Gwarancja ubezpieczeniowa cztonka konsorcjum
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Gwarancja ubezpieczeniowa cztonka konsorcjum
jako wadium w postepowaniu o uzyskanie przez
konsorcjum zaméwienia publicznego

Przedmiotem opracowania jest kwestia skuteczno$ci gwarancji ubezpieczeniowej stanowiqcej wadium
w przetargu o uzyskanie zamoéwienia publicznego. Ocene skutkéw prawnych gwarancji ograniczono
do sytuacji, gdy do przetargu staje wspdlnie kilku wykonawcéw tworzqcych konsorcjum, ale tylko jeden
z cztonkéw konsorcjum przedstawia zabezpieczenie ewentualnych roszczen zamawiajqcego w postaci
ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej.

Autorzy dowodzq, iz gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona na zlecenie tylko jednego z cztonkéw
konsorcjum wykonawcéw nie stanowi wystarczajqcego zabezpieczenia intereséw zamawiajqcego.
Z uwagi na imienne oznaczenie w gwarancji wykonawcy (zlecajqcego gwarancje), zamawiajqcy nie
uzyska wyptaty sumy gwarancyjnej, jezeli przyczyny uruchomienia gwarancji bedq dotyczyc¢ wyko-
nawcy (cztonka konsorcjum), ktéry nie byt objety gwarancjq. Niewfasciwe rozumienie tych kwestii
moze prowadzic¢ do perturbacji i kontrowersji w dziedzinie zaméwien publicznych, gdzie stosowanie
gwarancji ubezpieczeniowych jest bardzo rozpowszechnione.

Stowa kluczowe: gwarancja ubezpieczeniowa, konsorcjum, zamowienia publiczne.

Wprowadzenie

Zainteresowanie tytutowq kwestiq zrodzito sie na tle konkretnego stanu faktycznego, w ktérym
o uzyskanie zaméwienia publicznego ubiegaty sie dwa konsorcja, z tym ze wadium ztozone przez
jedno z nich miato postac gwarancji ubezpieczeniowej wystawionej na zlecenie tylko jednego z kon-
sorcjantow. Takie wadium zostato zakwestionowane przez drugie z konsorcjéw jako niewystarcza-
jace. Krajowa Izba Odwotawcza uznata takq gwarancje wadialng za wazng. Sad okregowy natomiast
po rozpoznaniu sprawy uznat, ze ubezpieczeniowa gwarancja wadialna wystawiona na zlecenie
jednego z konsorcjantéw nie ma skutkéw prawnych wobec konsorcjum jako grupy wykonawcow.
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Niniejsze opracowanie ma charakter gtéwnie dogmatyczny. Wydaje sie jednak, ze z uwagi
na powszechne stosowanie gwarancji wadialnych, tematyka ta moze by¢ interesujgca dla szer-
szego grona odbiorcéw majacych stycznosé z problematyka zaméwien publicznych.

Kluczowa jest kwestia, czy gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona na zlecenie tylko jednego
wykonawcy (cztonka konsorcjum) jest wystarczajacym zabezpieczeniem ryzyka zamawiajacego,
z uwagi na sposob identyfikacji wykonawcy.! Chodzi o to, czy w zwigzku z imiennym oznaczeniem
wykonawcy (zlecajacego gwarancje) zamawiajacy bedzie mogt uzyskac sume gwarancyjna, jezeli
przyczyny uruchomienia gwarancji beda leze¢ po stronie tego wykonawcy nalezacego do konsor-
cjum, ktéry nie jest objety tq gwarancja.

W ptaszczyznie prawa cywilnego do rozwazenia jest zagadnienie, czy wystepowanie Kilku
wykonawcow ze wspélng ofertq przetargowa w formie owego ,konsorcjum” kreuje ich solidarng
odpowiedzialnos¢ (por. art. 370 k.c.), a szerzej, czy zawigzanie takiego konsorcjum wywiera
skutki prawne wobec 0s6b trzecich. Takg osobg trzecig jest miedzy innymi gwarant (np. bank,
zaktad ubezpieczen).

Dla dalszych rozwazan konieczne bedzie siegniecie do dwéch kluczowych instytucji praw-
nych. Pierwszg jest umowa konsorcjum jako forma wspélnego ubiegania sie kilku wykonawcéw
o uzyskanie zamdwienia publicznego, drugg zas — gwarancja ubezpieczeniowa, wykorzystywana
jako forma wadium w takim postepowaniu.

1. Charakter prawny konsorcjum wykonawcow
1.1. Pojecie konsorcjum

W praktyce zaméwien publicznych termin ,konsorcjum” jest uzywany na okreslenie wspélnego
ubiegania sie kilku wykonawcéw o udzielenie zamodwienia.? Jest to skrotowa forma ustawowego
terminu ,wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia” (art. 23 ust. 1 p.z.p.).
Istotq takiego konsorcjum jest zobowigzanie sie jego cztonkéw do wspétdziatania dla osiagniecia
okreslonego celu gospodarczego. Konsorcjum jako takie nie jest jednak samodzielnym podmiotem
praw i cbowigzkéw, odrebnym od poszczegdlinych konsorcjantéw. Nie jest réwniez trwatym zwigz-
kiem gospodarczym, gdyz najczesciej jego cztonkowie tacza sity dla jednorazowego przedsiewzie-
cia, np. uzyskania zaméwienia publicznego. Motywem tworzenia konsorcjum jest zwykle dazenie
do zwiekszenia potencjatu technicznego, osobowego i finansowego jego cztonkéw, w celu zwieksze-
nia szans na osiggniecie zaktadanego sukcesu, w szczegbélnosci — wygrania przetargu. W praktyce
wystepujg w tej formie zaréwno sp6tki cywilne, jak i podmioty wczesniej ze sobg niepowigzane.

Umowa konsorcjum nalezy do kategorii uméw nienazwanych, zawieranych zgodnie z zasadg
swobody uméw (art. 353! k.c.). Cho¢ ma ona pewne cechy umowy spotki (art. 860 inast. k.c.],

1. Nalezyzwroci¢ uwage na wieloznacznos¢ terminu ,wykonawca”, wystepujaca w literaturze, a nawet w orzecz-
nictwie Krajowej Izby Odwotawczej (KIO). Raz za wykonawce uznaje sie konsorcjum, innym razem — poszcze-
g6lnych konsorcjantéw. Terminologia ta ma Zrodto w przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U.z 2007 r. Nr 223 poz. 1655 ze zm.) — dalej w skrdcie ,p.z.p.”, ktéra w art. 23
ust. 3 nakazuje przepisy dotyczace wykonawcy stosowac odpowiednio do wykonawcéw ubiegajacych sie
wspolnie o udzielenie zaméwienia

2. Por. m.in. A. Malinowski, Prawo zaméwien publicznych z komentarzem oraz aktami szczegétowymi, INFOR,
Warszawa 2010, s. 34 i nast.
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wykazuje jednak zasadnicze réznice. Chodzi przede wszystkim o brak wktadéw, co powoduje, ze
w konsorcjum nie powstaje wspdlny majatek konsorcjantow, a zatem (inaczej niz w spéice cywilnej)
nie ma samodzielnych zobowigzan konsorcjum, co rzutuje na jego dziatalno$¢ zewnetrzna. Mozna
powiedziec, ze w sferze zewnetrznej cztonkowie konsorcjum (konsorcjanci) dziatajq samodzielnie lub
przez petnomocnikéw. Podzielamy dominujacy w tym zakresie poglad, iz solidarna odpowiedzialno$¢
wspolnikow przewidziana w art. 864 k.c. nie mozne byé odnoszona do tak rozumianego konsorcjum.?

1.2. Zakres solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantéw

W sferze zamoéwien publicznych Zrédtem solidarnosci cztonkéw konsorcjum jest art. 141 p.z.p,,
zgodnie z ktorym wykonawcy ubiegajacy si¢ wspdlnie o udzielenie zamdwienia ponoszq so-
lidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i za wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. 7 przepisu tego wynika, ze zasada odpowiedzialno$ci solidarnej odnosi sie
do relacji miedzy konsorcjum (jako wykonawcg) a zamawiajacym, a wiec nie wywiera skutkow
prawnych wobec oséb trzecich.

Podstawowg cecha konsorcjum jest wspélne ponoszenie ryzyka zwigzanego z realizacjq za-
moéwienia. Nalezy odrzuci¢ teze, iz do konsorcjum majg zastosowanie przepisy k.c. dotyczace
spotki, a w tym art. 370 k.c. mdwiacy o zobowigzaniach dotyczacych wspélnego mienia. Podzie-
lamy poglad, iz art. 370 k.c. nie moze by¢ odnoszony do konsorcjum,*konsorcjanci nie zaciggaja
bowiem wspdlnych zobowigzan, a nadto, o czym byta juz mowa, ich zobowigzania nie moga do-
tyczyc wspolnego mienia. Konsorcjum nie ma wspolnego majatku, a wiec kazdy z konsorcjantow
odpowiada za dtugi syngularnie catym swoim majatkiem.

Nie ma watpliwosci, ze w $wietle art. 141 p.z.p. solidarno$¢ konsorcjantéw odnosi sie wytacz-
nie do ich odpowiedzialnosci na etapie wykonania umowy. A contrario, nie odpowiadajg oni soli-
darnie za inne czynno$ci w toku postepowania, w tym za wniesienie wadium. Przepis ten bywa
niekiedy interpretowany w ten sposab, ze cztonkowie konsorcjum odpowiadajg solidarnie wobec
zamawiajgcego réwniez za zawarcie umowy, a wiec jezeli — jako najkorzystniejsza — zostanie
wybrana oferta konsorcjum, wszyscy jego cztonkowie odpowiadaja z tytutu wniesionego wadium.
Taka interpretacja nie ma jednak podstaw w przepisach p.z.p.

2. Gwarancja ubezpieczeniowa
2.1. Gwarancja ubezpieczeniowa jako forma wadium

Kluczowe znaczenie dla przedmiotowej kwestii ma analiza ubezpieczeniowej gwarancji wadial-
nej. Co do zasady, gwarancja ubezpieczeniowa jest jedna z form umowy gwarancji,® a przymiot

3. Zob.zwtaszcza L. Stecki, Konsorcjum..., op. cit,, Dom Organizatora ,TNOiK”, Torun 1997, s. 349.
Ibidem, s. 349—350; zob. takze M. Pyziak-Szafnicka, [w:] System prawa prywatnego. Prawo zobowiazarh —
Cze$¢ ogéina, [red.E. L@towska], tom 5, wyd. 2, C.H. Beck, INP PAN, Warszawa 2013, s. 365 i n.

5. Natemat umowy gwarancyjnej zob. M.H. Kozinski, Gwarancje bankowe w miedzynarodowym obrocie han-
dlowym, PIHZ 1883; S. Rudnicki, 0 umowie gwarancji, ,Przeglad Prawa Handlowego”, nr 9/1993, s. 1 i nast,;
M. Pyziak-Szafnicka, Gwarancja autonomiczna, ,Przeglad Prawa Handlowego”, nr 2/1994, s. 18 inast,;
A.Szpunar, Zabezpieczenia osobiste wierzytelnosci, LEX, Sopot 1997, s. 135—178; G. Tracz, Umowa gwarancji
ze szczegblnym uwzglednieniem gwarancji bankowej, Zakamycze 1998, passim.
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,ubezpieczeniowa” nie zmienia jej istoty prawnej.® Nalezy zauwazyc, Ze umowa gwarancji, mimo
jej powszechnego stosowania w obrocie, nie zostata catoSciowo uregulowana w polskim prawie.
W doktrynie rozwaza sig caty szereg zagadnieh zwigzanych z okresleniem charakteru prawnego
gwarancji, a cisle — zobowigzan gwaranta, w szczegélnosSci za$, czy gwarancja jest czynnoscig
jednostronng, czy umowa, a jesli jest umowa, czy jest to umowa nazwana, a takze — czy gwaran-
cja rodzi zobowigzania kauzalne, czy abstrakcyjne.’

Sposrad wielu form gwarancji interesuje nas gwarancja wadialna (ang. tender bond),® ktorej
celem jest ochrona intereséw zamawiajacego na wypadek, gdyby oferent wygrywajacy przetarg
nie zawartumowy na ustalonych warunkach. W takim wypadku gwarant jest zobowigzany do wy-
ptaty zamawiajacemu umdéwionej sumy gwarancyjnej opiewajacej na kwote rowng wadium. Dzieki
temu odpada konieczno$¢ wptaty wadium w gotdwce, a wiec podmiot sktadajacy oferte nie musi
blokowac $rodkéw na ten cel.

Dla naszych rozwazan miarodajny jest art. 45 ust. 6 p.z.p., ktéry jako jedng z form wadium
dopuszcza gwarancje ubezpieczeniowa. Funkcja gwarancji ubezpieczeniowej przedktadanej jako
wadium polega na tym, ze zakfad ubezpieczen jako gwarant zobowigzuije sie nieodwotalnie i bez-
warunkowo do zaptaty sumy gwarancyjnej w razie niedopetnienia przez ,zwyciezce” przetargu
jego powinnosci dotyczacych podpisania kontraktu, przedstawienia zabezpieczer wykonania
kontraktu, itd.

Gwarancje ubezpieczeniowe dopuscita do obrotu prawnego po raz pierwszy ustawa z dnia
26 lipca 1990 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej.? W zataczniku do ustawy, obejmujacym dziaty,
grupy i rodzaje ubezpieczen, wymieniono gwarancje ubezpieczeniowe (grupa 15]. Istotne znacze-
nie na gruncie ustawy z 1990 r. miat wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 1966 r., w kt6-
rym Sad stwierdzit, ze ,przedmiotem dziatalno$ci ubezpieczeniowej prowadzonej przez zaktady
ubezpieczen ireasekuracji na podstawie ustawy z dnia 28 lipca 1990 r. o dziatalno$ci ubezpie-
czeniowej moze byc takze udzielanie przez te zaktady gwarancji samoistnych, nieodwotalnych,
bezwarunkowych i ptatnych na pierwsze zadanie”.™® Obecnie nie ma watpliwoéci, ze udzielanie
gwarancji ubezpieczeniowych stanowi jedng z form dziatalnosci ubezpieczeniowej. Aktualnie

6. Zob.szerzejG. Tracz, Umowa..., op. cit., passim; por. E. Kowalewski, [w:] E. Kowalewski, D. Fuchs, W.W. Mogil-
ski, M. Serwach, Prawo ubezpieczer gospodarczych, wyd. lll, BRANTA, Bydgoszcz—Torun 2006, s. 484-501.

7. Iob.szerzejG. Tracz, Umowa..., op. cit,, s. 94 i nast.

8.  Gwarancjawadialnajest jedng z form gwarancji kontraktowej. Zgodnie z art. 2 jednolitych regut dotyczacych
gwarancji kontraktowych Miedzynarodowej Izby Handlowej w Paryzu ,gwarancja przetargowa oznacza zo-
bowigzanie podjete przez bank, spotke ubezpieczeniowa lub inny podmiot (gwarant) na zadanie przyste-
pujacego do przetargu (zleceniodawca) lub zgodnie z instrukcjq banku, spétki ubezpieczeniowej lub innego
podmiotu (strona udzielajqca instrukcji) na rzecz strony otwierajacej przetarg (beneficjent), w przypadku
naruszenia przez zleceniodawce zobowigzan wynikajacych z przystapienia do przetargu do dokonania jako
gwarant na rzecz beneficjenta zaptaty w granicach okreslonej sumy pienieznej”, por. m.in. R. Blajer, Gwarancje
bankowe i ubezpieczeniowe w obrocie miedzynarodowym, Fundacja Rozwoju Przedsiebiorczosci w Polsce,
Warszawa 1999, s. 180; J. Kukietka, D. Poniewierka, Ubezpieczenia finansowe. Gwarancje ubezpieczeniowe.
Ubezpieczenia transakcji kredytowych, BRANTA, Bydgoszcz—Warszawa 2003, s. 101; A. Dutkiewicz, A. Szczep-
kowski, Rozliczenia miedzynarodowe, WSiP, Warszawa 1978, s. 260—-261.

9. Dz.U.z2002r. Nr 72, poz. 664, ze zm.

10. Wyrok SN z dnia 16 kwietnia 1996 r. Il CRN 38/96, z aprobujacq glosg M. Baczyka, ,Prawo bankowe” 1997,
nr2,s.64.
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gwarancje ubezpieczeniowe sa ujete w zataczniku do ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnoéci
ubezpieczeniowej'* (Dziat Il. grupa 15).

Ubezpieczeniowe gwarancje przetargowe upowszechnity sie po wejsciu w zycie ustawy z dnia
10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych,® ktéra natozyta na oferentéw obowigzek sktada-
nia wadium, a jednocze$nie wymienita gwarancje ubezpieczeniowe jako jedng z dopuszczalnych
form takiego wadium.

2.2. Przedmiot i tre$¢ gwaranc;ji ubezpieczeniowej

Zagadnienia dotyczace konstrukcji gwarancji ubezpieczeniowej sg dos¢ szeroko znane.” Mozna
jedynie wspomniec, ze zaktad ubezpieczen jako gwarant ma wobec beneficjenta gwarancji wy-
tacznie zobowigzanie pieniezne, polegajace na wyptacie sumy gwarancyjnej w razie braku gwa-
rantowanego rezultatu. Nie wystepuje wiec zastepcze wykonanie przez gwaranta zobowigzania
podstawowego. Gwarancje ubezpieczeniowe petnig — obok innych instrumentéw finansowych —
funkcje ochrony wierzytelnosci pienieznych.*

Gwarancje ubezpieczeniowg od ubezpieczen finansowych rézni abstrakcyjny i samoistny
charakter zobowigzania gwaranta, niezaleznego od stosunkéw taczacych gwaranta z dtuznikiem
czy dtuznika z beneficjentem. Stad tak duza popularno$¢ gwarancji ubezpieczeniowych, ktére sg
wykorzystywane dla zabezpieczenia wielu rodzajéw zobowigzan wywotujacych skutki finansowe.

Gdy chodzi o charakter prawny gwarancji ubezpieczeniowej, w oparciu o brzmienie art. 3
ust. 3 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnoéci ubezpieczeniowej™ dominuje poglad, ze
umowa gwarancji ubezpieczeniowej nie jest umowg ubezpieczenia,’® aczkolwiek podnoszone
sg argumenty przemawiajace za wnioskiem przeciwnym.” Widoczna jest jednak luka w ustawo-
wym unormowaniu gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra z koniecznos$ci uznawana jest za umowe
nienazwana.'®

11. Tekstjednolity: Dz. U.z 2013 r. poz. 950.

12. Tekstjednolity: Dz. U.z 2002 r. Nr 72, poz. 664, z p6Zn. zm.

13. Zob. szerzej E. Kowalewski, Prawo ..., op. cit., s. 484 i nast.

14. Zob.R. Holly, Ubezpieczenia finansowe i gwarancje ubezpieczeniowe, POLTEXT, Warszawa 2003, s. 77 i nast.

15. Tekstjedn.Dz.U.z 2010 r. Nr 11, poz. 66.

16. Zob.m.in. J. Kukietka, [w:] J. Kukietka, D. Poniewierka, Ubezpieczenia..., op. cit.,s. 73: ,czesto umowa o gwa-
rancje mylona jest z umowa ubezpieczenia. Trzeba bardzo wyraznie podkresli¢, ze jest to stanowisko btedne,
gdyz tres¢ zobowigzan stron w umowie o udzielenie gwarancji samoistnej uniemozliwia zakwalifikowanie jej
jako umowy ubezpieczenia. (...) Swiadczenie zakfadu ubezpieczen (...) polega nie na wypfacie, ale na wy-
stawieniu uzgodnionej gwarancji ($wiadczenie o charakterze niepienieznym)”.

17.  Zob. zwtaszcza A. Koch, Gwarancja ubezpieczeniowa a umowa ubezpieczenia, [w:] Umowa ubezpieczenia.
Aktualne problemy prawne, BRANTA, Bydgoszcz—Poznan 2005, s. 41-42. Zdaniem autora, umowa zlecenia
gwarancji moze by¢ uznana za posta¢ umowy ubezpieczenia na rzecz osoby trzeciej, albowiem zaktad ubez-
pieczen ma spetni¢ $wiadczenia na rzecz innej osoby (beneficjenta gwarancji); nie moze to jednak dotyczyé
uprawnien do wysuwania zarzutow wobec takiego beneficjenta (uznawanego za ubezpieczonego). Nalezy
zaznaczyg, ze postulowana w zwigzku z tym zmiana art. 808 § 2 zd. 2 k.c. nie zostata uwzgledniona w no-
welizacji Kodeksu cywilnego w 2007 r.

18. Zob. R. Szostak, Poreczenia i gwarancje wadialne (na tle zaméwien publicznych), ,Przeglad Sadowy” 1999,
nr 1, s. 6inast., tenze, Uwagi o charakterze prawnym gwarancji ubezpieczeniowej, [w:] Ubezpieczenia go-
spodarcze. Wybrane zagadnienia prawne [red. B. Gnela], Wolters Kluwer 2011, s. 142—143.
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Stosunki umowne powstate w zwigzku ze zleceniem oraz udzieleniem gwarancji ubezpiecze-
niowej mozna ukazac na prostym schemacie.*

wykonawca Zamawiajacy
[zobowigzany] [beneficjent]
1 2

ubezpieczyciel
[gwarant]
gdzie:
1 =umowa zlecenia gwarancji
2 =umowa gwarancyjna

Jak sie podkresla, gwarancja ubezpieczeniowa funkcjonuje w ramach wzorca uksztattowanego
empirycznie, pod wptywem praktyki i wktadu orzecznictwa sadowego.?

Umowa gwarancji musi by¢ szczegélnie precyzyjnie sformutowana i interpretowana. Wigze
sie to z szerokim zakresem odpowiedzialno$ci gwaranta. W tek$cie umowy gwarancji sa zwykle
okreslone relacje miedzy zlecajagcym a beneficjentem, a takze zobowigzania zabezpieczone gwa-
rancja. Sq to informacje majace zasadnicze znaczenie dla zakresu zobowigzan ubezpieczyciela
jako gwaranta. Istotny jest standing zlecajacego (oferenta), o czym $wiadczy szczegdtowe bada-
nie przed akceptacjq gwarancji jego kondycji ekonomicznej oraz zdolnosci wykonania kontraktu.?

3. Skutecznos$¢ gwarancji ubezpieczeniowej cztonka konsorcjum

Nie powinno by¢ watpliwosci, ze w przypadku gwarancji wadialnej wystawionej na zlecenie tylko
jednego sposrod uczestnikéw konsorcjum (zwanego dalej zobowigzanym) roszczenia z tytutu ta-
kiej gwarancji powstajq w razie zaistnienia okreslonych okolicznosci dotyczacych wytacznie tego
zobowigzanego. Chodzi w szczegolnosci o sytuacje, gdy zobowigzany, ktérego oferta zostata wy-
brana, odmawia podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub z przyczyn lezacych po jego stronie zawarcie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego stato sie niemozliwe. Zamawiajacy w wezwaniu do wy-
ptaty sumy gwarancyjnej musi potwierdzi¢ zaistnienie jednego z tych zdarzen.

19. Pomineli$my tu stosunek podstawowy faczacy zamawiajacego i wykonawce jako wierzyciela i dtuznika, ktd-
ry rodzi konieczno$¢ zabezpieczenia intereséw zamawiajacego wynikajacych z tego stosunku, zob. G. Tracz,
Umowa..., op. cit,, s. 85 i nast.

20. Zob.R. Szostak, Uwagi..., op. cit,, s. 144 i tam omoéwione wyroki Sadu Najwyzszego, m.in. z dnia 16 grudnia
2009 . (I CSK 281/09, OSNC 2010, poz. 92) oraz z dnia 10 lutego 2010 ., (V CSK 233/09, 0SNC 2010, poz. 146).
21. Zob. szerzej J. Kukietka, D. Poniewierka, Ubezpieczenia..., op. cit., s. 93—-100.
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Nie ma problemu, gdy wadium jest wptacane w gotéwce. Watpliwosci pojawiajq sie w przypadku
gwarancji (bankowej lub ubezpieczeniowej) sktadanej przez konsorcjantéw. Kontrowersje budzi
sytuacja, gdy gwarancja wadialna zostata wystawiona na zlecenie tylko jednego z konsorcjantéw.
Bardzo wazne sg sformutowania warunkow zamowienia (SIWZ). W praktyce zakres gwarancji
ubezpieczeniowej wynika z zapiséw tych warunkéw. NajczesSciej zawierajq one zastrzezenia, aby
jako zleceniodawca gwarancji byt wskazany ,wykonawca”, co jak juz wspomniano, moze by¢ rz-
nie rozumiane. W razie wspdlnej oferty sktadanej przez konsorcjum wykonawcéw moze powstac
kontrowersja co do podmiotowego zakresu gwarancji, a w szczeg6lnosci, czy wystarczajaca jest
gwarancja wystawiona na zlecenie tylko jednego konsorcjanta, skoro kontrahentem zamawiaja-
cego jest konsorcjum jako grupa podmiotow.

Zaréwno stanowisko doktryny, jak i orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) oraz sadéw
powszechnych jest dos¢ zréznicowane. Czgsto gwarancje wniesiong w terminie i okreslajaca wy-
magane przypadki utraty wadium uznaje sie za skuteczng takze wéwczas, gdy zostata wystawio-
na tylko na jednego z uczestnikéw konsorcjum. Takie stanowisko (odno$nie gwarancji bankowej)
wyrazita np. KIO w wyroku z dnia 4 maja 2011 r.**Zdaniem Izby, dla wiasciwego zabezpieczenia
interesow zamawiajqcego hie ma znaczenia, czy gwarancje zleca jeden, czy wszyscy konsor-
cjanci. Zaniechania kazdego z wykonawcow skfadajacych wspdlng oferte (np. odmowa zawarcia
umowy) maja bowiem skutek wobec nich wszystkich, a wiec zamawiajacy nie moze wykluczyé
konsorcjum, ktére wniosto gwarancje wadialng wystawiong na jednego z jego cztonkdw. Trudno
nam zgodzic sie z takim stanowiskiem.

Jednym z czesciej cytowanych jest wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu, ktéry rozpoznawat
sprawe gwarancji ubezpieczeniowej zawierajacej zapis, iz zaktad ubezpieczen wyptaci wadium
tylko wéwczas, jesli wskazany cztonek konsorcjum nie dokona czynnosci skutkujacej utratg wa-
dium, np. nie podpisze umowy. Powstata watpliwo$¢, czy jesli umowy nie podpisze konsorcjant,
na ktérego gwarancja nie opiewa, zakfad ubezpieczeh moze odméwi¢ wyptaty sumy gwarancyj-
nej. Sad okregowy uznat taka gwarancje za wazna, podkreslajac, iz ,gwarancja zaptaty wadium
przez konsorcjum wystawiona na rzecz jednego cztonka konsorcjum jest wystarczajacym za-
bezpieczeniem oferty konsorcjum”?, albowiem wykonawcy ubiegajacy sie wspolnie o uzyska-
nie zamoéwienia powinni byc¢ traktowani jak jeden wykonawca, a zobowigzanym do zawarcia
umowy jest konsorcjum, za$ odpowiedzialno$¢ konsorcjantdw jest solidarna (art. 370 k.c. w zw.
zart. 366 k.c.iart. 14 p.z.p.).

Naszym zdaniem przytoczone stanowisko sadu nie zastuguje na aprobate, gdyz nie ma oparcia
w przepisach ustawy. Cytowany art. 141 p.z.p. ogranicza solidarng odpowiedzialno$¢ konsorcjan-
téw do etapu wykonania umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego jej wykonania, a wiec
nie dotyczy ich odpowiedzialnosci za skutki przeszkdd w zawarciu samej umowy. Nie mozna po-
dzieli¢ stanowiska, jakoby przepisy Kodeksu cywilnego (stosowane z mocy art. 14 p.z.p. do po-
stepowania o udzielenie zaméwienia) pozwalaty przyjag, iz cztonkowie konsorcjum odpowiadajg
solidarnie takze za zobowigzanie do zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty. Zastrzezenia
budzi zwtaszcza uzasadnienie sugerujace, iz ztozenie oferty przez konsorcjum jest réwnoznacz-
ne z zaciggnigciem zobowigzania dotyczacego wspoélnego mienia konsorcjantdw w rozumieniu
art. 370 k.c., powodujacym powstanie solidarnej odpowiedzialno$ci za wykonanie zobowigzania

22. KIO/UZP 810/11.
23. Wyrok SO w Poznaniu z dnia 10 czerwca 2006 r. (Il Ca 489/06).
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zawarcia umowy o zaméwienie publiczne. Poza dyskusja jest fakt, iz konsorcjum zadnego wspél-
nego mienia nie posiada ani nie tworzy.?*

Kwestia ta ma istotne znaczenie nie tylko ze wzgleddw formalnoprawnych, ale i pragmatycz-
nych. Nie tyle chodzi o wadliwo$¢ gwarancji, ile o jej nieskutecznosc jako wadium. W razie wezwania
do realizacji gwarancji z przyczyn lezacych po stronie konsorcjanta, ktéry nie zostat objety gwa-
rancjg, ubezpieczyciel najprawdopodobniej odméwi wyptaty, gdyz na podstawie umowy gwaran-
cji jest on zobowigzany do $wiadczenia na rzecz beneficjenta w sytuacjach opisanych w umowie,
odnoszacych sie wytacznie do wskazanego tam imiennie wykonawcy (zleceniodawcy gwarancji).
Z uwagi na formalizm gwarancji,” jakakolwiek interpretacja rozszerzajaca jest niedopuszczalna.

Taki scenariusz mozna przewidzie¢ w kazdej sytuacji, w ktdrej przy ubieganiu sie o zaméwie-
nie publiczne przez konsorcjum gwarancje wadialng sktada tylko jeden z konsorcjantéw. W sensie
materialnoprawnym taka gwarancja ubezpieczeniowa nie bedzie miata skutkéw zabezpieczaja-
cych w stosunku do pozostatych cztonkéw konsorcjum, w sensie gospodarczym natomiast nie
zabezpieczy w wystarczajacy sposob intereséw zamawiajacego, ktére w przetargach dotyczacych
zamowien publicznych powinny by¢ gtéwnym punktem odniesienia. Posrednio wigze sie to z ogél-
niejsza tendencjq do eksponowania pozycji ubezpieczonych, czyli oséb, na ktérych rachunek s
zawierane umowy ubezpieczenia.?®

5. Kontekst praktyczny — niebezpieczenstwo ,patologii” przetargowe;j

W praktyce czesto zdarza sie, ze podmiot ubiegajacy sie 0 uzyskanie intratnego zamowienia pub-
licznego nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganego zabezpieczenia (np. w formie gwarancji ban-
kowej lub ubezpieczeniowej) z uwagi na niski potencjat ekonomiczny, stabg pozycje biznesowg
lub z innych przyczyn. Te okolicznos$ci nie pozwalajg mu na udziat w przetargu. Wobec tego taki
podmiot postanawia ,doprosi¢” do wspolnego przedsiewziecia partnera lub partnerdw, ktérych
udziatw tym przedsiewzieciu nie jest konieczny (czasamiwrecz iluzoryczny], ale ktérzy nie majq
trudnosci z uzyskaniem wymaganych zabezpieczen.

Zawigzane w takiej sytuacji konsorcjum nie jest oparte na rzeczywistych powigzaniach eko-
nomicznych lub technicznych, lecz wytacznie na wsparciu finansowym co do zabezpieczen. Takie
zjawisko moze sprzyjac swoistej patologii w dziedzinie stosunkéw objetych procedurg zaméwien
publicznych. W praktyce nie jest rzadkoscig dobieranie sobie przypadkowych konsorcjantéw, po-
dyktowane wytacznie koniecznoscig posiadania okreslonych zabezpieczen.

Zasadniczym problemem jest jednak to, ze tworzenie takich przypadkowych konsorcjow
nie zabezpiecza nalezycie prawnych i ekonomicznych intereséw zamawiajacego, a w skrajnych
przypadkach moze te interesy podwazac lub naruszac. Zwykle do zawarcia kontraktu nie docho-
dzi z przyczyn lezacych po stronie jednego z konsorcjantdw. Moze sie nim okazac konsorcjant,
ktéry nie przedfozyt wlasnej gwarancji wadialnej, a wtedy zamawiajacy pozostanie bez ochrony.

24. Tob. L. Stecki, Konsorcjum ..., op. cit., s. 350.

25. 7Zob. S Rudnicki, 0 umowie..., op. cit,, s. 5; M. Pyziak-Szafnicka, Gwarancja..., op. cit,, s. 21; A. Szpunar, Za-
bezpieczenia..., op.cit., s. 153.

26. Zob.szerzejna ten temat D. Fuchs, Status ubezpieczonego wedfug Rozporzqdzenia Rady (WE] nr 44/2001 —
wnioski de lege ferenda dla prawodawcy polskiego, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2012, nr 5, s. 24 i nast.
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Dlatego tez gdy zamawia roboty lub ustugi w trybie przetargu z udziatem konsorcjum, powinien
szczegdlnie skrupulatnie przeanalizowac przedstawione przez konsorcja zabezpieczenia, w tym
dotyczace wadium.

Podsumowanie

Reasumujac, nalezy przywotac zasade, iz solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotéw ubiegajacych
sie wspolnie o uzyskania zamadwienia publicznego w formie konsorcjum (art. 141 p.z.p.) dotyczy
wytacznie ich stosunkéw z zamawiajacym i nie wywiera skutkéw prawnych wobec oséb trzecich;
ponadto, solidarna odpowiedzialno$¢ konsorcjantéw dotyczy tylko etapu wykonania umowy
oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a wiec nie obejmuje kwestii wadium.

Naszym zdaniem do konsorcjum wykonawcéw nie mozna stosowac przepiséw Kodeksu cywil-
nego dotyczacych odpowiedzialnosci wspélnikéw, poniewaz konsorcjum nie zacigga wtasnych zo-
bowigzan ani nie posiada wspoélnego majatku. Poglad przeciwny nie ma oparcia w przepisach prawa.

Problem wskazania w gwarancji wadialnej tylko jednego z wykonawcéw wchodzacych w sktad
konsorcjum wykonawcéw nalezy rozpatrywac w kontekscie bezpieczenstwa zamawiajacego.
Indywidualna gwarancja jednego z konsorcjantéw okresla warunki wyptaty sumy gwarancyjnej
wytacznie w powigzaniu z dziataniem lub zaniechaniem tylko tego konkretnego wykonawcy. Totez
gwarancja wadialna skuteczna wobec jednego z cztonkéw konsorcjum nie jest w stanie zabezpie-
czyc¢ w petni intereséw zamawiajacego.

Oferenci wystepujacy w formie konsorcjum musza mie¢ $wiadomos¢, ze ubezpieczeniowa
gwarancja wadialna wystawiona wytacznie na jednego cztonka konsorcjum moze sie okazac bez-
skuteczna w sytuacjach, w ktérych zamawiajacy bedzie chciat z niej skorzystac z przyczyn leza-
cych po stronie konsorcjanta nieobjetego gwarancja, a wtedy zamawiajacy zostanie pozbawiony
ochrony, gdyz nie bedzie mégt skorzystac z ustanowionego zabezpieczenia.
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Insurance guarantee of a consortium member as a bid bond in a tender
for award of a public contract to the consortium

The study is devoted to the issue of effectiveness of an insurance guarantee which constitutes a bid
bond in a tender for a public contract. The assessment of legal effects of the guarantee has been limited
to the situation in which a few contractors which make up a consortium take part in a tender together,
but only one of the consortium members submits the security of ordering party’s possible claims
in the form of an insurance guarantee.

The authors prove that an insurance guarantee issued at the request of only one member of the con-
tractors’ consortium does not constitute a sufficient protection of the ordering party’s interests. Due
to the fact that contractor’s guarantee bears its name (name of the party requesting the guarantee),
the ordering party will not be paid the guarantee sum, if the reasons for the payment under the guar-
antee concern a contractor [consortium member] who has not been covered by the guarantee. Wrong
understanding of these issues may lead to perturbations and controversy in the area of public contracts,
where the use of insurance guarantees is common.

Key words: insurance guarantee, consortium, public contracts.
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