MisiEwiczMOSEKIPARTNERZY

KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH

Naduzycie przez Zamawiajgcych publicznych gwarancji
nalezytego wykonania umowy z Ustawy Prawo zamowien

publicznych.
http://konferencja.sidir.pl

Jacek Bendykowski, Radca prawny, Partner
e-mail: jacek.bendykowski@mmp.pl

Misiewicz, Mosek i Partnerzy
Kancelaria Radcow Prawnych
80-750 Gdansk, ul. Stagiewna 12/2

www.mmp.pl


mailto:jacek.bendykowski@mmp.pl
http://www.mmp.pl/

Gwarancja bankowa jest zobowigzaniem prawa cywilnego — specyficzng umowg
nazwang, uregulowang w Prawie bankowym z dnia 29 sierpnia 1997 r.

Art. 81 prawa bankowego [PB] - Gwarancjq bankowq jest jednostronne zobowiqgzanie
banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji)
okreslonych warunkow zaptaty, ktore mogqg byc¢ stwierdzone okreslonymi w tym
zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatqczy do sporzqdzonego we wskazanej
formie zqdania zaptaty, bank ten wykona swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta
gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.

Art. 84 PB natomiast zawiera w odniesieniu do gwarancji generalne odestanie do
przepisow Kodeksu cywilnego, a tym samym inter alia do normy, zawartej w Art.
3531KC — Strony zawierajgce umowe mogq ufozy¢ stosunek prawny wedfug swego
uznania, byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
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2. Gwarancja ubezpieczeniowa /

USTAWA z dnia 11 wrzes$nia 2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej nie reguluje gwarancji
ubezpieczeniowej — wystepuje ona wytacznie w zatgczniku koncowym, ktéry okresla podziat ryzyk wedtug
dziatow grup i rodzajéw ubezpieczen — w Dziale Il pkt 15 wymieniona jest gwarancja ubezpieczeniowa.

Jej jedynym zrodtem — wattym — jest zatem art. 805 KC i 3531KC. Co do zasady rowniez jest wariantem umowy z
art. 391 KC — pactum in faworem tertii .

Art. 805. § 1. Przez umowe ubezpieczenia ubezpieczyciel zobowigzuje sie, w zakresie dziatalnosci swego
przedsiebiorstwa, spetni¢ okreslone sSwiadczenie w razie zajscia przewidzianego w umowie wypadku, a
ubezpieczajgcy zobowigzuje sie zaptacic sktadke.

Art. 806. § 1. Umowa ubezpieczenia jest niewazna, jezeli zajScie przewidzianego w umowie wypadku nie jest
mozliwe.

Art. 391. Jezeli w umowie zastrzezono, ze osoba trzecia zaciggnie okreslone zobowigzanie albo spetni okreslone
Swiadczenie, ten, kto takie przyrzeczenie uczynit, odpowiedzialny jest za szkode, ktdrg druga strona ponosi
przez to, ze osoba trzecia odmawia zaciggniecia zobowigzania albo nie spetnia Swiadczenia. Moze jednak
zwolni¢ sie od obowigzku naprawienia szkody spetniajgc przyrzeczone swiadczenie, chyba ze sprzeciwia sie to
umowie lub wtasciwosci swiadczenia.
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\ 3. Wykonanie zobowigzania /

Art. 354. § 1. KC. Dtuznik powinien wykonaC zobowigzanie zgodnie z jego treScig i w
Sposob odpowiadajgcy jego celowi spofteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspofzycia
spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposob
odpowiadajgcy tym zwyczajom.

§ 2. W taki sam sposob powinien wspotdziatac przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel.

Ta fundamentalna zasada dotyczgca wykonywania zobowigzan, majgca zastosowanie do
wyktadni zobowigzan z obu gwarancji — jako zobowigzan prawa cywilnego - wprost
odsyta do zasad wspdlzycia spotecznego (ktére w polskim prawie petlnig role
dobrych obyczajéw) i celu spoteczno-gospodarczego.

Zasada ta wprost kieruje nas do — niestety — wyjgtkowo rzadko stosowanej w
orzecznictwie w odniesieniu do relacji miedzy przedsiebiorcami fundamentalnej normy
polskiego prawa cywilnego, mianowicie normy zawartej w

Art. 5 KC Nie mozna czynic ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspofzycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
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4. Charakter gwarancji /

Co do zasady obowiazuje dualizm — gwarancje moga mieé charakter kauzalny badz abstrakcyjn
— w zaleznosci od tresci umowy gwarancji.

Fundamentalny charakter ma uchwata sktadu 7 sedzidow z dnia 16 kwietnia 1993 r. Ill CZP
16/93.formutujgcy zasade prawng o abstrakcyjnym charakterze szczegdlnych gwarancji: Bank
udzielajgcy gwarancji opatrzonej klauzulami , nieodwotalnie i bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze
zgdanie” nie moze skutecznie powofac sie — w celu wytgczenia lub ograniczenia przyjetego na
siebie obowiqzku zaptaty — na zarzuty wynikajgce ze stosunku podstawowego, w zwiqzku z ktorym
gwarancja zostata wystawiona.

W tej samej uchwale jednak SN stanowi:

- w umowie gwarancji strony mogq okreslic okolicznosci wytgczajgce lub ograniczajgce
odpowiedzialnos¢ banku i z postanowien tej umowy nalezy wyprowadzi¢ ewentualnq ochrone
gwaranta oraz obowigzek honorowania przez beneficjenta celu gwarancji.
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5. Uchwata Sgdu Najwyzszego z 28 kwietnia 1995 r., Sygn. akt Il CZP 166/94 /

»(...) w okreslonych okoliczno$ciach, nawet przy abstrakcyjnym zobowigzaniu gwaranta, moze on wobec
beneficjenta gwarancji wyprowadzi¢ ze stosunku gwarancji zarzuty ograniczajgce jego odpowiedzialnosg,

jezeli zadanie beneficjenta gwarancji prowadzitoby do naduzycia celu tego zabezpieczenia.

Pojecie (...) ograniczenia odwotujgcego sie do zasad wspodtzycia spotecznego (wynikajgce z Art. 3531 KC
przyp. autora) wskazuje na potrzebe oceny danego stosunku prawnego z punktu widzenia zasad dobrej
wiary w znaczeniu obiektywnym lub zasad stusznosci.

Gwarant ,na pierwsze zadanie” moégtby (..) podnie$¢ zarzuty wyprowadzone z f3czgcego go z
beneficjentem stosunku gwarancji. (...). W doktrynie wyrazany jest poglad, ze przekroczenie przez
beneficjenta celu uzyskanego zabezpieczenia moze uzasadniaé ochrone gwaranta przy uzyciu (...)
naruszenia przez beneficjenta (...) postanowien (...) umowy gwarancyjnej. (...) gdyby beneficjent gwarancji
wykorzystat udzielone mu zabezpieczenie_do innych celdw niz wynikajgce z gwarancji, np. starat sie
jednostronnie rozszerzy¢ zabezpieczenie gwarancyjne na inne zobowigzania podstawowe niz okreslone w
umowie gwarancyjnej.

(...) naduzycie gwarancji okazuje sie ewidentne, np. gdy gwarancja stata sie narzedziem uzyskania
nienaleznych korzysci, (...) obrona taka mogtaby wchodzi¢ w rachube w przypadku braku stosunku
podstawowego, ktérego zabezpieczenie stanowito cel gwarancji. Takze bowiem wtedy mogtoby mieé
miejsce naduzycie prawa podmiotowego w rozumieniu art. 5 k.c.
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Zatem bank, ktory wystawit gwarancje moze powotywac sie na postanowienia umowy pomiedzy
zleceniodawcg a beneficjentem gwarancji jednak tylko wtedy, gdy zostaty one wprost zapisane
w tresci gwarancji. Faktycznie zatem z prawnego punktu widzenia gwarant w takiej sytuacji nie
powotuje sie na tre$¢ stosunku podstawowego, ale na tres¢ samej umowy gwarancji, o ile cel
zawarcia umowy gwarancji zostat w niej precyzyjnie okreslony.

Stabos¢ uchwaty z kwietnia 1995 roku - pominiecie w niej rozwazan na temat trzeciej przestanki
(obok natury stosunku i sprzecznosci z ustawg), wynikajgcej z normy generalnej Art. 3531 KC t;.
zasad wspotzycia spotecznego [ZWS] — (odmienna praktyka saddw niemieckich, czy szwajcarskich,
powotujgcych sie na dobre obyczaje). SN trzecig z granic potraktowat wyjatkowo lekliwie i po
macoszemu, stwierdzajgc: Pojecie trzeciego ograniczenia odwotujgcego sie do zasad wspotzycia
spotecznego wskazuje na potrzebe oceny danego stosunku prawnego z punktu widzenia zasad
dobrej wiary w znaczeniu obiektywnym lub zasad stusznosci.
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7. Abstrakcyjnosc i akcesoryjnosc /

Czynnosci prawne abstrakcyjne — to takie czynnosci, ktorych waznosc i skutecznos¢ zalezne sg od istnienia
odpowiedniej causae — czyli prawniczo ujetego celu/przyczyny przysporzenia (motywacji gwaranta) — (moim
zdaniem zawsze causam solvendi) — w polskim systemie prawa cywilnego obowigzuje (niewypowiedziana, cho¢

art. 156 KC) zasada kauzalnosci czynnosci prawnych przysparzajgcych (uchylona tylko w przypadku wyraznego
przepisu ustawy) — ktopot z gwarancjami ubezpieczeniowymi.

Zobowigzanie (vs prawo podmiotowe) akcesoryjne — takie zobowigzanie lub prawo, ktére tres¢ i zakres

uzaleznione sg od tresci innego prawa i ktére nie mogg powstac bez istnienia tego innego prawa (np. poreczenie
—879 §1 KC)

Prawo podmiotowe zwigzane - takie prawo, ktérego podmiotem moze by¢ wytgcznie podmiot innego prawa
(art. 82 pr bankowego, ale ius dispositivum — art. 86a pr. bankowego).
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8. Najgorzej na naduzyciach wychodzg polskie firmy sredniej wielkosci /

Bank w 95% przypadkoéw zaptaci, chyba, ze ma zabezpieczenie sgdowe.

Instytucje ubezpieczeniowe majg stabszych finansowo klientéw - czesciej walczg z naduzyciami, pochylajg sie
nad zarzutami naduzy¢ gwarancji.

Niektore firmy ubezpieczeniowe majg swoje typy zamawiajgcych o szczegdlnych sktonnosciach do naduzyc.

Konsekwencje naduzy¢ ze strony zamawiajgcych —

* drozejace koszty gwarancji, trudnosé w ich pozyskaniu, redukcja zdolnosci kredytowych firm,

* eliminacja z rynku stabszych podmiotéw (gtdwnie polskich);

* efekt — ograniczenie konkurencji na rynku (drozsze wykonawstwo),

* zatory pfatnicze, upadtos$é firm,

* mniejsze wptywy podatkowe,

* ograniczenie zaufania do zamawiajgcych publicznych

* wielu wykonawcéw po latach wygra procesy odszkodowawcze w przypadku naduzyé gwarancji co
spowoduje po pewnym czasie znaczng ilos¢ wyptat odszkodowan, obcigzonych znacznymi odsetkami juz ze
srodkdw wiasnych zamawiajgcych (dzi$é bardzo wiele projektow realizowanych jest ze $rodkdow
zewnetrznych, w tym europejskich); zamawiajgcy w instytucjach, w ktdérych nastepuje czesta rotacja
personalna nie sg zainteresowani czesto takg wieloletnig perspektywa, gdyz kreujg problem ,nie dla siebie”.

* Finalng ofiarg zawsze bedzie panstwo i obywatele.
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9. Przekroczenie celu gwarancji /

odstgpienie wcigz nagminne — ex tunc - uzycie gwarancji stanowi naduzycie przy kauzalnosci — silniejsza
linia orzecznicza jest przeciwna; przy odstgpieniu ex nunc gwarancja pozostaje w mocy;

Art. 151 ust. 2 PZP — gwarancja na pokrycie roszczen z tyt. rekojmi za wady — bywa uzywana w innych celach
— np. roszczenie podwykonawcy wobec Zamawiajgcego, albo odszkodowanie za nieszczesliwy wypadek;

Wydtuzenie terminu zabezpieczenia — uzycie gwarancji bezposrednio przed kofncem jej obowigzywania —
zgtoszenie zgdania skutkuje 3 lub 6-cioletnim terminem przedawnienia do wystgpienia z roszczeniem do
sadu;

Gwarancje na zaliczki (151a ust. 5 PZP) — skoro w tresci gwarancji pojawia sie nawigzanie do projektu (z
nazwy) zam. uznaje, ze moze w nig wrzucic¢ wszelkie roszczenia z projektu;

Uzycie gwarancji nalezytego wykonania (art. 147 ust. 1 PZP) na pokrycie wynagrodzenia podwykonawcdw,
pozostajgcychj w sporze z wykonwaca — jako przejawu nienalezytego wykonania (sporne w orzecznictwie,
nowa praktyka zamawiajgcych — objecie tego zakresem gwarancji wprost);

Konkretny przyktad - Zamawiajgcy réownolegle wysyta zgdanie zaptaty do dwdch réznych gwarantéow (z
gwarancji zaliczkowej oraz nalezytego wykonania na kilka dni przez podpisaniem koricowego protokotu
odbioru), z tym samym roszczeniem, to samo roszczenie jednocze$nie potracit w OSP.
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10. Uzyskanie nienaleznych korzysci (art. 5 KC /

zgdanie wyptaty znacznie powyzej poniesionej szkody;
zgdanie wyptaty w przypadku fikcyjnej lub znikomej szkody (pretekst);

gwarancje na zaliczki (151a ust. 5 PZP) — np. roszczenia z tytutu kar umownych za opdznienia — wezwanie do
wykonawcy zwrotu Zle wykorzystanej zaliczki, a do instytucji finansowej o catg kwote gwarancji;

zmowa z wykonawca, ktory wie, ze upadnie — zamawiajgcy wykorzystuje gwarancje przed samym
rozliczeniem — gwarant nie ma mozliwosci wystgpienia z roszczeniem kompensacyjnym, a naduzycie nie
zostanie sgdownie zweryfikowane;

Zamawiajgcy dokonuje koncowego odbioru i wystawia Swiadectwo przejecia; w protokole koncowym
odbioru wskazuje sie drobne usterki; przy eksploatacji wychodzg usterki i wystepujg o catg kwote, bo
twierdzac, ze odbidér koncowy nie nastgpit, gdyz nie byt bezusterkowy (zwyczajowa klauzula po dokonaniu
bezusterkowego odbioru koncowego); w ten sposéb zamawiajgcy kwestionuje, iz nastgpita redukcja
gwarancji na 30%.
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11. Relacja wzajemna uprawnien Zamawiajgcego z art. 36 ust. 1 pkt 15 PZP

Art. 36. 1. PZP - Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia zawiera co najmnie;j:

()

15) wymagania dotyczace zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

oraz wykonawcy z art. 148 ust. 1 PZP oraz art. 149 ust. 1 PZP

Art. 148. 1. Zabezpieczenie moze by¢ wnoszone wedtug wyboru wykonawcy w jednej lub w kilku nastepujgcych

formach:

a) pienigdzu;

b) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spoétdzielczej kasy oszczednos$ciowo-kredytowej, z tym ze
zobowigzanie kasy jest zawsze zobowigzaniem pienieznym;

c) gwarancjach bankowych;

d) gwarancjach ubezpieczeniowych;

e) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada

2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci.

Art. 149. 1. W trakcie realizacji umowy wykonawca moze dokonaé¢ zmiany formy zabezpieczenia na jedng lub
kilka form, o ktérych mowa w art. 148 ust. 1.
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\ 12. Uchwata KIO z 3 stycznia 2012 r., Sygn. alt KIO/KU 105/11 /

Dotyczy: Kwestionowanie tresci ,,nieprecyzyjnych” gwarancji przez zamawiajgcego .

Niewatpliwym jest, iz gwarancja ubezpieczeniowa nie zostata stypizowana w przepisach prawa istanowi
specyficzng, uksztattowang przez praktyke czynnos¢ ubezpieczeniowa, znajdujgcg oparcie prawne przede
wszystkim w zasadzie swobody uktadania stosunkdéw zobowigzaniowych. (...) Zobowigzanie ubezpieczyciela ma
charakter jednostronnie zobowigzujacy, zatem istotne jest, aby przestanki zaspokojenia sie z gwarancji zostaty
wskazane w tresci dokumentu w sposéb nie budzacy watpliwosci.

Wadium jest wniesione skutecznie wtedy, gdy odpowiada wszystkim wymaganiom zawartym w przepisach
ustawy Pzp, przy czym dla uznania wadium za wniesione prawidtowo nie jest konieczne cytowanie wprost
przepisow art. 46 ust.4a oraz 46 ust.5 ustawy Pzp. Kwestionowane gwarancje odsytajg w swej tresci do
zaistnienia sytuacji okreslonych ,(...) w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.”
Zawierajg wiec generalng klauzule wskazujgcg na mozliwos¢ zatrzymania wadium zgodnie z przepisami
ustawy Pzp ijest to na tyle precyzyjne wskazanie tych sytuacji, (...) ktére pozwala na zaspokojenie sie
z przedtozonych gwarancji.
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\ 13. Uchwata KIO z 22 lipca 2011 r., Sygn. akt KIO/KU 54/11 /

Dotyczy: Ograniczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

(...) 1zba podziela ocene Prezesa Urzedu, iz zamawiajgcy nie dopuszczajgc, aby wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamdwienia wnoszgc zabezpieczenie podzielili je miedzy siebie tak, ze suma wszystkich czesci
nie bedzie nizsza niz 10% ceny catkowitej oferty oraz zgdajgc, aby zabezpieczenie to miato postaé jednego
dokumentu od jednego gwaranta, naruszyt art. 148 ust. 1 Pzp. (...) Zamawiajacy wyjasnit jednoznacznie, iz ,nie
dopuszcza podziatu zabezpieczenia (...) pomiedzy wykonawcdéw sktadajgcych oferte. Zabezpieczenie powinno
miec¢ forme jednego dokumentu od jednego Gwaranta” (...).

art. 148 ust. 1 Pzp w zw. z art. 23 ust. 3 Pzp z art. 141 (solidarno$é wykonawcéw)

Analogicznie: Uchwata KIO z dnia 29 grudnia 2011 r. Sygn. akt: KIO/KU 109/11

Jak trafnie zauwazyt Prezes Urzedu w Informacji ustawodawca pozostawit wykonawcy wybér form — , jednej lub
kilku”, w ktérych wniesie on zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Oznacza to, iz dopuszczalna jest
sytuacja, w ktérej wykonawca zdecyduje sie na wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
w jednej formie, ale takze w dwdch lub trzech lub wiecej innych formach. (...) postanowienia siwz nie moga
zmienic¢ bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa, a do takich nalezy z pewnoscig art. 141, 148 oraz 23
ust. 3 Pzp. Zatem postanowienia SIWZ niezgodne z norma o charakterze ius cogens pozostajg bezskuteczne.
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\ 14. Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z 13 stycznia 2015 .
Sygn. akt KIO/KD 120/14

y

Dotyczy: Zastrzezenia zamawiajgcego odnosnie gwarancji ubezpieczeniowej wniesionej przez wykonawce
tytutem nalezytego wykonania umowy.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy niestusznie uznal, ze pierwsza z przedtozonych przez wykonawce X Sp. zo.o.
tytutem zapieczenia nalezytego wykonania umowy gwarancja ubezpieczeniowa nr (...) z dnia 4 lutego 2014 r.
byta gwarancja nieprawidtowga, poniewaz nie zabezpieczata roszczen z tytutu rekojmi i byta ograniczona tylko
do odpowiedzialnosci za usuniecie lub nie wad i usterek.

W tym przypadku taka tres¢ gwarancji wynikata z tresci SIWZ.
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\ 15. Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z 22 lipca 2011 r.
Sygn. akt KIO/KU 54/11 /

Dotyczy: Skutki ograniczenn wprowadzonych przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w zakresie dotyczqcym uprawnienia wykonawcow dotyczqcych wyboru formy
zabezpieczenia.

Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (wyjasnien do niej) nie mogg zmieniaé
bezwzglednie obowigzujacych przepisow - a taki walor majg normy wyrazone w art. 141, 148 ust. 1i 23
ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.). Zatem niezaleznie od ograniczen wprowadzonych przez zamawiajgcego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w zakresie dotyczagcym uprawnienia wykonawcéw dotyczgcych
wyboru formy zabezpieczenia (materii wprost wynikajgcych z ustawy) wykonawcy uprawnieni s do
whniesienia zabezpieczenia zgodnie z ustawg. Zamawiajgcy jest natomiast uprawniony, aby w
specyfikacji istotnych warunkdw zamoéwienia doprecyzowac¢ kwestie ustawg nieuregulowane jak np.
wymagania dotyczgce tego, ze gwarancja bankowa ma by¢ bezwarunkowa, ptatna na pierwsze zadnie
zamawiajgcego.
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\ 16. SA w Poznaniu, Sygn. akt | Aca 1027/07; 2007.12.28; LEX nr 370687

y

Whiesienie zabezpieczenia nie jest nigdy elementem konstrukcyjnym umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, lecz odrebnym zobowigzaniem o niesamoistnym charakterze. Modyfikacja formy zabezpieczenia
dokonana przez wykonawce nie daje zamawiajgcemu prawa do odmowy podpisania umowy tylko z tej
przyczyny. Istotne jest spetnienie wymogu whniesienia zabezpieczenia w przepisanej formie, natomiast zmiana
w tym zakresie nie moze by¢ potraktowana jako zmiana istotnych warunkéw samej umowy.
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\ 17. Wyrok KIO z 23 czerwca 2015 r.; Sygn. akt KIO 1240/15

y

Zmiana formy zabezpieczenia nalezytego wykonania umow

Z tresci art. 149 ust. 1 p.z.p., wprost wynika uprawnienie wykonawcy do zmiany formy zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w trakcie realizacji umowy na jedng z form, o ktérych mowa w art. 148 ust. 1
p.z.p. Nie jest konieczna zgoda zamawiajgcego w tym zakresie. Zamawiajgcy nie ma uprawnien, aby zastrzec
na swojg rzecz prawo akceptacji warunkow zabezpieczenia w formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej, badz innych form nie stanowigcych wptaty kwoty pienieznej na rachunek bankow
zamawiajgcego.

Ma natomiast prawo weryfikacji, czy warunki te sg zgodne z SIWZ — np. bezwarunkowa i na pierwsze zagdanie.

Sprawa dotyczyta zakwestionowania postanowienia umowy na etapie pytan do SIWZ.
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y

W art. 46 ust. 4a oraz 5 Ustawy PZP. zawarty zostat zamkniety katalog okolicznos$ci, w jakich powstaje
obowiazek zatrzymania wadium przez zamawiajacego.

KC - Art. 704. § 2. Jezeli uczestnik aukcji albo przetargu, mimo wyboru jego oferty, uchyla sie od zawarcia
umowy, ktorej wazno$¢ zalezy od spetnienia szczegdlnych wymagan przewidzianych w ustawie, organizator
aukcji albo przetargu moze pobrang sume zachowa¢é albo dochodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia.

W pozostatych wypadkach zaptacone wadium nalezy niezwtocznie zwrdci¢, a ustanowione zabezpieczenie

wygasa. Jezeli organizator aukcji albo przetargu uchyla sie od zawarcia umowy, ich uczestnik, ktérego oferta
zostata wybrana, moze zgdac zaptaty podwdjnego wadium albo naprawienia szkody.
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19. Naruszenie celu

y

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 czerwca 2015 r., Sygn. KIO 1139/15

Niedopuszczalnos¢ wprowadzania do umowy o zamodwienie publiczne zobowigzania wykonawcow do
rzedktadania zamawiajgcemu zabezpieczenia ptatnosci dla podwykonawcow.

(..) nalezy jednak uzna¢, ze dopuszczalno$¢ wprowadzania zabezpieczenia, ktdore stuzy do pokrycia
ewentualnych roszczen zamawiajgcego wzgledem wykonawcy o zwrot Swiadczenia spetnionego przez
zamawiajgcego na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, wynikajacego z jego solidarnej
odpowiedzialno$ci za zaptate za roboty budowlane wykonane przez podwykonawce Ilub dalszego
podwykonawce, narusza normy zawarte w art. 143d ust. 1, art. 147 ust. 1 i art. 150 ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907) oraz jest sprzeczne z art. 647[1] KC w
zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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20. Wyrok SA w Warszawie z 19 kwietnia 2013 r., Sygn. akt VI Aca 1390/12 /

Wptyw solidarnej odpowiedzialnosci inwestora i wykonawcy w stosunku do podwykonawcy na prawa i
obowigzki stron umowy zawartej przez wykonawce z ubezpieczycielem. Charakter gwarancji a prawo
beneficienta do samodzielnego rozszerzenia jej zakresu na roszczenia, ktorych strony w gwarancji nie
przewidziaty.

Solidarna odpowiedzialnos¢ inwestora i wykonawcy w stosunku do podwykonawcy (...) nie przektada sie na
zakres przedmiotowy umowy zawartej przez wykonawce z ubezpieczycielem. Nieakcesoryjny i abstrakcyjny
charakter gwarancji oznacza, iz nie wolno np. gwarantowi podnosi¢ przeciwko beneficjentowi zarzutéw ze
stosunku podstawowego, t3czgcego tego ostatniego z wykonawcg, nie oznacza on natomiast, iz
beneficjentowi /ktory nie jest strong gwarancji, lecz osobg trzecig na rzecz ktorej ma by¢ spetnione swiadczenie
ubezpieczeniowe/ stuzy prawo samodzielnego "rozszerzenia" zawartej gwarancji, co do roszczen nig nie
objetych. Gwarancja bowiem, jak kazda umowa ubezpieczeniowa, obejmuje takie uprawnienia i obowigzki,
jakie strony w niej przewidziaty.
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\ 21. Wyrok SA w Warszawie z 4 lutego 2016 r., Sygn. akt VI Aca 36/15 /

Podano, ze w tresci gwarancji wskazano wyraznie, iz pozwany gwarantuje "na zasadach okreslonych w
niniejszej gwarancji zaptate naleznosci do kwoty 1.749.286,00 ztotych, do zaptacenia ktérych dtuznik jest
zobowigzany w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy z dnia 6 lipca 2011 r." Uznano,
ze w ten sposdb wprowadzony zostat zwigzek miedzy zobowigzaniem z gwarancji a stosunkiem podstawowym
ktéry powoduje, ze beneficientowi nie przystuguje prawo do uzyskania Swiadczenia gwarancyjnego w sytuacji
gdy nie istnieje wierzytelno$¢ zabezpieczona. Zaleznos¢ pomiedzy tymi stosunkami prawnymi jest wiec taka

Ze gwarancja udzielona zostata ze wzgledu na wierzytelnos¢ podstawowa, ktdrej realizacje zabezpiecza, a bez

ktorej nie moze byé mowy o zobowigzaniu gwaranta.
Sad (..) podzielit wyrazany w literaturze poglad, ze zamieszczanie w tekstach gwarancji sformutowan

dotyczacych wierzytelnosci zabezpieczonej, iz gwarancja udzielana jest wytacznie w zwigzku z okreslonym

zobowigzaniem osoby trzeciej, ktérego istnienie bank (towarzystwo ubezpieczen) przyjmuje do wiadomosci

pozwala na stwierdzenie, iz istnienie tej ostatniej - zgodnie z wolg stron umowy - stanowi niezbedng przestanke
skutecznosci i wymagalnosci zobowigzania gwarancyjnego. Istnienie owej wierzytelnosci nie stanowi zatem
zewnetrznej kauzy, lecz jest elementem tresci samej umowy gwarancji bankowej. Tak wiec istnienie
powigzania omawianej umowy z zabezpieczonym stosunkiem podstawowym jest objete wolg i zamiarem
stron. Jest to przy tym powigzanie typu konstrukcyjnego: bez wierzytelnosci zabezpieczonej nie dosztoby do
skutecznego zawarcia umowy gwarancji bankowej. Przyjeto, Ze pozwany ubezpieczyciel stusznie odmJdwit

wyptaty kwoty gwarancji w sytuacji, gdy stwierdzit brak istnienia wierzytelnosci zabezpieczonej.

W tym kontekscie nalezato niewatpliwie oceni¢, czy strona powodowa majgc Swiadomos$é skutecznego
odstgpienia od umowy przez wykonawce w dniu 19 marca 2012 r. zasadnie domaga sie dochodzonej kwoty z
tytutu gwarancji ubezpieczeniowej.
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\ 22. W analogicznej sprawie jednak pojawit sie catkowicie sprzeczny wyrok tego samego sadu,

raptem miesigc poznie;... /

Wyrok SA Wwa — 8 marca 2016 r. Sygn. akt | ACa 784/15

Wobec zapisu § 2 umowy gwarancji nalezy przydac jej ceche kauzalnosci. Z faktu, ze gwarancja ma samodzielny
i nieakcesoryjny charakter, wynika jednak niemozno$¢ podniesienia przeciwko beneficjentowi zarzutow
przystugujacych dtuznikowi, ktérego sSwiadczenie objeto gwarancjg. Nie mozna w szczegdlnosci podniesé
zarzutu, np. przedawnienia gtéwnej wierzytelnosci, potrgcenia z sumy, na ktdérg opiewa gwarancja
wierzytelnosci diuznika wzgledem beneficjenta. Samoistno$¢ gwarancji wyklucza takie zarzut, ze umowa

nie doszta do skutku albo zostata uniewazniona. Wazno$¢ zobowigzania
gwaranta nie zalezy od waznosci zobowigzania diuznika ze stosunku podstawowego. Jezeli nawet diuznik
uchylit sie od skutkow prawnych swego oswiadczenia woli, np. z powodu wady tego oswiadczenia, to
okolicznos¢ ta nie bedzie miata wptywu na tre$¢ i zakres zobowigzania gwaranta.
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23. Naduzycie gwarancji

y

Wyrok SA w Katowicach z 25 czerwca 2014 r. | ACa 261/14

W sprawie o zobowiqzanie .... do ztozenia oswiadczenia woli o cofnieciu zgdania wyptaty kwoty ... z gwarancji
nalezytego wykonania umowy ewentualnie o ustalenie nieistnienia prawa pozwanej do Zqdania dokonania
wypfaty wymienionej kwoty z uwagi na nieistnienie naleznego i wymagalnego roszczenia pozwanej z tytutu
rekojmi i gwarancji na ww. kwote w stosunku do powddki.

Nie powinno budzié¢ watpliwosci, ze skoro pozwana wezwata wystawiajgcy gwarancje bank do zaptaty gwarancji,
to powinna wykazaé¢, ze byta do tego uprawniona, skoro uprawnienie to zostato zakwestionowane przez
wykonawce (...) Tymczasem strona pozwana zdaje sie broni¢ stanowiska, ze samo jej uprawnienie ptynace z
gwarancji i ztozone oswiadczenie o istnieniu naleznego i wymagalnego roszczenia jest wystarczajace.
Stanowisko to nie zastuguje na aprobate, poniewaz wypacza cel tego zabezpieczenia, ktdorym jest zapewnienie
beneficjentowi $ciggalnosci przystugujacych roszczen. (..). Ponadto nalezy zwrdcié uwage, iz wysokos¢
ewentualnych roszczen z tytutu nieusuniecia usterek nie przekracza paru tysiecy ztotych. Wobec tego
niezrozumiatym staje sie wezwanie do wyptaty gwarancji w petnej wysokos$ci. (...). Wysoko$é gwarancgji

i¢c wyptata swiadczen z gwarancji(...) Zatem pozwana nie byta
uprawniona do Zadania wyptaty gwarancji w petnej (maksymalnej) wysokosci, w sytuacji, gdy nie

przystugiwaty jej nalezne i wymagalne roszczenia, ktorych pokrycie wymagato wyptaty catej gwarancji.
Przytoczone okolicznosci wskazujg, ze pozwana nie byta uprawniona do zadania wyptaty srodkédw z gwarancji
bankowej, a jednoczesnie stawiajg pod znakiem zapytania lojalnos¢ strony pozwanej, jako kontrahenta umowy.
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\ 24. Wyrok SN z 27 marca 2013 r.; Sygn. akt CSK 630/12 /

Z uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika bowiem, ze gwarancja bankowa, w ktérej uzyto klauzuli
,hieodwotalnie i bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze zgdanie” jest instytucjg prawng o okreslonych z gory
cechach, w petni uksztattowang normatywnie. SA stwierdzit, ze zawarcie umowy gwarancji bankowe] prowadzi
do powstania po stronie gwaranta zobowigzania abstrakcyjnego o charakterze losowym i przysztym oraz
bezwarunkowego, w ktorym gwarant jest pozbawiony uprawnien do podnoszenia zarzutéw odnoszgcych sie do
stosunku podstawowego. Jest to stanowisko btedne (...) nalezy podkresli¢, ze w prawie polskim zasadg jest
kauzalno$¢ czynnosci prawnych, a udzielenie gwarancji bankowej ma na celu zabezpieczenie interesu
wierzyciela. Nie budzi zas watpliwosci, ze zabezpieczenia dokonywane na podstawie przepisdw prawa
materialnego majg charakter takze akcesoryjny. Nakazuje to przyja¢, ze zobowigzanie gwaranta na podstawie
umowy z beneficjentem gwarancji moze zosta¢ jedynie uksztattowane jako zobowigzanie abstrakcyjne. Na taki
charakter tego zobowigzania musi zatem wskazywaé tres¢ umowy. Nie mozna podzieli¢ zatem oceny Sadu
Apelacyjnego, ze zawarcie w umowie gwarancji wzmianki o stosunku podstawowym oraz stwierdzenia, ze
gwarant spetni swoje swiadczenie w granicach ,rzeczywistego zadtuzenia" dtuznika beneficjenta gwarancji
nie ma znaczenia dla oceny jej abstrakcyjnego charakteru, a brak w tej umowie klauzul wytaczajgcych lub
ograniczajgcych odpowiedzialno$é gwaranta oznacza, ze wierzyciel mégt domagad sie od gwaranta zaptaty sumy
gwarancyjnej bez wzgledu na rzeczywistg wysokos¢ zobowigzania dtuznika.

(sprawa miedzy gwarantem a zleceniodawcgq )
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\ 25. Wyrok SN z 25 stycznia 1995 r.; Sygn. akt Il CRN 70/94 /

Bank, ktory udzielit drugiemu bankowi (kredytodawcy) gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie", moze
uchyli¢ sie od spetnienia Swiadczenia, jezeli zagdanie beneficjenta stanowi naduzycie prawa (art. 5 k.c.).

Prowadzi to do wniosku, ze bank, ktéry udzielit drugiemu bankowi (kredytodawcy) gwarancji bezwarunkowej i
na pierwsze zgdanie moze uchyli¢ sie od spetnienia swiadczenia, jezeli zgdanie beneficjenta jest sprzeczne z
trescig gwarancji (art. 3531 k.c.) albo stanowi naduzycie prawa (art. 5 k.c.). Teza ta nie pozostaje w sprzecznosci
z zasadg prawng przyjeta w wymienionej wyzej uchwale sktadu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego, zgodnie
z ktorg niedopuszczalne jest skuteczne powotywanie sie przez bank udzielajgcy gwarancji na zarzuty
wynikajace ze stosunku podstawowego (Il CZP 16/93).

(sprawa dot. naduzycia w postaci Swiadomie nieprawidtowego wykorzystania kredytu, czego bank mdgt byc
swiadomy)
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26. Pytania i postulaty de lege ferenda

y

Aktualne PZP i KC zawierajg co do zasady wystarczajgce unormowania, ktére powinny ograniczy¢ istniejgce
naduzycia. Wymaga to tylko odrobiny dobrej woli i zrozumienia ze strony zamawiajgcych oraz z pewnoscia
zmiany linii orzecznictwa SN, poczawszy od rozwiniecia zasad prawnych;

SN powinien zwrdcié raz jeszcze uwage na istotnosc ograniczen, wynikajgcych z zasady swobody uméw (art.
3531 KC), rozbudowujac w jej uzasadnieniu watek dotyczgcy natury stosunku gwarancji, udzielanych w
zamoéwieniach publicznych (brak réwnowagi stron) oraz watek ZWS. Kazde naduzycie gwarancji
(wykorzystanie jej niezgodnie z celem, dla ktérego zostata udzielona) stanowi naruszenie ZWS, a tym samym
stanowi zatem naruszenie samej umowy gwarancji. Odmienna wyktadania jest wyktadnig contra legem:;

Zmiana tresci art. 36 ust. 1 pkt 15 PZP - uprawnienie zamawiajgcego nie moze prowadzi¢ do naruszenia
uprawnien wykonawcy z art. 148 ust. 1 PZP.
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\ 27. W wytycznych CUPT lub UZP nalezatoby zakaza¢ stosowania niektérych klauzul w tresci umow
gwarancji....

y

.... wprost umozliwiajgcych naduzycia, np. czesto dodawanych w Klauzuli 4.2 uméw FIDIC:

a) postanowien, iz zadna zmiana czy uzupetnienie lub inna modyfikacja warunkéw Kontraktu lub Robét, ktére
mogg zosta¢ przeprowadzone na podstawie tego Kontraktu Iub w jakichkolwiek dokumentach
kontraktowych, jakie mogg zostaé sporzgdzone miedzy Zamawiajagcym, a Wykonawcy, nie uwalniajg
poreczyciela lub gwaranta od odpowiedzialnosci wynikajgcej z niniejszej gwarancji; (np. art. 150 ust. 2 PZP
—10%, ale tez przyznanie, ze wykonawca nie ponosi winy za opdznienia)

b) oswiadczen, ze poreczyciel lub gwarant zrzeka sie obowigzku notyfikacji o takiej zmianie uzupetnieniu czy
modyfikacji;

czy dodawanych, jako przestanka zgdania wyptaty:
c) zaistnienia okolicznosci, ktore uprawniajg Zamawiajgcego do odstgpienia wedtug klauzuli 15.2 [Odstgpienie

przez Zamawiajgcego], niezaleznie od tego czy zawiadomienie odstgpieniu byto dane — taka konstrukcja
umozliwia szantaz wykonawcy ze strony zamawiajgcego.
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Jednym z podziatow jest podziat na gwarancje:

a) bezwarunkowe, ptatne na pierwsze zqdanie,
b) ptatne na pierwsze usprawiedliwione zgdanie — mozna dodaé rowniez w usprawiedliwionych granicach.

Gwarancja b) jest rowniez nieakcesoryjna. To istotne, np. na wypadek upadtosci wykonawcy. Natomiast staje sie
wprost kauzalna i waznos¢ causa stanowi warunek sine qua non obowigzku Swiadczenia przez gwaranta.

Art. 148 ust. 1 PZP - obejmuje np. akcesoryjne poreczenia bankowe. Tres¢ wzorcéw umow i zagdane klauzule
czynig katalog z art. 148 ust. 1 pozbawionym zastosowania, gdyz swoboda wyboru wykonawcy staje sie
iluzoryczna.

Rozszerzyc¢ katalogu w art. 148 ust. 1 o weksle z bankowym poreczeniem.

W art. 151a ust. 1 pkt 5 PZP - dodanie np. rachunku powierniczego, jako optymalnego (dla obu stron)
instrumentu w niektérych przypadkach w odniesieniu do zabezpieczen zaliczek, poza tym jest to instrument
tanszy.
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