Katowice, dnia 22 lipca 2005 roku

»Pulapki stowne” w treSci umoéw gwarancyjnych zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, a skutecznos¢ dochodzenia roszczen
z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.

Zagadnienia obejmujace problematyke zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, reguluja art. 147 — 151 Prawa zaméwien publicznych (Ustawa z dnia 29 stycznia
2004 roku, Dz. U. nr 19 poz. 177 ze zmianami),

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w sprawie o udzielenie zamowienia
publicznego, ma sluzy¢ Zamawiajacemu na pokrycie ewentualnych roszczen,
wynikajacych z zawartej umowy w przypadku niewywiazania si¢ przez Wykonawce
Z postanowien umowy.

Art. 147 ust. 1 Ustawy — Prawo zamdwien publicznych zawiera sformutowanie
o uprawnieniu Zamawiajacego do zadania od Wykonawcy takowego zabezpieczenia,
natomiast ust. 3 cytowanego wyzej aktu prawnego, zawiera ,,katalog” zamowien objetych
obowigzkiem 7adania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy moze by¢ wnoszone wedtug
wyboru Wykonawcy (art. 148 ust. 1) w jednej lub w kilku nastgpujacych formach:

1) pieniadzu;

2) poreczeniach bankowych;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) porgczeniach udzielanych przez podmioty, o ktéorych mowa w art. 6b
ust. 5 pkt. 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji
Rozwoju Przedsigbiorczosci.

Natomiast za zgodq Zamawiajqcego (art. 148 ust. 2) zabezpieczenie moze byc¢

wnoszone rowniez:
1) w wekslach z porgczeniem wekslowym banku;
2) przez ustanowienie zastawu na papierach warto§ciowych emitowanych
przez Skarb Panstwa lub jednostk¢ samorzadu terytorialnego;
3) przez ustanowienie zastawu rejestrowego na zasadach okreslonych
w przepisach o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow.

W trakcie realizacji umowy Wykonawca moze dokona¢ zmiany formy
zabezpieczenia na jedna lub kilka form, o ktérych mowa w art. 148 ust. 1 (formy
zabezpieczenia zalezne od wyboru Wykonawcy). Natomiast zmiana formy zabezpieczenia,
o ktérych mowa w art. 148 ust. 2, moze nastapi¢ jedynie za zgoda Zamawiajacego,
jednakze pod warunkiem, Zze na etapie prowadzenia postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w wymogach SIWZ dopuscit réwniez ta form¢ zabezpieczenia.
Zmiana formy zabezpieczenia jest dokonywana z zachowaniem ciaglo$ci zabezpieczenia
1 bez zmniejszenia jego wysokosci (art. 149 ust. 1-3).

Wysoko$¢ zabezpieczenia ustala si¢ w stosunku procentowym do ceny catkowitej
podanej w ofercie albo maksymalnej warto$ci nominalnej zobowiazania Zamawiajacego
wynikajacego z umowy, jezeli w ofercie podano ceng jednostkowa lub ceny jednostkowe.
Zabezpieczenie ustala si¢ w wysokosci od 2% do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie
albo maksymalnej warto$ci nominalnej zobowigzania Zamawiajacego wynikajacego
zumowy (art. 150 ust. 1-2).

Jezeli okres realizacji zamoOwienia jest dluzszy niz rok, zabezpieczenie,
za zgoda Zamawiajacego, moze by¢ tworzone przez potracenia z naleznosci
za czeSciowo wykonane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. W takim przypadku,
w dniu zawarcia umowy Wykonawca jest obowiazany wnies¢ co najmniej 30% kwoty
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zabezpieczenia, natomiast pozostata czg$¢ kwoty zabezpieczenia potracana jest z faktur
1 wplacana na rachunek bankowy. Petlna kwota zabezpieczenia musi wptynac¢ na rachunek
Zamawiajacego najpodzniej przed uplywem polowy okresu na ktéry zawarto umowg
(art. 150 ust. 3-6).

Zamawiajacy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania
zamoOwienia 1 uznania przez Zamawiajacego za nalezycie wykonane. Kwota pozostawiona
na zabezpieczenie roszczen z tytutu r¢kojmi za wady lub gwarancji jako$ci nie moze
przekracza¢ 30% wysoko$ci zabezpieczenia. Zabezpieczenie z tytutu rekojmi lub gwarancji
zwracane jest nie pozniej niz w 15 dniu po uptywie okresu r¢gkojmi za wady lub gwarancji
jakosci (art. 151 ust. 1-3).

Prowadzac postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajacy ma
obowiazek przedstawi¢ Wykonawcom - w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia
- szczegOlowe wymagania dotyczace zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
(art. 36 ust. 1 pkt. 20). Natomiast art. 36 ust. 1 pkt. 19 naklada na Zamawiajacego
obowiazek okreslenia formalnosci, ktore powinny zosta¢ dopeilnione przez wybranego
Wykonawce (po wyborze oferty), w celu zawarcia umowy w sprawie o udzielenie
zamoOwienia publicznego. W tychze dwoch ,rozdziatach” Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw Zamoéwienia, Zamawiajacy winien szczegdélowo okresli¢:

e termin wniesienia zabezpieczenia,

e jego procentowa wartos¢ (w odniesieniu do ceny oferty lub maksymalnego
zobowigzania Zamawiajacego wynikajacego z umowy — gdy w ofercie
podano ceny jednostkowe),

e dopuszczalne formy tego zabezpieczenia,

e wskazanie rachunku bankowego, na ktory ma zosta¢ wplacona kwota
zabezpieczenia (w przypadku formy gotdwkowej zabezpieczenia),

e wskazanie najistotniejszych elementow, ktére winny zawiera¢ umowy
porgczenia lub gwarancji,

e zasady zwrotu zabezpieczenia,

e procentowa warto$¢ zabezpieczenia pozostawiona na poczet ewentualnych
roszczen z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji jakosci.

Przyktadowy =zapis rozdzialu XX SIWZ (wymagania dot. zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy).

,»1. Wybrany Wykonawca zobowiazany bedzie w terminie do dnia podpisania umowy,
wnie$¢ zabezpieczenie jej nalezytego wykonania w wysokosci ....% podanej ceny
ofertowej, w jednej z form okreslonych w art. 148 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamowien publicznych.

2. Zamawiajacy nie wyraza zgody na wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w formach okre$lonych w art. 148 ust. 2 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zaméwien publicznych.

3. Zabezpieczenie wnoszone w postaci porgczenia lub gwarancji musi zawierad
nastgpujace elementy:

1) Nazwe Wykonawcy i jego siedzibe (adres),

2) Nazwe Beneficjenta (Zamawiajacego),

3) Nazwe Gwaranta lub Porgczyciela,

4) Okresla¢ wierzytelnos¢, ktora ma by¢ zabezpieczona gwarancja,

5) Sformutowanie zobowiazania Gwaranta do nieodwolalnego i bezwarunkowego
zaplacenia kwoty zobowigzania na pierwsze zadanie zaplaty, w przypadku gdy
Wykonawca:

a) nie wykonat rob6t budowlanych w terminie wynikajacym z umowy,
b) wykonat roboty budowlane obj¢te umowa z nienalezyta starannos$cia.
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Gwarant nie moze takze uzaleznia¢ dokonania zaplaty od spelnienia jakichkolwiek
dodatkowych warunkoéw lub tez od przedlozenia jakiejkolwiek dokumentacji.
W_przypadku przedlozenia gwarancji nie zawierajacej wymienionych elementéw,
badz posiadajacej jakiekolwiek dodatkowe zastrzezenia, Zamawiajacy uzna,
ze Wykonawca nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

4. Z chwila zaistnienia przynajmniej jednego z wymienionych w pkt. 3 ppkt. 5lit. aib
przypadkow, Zamawiajacy wystapi do gwaranta z pisemnym zadaniem zaptacenia
kwoty stanowiacej zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Zadanie zawieraé
bedzie uzasadnienie faktyczne i prawne.

5. Zamawiajacy zastrzega, ze 30 % wniesionego zabezpieczenia pozostanie
na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji jakosci, zgodnie
z art. 151 ust. 2 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych.”

Precyzyjne okreslenie tychze wymagan jest o tyle wazne, ze ma skutkowac
w przysztosci odpowiedniemu zabezpieczeniu intereséw Zamawiajacego, wydatkujacego
przeciez pieniadze publiczne. Brak takich uregulowan moze pozbawi¢ Zamawiajacego
w przysztosci mozliwosci dochodzenia roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy, w przypadku gdy Wykonawca przedstawi w swojej ofercie dokument
poregczenia lub gwarancji zawierajacy klauzule zmuszajace Zamawiajacego do wykonania
czynno$ci niemozliwych w praktyce do spelnienia. Przyjecie przez Zamawiajacego
dokumentéw gwarancyjnych zawierajacych w swej tresci postawione mu ,,warunki”, moze
takze spotka¢ si¢ z uwagami organéw kontrolnych, przeprowadzajacych kontrole
zamOwien publicznych 1 narazi¢ zamawiajacych na zarzut naruszenia przepisow
dotyczacych dyscypliny finanséw publicznych.

Ponizej przedstawiam kilka przykladow najczestszych sformutowan, ktoére
pojawiaja si¢ w tresci umow gwarancyjnych.

Przyklad 1:

,»Na podstawie niniejszej gwarancji zaplacimy na Wasza rzecz, kwot¢ roszczenia
w terminie 14 dni od dnia otrzymania kompletnego wezwania do zaptaty, w ktdrym
znajdzie si¢ wasze oswiadczenie, ze firma (...) pomimo pisemnego Wwezwania
skierowanego do niej, w ktorym okre§lono rodzaj uchybien oraz sposob i termin ich
usunigcia, nie wykonata zobowiazania.”

W powyzszym cytacie zawarte zostato pojecie ,, kompletne wezwanie”, ktoére moze
by¢ rozumiane odmiennie przez kazda ze stron umowy gwarancyjnej. Termin ten nie
zostat nigdzie dookreslony w tej umowie, w zakresie stowa ,kompletne”. Przy takim
zapisie umowy, Gwarant moze zazada¢ dotaczenia do wezwania, dokumentow
niemozliwych do przedstawienia przez Zamawiajacego i tym samym uchyli si¢ od zaplaty
roszczen.

Przyklad 2:

»Wyplata zobowiazania gwarancyjnego uzalezniona jest od dostarczenia Gwarantowi
nastgpujacych dokumentow:

(...) oswiadczenia Zobowiazanego o uznaniu wad lub opinia biegtego sadowego
o powstaniu wad i ich rozmiarze”.

Cytowany zapis umowy zawiera ,,warunek” w praktyce niemozliwy do spetnienia
przez Zamawiajacego, gdyz zazwyczaj wystapi spoér pomiedzy Zamawiajacym
a Wykonawca, w zwiazku ze stwierdzonymi nieprawidlowos$ciami w wykonaniu
zamoOwienia. Jezeli Zobowiazany wykonat przedmiot umowy nienalezycie, a nastgpnie nie
usunat usterek w ustalonym zakresie i terminie do czego musial zosta¢é wezwany,
to z pewnoscia nie podpisze o$wiadczenia o uznaniu wad. Podobnie jest z ekspertyza
bieglego, ktoéra jest procedura kosztowna i dlugotrwata, mogaca w praktyce wykroczy¢
poza termin ,,waznosci” gwarancji.



Przyklad 3:

»Wezwanie do zaplaty musi zosta¢ zlozone do Gwaranta za posrednictwem banku
prowadzacego rachunek Beneficjenta umowy, ktory potwierdzi, ze podpisy widniejace
na wezwaniu zostaly ztozone w wazny sposéb i naleza do oséb uprawnionych do sktadania
oswiadczen majatkowych w imieniu Beneficjenta.”

Przytoczona tres¢ umowy nie powinna by¢ zaakceptowana przez Zamawiajacego
ze wzgledu na fakt, ze banki prowadzace rachunki Zamawiajacych, nie spetnia
cytowanego w przykladzie ,warunku”, gdyz przepisy regulujace dzialalno$¢ tych
instytucji, nie zezwalaja im na uczestniczenie w czynno$ciach prawnych, dotyczacych
posiadacza rachunku z podmiotami trzecimi. Przyjgcie takiego zapisu gwarancji
spowoduje, ze Gwarant zawarl w umowie ,,warunek” bedacy podstawa do uchylenia si¢
od zaptaty roszczen.

Przyklad 4:
»l. Towarzystwo Ubezpieczen  (....) gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo
na zasadach okreslonych w niniejszej gwarancji, zaplatg bezspornych naleznosci:

a. w okresie od .......... do ...l — w zwiazku z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem umowy nr .... zdnia ........

b. w okresie od .......... do ..o — w zwiazku z nieusunieciem lub
nienalezytym usunigciem wad 1 usterek z tytulu gwarancji jakosci lub r¢kojmi
za wady,

ktdre to nalezno$ci nie zostaty zaptacone przez Zobowiazanego.

2. Przez naleznosci bezsporne nalezy rozumie¢ naleznosci co do ktérych Zobowiazany nie
zglosit zastrzezen. Niniejsza gwarancja w zadnym razie nie sa objgte sporne naleznosci,
nawet jezeli staty si¢ bezsporne, po uptywie waznosci gwarancji.”

Cytowany zapis umowy jest takze niemozliwy do przyjecia przez Zamawiajacego,
gdyz najczesciej zadane nalezno$ci beda wiasnie sporne. Aby wystapi¢ do Gwaranta
o zaplatg roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy,
najprawdopodobniej wystapi spor pomi¢dzy Zamawiajacym a Wykonawca, w zwiazku
ze stwierdzonymi nieprawidlowo$ciami w  wykonaniu zamowienia. Istnieje
prawdopodobienstwo, ze Wykonawca moze zglosi¢ Gwarantowi swoje zastrzezenia
1 Gwarant ma podstawg do uchylenia si¢ od zaplaty roszczen z tytutu gwarancji.

Przyklad 5:
»lowarzystwo Ubezpieczeniowe ....... gwarantuje nieodwolalnie 1 bez stawiania
warunkow, poza przewidzianymi w gwarancji, zaptatg naleznosci (....)".

Zapewnienie Gwaranta o nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptacie roszczen z tytutu
gwarancji, ktore przywotuje Gwarant w pierwszej czgsci cytowanego zapisu, bedzie
zapewnieniem bez pokrycia, jezeli w dalszej treSci umowy gwarancyjnej zawrze chocby
jedno sformutowanie, zawierajace w swej tresci ,,warunek” naktadajacy na Zamawiajacego
wykonanie dodatkowych — czgsto niemozliwych do zrealizowania - czynno$ci lub
dotaczenie blizej nieokreslonej dokumentacji, wraz ze zgloszeniem roszczen o zaplatg
kwoty zabezpieczenia.

Powyzsze przyklady moga jedynie w niewielkim zakresie zobrazowac poruszana
problematyke. Dlatego tez bardzo waznym jest, aby w dokumentach ,,przetargowych”
jasno i precyzyjnie okresla¢ wymogi stawiane dokumentom gwarancyjnym. Natomiast
na etapie oceny ofert, nalezy wnikliwie przeanalizowac¢ tres¢ umoéw gwarancyjnych, aby
ustali¢ czy zalaczona umowa pozwoli w przysziosci skorzysta¢ Zamawiajacemu
z przystugujacych mu roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamdwienia umownego.

Opracowal — KUNICKI Jézef



