng niz naruszenie regul jej zawarcia wyrazonych w
p.z.p. (np. art. 14 k.c., art. 82 - 83 k.c., art. 387 k.c.). Przyjecie, ze poza wasko rozumianym zakresem zastosowania art.
146 p.z.p. stosowac nalezy art. 58 k.c. prowadziloby do sytuacji takiej, ze wszelkie formalne uchybienia niemieszczace
sie w literalnym zapisie art. 146 p.z.p. prowadza do niewaznoSci umowy sprzeczne jest z zalozeniem racjonalnego
praw. Jednocze$nie wykladnia literalna art. 146 ust. 1 pkt 2 p.z.p. prowadzi do wniosku, Ze polski ustawodawca nie
wprowadzil zadnych dodatkowych przeslanek uniewaznienia umowy stanowigcej zamowienie. Innymi slowy, kazde
zaniechanie obowigzku publikacji stanowi samoistng podstawe do uniewaznienia zaméwienia. Powyzsza wykladnie
art. 146 p.z.p. potwierdza réwniez definicja art. 2 pkt 7a p.z.p., zgodnie z ktéra postepowanie o udzielenie zamodwienia
wszczynane jest w drodze publicznego ogloszenia o zamoéwieniu . Nastepnie art. 11 p.z.p. okreéla, ze ogloszenia,
o ktorych mowa w ustawie zamieszcza sie w Biuletynie Zamoéwienn Publicznych lub publikuje sie w Dzienniku
Urzedowym UE . Biorac pod uwage powyzsza definicje, nalezy przyjac, ze zaniechanie obowiazkowego ogloszenia
skutkuje w ogole brakiem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a co za tym idzie — brak wszczecia



postepowania (tj. udzielenie zamédwienia poza systemem p.z.p.) stanowi zdarzenie, o ktérym mowa w art. 146 ust. 1
pkt 2 p.z.p..

W kontekécie treSci art. 146 ust. 1 pkt 2 p.z.p. bezzasadne sg twierdzenia Powoda, jakoby ustawodawca na gruncie
p-z.p. dokonal wyraznego rozréznienia przestanki dotyczacej braku wymaganego ogloszenia oraz braku stosowania
ustawy, czego dowodem ma by¢ art. 200 p.z.p. Zauwazy¢ nalezy, co wskazywano wyzej, iz instytucje przyjete przez
ustawodawce w art. 146 p.z.p. i art 200 p.z.p. maja odmienne cele i historie powstania, a tym samym moga
i powinny sie rézni¢. Przepis art. 146 p.z.p. stanowi implementacje Dyrektywy Odwolawczej w zakresie sankcji
nieskutecznosci, ktora jest $rodkiem ochrony dla wykonawcow na wypadek kazdego bezprawnego i bezposredniego
udzielenia zamowienia. Z kolei art. 200 p.z.p. dotyczy sankeji administracyjnych w stosunku do zamawiajacego, ktore
shuza kontroli efektywno$ci wydatkowania Srodkéw publicznych.

Dla porzadku wywodu Sad Okregowy analizujagc ponownie dokladnie caloksztalt materialtu dowodowego
zgromadzonego w sprawie tytulem uzupelienia nadmienia, iz bledne jest przyjecie powoda, iz zawarcie umowy
takiej jak CPA — umowy zobowigzujacej do zawierania umoéw sprzedazy praw majatkowych wynikajacych ze
Swiadectw pochodzenia nie stanowi zamoéwienia publicznego i nie stosuje sie do niej trybéw odwolawczych z
rzeczonej ustawy. Wskaza¢ jednak nalezy, iz umowa zawarta pod rzadami innych norm prawnych niz ustawa prawo
zamoOwien publicznych nie oznacza, iz nie jest umowa zawarta w przedmiocie zaméwienia publicznego. Fakt, iz
jej zawarcie zostaly poczynione na mocy prawa cywilnego w Scistym znaczeniu nie niweluje jej bytu, jako umowy
dotyczacej zamowienia publicznego. O jej przyporzadkowaniu, czyli okresleniu, jako umowy w sprawie zamowienia
publicznego decyduje bowiem bezapelacyjnie nie tryb jej wygenerowania, a jej przedmiot czyli: zobowigzanie
do realizowania uméw wykonawczych obligujacych do nabywania w drodze sprzedazy praw majatkowych na
tle zamowien sektorowych oraz podmiot (...) S.A. jednostke z udzialem Skarbu Panstwa powyzej 50%. Fakt
przynaleznosci tego podmiotu do skladowej Skarbu Panstwa i przedmiot umowy §wiadcza jednoznacznie, iz umowa
zawarta zostala w sprawie zamowienia publicznego. Zatem zamawiajgcy, nawet prowadzac postepowanie poza ustawg
PZP, zobowiazany jest do poszanowania podstawowych zasad udzielania zamo6wien publicznych, a zatem przede
wszystkim zasady jawno$ci oraz zasady przejrzystosci.

Konkluzja ta wpisuje sie w rozumowanie dokonane na tle cytowanej wyzej interpretacji inkorporowanej dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia

11 grudnia 2007 r. nr 2007/66/WE tak zwanej odwolawczej (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej L 335/31), iz do
umowy zawartej z pominieciem trybéw zamoéwienia publicznego nie stosuje sie sankcji niewazno$ci bezwzglednej
z mocy prawa, tylko sankcje tak zwang uniewaznienia z art. 146 p.z.p. Uzupekiajaco Sad Okregowy wskazuje, iz
sankcja niewazno$ci przewidziana w art. 58 § 1 k.c. nie wchodzi w rachube, gdy inny przepis przewiduje lagodniejsza
dyspozycje. Nie do przyjecia, jest stanowisko, ze zamawiajacy publiczny, ktéry narusza niektore z postanowien prawa
zamoOwien publicznych, podlega procedurze z dyrektywy i procedurze odwolawczej, a zamawiajgcy publiczny, ktory
ignoruje kompletnie przepisy zamdwien publicznych, nie podlega tej procedurze. I jak zauwaza strona czynna ma
prawo jego zdaniem uniewaznic¢ od samego poczatku umowe w trybie art. 58 k.c.

Taka interpretacja jest bledna. Owo bowiem zwiekszenie pewnoéci obrotu wprost wynika z analizy dyrektywy
2007/66/WE (Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego I Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgca
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG), a konkretnie motywow 13, 14, 171 20.

W motywie 13 czytamy: ,aby zwalczyé bezprawne, bezpos$rednie udzielenie zamoéwien, ktore zostalo uznane przez
Trybunal Sprawiedliwo$ci za najpowazniejsze naruszenie prawa wspolnotowego w dziedzinie zamoéwien publicznych
ze strony instytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego, nalezy przewidzie¢ skuteczne, proporcjonalne i
odstraszajace sankcje, dlatego umowa zawarta na podstawie bezprawnego, bezposredniego udzielenia zaméwienia
powinna by¢ z zasady uwazana za nieskuteczng. Nieskuteczno$é¢ nie powinna by¢ automatyczna lecz powinna by¢
stwierdzona przez niezalezny organ odwolawczy lub wynikaé¢ z podjetej przez ten organ decyzji. Konsekwentnie



w motywie 14 czytamy: ,nieskuteczno$¢ stanowi najlepszy sposoéb przywrocenia konkurencji i stworzenia nowych
perspektyw handlowych podmiotom gospodarczym, ktére zostaly bezprawnie pozbawione mozliwosci udzialow w
procedurze udzielenia zamoéwien. Bezposrednie udzielenie zamodéwien powinno, w rozumieniu niniejszej dyrektywy,
obejmowaé wszystkie przypadki o udzielenie zamoéwien bez uprzedniej publikacji o ogloszenie o zamdwieniu w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.” Motyw 20 natomiast stanowi, ze: ,niniejsza dyrektywa nie powinna
wykluczaé stosowania surowszej sankcji zgodnie z prawem krajowym”. Gdyby przyja¢ stanowisko strony powodowej,
ze w sytuacji, w ktorej zamawiajacy publiczny w ogole nie rozpoczyna zadnego trybu przewidzianego prawem
zamoOwien publicznych, mozliwe jest domaganie sie jedynie ustalenia niewaznoS$ci czynnoSci prawnej, oznaczaloby to,
ze nie jesteSmy w stanie zapewnié¢ skutecznoSci prawa europejskiego zgodnie z motywem 17 dyrektywy. A motyw 17
stanowi: ,procedura odwolawcza powinna przystugiwac co najmniej kazdej osobie, ktora jest lub byla zainteresowana
uzyskaniem danego zamoéwienia i ktéra poniosta szkode lub jest zagrozona szkoda w wyniku domniemanego
naruszenia.”

Nadto owe zalozenia dyrektywy chroni¢ maja nie tylko strony kontraktowania, ale tych kontrahentow, ktérzy z uwagi
na niewiedze spowodowang brakiem ogloszen nie brali udzialu. Przy czym pewno$¢ obrotu przejawia sie w braku
mozno$ci uniewaznienia umowy w kazdym czasie jak to mam miejsce w trybie stosowania niewazno$ci bezwzglednej z
art. 58 k.c. Przyjecie zatem sankcji nie wynikajacej z kodeksu cywilnego na rzecz sankcji z prawa zamoéwien publicznych
dla tego stanu faktycznego opisanego w rzeczonej sprawie, zdaniem Sadu Okregowego jest jak najbardziej stuszne,
nawet przy przyjeciu, iz umowa CPA nie jest umowa z pogranicza prawa zamodwien publicznych, to jednak juz
umowy wykonawcze takowymi bez watpienia sa. Wskaza¢ nalezy, iz waznoScig umoéw typu CPA zajmowal sie juz Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 16 wrze$nia 2016 roku sygnatura akt IV CSK 751/16 i nie dopatrzyl sie bezwzglednej
niewaznosci tego typu umowy.

Nalezy w tym miejscu podkreslié, ze jedna z przeslanek uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
jest ta okreSlona w art. 146 ust. 1 pkt. 2, a mianowicie ,,Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy: nie
zamies$cil ogloszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo nie przekazal ogloszenia o zamoéwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej”. W literaturze zamowien publicznych podnosi sie, iz panstwa czlonkowskie
zostaly zobowiazane do zapewnienia sankcji nieskuteczno$ci w przypadku, gdy zamawiajacy udzielil zamoéwienia bez
uprzedniej publikacji ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym UE. Bezprawne, bezposrednie udzielanie
zamoOwien zostalo uznane przez Trybunal Sprawiedliwo$ci za najpowazniejsze naruszenie prawa unijnego w dziedzinie
zamoOwien publicznych. Ustawodawca unijny w preambule do dyrektywy 2007/66/WE wskazal, iz: ,Umowa zawarta
na podstawie bezprawnego, bezposéredniego udzielenia zamo6wienia powinna by¢ z zasady uwazana za nieskuteczng".

Konkludujac, dzialania (...) polegajace na zawarciu umowy z pozwanym z pominieciem norm zaméwien publicznych,
mieszcza sie w hipotezie normy zawartej w art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. Stosujac zatem reguly wykladni prounijnej
uznac nalezy, iz nieprzeprowadzenie postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego wbrew takiemu obowigzkowi
(niezastosowanie p.z.p.) wypelnia przeslanke z art. 146 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Nie ma zatem racjonalnych podstaw do siegania w opisanej sytuacji do sankgji z art. 58 k.c.. Sankcja niewaznoSci
bezwzglednej moze mieé zastosowanie wylacznie wowczas, gdy przepisy p.z.p. tak stanowia (art. 139 ust 2 p.z.p.) albo
gdy umowa dotknieta jest wadliwo$cig inng niz naruszenie regul jej zawarcia wyrazonych w p.z.p. (np. art. 14 k.c., art.
82-83 k.c., art. 387 k.c.). Przyjecie, ze poza wasko rozumianym zakresem zastosowania art. 146 p.z.p. stosowaé nalezy
art. 58 KC prowadziloby do sytuacji takiej, ze wszelkie formalne uchybienia niemieszczace sie w literalnym zapisie art.
146 p.z.p. prowadza do niewazno$ci umowy sprzeczne jest z zalozeniem racjonalnego prawodawcy. Innymi stowy brak
transparentnoéci i zaniechanie dokonania ogloszen we wlasciwym publikatorze czy to w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, czy w Biuletynie Zaméwien Publicznych przy uwzglednieniu progdéw unijnych, o jakich mowa w art. 11
ust. 8 p.z.p. stanowi, naruszenie art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych. Tak wiec, do oceny skutkéw
prawnych tych naruszen, w kontekscie wazno$ci umowy, zastosowanie znajduja wylacznie przepisy art. 146 ust. 1i 6
ustawy p.z.p., ktére w spos6b wyczerpujacy okreslaja przypadki naruszen procedur udzielania zamoéwien publicznych
skutkujgcych mozliwo$cig uniewaznienia samej umowy. Jak juz bylo o tym mowa, w przypadkach tych uniewaznienie
umowy bedzie mozliwe w ramach zastosowania srodkéw ochrony prawnej albo na drodze powo6dztwa Prezesa Urzedu



Zamoé6wien Publicznych. Stwierdzi¢ réwniez nalezy, iz zawieranie umoéw wykonawczych, co do ktérych jak wskazano
wyzej ustawodawca od roku 2009 przyjal sankcje uniewaznienia (bezskuteczno$é wzgledna) prowadzi do wniosku, iz
tak dlugo jak umowa wykonawcza zwarta z naruszeniem p.z.p. nie zostala uniewazniona, tak dlugo pozostaje wazna,
a owa wazno§¢ staje sie bezterminowa niewzruszalna po uplywie terminéw z art. 144a ust 2 p.z.p., przy czym trudno
jest przyjaé, iz 6w termin zawity nie dotyczy réwniez przestanki z art. 146 ust. 6 p.z.p.

Konczac wywod, Sad Okregowy zwrdcil uwage jeszeze na jedng kwestie zwigzang z uznaniem zielonych certyfikatow
jako instrumentu finansowego. Zauwazy¢ bowiem nalezy, co bylo juz uwypuklane we wcze$niejszym fragmencie
przedmiotowego uzasadnienia, iz gldwnym mechanizmem wsparcia produkcji energii elektrycznej ze zrddel
odnawialnych, jest system tzw. zielonych certyfikatéw. Zostal on okre$lony w ustawie z dnia 10 kwietnia 1997 r. —
prawo energetyczne (Dz.U. z 2006 r. Nr 89, poz. 625 z pdzn. zm.). Rozwigzanie to jest mechanizmem rynkowym
sprzyjajacym rozwojowi energetyki odnawialnej. Jego istota jest nalozony na przedsiebiorstwa energetyczne,
zajmujace sie sprzedaza energii elektrycznej odbiorcom koncowym, obowigzek uzyskania i przedstawienia do
umorzenia Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki okreslonej iloSci §wiadectw pochodzenia energii elekirycznej
wytworzonej w odnawialnych Zrédlach energii, badz uiszczenia oplaty zastepczej.

Zielone certyfikaty funkcjonuja w Polsce od 2005 r. Wtedy to weszly w Zycie nowe przepisy, zmieniajace zakres
obowiagzku zakupu energii pochodzacej ze Zro6del odnawialnych. Zapewniaja one producentom energii elektrycznej
z odnawialnych zrédel energii mozliwosSci wykazania, ze w rozumieniu dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2009/28/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie promowania stosowania energii ze zroédel odnawialnych
zmieniajaca i w nastepstwie uchylajaca dyrektywy 2001/77/WE oraz 2003/30/WE (Dz. Urz. UE L z 2009 r.
Nr 140, str. 16-62), sprzedawana przez nich energia elektryczna jest wytwarzana z odnawialnych zrédel energii.
Zielone certyfikaty sa prawem majatkowym powstajacym w wyniku konwersji wydawanych przez Prezesa URE
$wiadectw pochodzenia. Swiadectwo pochodzenia wydaje Prezes Urzedu Regulacji Energetyki za poérednictwem
operatora systemu elektroenergetycznego, na ktérego obszarze dzialania znajduje sie odnawialne Zrédlo energii.
Do konwersji dochodzi kazdorazowo po zarejestrowaniu ich w systemie rejestru, co skutkuje wygenerowaniem
zielonych certyfikatbw. Moment generacji zielonych certyfikatow jest tozsamy z momentem wydania $wiadectw
pochodzenia podmiotowi wytwarzajacemu energie elektryczng w odnawialnym Zrédle energii. Zielone certyfikaty
nie majg formy materialnej, dowodem jest jedynie zapis elektroniczny w systemie ewidencyjnym rejestru. Sa
instrumentem bezterminowym, podlegajacym umorzeniu na zyczenie jego posiadacza. Rejestracja oraz obrotem
certyfikatami wynikajacymi z zarejestrowanych §wiadectw zajmuje sie (...) SA. Prowadzi ona rowniez rynek praw
majatkowych, na ktéorym sprzedawane i kupowane sa prawa majatkowe do $wiadectw pochodzenia dla energii
produkowanej ze zrédel odnawialnych lub kogeneracji. Kupowaé i sprzedawaé moga czlonkowie gieldy dopuszczeni
do dzialania na rynku praw majatkowych, bedacy jednoczesnie czlonkami rejestru Swiadectw pochodzenia. Nalezg do
nich wytworcy energii, zaklady energetyczne oraz sp6lki obrotu.

Wskaza¢ zatem nalezy, iz certyfikat wynikajac ze $§wiadectw pochodzenia (np.: ,zielone” i ,,czerwone” certyfikaty)
uznaé¢ nalezy za instrumenty finansowe nie bedace papierami warto$ciowymi. Powoduje to, iz uslugi finansowe
dotyczace kupna lub sprzedazy instrumentéw finansowych, dla ktoérych prawa majatkowe wynikajgce ze Swiadectw
pochodzenia stanowia instrument bazowy, nie podlegaja ustawie prawo zamoéwien publicznych na podstawie art. 4
pkt 3 lit. j tej ustawy p.z.p. Zauwazy¢ nalezy, iz w poprzednio obowigzujacym stanie prawym przed MIFILD I przyjeto,
iz ,prawa majatkowe wynikajace ze Swiadectw pochodzenia energii elektrycznej z odnawialnych zrédel energii nalezy
uzna¢ za instrumenty finansowe nie bedace papierami warto$ciowymi, o ktorych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 2 lit. e
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. 0 obrocie instrumentami finansowymi” (pismo Ministerstwa Finans6w - Podsekretarza
Stanu z dnia 23 maja 2006 r. DD/PB2/RB-033-0200-1464/06 LexPolonica nr 412898 Biuletyn Skarbowy 2006/3,
s. 22). Tym samym uznano prawa majatkowe wynikajace ze Swiadectw pochodzenia za instrument finansowy, to
konsekwentnie to ,ustuga finansowa zwigzana z kupnem lub sprzedaza tego instrumentu”, na podstawie art. 4 pkt
3 lit. j PZP, nie powinna podlega¢ przepisom tej ustawy. Wejécie w zycie z dniem 21 pazdziernika 2009 roku do
polskiego ustawodawstwa MiFID I — Dyrektywy 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 21 kwietnia 2004
roku w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych (MiFID - Markets in Financial Instruments Directive) w sekcji C



zalacznika I punktu 10 w zakresie pojecia instrumentu finansowego wskazuje, iz owym instrumentem finansowym
s m.in. transakcje opcyjne, transakcje typu futures, swapy, kontrakty terminowe dotyczgce stawek klimatycznych
i dopuszczalnych poziomoéw emisji, a takze wszelkiego rodzaju inne kontrakty na instrumenty pochodne dotyczace
aktywow, praw, zobowiazan, indekséw oraz Srodkéw niewymienionych gdzie indziej w tej sekeji, ktore wykazuja
wlasciwo$ei innych pochodnych instrumentéw finansowych, uwzgledniajgec, miedzy innymi, czy podlegaja one
obrotowi na rynku regulowanym, OTF lub MTF”. Definicja dyrektywy MIFILD zostala niemal wprost przeniesiona
do art. 2 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi gdzie pod pojeciem instrumentéw finansowych sa inne
instrumenty pochodne ktorych instrumentem bazowym jest towar i ktére moga by¢ wykonane przez dostawe pod
warunkiem, ze sa dopuszczone do obrotu w systemie obrotu instrumentami finansowymi. Do$¢ w tym miejscu
wskazac, iz zgodnie aktualnym brzmieniem art. 2 ust. 1 pkt 2 lit. i) ustawy o obrocie instrumentami finansowymi,
jak i z sekcja C 10 Zalacznika I do Dyrektywy Mifid instrumentem finansowym (w warunkach wskazanych w tych
przepisach) sa opcje, kontrakty terminowe, swapy, umowy forward oraz inne instrumenty pochodne odnoszace sie nie
tylko do uprawnien do emisji ale takze do praw majatkowych wynikajacych ze §wiadectw pochodzenia (,,wszelkiego
rodzaju inne instrumenty pochodne odnoszace sie do aktywow, praw, zobowigzan, indekséw oraz innych wskaznikéw,
ktoére wykazujg wlasciwosci innych pochodnych instrumentow finansowych”).

Nadto, zgodnie z art. 9e ust. 6 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (tekst jedn.: Dz. U. 2006 r. Nr
89 poz. 625 ze zm.) — na chwile podpisana umowy - ,prawa majatkowe wynikajgce ze Swiadectwa pochodzenia sg
zbywalne i stanowia towar gieldowy, o ktorym mowa w art. 2 pkt 2 lit. d ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 r. o
gieldach towarowych (Dz. U. 2000 r. Nr 103 poz. 1099 ze zm.)”. Powolany przepis art. 9e ust. 6 dotyczy potwierdzenia
wytworzenia energii elektrycznej w odnawialnym zrédle energii, do §wiadectw pochodzenia z wysokosprawnej
kogeneracji odnosza sie odpowiednio artykuly 9l ust. 11 9gm ust. 1 ustawy Prawo energetyczne — dla potrzeb niniejszej
analizy sa one traktowane lacznie jako prawa majatkowe wynikajgce ze $§wiadectw pochodzenia, gdyz ich status na
gruncie prawa zamo6wien publicznych jest analogiczny. Nadmienic nalezy, iz p.z.p. definiuje dostawy, jako nabywanie
nie tylko rzeczy ale takze praw oraz innych dobr (patrz: art. 2 pkt 2 slowniczek pojec¢ p.z.p.). Jak wynika ze wskazanego
przepisu, nabywanie praw majgtkowych wynikajacych ze §wiadectw pochodzenia spelnia przestanki zakwalifikowania
w Swietle p.z.p. do dostaw. Nadto ustawa o obrocie instrumentami finansowymi w art. 2 ust. 1 pkt e z chwili zawarcia
umowy - opcje, kontrakty terminowe, swapy oraz inne instrumenty pochodne, ktérych instrumentem bazowym jest
towar i ktore sa wykonywane przez dostawe, pod warunkiem, ze sa dopuszczone do obrotu na rynku regulowanym
lub w alternatywnym systemie obrotu.

Jak stusznie zauwazyl Sad Najwyzszy w wyroku z 16 wrzeénia 2016 roku (Sygn. akt IV CSK 751/15) — umowy CPA i
PPA - s3 ze soba powiazane, a ich powigzanie jak wskazano jest ustawowe. Spoéla obrotu nabywa bowiem towar jako
instrument bazowy w postaci energii i zakupuje do umorzenia instrument pochodny 6w certyfikat zielonej energii
wykonujac ustawowa powinnos$é, przy czym jak wskazano wyzej Swiadectwa pochodzenia dopuszczone sa do obrotu
na (...).

Idac dalej w rozwazaniach, majac na uwadze wielowatkowo$¢ zarzucanych cech przyczyn niewazno$ci umowy CPA
przez strone czynng, Sad rowniez rozwazyl, czy owa przedmiotowa umowa nie stata sie niewazna z przyczyn lezacych
u jej genezy jako obligujaca do §wiadczenia niemozliwego (art. 387 k.c.). Zauwazy¢ nalez, iz co do zasady umowa o
Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Jako niemozliwo$¢ §wiadczenia nalezy rozumieé¢ niemozliwo$¢ o charakterze
obiektywnym, pierwotnym i trwalym, przy czym przeslanki te musza zostaé spelnione lgcznie. Swiadczenie jest za$
obiektywnie niemozliwe, jesli nie moze go speié nie tylko dtuznik, ale kazda inna osoba. Niemozliwo$¢ $wiadczenia
skutkujaca niewazno$cia umowy musi nadto istnie¢ w chwili jej zawarcia oraz mie¢ charakter trwaly, nieprzemijajacy,
co oznacza, ze wedle rozsadnych ludzkich oczekiwan Swiadczenie nie stanie sie mozliwe w niedalekiej przyszlosci.
Innymi slowy norma z powolanego przepisu prawa ma zastosowanie, gdy niemozno$¢ §wiadczenia jest pierwotna,
obiektywna i trwala. Jesli chodzi o dwie ostatnie cechy to stwierdzi¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie nie przejawiaja
sie. Dokonywanie transakcji pozasesyjnych w zadnej mierze nie bylo dzialaniem niemozliwym. Nie mozna myli¢
niemozliwo$ci $wiadczenia ze sprzecznoécia dzialania z obowigzujacymi przepisami prawa. Sprzeczno$¢ dzialania z
przepisami prawa nie jest objeta dyspozycja art. 387 k.c.. Ponadto niemozno$¢, na ktéra powoluje sie powdd nie



byla niemozno$cia obiektywna. Zastrzezenia zgloszone przez powoda do stosowania do transakcji pozasesyjnych
przepiséw p.z.p. nie odnoszg sie do czynnoSci jako takiej, a jedynie do tego, czy wolno bylo dokonaé ja pewnej
kategorii podmiotéw, do ktérych ustawa ta ma zastosowanie, a niemozno$¢ taka nie jest objeta dyspozycja art. 387
k.c.. Ponadto, zarzucana niemozno$¢ §wiadczenia nie miala charakteru trwalego. Umowa CPA tworzyla zobowiazanie
ciagle, a nie jednorazowe, byta bowiem zawarta na okres 15 lat, a ponadto, jej wejscie w zycie bylo odroczone w
czasie. Tymczasem ewentualny zakaz realizacji tych umow mialby zastosowanie tylko do mniejszej czeSci okresu
wykonywania umowy i zostal w 2015 roku uchylony (wylaczenie przepisow p.z.p. art. 138a ust. 1 od dnia 4 maja 2015
roku) W tym stanie, majac na wzgledzie wole stron umowy zwigzania sie stron umowa nalezy przyja¢ ewentualng
niemozno$¢ wykonywania umowy za przypadek przej$ciowy, a nie trwalg niemozno$¢. Majac powyzsze na wzgledzie,
roszczenie powoda o stwierdzenie niewazno$ci CPA w oparciu rowniez o przepis art. 387 k.c. jest niezasadne.

Koniczac Sad Okregowy zauwaza, iz umowa o Swiadczenie niemozliwe nie bedzie niewazna w przypadku, gdy
przepis szczeg6lny przewiduje inng sankcje cywilnoprawna, zwlaszcza taka, ktorej stosowanie jest uzaleznione
od skuteczno$ci umowy wzglednej jak to ma w przypadku szeroko omoéwionego na tle przedmiotowej sytuacji
odwolawczej z przepiséw ustawy zamoéwien publicznych. Podkresli¢é rowniez nalezy, iz owe przeslanki obiektywne,
pierwotne i trwale by umowa uznana zostala za niewazna musza zosta¢ spelnione lacznie, a tak w przedmiotowe;j
sprawie nie jest, by owe przestanki kumulatywnie lacznie wystapily.

O kosztach procesu Sad orzekl w punkcie II Wyroku na podstawie art. 98 k.p.c. majac na wzgledzie, ze powodka
przegrala sprawe w calo$ci, przy czym na podstawie art. 108 § 1 k.p.c. powierzyt szczegblowe wyliczenie kosztow
postepowania referendarzowi sadowemu, wskazujac, ze pozwany wygrat sprawe w 100%.

sedzia Lukasz Klimowicz
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