Warszawa, dnia A0, 08 2017+

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
Departament Prawny
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W odpowiedzi na pismd z dnia 23 czerwca 2017 r. dotyczgce interpretacji przepisu
art. 36b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwiefi publicznych (Dz.U. z 2015 r,
poz. 2164 ze zm.), w kontekscie obowiazku wskazania przez wykonawcow w ofertach nazw firm
podwykonawcow — uprzejmie wyjasniam, co nastepuje.

l. Przepisy ustawy Prawo zaméwier publicznych (dalej zwane]: ,Pzp”), wprowadzone
ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. = o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020 ze zm.), wskazujg, iz zamawiajacy w toku
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego ma obowigzek zazgdaé od wykonawcow
wskazania tych czesci zaméwienia, ktérych realizacje zamlerza péwierzyé podwykonawcom,
a takze podania nazw firm tych podmiotéw (por. art. 36b ust. 1 ustawy Pzp). W $wietle art. 36h
ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku zaméwiefi na roboty budowlane lub ustugi, ktére maja byé
wykonane w miejscu podlegajacym bezposredniemu nadzorowi Zamawiajgcego, zamawiajgcy
zgda, aby przed przystapieniem do wykonania zaméwienia wykonawea, o ile sg one juz znane,
podat nazwy albo imiona i nazwiska oraz dane kontaktowe podwykonawcéw i 0s6b do kontaktu
Z nimi, zaangazowanych w takie roboty budowlane lub ustugi. Jednoczes$nie, stosownie do
dyspozycji art. 36b ust. 1b ustawy Pzp, zamawiajgey moze zgdaé informacji, o ktérych mowa
w ust. 1a, w przypadku zamoéwieri na dostawy, ustugi inne niz dotyczace ustug, ktére majg byé
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wykonane w misjscu podlegajacym bezposredniemu nadzorow; Zamawiajgcego, lub zaméwier

od dostawcéw uczestniczacych w realizacji zaméwienia ha roboty budowlsgne lab ustugi. - i el

Adresatem normy prawne; okreslonej w art. 36b ust. 1 ustawy Pzp jest zamawiajgcy, P
ktdry zobligowany jest zadaé od wykonawcow wskazania tych czesci zamowienia, ktére :
zrealizowane zostang z udziatem podwykonawcéw, a takze wymagaé wskazania nazw firm tych
podmiotéw. Przepls art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, nie okre$la zasad wypelnienia powyzszego
zgdania ani nie wskazuje granicy Czasowej, w ktdrej przedmiotowy wymég musi zostad przez
wykonawce zrealizowany. Co wigcej zaréwno przepisy dyrektyw jak i prawo krajowe pozostawiajg
wykonawcy co do zasady swobode w doborze podwykonawcéw, a takze w odniesieniu do ich
zmiany na kazdym etapie prowadzonego postepowania. W $wietle art. 36b ust. 2 ustawy
Pzp, jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczyp podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca powolywat sie, na zasadach okreslonych w.art. 22a ust. 1, w celu wykazania
spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonaweca jest dbowiazany wykazaé
Zamawiajgcemu, ze proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samadzielnie spelnia
je w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca, na ktérego zasoby wykonawca powolywat sie
w trakcie postgpowania o udzielenie zaméwienia. W éwietle art. 36ba ust. 11 2 ustawy, jezeli
powierzenie podwykonawcy wykonania cz@sci zaméwienia na roboty budowlane lub ustugi
nastepuje w trakcie jego realizacji, wykonawca na Zgdanie Zamawiajgcego przedstawia
oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, lub o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce
brak podstaw wykluczenia wobec tego podwykonawcy. Jezeli zam awiajgcy, w toku postepowania
stwierdzi, iz w odniesieniu do wskazanego podwykonawcy zachodzg podstawy do wykluczenia,
wykonawca zobowigzany jest zastapi¢ takiego podwykonawce innym lub zrealizowaé okreslong
cze$é zamowienia samodzielnie.

Przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, okreélajac zakres zadania informacji dotyczacych
podwykonawstwa w realizacji okreslonego zaméwienia, postuguje sig sformutowaniem ktérych
wykonanie zamierza powierzyé podwykonawcom”, co wskazuje, iz realizacja przez wykonawce
obowigzku informacyjnego na etapie skiadania ofert moze nastapi¢ wylacznie w okolicznoéciach,
gdy firmy podwykonawcéw, z ktérymi wykonawca zamierza zrealizowaé okreélone dzialania, sg
mu w tym momencie juz znane. Zasadnosé powyzszej interpretacji potwierdza w szczegolnosci
tre$¢ art. 71 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego | Rady 2014/24/UE z dnia 26 futego 2014 .,
w sprawie zaméwieri publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, w Swietle ktérego
«nstytucja zamawiajgca moze zgdaé albo zostaé zobowigzana przez patistwo czionkowskie do
Zgdania od oferenta, aby wskazal on w swojej ofercie ewentualng czeéé zamdwienia, ktéref
Wykonanie zamierza zlecié osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze aby podat
ewentualnych proponowanych podwykonawcow”, a takze tresé standardowego formularza
Jednolitego  europejskiego  dokumentu  zaméwienia (bkt D Informacje dotyczace
podwykonawcoéw), gdzie wykonawca wskazuje czy zamierza zleci¢ osobom trzecim
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podwykonawstwo jakiejkolwiek czescl zaméwienia, Jesli tak, to w Swietle wzoru ww. formularza
wykonawca zobowigzany jest poda¢ wykaz proporiowanych podwykonawcéw, jeéli jest mu on
wiadomy. Dyrektywa oraz jednolity dokument zaméwienia niewatpliwie dopuszcza zatem
sytuacje, w ktérej na etapie skiadania oferty pelna lista podwykonawcéw nie jest jeszcze znana
i nie musi zostaé¢ ujawniona, Interpretacja przepisu art, 36b ust. 1 ustawy Pzp, dokonana przez
pryzmat przepiséw prawa europejskiego wskazuje na siusznoéé twierdzenla, iz odnosj sie on do
projektu, pewnego zarysu listy podwykonawcéw Proponowanych przez wykonawee i nie stanowi
podstawy do uksztattowania obowigzku wskazania nazw podwykonawcéw juz na etapie
skladania ofert, gdy zaden z wykonawcéw nie ma pewnoéci co do wyniku postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. W wyroku z dnia 13 lutego 2017 r. sygn. 192/17 Krajowa
Izba Odwolawcza stwierdzita, iz ,ewentualne ograniczenie wykonawcéw w zakresie swobody
doboru podwykonawstwa (w zakresie podania nazw firm podwykonawedw) mozliwe jest tylko na
elapie realizacji zaméwienia, gdyz niewglpliwie podwykonawstwo dolyczy wilasnie tej fazy
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i samo podwykonawstwo (podanie nazw firm
podwykonawcéw) w $wistle znowelizowanych przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych
ma charakter wtémy, istotne znaczenie ma lre$¢ oferty, w rozumieniu Opisu | wskazania zakresy
zobowigzania, ktére wykonawca na sieble przyjmuje i ktére zacigga”,

PowyZsze stanowisko potwierdza rowniez tre$é art. 96 ust, 1 pkt 5 ustawy Pzp, w $wietle
ktérego Zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zobowigzany
Jest sporzadzit protokét zawierajacy imie | nazwisko albo nazwe wykonawey, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, oraz powody wyboru jego oferty, a takze, jesli jest to
wiadome, wskazanie czesci zaméwienia lub umowy ramowej, ktéra ten wykonawea zamierza
Zlecié do wykonania osobom trzecim, i je$li jest to wiadome w danym momencie - imiona i
nazwiska albo nazwy ewentualnych podwykonawcow. Przepis art. 95 ust. 1 pkt 5 ustawy
wskazuje réwniez, iz identyfikacja podwykonawcy (ujawnienie nazwy podwykonawcy przez
wykonawce zamowienia) moze nastapi¢ zasadniczo na kazdym etapie prowadzonego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.,

W konsekwendji niepodanie przez wykonawcéw informacji, o ktérych mowa w art. 36b ust.
1 ustawy Pzp tj. nazw firm podwykonawecéw wraz ze skiadang ofertg nie moze skutkowaé
negatywnymi konsekwencjami, w tym w szczegdinosei odrzuceniem takich ofert.

Majgc powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, iz dyspozycja art. 36b ust, 1 ustawy Pzp,
hakladajgca na zamawiajgcych obowigzek Zadania ujawnienia informacji dotyczacych udziatu
podwykonawcow w realizacii zamowienia, nie zobowigzuje wykonawcéw do ich wskazania na
etapie skladania ofert. W $wietle przepisow ustawy Pzp, wykonawca Zobowigzany jest do
wypetnienia obowigzku wynikajacego z tresci art, 36b ust, 1 ustawy Pzp w momencie, gdy pozna
krag podmiotow, z ktérymi podejmie Wspoblprace na zasadach podwykonawstwa,
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W tym kontekécie nalezy wskazaé, iz w swietle przeplséw ustawy Pzp, trescig oferty jest
skonkretyzowany w oparciu o informacje przedstawione przez zamawiajgcego w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia zakres zobowigzania jakie przyjmuje na siebie wykonaweca, w
szczegolnosci sposéh, termin, a takze warunki wykonania zamoéwienia publicznego, ktére nie
mogg podlegaé modyfikacjom na poZniejszym etapie, Powyzsze stanowisko znajduje swoje
odzwierciedlenie réwniez w wyroku KIO z dnia 22 |utego 2017 r. sygn. KIO 234/17, w ktorym Izba
uznata, iz ,0éwiadezenie o podwykonaweach, Wymagane nha skutek Zgdania zamawiajgcego
wynikajgcego z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, majgcego odzwierciedlenie w art. 71 ust. 2 Dyrektywy
2014/24/UE (...) nie stanow tresci oferty w rozumieniu art. 89 ust 1 Pkt 2 ustawy Pzp,
metytorycznej tresci zobowlgzania wykonawcy oferowanego w odpowiedzi na opisany przez
Zamawiajacego w SIWZ przedmiot zamowienia. Nie jest to zjatem o$wiadczenie woli, o jakim
stanowi art. 66 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp. W szczegéinosci o charakterze
Zqdania zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 26b ust 1 ustawy Pzp, na kiére odpowieds
wykonawey nie stanowi treéci oferly w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
Swiadczy réwniez tresé przepisow art. 36b ust. 1a, ust 1b, czy ust. 2 ustawy Pzp - w mysl ktérych
Czas zgdania zlozenia os$wiadczenia o powierzeniu czesci zaméwienia podwykonawcom ze
wskazaniem ich firm i cze$ci powierzanych do wykonania Jak réwniez mozliwosé Zmiany tych
danych w trakcie realizacji zaméwienia (art. 36ba ust.1-3 ustawy Pzp) moze byé rézny [

Przepisy ustawy Pzp wskazujg, iz realizacja zaméwienia publicznego przy udziale
konkretnego podwykonawcy, ktéry zostal wskazany w ofercie, moze ulec zmianie w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego lub na etapie jego realizacji, poprzez Zmianeg
lub rezygnacje z podwykonawstwa, w sytuacji gdy podwykonawca jest jednoczesénie podmiotem
udostgpniajgcym swoj potencjat wykonawey, badz w przypadku ustalenia, iz w stosunku do
takiego podmiotu realizujg sie przestanki wykluezenia, o ktérych mowa w art, 24 ustawy Pzp.
Ustawa Pzp dopuszcza zatem mozliwo$¢ zmiany podmiotu realizujgcego zaméwienie publiczne
na zasadach podwykonawstwa na kazdym etapie tego procesu.

W konsekwencji, nie mozna uznac, iz zakres informacji, o ktérych mowa w art. 36b ustawy
Pzp, ti. nazwy firm podwykonawcéw, moze zostaé uznany za tres¢ oferty w rozumieniu 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, Informacja dotyczaca imion i nazwisk podwykonawcéw nie posiada waloru
trescl oferty, a tym samym brak ww. informacji nie moze stanowié podstawy do jej odrzucenia.
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