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Szanowrry Pani e W r e ktrrze,
w odpowiedzi na pismo z 13 lipca 2020 r.
zawierdące prośbę o potwierdzenie, że dokonanie wvbolu ofertv najko.zystnieiszei w toku
postepowania prowadzonego w oparciu o p.zepisy ustawy z dnia 29 stycznia 20(X roku .

Prawo zamówień publicznych (Dz' U. z2019 poz, 1843 ze zm')' dalej: ,,PZP'', w przypadku
wskazania przez zamawiającego w ogłoszeniu o zamówieniu możliwości unieważlienia
postępowania w oparciu o przepisy art' 93 ust. 1a PzP, a także zawarcie umov'/V
warunkowej z genenlnym wykonawca, nie oznacza podjęcia decyzji inwestycyjnej
w rozumieniu art. 2 pkt 3a ustawa z dnia 14 grudnia 2018 r. o promowaniu energii
elektrycznej z wysokosprawnej kogeneracji (Dz. U. zf0fD poz. 250 ze zm,l, dalej: ,,ustawa
CHP''' ponieważ nie stanowi zobowią3ania, które sprawia, że inwestycja staje się
nieodwracalna, pragnę pzedstawić co następuje.

zgodnie z przekazanymi informacjami, n rnoże ubiegaĆ się o uzyskanie
wsparcia dla swoich proJektów poprŹez udziat w aukcji, przewidzianej w rozdziale 3
ustawy cHP (dta nowych jednostek kogeneracji o mocy zainstalowanej elektrycznęj poniżej
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50 MW) oraz naborze, pzewidzianym w rozdzlale 5 ustawy CHP (dla nowych jednostek

kogeneracji o mocy zainstalowanej elektrycznej co najmniej 50 MW).

Zgodnie z art. 2 pkt 14 ustawy CHP' za nową 'ednostkę kogeneracjl uznąJe się

taką Jednostkę kogeneracji ('..)' co do któreJ decvzie inwesWcvlną podjęto po dniu

wygrania aukcji' albo naboruz. Jednocześnie, decpja inwestycyjna jest rozumiana jako

rozpocfęcie robót budowlanych związanych z inwestycją atbo podjęcie wiąĘcego
zobowiązania do zamówienia urządzeń lub inne zobow,ięanie, które sprawia, że inwestycja
staje się nieodwracalna, z wyłączeniem zakupu gruntów oraz prac przygotowawczych,
polegających na uzyskiwaniu zęzwoleń i wykonywaniu wstępnych studiów wykonalności,
w zależności od tego, ktore zdazenie nastąpi wcześniej (art. 2 pkt 3a ustawy CHP). W celu
weryfikacji spetnienia wskazanego warunku wymagane jest przedstawienie przez

wytwórcę, przed dniem ztożenia pien^/szego wniosku o wypłatę wsparcia, dokumentów
potMerdzaJących, że decyzja inwestycyjna dotycząca budowy nowej jednostki kogeneracji
zostata podjęta po dniu wygrania aukcji lub naboru (odporviednio art. 27 ust. 1 pkt 1 oraz
art' 51 ust. 1 pkt 1 ustawy cHP). W przypadku nieprzedstawienia w}Y. dokumeńtów lub gdy

wynika z nich' że decyzja inwestycyjna zostata podjęta pŻed dniem wy3rania aukcji tub
naboru, wytwórca traci prawo do wyptaty wsparcia, co stwierdza Prezes URE w drodze
decyzji (art. f7 ust.2 pkt 2 i art. 51 ust. 2 pkt 2 ustawy CHP).

Jak stusznie Państwo wskazali, w ramach anatizy spetnienia tzw. efektu zachęty

{wykazania braku podjęcia ww. decyzji inłvestycyjnej)' oqłoszenie o zamówieniu i wvbór
najkoEvstnieiszej oferty w toku Dostepowania Drowadzoneqo w oparciu o prfeDisy PzP, a
takźe podpisanie warunkow€i umow z generalnvm Wkonawca powinno rozpatrpvać się
jako potencjalne ,,inne zobowią3anle crynlące lnwestycję nieodwracaln{'' Analizie
powinna zatem podlegać możl.iwość ,,odwracalnoki'' lnwestycji w alriązku z podjęciem

ww' zobowią3ań.
. Zgodnie z art. 93 ust. 1a PzP' zamawiająry może unieważnić DosteDowanie
o udzielen'ie zamówienia, jeżeli środki' które zamierzat przeznaczyć na sfinansowanie
catości lub części zamówienia, nie zostały mu przyznane' a możliwość unieważnien'ia
postępowania na tej podstawie zostaia przewidziana w ogtoszeniu o zamówieniu:. Kwestią
kluczową jest zatem stwierdzenie, jakie crynności zamaw,iaJącego należą do czynności
w postępowaniu o udzielenie zamówienia, które prŹy ęetnieniu ww. warunków może
zośtaĆ u ieważnione.

1 Dta Jednostek o mocy zainstatowaneJ elek$ycznej nie mnlejsz€j niż 1 Mw i mniejsz€j niż 50,ńw'
2 Dla jednostęk o mocy zainstalowanej elektrycznej nie mniejszeJ niż 50 Mw.
3 Albo zaproszeniu do negocjacJi albo zaproszeniu do skladania ofert,

Ur'ądo.hronyx{nkur.nc'||x.Numentów 
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Pragnę zauwaĄć, że zgodnie ze stanowiskiem uzędu zamówień Publicznych'

zawartym w opinii Nowe podejście do bqdąnia konfliktu interesót(, c4rnnościam.i

w postepowaniu o udzielenie zamó\^/ienia publi{zneeo (...) będą w szczególności czynności

zwią3ane z wyborem oferty najkorzystnieiszej ' odrzucenjem oferty' wykluczaniem

wykonawców, oceną spetniania przez wykonawców warunków udiatu w postępowaniu,

badaniem ofeń . dokonywane od momentu wszczęcia postępowania (które stanowi
publikacja ogtoszen.ia o zamówieniu lub przestanie zaproszenia do sktadania ofert lub
zaproszenia do negocjacji) do chwiti udzielenia zamówienia Publicznego (rozumianego iako

DodDisanie umowv w sorawie zamówienia Dubli.znego)5. l(westia momentu zakończenia
postępowania o udzielenie zamówienia publicznego stanowita wcześniej przedmiot

rozstrrygnięcia Sądu Najwyższego' który w uchwale z dnia 17 grudnia 2010 r' {sygn' |l| czP
103/10)' stvfierdzi{' iż. ,,(.,') postępowanie o udzielenie ząmówienła publicmego na gruncie

ustaw Pzp, zgodnie z treścią drt. 2 ust. 7a ustdw w bnmlenlu obowiq,ującw od dnia
29 1tycznia 2010 r. (..'), da się zdefiniwtać jako ciąg Gynrści faktycznych i pravnych

rozpocn1nający się z chwilą dglożenia o zdmówieniu przesłania zaproszenia do sktadąnia
otert ąIbo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty
wykonawcy. Przepls nie okreśIa chwtlt zdkończenta tego Wtępowania, ale treść ustawy
nie pozostawio wątp|iwości ' że postępowanie to kończy się z chwilą zawarcia umowy
w sprawie zamówienia publicznego (.J''6, Powyższe rozumienie zakończenia postępowania

o udzielenie zamów|enia publicmego znalazto odałierciedlenie w przepisach nowej ustawy
Pnwo zamówień pubticznych7, której pnepisy wejdą w życie z dniem 1 stycznia 2021 r.

Zgodnie z art. 7 pkt 18 tej ustawy, oosteoowanie o udzielenie zamówienia to postepowanie
(...) kończace sie zawarciem umowy w sprawie zamówienia oublianego albo jeqo

unieważnieniem' z tvm że zawarcie umowy w sprawie zamówienla Publicznego nie stanowi

ęzynności w tym postepowaniu.

1 https: / /Www.uzD.eov.pl/baza.wiedzv/interDretacia.Drzepisow/pytania.i.odDoWieć.i-dowczace-
nowelizacii-ustawv-prawo-zamoMen-oubticznvch-Z/nowe-podeiscie-do-badania-konftiktu-interesow
5 Wańo zauważyć, że UZP w p.zedmiotowej oPinii, oPublikowanej w marcu 2018 r., zmienit swoją
wcześnĘszą lnterpretacJę, fgodn|e z którą podplran.ie umowy stanoMto crynność dokonywaną po
zakończeniu portęPowania o udzielenie zamówienia. Zob, Zakońa,enźe postępowania o udzielenie
zamów1enta pub|lcznego a obowięek zMenia oświadczenią (zP.11) o braku lub istnieniu
okolicznoki stanowiąqch padstawę wyłąa,enia z Postępowanla (art' 17 ust. 2 ustaw PzP), Le\
online, nr 2T05, zob. także: httos:,/ /tłlww'monitor-zamowien'Dl/ańvkul/DodDisanie-umowv-
eteme tem-oosteDowania.
ó zob. również: Komentarz aktualizowany do art. 17 ustawy - Prawo zamówień publicznych,
Skubiszak-Katinowska 1., Wiktorowska E., LOVet., 2020.
7 Ustawa z dnia 11 wrzelśnia 2019 r. . Prawo zamóMeń pubticznych (Dz. U. Poz. 2019 ze an.).

^ł..

*"#,*1i**r:ruf,$m* ̂ -. -
-



Podsumowując, nateży przyJąć' że postępov/anie o udzielenie zamówienia
publicznego t.wa do momentu zav'arcia u.nowy w przedmiocie realizacji zamówienia
pub{lcznego albo unieważnienia tego postępowania. zatem' jeżeli:

- zamawiający nie uzyskat środków, Kóre zamiezał pzeznacąyć na sfinansowanie

całości lub części zamówienia oraz
- możliwość unieważnien'ia postępowania na tej podstawie zostata pzewidziana

w ogloszeniu o zamówieniu,
ma on możllwość unleważn|enla ww. postępowania także po dokonaniu wyboru
najkorąrstnle,szej ofeńy aż do momentu zawarcia umowy w przedmioc|e zamówien|a
(umowa ta nie stanowi już jednak czynności w ww' postępowaniu). W związku
z powyższym, zamawiający (wytwó.ca), który pzed rozstrzygnięciem aukcji/naboru,
o których mowa v. usta\,.fie cHP, v/szc4yna postępowanie o udzielenie zamówienia
publicznego na podstawie pzP, a w ogtoszeniu o zamówieniu zapewnia sobie moż:llwość
i prawo unieważnienia postępowania w przypadku niewygrania aukcji/naboru (zgodnie

z art. 93 ust. 1a PzP)' gwarantuje sobie, że wszczęte postępowanie o udzielenie
zamówlen|a publ|cznego nie czynl |nwestycj| n|eodwracalną, gdyż postępowanie to
możę być przez niego unieważnione na kaźdym etapie, tj. równ'igż po ot\ł/arciu ofert
ztożonych w postęporYaniu i wyborze najko|zystniejszej z nich.

W odniesieniu do analizy zawarcia umowv z genelalnvm wykonawca w kontekście
oodiecia deązii inwestycvjnej w rozumieniu art. 2 pkt 3a ustawy cHP, pragnę zauważyć,
że zawarc|e tak|ej umowy' w któĘ Umleszczono klauzulę zawieszaJącą, zgodnie
z którą ,,warunkiem reatizacji umowy będzie informacja o wygranej przez zamawiającego
aukcji/naboru na premię kogeneracyjną/premię kogeneracyjną indywiduatną (przy
założeniu, że odpowiednie klauzule dotyśząc€ warunkowości zostaną zawarte również we
wzorze umowy)''' nie spełnla przestanek Podjęc|a decyzji inwestycyJnej. W Przypadku
bowiem zawarcia umowy z warunkiem zawievającym (który uzależnia powstanie skutków
czynności prawnej od zdarzenia przyszłego i niepewnego), jej skutki prawne uzależnione są
od przyznania zamawiającemu (wytwórcy) środków, które planuje przeznacryć na
realizację inwestycji ('informacja o wygranej aukcji/naborze8). Zobowiązanie to nie czyn|
zatem inwestycjl nieodwraca]ną.

Pragnę zatem potwierdzić' że ani wybór naJkoaystnieJszeJ oferty w postępowaniu,

w którym zastrzeżono możliwość unieważnienia tego postępowania w przypadku

wystą]ienia przest.anek wskazanych w art. 93 ust. ,| a PzP' ani zawarcie ww. umowy

6 Prezes URE n|en'locznie po rozstrzygni€ciu aukcji/naboru informuje o Jej wynikach wytwórców,
których oferty wygrały aukcję/nabór (ań. 23 ust. ó oraz art. 50 ust. 9 ustawy cHP).
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warunkowej w sprav.ie zamów|enia publicznego, nie jest podjęciem decyzji inwestycyjnej

w rozumieniu art. 2 pK 3a Btawy cHP, ponieważ klauzule zawarte w ogtoszeniu

o zamówieniu, a także w samej umowie z generalnym wykonawcą sprawiają że powzięcie

tych zobowlązań nie cąyni planowanej inwestycJi nieodwracalną. Tym samym' efekt

zachęty będzie spetniony także po ztożeniu wniosku o udzielenie pomocy po podjęciu przez

wytwórcę ww. crynności'
Z poważaniem,

Ptotr Pełkd
Dyrektar

Dewrtamentu l onitarowani a
Pomocy Publienej
I pdplsono e le ktronlcznl e I

Do wiadomoścl:

1. Pani Donata Noł/ak, Dyrektor Departamentu Efektywnoki Energetycnej i Kogeneracjl' Urząd
Regutacjl Energetyki

2. Pan Piotr sPrzączak, Dyrektor Departamentu ciePtownictwa, ̂ łinisterstwo Klimatu
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