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Piotr Petka
Dyrektor

Departamentu Monitorowania Pomocy Publicznej

Warszawa, 28 lipca 2020 r.

Szanowny Panie Dyrektorze,
w odpowiedzi na pismo z 13 lipca 2020 r.

c
-

zawierajace prosbe o potwierdzenie, ze dokonanie wyboru oferty najkorzystnieiszej w toku

postepowania prowadzonego w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.), dalej: ,,PZP”, w przypadku
wskazania przez zamawiajacego w ogtoszeniu o zamowieniu mozliwosci uniewaznienia
postepowania w oparciu o przepisy art. 93 ust. 1a PZP, a takze zawarcie umowy

warunkowej z generalnym wykonawca, nie oznacza podjecia decyzji inwestycyjnej

w rozumieniu art. 2 pkt 3a ustawa z dnia 14 grudnia 2018 r. o promowaniu energii
elektrycznej z wysokosprawnej kogeneracji (Dz. U. z 2020 poz. 250 ze zm.), dalej: ,,ustawa
CHP”, poniewaz nie stanowi zobowiazania, ktore sprawia, ze inwéstycja staje sie
nieodwracalna, pragne przedstawic co nastepuje.

Zgodnie z przekazanymi informacjami, — moze ubiegac sie o uzyskanie
wsparcia dla swoich projektéw poprzez udziat w aukcji, przewidzianej w rozdziale 3
ustawy CHP (dla nowych jednostek kogeneracji o mocy zainstalowanej elektrycznej ponizej
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50 MW) oraz naborze, przewidzianym w rozdziale 5 ustawy CHP (dla nowych jednostek
kogeneracji o mocy zainstalowanej elektrycznej co najmniej 50 MW).

Zgodnie z art. 2 pkt 14 ustawy CHP, za nowa jednostke kogeneracji uznaje sie
taka jednostke kogeneracii (..), co do ktérej decyzje inwestycyjna podjeto po dniu

wygrania aukcji! albo naboru?. Jednoczesnie, decyzja inwestycyjna jest rozumiana jako
rozpoczecie robot budowlanych zwigzanych z inwestycja albo podjecie wigzacego
zobowiazania do zamowienia urzadzen lub inne zobowiazanie, ktére sprawia, ze inwestycja
staje sie nieodwracalna, z wytaczeniem zakupu gruntéw oraz prac przygotowawczych,
polegajacych na uzyskiwaniu zezwolen i wykonywaniu wstepnych studiéw wykonalnosci,
w zaleznosci od tego, ktore zdarzenie nastapi wczesniej (art. 2 pkt 3a ustawy CHP). W celu
weryfikacji spetnienia wskazanego warunku wymagane jest przedstawienie przez
wytworce, przed dniem ztozenia pierwszego wniosku o wyptate wsparcia, dokumentow
potwierdzajacych, ze decyzja inwestycyjna dotyczaca budowy nowej jednostki kogeneracji
zostata podjeta po dniu wygrania aukcji lub naboru (odpowiednio art. 27 ust. 1 pkt 1 oraz
art. 51 ust. 1 pkt 1 ustawy CHP). W przypadku nieprzedstawienia ww. dokumentow lub gdy
wynika z nich, Ze decyzja inwestycyjna zostata podjeta przed dniem wygrania aukcji lub
naboru, wytworca traci prawo do wyptaty wsparcia, co stwierdza Prezes URE w drodze
decyzji (art. 27 ust. 2 pkt 2 i art. 51 ust. 2 pkt 2 ustawy CHP).

Jak stusznie Panstwo wskazali, w ramach analizy spetnienia tzw. efektu zachety
(wykazania braku podjecia ww. decyzji inwestycyjnej), ogtoszenie o zamoéwieniu i wybér

najkorzystniejszej oferty w toku postepowania prowadzonego w oparciu o przepisy PZP, a
takze podpisanie warunkowej umowy z generalnym wykonawca powinno rozpatrywac sie
jako potencjalne ,inne zobowiazanie czyniace inwestycje nieodwracalna”. Analizie

powinna zatem podlega¢ mozliwos¢ ,,odwracalnosci” inwestycji w zwiazku z podjeciem
ww. zobowiazan.

Zgodnie z art. 93 ust. 1a PZP, zamawiajacy moze uniewazni¢ postepowanie
o udzielenie zamoéwienia, jezeli Srodki, ktére zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
catosci lub czesci zamowienia, nie zostaty mu przyznane, a mozliwos¢ uniewaznienia
postepowania na tej podstawie zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamoéwieniu3. Kwestig
kluczowa jest zatem stwierdzenie, jakie czynnosci zamawiajacego naleza do czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktére przy spetnieniu ww.' warunkow moze

zostac uniewaznione.

1 Dla jednostek o mocy zainstalowanej elektrycznej nie mniejszej niz 1 MW i mniejszej niz 50 MW,
2 Dla jednostek o mocy zainstalowanej elektrycznej nie mniejszej niz 50 MW.
* Albo zaproszeniu do negocjacji albo zaproszeniu do skiadania ofert.
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Pragne zauwazyC, ze zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamdwien Publicznych,
zawartym w opinii Nowe podejscie do badania konfliktu interesow”, czynnosciami
w_postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (...) beda w szczegolnosci czynnosci

Zwigzane z wyborem oferty najkorzystniejszej, odrzuceniem oferty, wykluczaniem
wykonawcow, oceng spetniania przez wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu,
badaniem ofert - dokonywane od momentu wszczecia postepowania (ktore stanowi
publikacja ogtoszenia o zamowieniu lub przestanie zaproszenia do sktadania ofert lub

zaproszenia do negocjacji) do chwili udzielenia zamowienia publicznego (rozumianego jako

podpisanie umowy w sprawie zamowienia publicznego)’. Kwestia momentu zakonczenia

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego stanowita wczesniej przedmiot
rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego, ktory w uchwale z dnia 17 grudnia 2010 r. (sygn. Il CZP
103/10), stwierdzit, iz ,,(...) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na gruncie
ustawy Pzp, zgodnie z tresciq art. 2 ust. 7a ustawy w brzmieniu obowiqzujqcym od dnia
29 stycznia 2010 r. (..), da sie zdefiniowac jako ciqg czynnosci faktycznych i prawnych
rozpoczynajqcy sie z chwilq ogloszenia o zamowieniu przestania zaproszenia do skfadania
ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty
wykonawcy. Przepis nie okresla chwili zakoriczenia tego postepowania, ale tres¢ ustawy
nie pozostawia waqtpliwosci, Zze postepowanie to koriczy sie¢ z chwilq zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego (...)"¢. PowyZsze rozumienie zakonczenia postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego znalazto odzwierciedlenie w przepisach nowej ustawy
Prawo zamowien publicznych?, ktorej przepisy wejda w zycie z dniem 1 stycznia 2021 r
Zgodnie z art. 7 pkt 18 tej ustawy, postepowanie o udzielenie zamowienia to postepowanie
(..) konczace sie zawarciem umowy w sprawie zamodwienia publicznego albo jego

uniewaznieniem, z tym 7e zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie stanowi

czynnosci w tym postepowaniu.

4 https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacia-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-
nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2 /nowe-podejscie-do-badania-konfliktu-interesow
5 Warto zauwazyc, ze UZP w przedmiotowej opinii, opublikowanej w marcu 2018 r., zmienit swojg
wczesniejsza interpretacje, zgodnie z ktorg podpisanie umowy stanowito czynnos¢ dokonywang po
zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia. Zob. Zakoriczenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego a obowiqzek zioZzenia oswiadczenia (ZP-11) o braku lub istnieniu
okolicznosci stanowiqcych podstawe wytqczenia z postepowania (art. 17 ust. 2 ustawy PZP). Lex
online, nr 27705. Zob. takze: https://www.monitor-zamowien.pl/artykul/podpisanie-umowy-
elementem-postepowania.

6 Zob. rowniez: Komentarz aktualizowany do art. 17 ustawy - Prawo zamowien publicznych,
Skubiszak-Kalinowska |., Wiktorowska E., LEX/el., 2020.

7 Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.).
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Podsumowujac, nalezy przyjaé, Ze postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego trwa do momentu zawarcia umowy w przedmiocie realizacji zamowienia
publicznego albo uniewaznienia tego postgpowania. Zatem, jezeli:

~ zamawiajacy nie uzyskat srodkow, ktore zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie

catosci lub czesci zamowienia oraz

- mozliwos¢ uniewaznienia postepowania na tej podstawie zostata przewidziana

w ogloszeniu o zamowieniu,

ma on mozliwos¢ uniewaznienia ww. postepowania takze po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty az do momentu zawarcia umowy w przedmiocie zaméwienia
(umowa ta nie stanowi juz jednak czynnosci w ww. postepowaniu). W zwiagzku
Z powyzszym, zamawiajacy (wytworca), ktory przed rozstrzygnieciem aukcji/naboru,
o ktorych mowa w ustawie CHP, wszczyna postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie PZP, a w ogtoszeniu o zaméwieniu zapewnia sobie mozliwosé
i prawo uniewaznienia postepowania w przypadku niewygrania aukcji/naboru (zgodnie
z art. 93 ust. 1a PZP), gwarantuje sobie, Ze wszczete postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego nie czyni inwestycji nieodwracalna, gdyz postepowanie to
moze by¢ przez niego uniewaznione na kazdym etapie, tj. rowniez po otwarciu ofert
ztozonych w postepowaniu i wyborze najkorzystniejszej z nich.

W odniesieniu do analizy zawarcia umowy z generalnym wykonawca w kontekscie
podjecia decyzji inwestycyinej w rozumieniu art. 2 pkt 3a ustawy CHP, pragne zauwazy¢,

Ze zawarcie takiej umowy, w ktérej umieszczono klauzule zawieszajaca, zgodnie
z ktora ,warunkiem realizacji umowy bedzie informacja o wygranej przez zamawiajacego
aukcji/naboru na premie kogeneracyjna/premie kogeneracyjng indywidualna (przy
zatozeniu, ze odpowiednie klauzule dotyczace warunkowosci zostang zawarte rowniez we
wzorze umowy)”, nie spetnia przestanek podjecia decyzji inwestycyjnej. W przypadku
Bowiem zawarcia umowy z warunkiem zawieszajacym (ktory uzaleznia powstanie skutkow
czynnosci prawnej od zdarzenia przysztego i niepewnego), jej skutki prawne uzaleznione sa
od przyznania zamawiajagcemu (wytworcy) srodkow, ktore planuje przeznaczyé na
realizacje inwestycji (informacja o wygranej aukcji/naborze®). Zobowiazanie to nie czyni
zatem inwestycji nieodwracalna.

Pragne zatem potwierdzi¢, ze ani wybér najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,
w ktorym zastrzezono mozliwos¢ uniewaznienia tego postepowania w przypadku
wystapienia przestanek wskazanych w art. 93 ust. 1a PZP, ani zawarcie ww. umowy

¢ Prezes URE niezwtocznie po rozstrzygnieciu aukcji/naboru informuje o jej wynikach wytwarcow,
ktérych oferty wygraty aukcje/nabdr (art. 23 ust. 6 oraz art. 50 ust. 9 ustawy CHP).
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warunkowej w sprawie zamdwienia publicznego, nie jest podjeciem decyzji inwestycyjnej
w rozumieniu art. 2 pkt 3a ustawy CHP, poniewaz klauzule zawarte w ogtoszeniu
0 zamowieniu, a takze w samej umowie z generalnym wykonawca sprawiaja, ze powziecie
tych zobowigzan nie czyni planowanej inwestycji nieodwracalna. Tym samym, efekt
zachety bedzie spetniony takze po ztozeniu wniosku o udzielenie pomocy po podjeciu przez
wytworce ww. czynnosci.

Z powazaniem,

Piotr Petka
Dyrektor
Departamentu Monitorowania

Pomocy Publicznej
/podpisano elektronicznie/

Do wiadomosci:

1. Pani Donata Nowak, Dyrektor Departamentu Efektywnosci Energetycznej i Kogeneracji, Urzad
Regulacji Energetyki

2. Pan Piotr Sprzaczak, Dyrektor Departamentu Cieptownictwa, Ministerstwo Klimatu
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