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ABSTRAKT

Omowiona zostala kwestia prawidlowos$ci wniesienia wadium w formie gwa-
rancji bankowej (ubezpieczeniowej) w zakresie zastrzezenia terminu na wniesie-
nie zadania zaplaty - jak termin ten winien by¢ ustalony, aby oferent nie doznal
negatywnych konsekwencji. Analizie poddano ksztaltujaca si¢ w zamdéwieniach
publicznych lini¢ orzecznicza, zgodnie z ktora ustawa pozwala (lub wrecz nakazu-
je) zapewnic gwarancje, ktdrej termin waznosci konczy sie z terminem skladania
ofert. Zdaniem autora rozwigzanie to jak de lege lata jest prawidlowe, tak de lege
ferenda godzi w istote wadium.

W ramach artykulu przyblizona zostanie problematyka prawidlowosci wnie-
sienia wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej w zakresie za-
strzezenia w jej tresci terminu na wniesienie do gwaranta zadania zaplaty. Asumptem
do pochylenia si¢ nad tym zagadnieniem sg zauwazalne w przeszto$ci, w szczegdlnosci
w zamOwieniach publicznych', watpliwosci dotyczace gwarancji wadialnych, w ramach
ktérych termin wazno$ci gwarancji wadialnej” byt réwny terminowi zwigzania oferta,
a tym samym konstrukcja takiej gwarancji ograniczata mozliwo$¢ wniesienia zadania
zaplaty w ostatnich chwilach jej waznosci. Uznanie, Ze w takiej sytuacji mamy do czy-
nienia z nieprawidtowo$cig wadium, moze mie¢ dalekosi¢zne skutki, w tym w rezimie
zamoOwien publicznych zwigzane z konieczno$cia odrzucenia oferty z uwagi na brak
wlasciwego zabezpieczenia przebiegu postepowania’. W konsekwencji ewentualna
nieprawidlowo$¢ w tym zakresie moze decydowac o tym, czy podmiot starajacy sie
o uzyskanie zamowienia bedzie mogl je uzyska¢. Przedmiotowe rozwazania beda
prowadzone gtéwnie w odniesieniu do zamoéwien publicznych, a to majac na uwadze

1 Regulowanych obecnie ustawg z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605), dalej: PZP.

2 Przez ktéry gwaranci (tak banki, czy tez towarzystwa ubezpieczer) rozumiejg termin, w ciggu ktérego zadanie zaptaty winno
by¢ dostarczone do gwaranta, aby ten byl zobowigzany dokona¢ zaplaty z gwarancji.

3 Skutek taki w zamdéwieniach publicznych zostal explicite wyrazony w ustawie, por. art. 226 ust. 1 pkt 14P PZP.
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fakt, ze to wlasnie w przypadku wydatkowania srodkéw publicznych najczesciej mamy
obecnie do czynienia z postgpowaniami przetargowymi zabezpieczanymi wadium®.
Jednakze problematyka przedstawiona w niniejszym opracowaniu ma szersze znaczenie,
przy uwzglednieniu okolicznosci, ze prowadzone rozwazania moga mie¢ analogicznie
zastosowanie do przypadkow postepowan przetargowych zabezpieczonych wadium,
a prowadzonych poza rezimem zaméwien publicznych’. Postepowanie o udzielenie
zamOwienia publicznego nie ma wszak publicznoprawnego charakteru®, a przepisy je
regulujace stanowia rozbudowany system odnoszacy si¢ do zawarcia umowy wedtug
regul kodeksowych, w warunkach majacych zapewni¢, aby wydatkowanie srodkow
publicznych nastepowalo efektywnie oraz racjonalnie, w sposob zapewniajacy po-
szanowanie zdrowej konkurencji, jak i z zachowaniem wymaganej transparentnosci,
w celu wyeliminowania zachowan o korupcyjnym charakterze, czy tez innych nieak-
ceptowalnych w demokratycznym panstwie praktyk’. W konsekwencji tak postepo-
wania podlegajace pod przepisy PZP, jak i pozostajace poza tym rezimem, objete sa
regulacja kodeksowa, ktéra w jednym ze swoich przepiséw (art. 70* KC), dos¢ ogled-
nie, wprowadza instytucj¢ wadium.

I. ISTOTA WADIUM

Wadium zgodnie z KC stanowi okreslong kwote pieni¢zng (ewentualnie stano-
wi instrument majacy zapewni¢ organizatorowi przetargu mozliwo$¢ uzyskania takiej
kwoty). Tym samym wadium moze by¢ wniesione m.in. w formie gwarancji banko-
wych lub ubezpieczeniowych. Zreszta mozliwo$¢ wniesienia wadium w tych formach
zostala wyraznie przewidziana w zamknigetym katalogu ujetym w art. 97 ust. 7 PZP,
przy czym w praktyce sg one znacznie czesciej spotykane niz wadium w pienigdzu,
ktorego istota sprowadza si¢ do ,,zamrozenia” na rachunku organizatora odpowiedniej

4 Chociaz nie ma obligu wymagania przez zamawiajgcych wadium, takze w postepowaniach przewyzszajacych tzw. progi unijne.
Por. art. 97 ust. 1 PZP.

5 Ponadto rozwazania beda w duzej mierze oparte na poréwnaniu regulacji PZP z regulacja ogdlna, ujeta w ustawie z 23.04.1964 .
Kodeks cywilny (Dz.U. z 2023 r. poz. 1610), dalej: KC.

6 Zwolennikami koncepcji o cywilnoprawnym charakterze postepowania s3 m.in. S. Babiarz, Prawo zaméwier publicznych.
Komentarz, Warszawa 2011, s. 128; M. Ptuzanski, Prawo zamowier: publicznych. Komentarz, Warszawa 2005, s. 82; R. Szostak, Polski
model rozpoznawania sporéw przedumownych z zakresu zamowien publicznych - z perspektywy jego rozwoju (w:) Pigciolecie funkcjono-
wanie Krajowej Izby Odwolawczej w systemie zamowien publicznych w Polsce, Warszawa 2012, s. 5 i nast. Analogicznie wypowiadat si¢
Sad Najwyzszy (wyrok z 27.02.2009 r., sygn. V CSK 337/08) czy Krajowa Izba Odwotawcza (wyrok z 6.06.2012 1., sygn. KIO 1041/12).
Zwolennikiem administracyjnego charakteru postepowania o udzielenie zaméwienia s3 m.in. H. Nowicki, Prawo zamowien publicz-
nych - pojecie i zakres regulacji (w:) XV-lecie systemu zaméwieti publicznych w Polsce, Torun—Warszawa 2009, s. 91, czy tez J. Niczyporuk,
Skutecznos¢ postepowania odwolawczego w zaméwieniach publicznych (w:) Zaméwienia publiczne jako instrument sprawnego wyko-
rzystania srodkow unijnych, red. E. Adamowicz, J. Sadowy, Gdansk—Warszawa 2012, s. 33 i nast. Por. takze uzasadnienie wyroku Sagdu
Najwyzszego z 13.09.2001 r. (IV CKN 381/00).

7 Por. H. Nowicki (w:) System zaméwier publicznych w Polsce, red. ]. Sadowy, Warszawa 2013, s. 22 i nast., czy R. Szostak, Zakres
i struktura prawa zamoéwieti publicznych, ,Prawo zaméwien publicznych. Kwartalnik” 2013/4, s. 4.
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kwoty przez czas trwania postepowania®. Celem wadium jest przy tym zabezpiecze-
nie prawidfowego toku postepowania przetargowego o udzielenie zamoéwienia’® (przez
ulatwienie mozliwosci realizowania roszczen zamawiajacego wzgledem wykonawcow,
ktérzy swoim zachowaniem, w tym w sposob niezgodny z ustawa, probuja wplynaé
na jego przebieg, w szczegélnosci w odniesieniu do wyboru wykonawcy, z ktérym
zostanie zawarta umowa), realizuje jednoczesnie funkcj¢ wstepnej selekcji uczestni-
kow' tego postepowania, tj. eliminuje z niego tych, ktérzy nie posiadaja odpowied-
nich $rodkow, czy tez zdolnosci finansowych, w celu zapewnienia zamawiajagcemu
kwoty wadium. Wprowadzenie tego wymogu uniemozliwia zatem uzyskanie zamo-
wienia podmiotowi, ktérego sytuacja finansowa jest tak niekorzystna, ze nie jest on
nawet w stanie zapewnic¢ organizatorowi kwoty wadium', co stawia powazny znak
zapytania nad mozliwoscig wykonania przez taki podmiot zamdwienia po jego ewen-
tualnym uzyskaniu. Ponadto wskazuje si¢, ze wadium pelni takze funkcje gwarantu-
jaca zawarcie umowy', co zresztg w regulacji kodeksowej jest explicite wskazane (art.
70* § 2 KC), stanowigc przy tym, ze powodem ,,zatrzymania” wadium jest przypadek
uchylania si¢ od zawarcia umowy przez podmiot, ktérego oferta zostala uznana za
najkorzystniejsza, podczas gdy przepisy PZP wprowadzaja w tym zakresie o wiele
szerszy katalog podstaw zatrzymania wadium, korelujacy z duzo bardziej rozbudo-
wang procedurg przetargowa".

Za w pewien sposob dyskusyjne moze by¢ uznane przyjete w KC rozwigzanie,
zgodnie z ktérym wadium jest wnoszone pod rygorem niedopuszczenia do postepo-
wania przetargowego. Z jednej strony nie mozna tej regulacji odmoéwic racjonalnosci

- dopuszczenie wykonawcy do udzialu w postepowaniu bez ztozonego wadium moze
powodowac¢ utrudnione dochodzenie roszczen przez organizatora. Z drugiej jednak

8 Przy czym w przypadku wadium wnoszonego przelewem konieczne jest uznanie rachunku bankowego organizatora kwotg wa-
dium najpézniej w momencie uplywu terminu na skladanie ofert.

9 M. Stachowiak, Prawo zaméwieti publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, komentarz do art. 97, nb. 1 (Autorka wskazata m.in.,
ze instytucja wadium ,w pewnym stopniu ma réwniez zapobiega¢ niedozwolonym prébom wplywu na wynik postgpowania przez
zaniechanie przedstawienia dokumentéw wymaganych po zlozeniu oferty od wykonawcy, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona”).
Analogicznie na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy Prawo zamowien publicznych - T. Kwiecinski (w:) Prawo zaméwier pu-
blicznych. Komentarz, red. T. Czajkowski, Warszawa 2007, s. 198.

10 Z. Radwanski, P. Machnikowski, Zawarcie umowy (w:) System Prawa Prywatnego, t. 2, Prawo cywilne - czes¢ ogdlna,
red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Warszawa 2019, s. 475. Analogicznie M. Sieradzka, Instytucja wadium w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, Warszawa 2015, Legalis: ,Wadium poprzez stworzenie bariery finansowej dla wykonawcow ogranicza dostep
do postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, przez co nastepuje eliminacja wykonawcow, ktérzy nie sg zdolni do wyko-
nania zaméwienia publicznego”. Wigcej w tym zakresie Z. Radwanski, Aukcja i przetarg po nowelizacji kodeksu cywilnego, ,,Monitor
Prawniczy” 2004/8, s. 359, czy tez K. Prowadzisz, Wadium przetargowe na tle nowych przepisow, ,Prawo zamdwien publicznych.
Kwartalnik” 2020/2, s. 88 i nast.

11 Czy tez z uwagi na brak odpowiednich zdolnosci finansowych nie jest w stanie uzyska¢ instrumentu w postaci gwarancji ban-
kowej lub ubezpieczeniowej gwarantujacych organizatorowi przetargu mozliwo$¢ uzyskania $rodkéw z takiej gwarancji.

12 M. Sieradzka, Instytucja wadium...

13 Zdaniem autora nie ma przy tym przeszkod, aby organizator przetargu organizowanego poza rezimem PZP wprowadzit do spe-
cyfikacji inne przypadki zatrzymania wadium, poza wyrazonym w KC. W takiej sytuacji podstawg do zatrzymania wadium bedzie
umowa zawarta w tym zakresie pomiedzy organizatorem a uczestnikami (tzw. porozumienie przetargowe, o ktérym mowa dalej).
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strony nie sposob nie zauwazy¢, ze to w toku postepowania powinna nastapic¢ ocena,
czy wadium spelnia wymogi stawiane w tym zakresie przez zamawiajacego, czy tez
nie', w celu zapewnienia uczestnikowi postepowania instrumentéw przewidzianych
warunkami zamdwienia dla ochrony jego praw. Tym samym szczegdlng uwage nalezy
zwréci¢ na rozwigzanie przewidziane w rezimie PZP, zgodnie z ktérym wykonawca taki
staje sie uczestnikiem postepowania, natomiast niezapewnienie wadium powoduje ko-
nieczno$¢ odrzucenia oferty bez mozliwosci ,wyprostowania” takiej nieprawidlowosci'.

Wadium jest przy tym niekiedy przyréwnywane do instytucji zadatku'®. Zgodnie
bowiem z trescig art. 70* § 2 KC organizator aukeji albo przetargu moze pobrang sume
zachowac¢ albo dochodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia. Nie ma nato-
miast zgodnosci w odniesieniu do tego, czy mozliwe jest alternatywnie zadanie przez
zamawiajgcego zawarcia umowy oparte na art. 64 KC. Wigcej argumentdw przemawia
za przyjeciem tego rozwigzania'’. W konsekwencji zamawiajacy winien mie¢ wybor,
czy zada¢ zawarcia umowy, czy dochodzi¢ zryczaltowanego odszkodowania. Jezeli to
natomiast organizator uchyla si¢ od zawarcia umowy, wykonawca, ktérego oferta zo-
stata wybrana, ma mozliwos$¢ zadania zaptaty podwoéjnego wadium lub wyréwnania
poniesionej szkody, jak si¢ wydaje, na zasadach ogélnych, ewentualnie nie mozna mu
analogicznie odmowic¢ prawa zadania zawarcia umowy.

14 Problem ten zdaje si¢ co do zasady nie dotyczy¢ wadium wnoszonego w pienigdzu.

15  Tym samym tez nalezaloby raczej wskazywa¢, ze oferta sktadana przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego stanowi akceptacje oferty organizatora przetargu w zakresie zawarcia porozumienia przetargowego - porozumienia o
charakterze formalnym, regulujacego sytuacje prawng stron na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia, w tym ich prawa i obo-
wigzki, a nie Ze wadium stanowi ,.,element oferty zawarcia umowy (porozumienia) postepowania ofertowego albo aukcyjnego, ktére w
postaci adhezyjnej zawieraja osoby przystepujace do tych postepowan” (tak Z. Radwanski, P. Machnikowski, Zawarcie umowy..., s. 474).
Wszak w przypadku przyjecia zaprezentowanej wyzej koncepcji po ztozeniu oferty przez wykonawce, ktora to jednoczesnie stanowilaby
oferte zawarcia porozumienia przetargowego, zamawiajacy winien jeszcze ja zaakceptowad, aby doszlo do zawarcia przedmiotowego
porozumienia. Stad racjonalniejsze wydaje si¢ uznanie, ze to organizator przetargu sklada oferte zawarcia porozumienia przetargowego,
gdy oglasza on postepowanie i udostepnia jego warunki, a wykonawca t¢ oferte akceptuje, sktadajac oferte ,merytoryczng”. Poréwnaj w
tym zakresie: G. Cmikiewicz, Postgpowanie przetargowe jako konstrukcja szczegélnego trybu zawarcia umowy cz. II, ,,Problemy Prawne
Handlu Zagranicznego” 1983/7, s. 31; M. Jasiakiewicz, Ofertowy system zawierania uméw w polskim prawie cywilnym, Torun 1993,
s. 85; M. Jasiakiewicz, K. Oplustil, System prawa handlowego, t. 5, Prawo uméw handlowych, red. S. Wlodyka, Warszawa 2006, s. 207;
Z.Radwanski, P. Machnikowski, Zawarcie umowy..., s. 468, R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zaméwienia publiczne. Zagadnienia
konstrukcyjne, Krakow 2005, s. 39; uchwaly SN z 2.08.1994 r. (III CZP 96/94) i z 25.04.1996 r. (III CZP 36/96), OSNC 1996/9,
poz. 115, jak i postanowienie SN z 15.06.2007 r. (Il CZ 37/07) (,,Stosunki cywilnoprawne pomiedzy uczestnikami przetargu nawigzuja
si¢ juz z chwilg ztozenia ofert. Czynno$¢ ta stanowi jednoczesnie przyjecie oferty zawarcia tzw. «umowy przetargowej», okreslajacej
reguly dojscia do umowy ostatecznej”). Por. rowniez A.A. Machnicka, Przedkontraktowe porozumienia - umowa o negocjacje i list
intencyjny, Warszawa 2007.

16  P.Machnikowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2023, komentarz do art. 70, nb. 7.

17 Por.w tym zakresie R. Szostak, Przetarg nieograniczony..., s. 107; P. Machnikowski (w:) Kodeks cywilny..., komentarz do art. 70*,
nb. 9, czy K. Prowadzisz, Wadium przetargowe..., s. 90 i nastepne.
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II. ISTOTA GWARANCJI BANKOWE]J I UBEZPIECZENIOWE]

Gwarancja bankowa stanowi jednostronnie zobowigzujaca umowe nazwa-
na'®, na mocy ktdrej gwarant (bank) zobowiazuje si¢ na zlecenie podmiotu trze-
ciego (uczestnika postepowania) zaplaci¢ okreslong kwote na rzecz beneficjenta’.
Dokument gwarancji bankowej nie stanowi przy tym czeéci oferty wykonawcy, lecz
stuzy jako szczegodlne, wymagane ustawa zabezpieczenie®. Z uwagi na niewskazanie
elementow wadium wnoszonego w takiej formie w przepisach?, w orzecznictwie KIO
wskazuje sig, ze ,W przypadku wadium wnoszonego w postaci gwarancji bankowej/
ubezpieczeniowej, aby gwarancja skutecznie zabezpieczala interesy zamawiajacego
dokument gwarancyjny winien zawiera¢ zobowigzanie gwaranta do nieodwotalnej
i bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na pierwsze pisemne zadanie zamawiajace-
go, bez koniecznosci jego uzasadnienia, o ile zamawiajacy stwierdzi w swoim zadaniu,
ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego
z warunkow zatrzymania wadium przewidzianego w ustawie z dnia 11 wrze$nia 2019
roku - Prawo zaméwien publicznych. Dokument gwarancyjny nie powinien zawiera¢
klauzul ograniczajacych w sposob nieuzasadniony odpowiedzialno$¢ gwaranta. Jezeli
wiec z tre$ci gwarancji wynika na przyktad, Ze wymagana kwota zostanie wyplacona
pod jakimikolwiek warunkami badz tez gwarancja dopuszcza mozliwos¢ skrocenia
odpowiedzialnosci gwaranta przed uptywem terminu, w jakim obowiazuje itp., przyjaé
nalezy, ze tak wniesione wadium nie spetnia swej roli, jaka jest ochrona zamawiajace-
go przed niesolidnym wykonawcg . Powyzsze rozwazania mozna zastosowac takze
w odniesieniu do nienazwanej umowy gwarancji ubezpieczeniowej*.

III. TERMIN WAZNOSCI GWARANCJI A PRAWIDEOWOSC WNIESIENIA WADIUM

Po przedstawieniu zagadnien wprowadzajacych nalezy przejs¢ do sygnalizowa-
nego na poczatku niniejszego opracowania problemu, a to rozwazania prawidlowosci
gwarancji wadialnych, w przypadku ktérych termin waznosci gwarancji jest rowny
terminowi zwigzania oferta. Przy analizie przedmiotowego zagadnienia w pierwszej

18  Uregulowang w art. 81 ustawy z 29.08.1997 r. Prawo bankowe (Dz.U. z 2023 r. poz. 2488).

19 Przy czym w doktrynie pojawiaja si¢ takze glosy negujace umowny charakter gwarancji bankowej — por. w tym zakresie lite-
rature wskazang w A. Koch, Umowa gwarancji bankowej (w:) System Prawa Prywatnego, t. 8, Prawo zobowigzan - czgs¢ szczegolowa,
red. J. Panowicz-Lipska, Warszawa 2011, s. 610 i nastepne.

20  Poréwnaj wyrok KIO z 30.08.2010 r., sygn. KIO 1759/10, czy wyrok KIO z 19.02.2012 ., sygn. taczona KIO 63/12, KIO 66/12.

21  Sytuacja ta nie zmienia si¢ wraz z nowymi wersjami ustawy. Poréwnaj chociazby wyrok KIO z 1.10.2013 r., sygn. taczona
KIO 2227/13; KIO 2229/13: ,Ustawa z 2004 r. - Prawo zamowien publicznych nie reguluje expressis verbis, jakie dokladnie postano-
wienia powinny sie znalez¢ w tresci gwarancji bankowej, ubezpieczeniowej czy poreczenia, jednak w sposéb oczywisty wynika to z ca-
Toksztaltu okolicznosci faktycznych i prawnych zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego i celu gwarancji”

22 tak KIO, powielajgc wielokrotnie wczesniej przedstawiane stanowisko, w wyroku z 2.05.2022 ., sygn. KIO 949/22

23 Poréwnaj M. Sieradzka, Instytucja wadium...
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kolejnosci nalezy wskaza¢, ze KC nie wprowadza w zaden sposdb terminu koricowego
waznosci gwarancji wadialnych. Natomiast z tre$ci generalnego art. 70* § 1 KC (,,Jezeli
uczestnik aukcji albo przetargu, mimo wyboru jego oferty, uchyla si¢ od zawarcia
umowy, ktorej wazno$¢ zalezy od spelnienia szczegdlnych wymagan przewidzianych
w ustawie, organizator aukcji albo przetargu moze pobrang sume¢ zachowac¢ albo do-
chodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia”) mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze
wadium winno by¢ utrzymywane az do momentu zawarcia umowy. W konsekwencji
mozliwo$¢ realizacji gwarancji wadialnej winna by¢ zapewniona az do dnia zawarcia
umowy, przy czym po dacie wyboru koniecznos¢ zapewnienia tej mozliwosci winna
by¢ utrzymywana jedynie przez wykonawce, ktdrego oferta zostata uznana za najko-
rzystniejszg. W momencie zawarcia umowy wadium zgodnie z regulacja kodeksowa
przestaje miec racje bytu. W o wiele bardziej skomplikowany sposéb sytuacja przed-
stawia si¢ w rezimie zamoéwien publicznych. Po pierwsze, katalog przypadkow zatrzy-
mania wadium jest o wiele szerszy niz w przypadku KC. W szczego6lnosci przypadki
te sg zwigzane z okreslonym zachowaniem wykonawcy w toku postepowania, w tym
nieprzedstawianiem na zadanie zamawiajacego okreslonych dokumentéw. Po dru-
gie, co wazniejsze, ustawa jednoznacznie (art. 97 ust. 5 PZP) przesadza, ze wadium
winno by¢ nieprzerwanie utrzymywane do dnia uptywu terminu zwigzania oferta™.
W konsekwencji szczegdlnie na gruncie zamoéwien publicznych powstaje pytanie, czy
przedstawione przez wykonawce zabezpieczenie wadialne w formie gwarancji ban-
kowej, czy tez ubezpieczeniowej, moze skonczy¢ sie z chwilg uptywu zwigzania ofer-
ta, czy tez powinno si¢ zapewni¢ zamawiajagcemu mozliwo$¢ wystosowania zadania
takze po tej dacie. Zagadnienie to, wydaje sig, ze odzylo po tym, gdy w gwarancjach
zaczely pojawiad si¢ mozliwosci wniesienia zadania zaplaty w formie, czy tez postaci
elektronicznej (za posrednictwem e-maila). Nie jest to oczywiscie rozwigzanie bar-
dzo nowoczesne, ale w tych przypadkach, gdy wymog taki nie byl zastrzegany w spe-
cyfikacjach, gwarant (bank czy towarzystwo ubezpieczen) niekoniecznie byt sklonny
z wlasnej woli wprowadza¢ takie udogodnienia dla beneficjentéw. Nie mozna wszak
zapominad, ze jego klientem, ktory wystepuje o gwarancje wadialna i ja oplaca, jest
wykonaweca, ktéry musi przedstawi¢ zamawiajacemu zgodna z ustawy i specyfikacja
warunkéw zamoéwienia (SWZ) gwarancje wadialng, a jemu tez niekoniecznie bedzie
zalezalo na tym, aby zamawiajacy mial jak najprostsza mozliwos¢ wyptaty wadium.
Wszak w sytuacji wyplaty przez gwaranta sumy gwarancyjnej zwrdci si¢ on o jej zwrot
do podmiotu, ktéry wystapit do niego o ustanowienie takiego instrumentu, a ktérego
dziatanie lub zaniechanie spowodowato wystapienie przez zamawiajacego z zagdaniem
zaplaty wadium do gwaranta (tj. do wykonawcy). W konsekwencji zatem gwarancje
wadialne, w ramach ktérych gwarant zapewnia beneficjentowi (zamawiajagcemu) moz-
liwo$¢ uzyskania kwoty wadium po otrzymaniu zgdania beneficjenta w formie lub

24 Ajak wiadomo, termin oznaczony w dniach konczy si¢, zgodnie z art. 111§ 1 KC, z upiywem ostatniego dnia.
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postaci elektronicznej, zaczely pojawiac si¢ w obrocie w szerszym zakresie stosunko-
wo niedawno, wraz z coraz czgstszym pojawianiem sie takich wymogéw w specyfika-
cjach warunkéw zamoéwienia. Przechodzac dalej w zakresie omawiania interesujacej

nas problematyki, mozna wyobrazi¢ sobie sytuacj¢ w postegpowaniu przetargowym,
w ramach ktérego wykonawcy konkuruja miedzy sobg o otrzymanie zaméwienia,
a w ktérym to postepowaniu wykonawcy zapewnili gwarancje wadialne, przy czym

w czesci z nich mozliwo$¢ zZadania wyplaty przez beneficjenta zostala ,,ograniczona”
do tradycyjnej formy pisemnej, a w przypadku niektorych dodano takze mozliwo$é
skierowania zadania w formie/postaci elektronicznej. Sytuacja taka, co nie moze ni-
kogo dziwi¢, bedzie od razu wykorzystywana przez wykonawce, ktory zapewnil gwa-
rancje dajaca mozliwos¢ skierowania zgdania zaptaty w formie/postaci elektronicznej,
do podnoszenia twierdzen, iz gwarancja jego konkurenta jest niezgodna z ustawa,
gdyz nie zapewnia ona odpowiedniego zabezpieczenia intereséw zamawiajacego.
A taka gwarancja musi by¢ uznana za niewniesiona”. W szczego6lno$ci w tym zakresie

podmiot podnoszacy takie twierdzenia moze wskazywac argumenty zwiazane z trescia
art. 61 § 1i2 KC, réznicujac daty otrzymania zadania zaplaty w formie tradycyjnej

i elektronicznej, wskazujac, ze w przypadku gwarancji, ktéra przewiduje mozliwos¢
whiesienia gwarancji w formie lub postaci elektronicznej (za posrednictwem poczty
e-mail), zamawiajacy moze skierowac skuteczne zagdanie nawet w ostatniej minucie

okresu waznosci gwarancji, co jest niemozliwe w przypadku gwarancji wnoszonych

w innej formie (z jednej strony konieczny jest bowiem czas na doreczenie zgdania do

adresata, a ponadto adresat powinien by¢ w stanie to odebra¢, przy czym zasada jest
to, ze banki, czy tez towarzystwa ubezpieczen, nie majg swoich placéwek dla obstugi

klienteli otwartych przez caly dzien). Podnoszone byly tez twierdzenia, ze wadium

w formie gwarancji bankowej czy tez ubezpieczeniowej powinno dawaé takie same

mozliwosci dla zamawiajacego, jak wadium w formie pieni¢znej*. Zestawiajac po-
wyzsze z funkcjg wadium, nie sposob nie wyrazi¢ zdumienia uznaniem takich twier-
dzen przez sklady orzekajace za zasadne, co tez, jak juz bylo to wspomniane, rodzi

koniecznos$¢ odrzucenia oferty z tego powodu, ze ta nie zostala w prawidtowy sposob

zabezpieczona.

I tak przyktadowo SO w Czgstochowie?” wyrazil poglad, zZe gwarancja wadial-
na bedzie uznana za wniesiong prawidlowo, jedynie jezeli jej tres¢ zapewni zamawia-
jacemu mozliwo$¢ zrealizowania gwarancji (wyplaty $rodkéw z niej wynikajacych)
w odniesieniu do kazdego przypadku zatrzymania wadium, ktére moze tez zdarzy¢

25  Poréwnaj wyrok SN z 24.03.2011 r. (I CSK 448/10).

26  Tak chociazby KIO w wyroku z 17.06.2008 r. (KIO 537/08) (,Wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej czy
bankowej musi mie¢ takg sama plynno$¢ jak wadium wniesione w pieniagdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaplaty
wadium nie moze by¢ utrudnione”).

27 Wyrok z 5.02.2021 r. (V Ga 328/20), przy czym wyrok ten zapadl na gruncie starej ustawy PZP (z 2004 r.) - my$] z niego wyni-
kajgca byla jednakze powtarzana w kolejnych rozstrzygnieciach zapadtych juz na gruncie obecnie obowigzujacej ustawy.
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sie (jak wynika z uzasadnienia SO w przedmiotowej sprawie) nawet i w ostatniej
chwili terminu zwigzania oferty. Ergo gwarancje, ktdre nie zapewniaja beneficjen-
towi mozliwosci zlozenia zZadania po takim terminie, muszg by¢ uznane za niewaz-
ne. Sad ten uznal zatem, zZe gwarancje przewidujace forme pisemna zadania wyplaty
powinny zapewnia¢ kilka dni wiecej na mozliwo$¢ wniesienia zadania zaplaty po
dacie zwigzania ofertg, wskazujac, ze taki dodatkowy czas powinien by¢ dany takze
w przypadku gwarancji przewidujacych zadania, ktére moga by¢ kierowane w for-
mie/postaci elektronicznej, przy czym termin ten nie musi by¢ wéwczas az tak diugi.
W innych rozstrzygnigciach podzielajacych ten sam sposéb myslenia nie wypowiadano
sie juz jednoznacznie odnosnie do koniecznosci dodawania dalszej liczby dni w odnie-
sieniu do gwarancji przewidujacych mozliwos¢ wniesienia Zadania w formie/postaci
elektronicznej, ale w kazdym przypadku powtarzano, ze konieczne jest zapewnienie
zamawiajgcemu mozliwo$ci skierowania zgdania takze w odniesieniu do sytuacji, ktore
moga zaistnie¢ nawet i w ostatniej chwili terminu zwiazania oferts, co tez powoduje,
ze zasadniczo gwarancje wadialne przewidujgce termin waznos$ci gwarancji (przez
co rozumiemy czas na skierowanie zadania do gwaranta w taki sposob, aby gwarant
takie zadanie otrzymal) rowny terminowi zwigzania oferta i przewidujace jedynie
mozliwo$¢ wniesienia zagdania w formie pisemnej musialy zosta¢ uznane za niepra-
widlowe. I tak podobne mysli przedstawiono chociazby w wyroku KIO z 2.06.2022 r.,
sygn. KIO 1292/22, gdzie wprost zastrzezono, ze ,,nalezy odrézni¢ termin waznosci
wadium od terminu zglaszania gwarantowi roszczen z tytutu wadium” (wskazujac,
ze zamawiajacy winien mie¢ jeszcze dodatkowy czas na mozliwo$¢ wniesienia z3-
dania)®. Zdaniem autora rozwazania te s3 w pelni poprawne, gdy wezmiemy pod
uwage cel wadium w postepowaniu. Jednakze z uwagi na dostowne brzmienie art. 97
ust. 5 PZP w koncu za obecnie przewazajaca zostala uznana druga linia orzecznicza,
ktorej gtowny argument zostat przedstawiony m.in. w wyroku KIO z 20.01.2022 r.,
sygn. KIO 3748/21, KIO 3758/21, a gdzie wskazano, ze ,,z art. 97 ust. 5 PZP jednoznacz-
nie wynika, ze graniczng data, jaka ustawodawca okreslil jako koricowy termin wazno-
$ci wniesionego wadium, jest termin zwigzania oferta. Z zadnego innego przepisu PZP
nie wynika, aby termin waznosci wadium, miedzy innymi w formie gwarancji ubezpie-
czeniowej czy bankowej, dla zapewnienia mozliwosci realizacji uprawnien zamawiajg-
cego mialby by¢ wydtuzony o dodatkows, blizej nieoznaczong liczbe dni”. I tak w szcze-
golnodci linia ta zostala potwierdzona w wyrokach SO w Warszawie z 22.04.2022 r.
(sygn. XXIII Zs 13/22), gdzie SO poszedt jeszcze dalej, wskazujac, ze art. 97 ust. 5 PZP
ma charakter bezwzglednie obowiazujacy (a wiec ze zamawiajacy nie ma prawa zadac
gwarancji, ktora przewidywataby mozliwo$¢ wniesienia zadania zaptaty do gwaranta

28  Analogiczna mysl zostata zawarta m.in. w wyroku KIO z 9.07.2020 r. (KIO 952/20).
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po terminie waznosci gwarancji)*. Bardziej wywazone stanowisko zajal w wyroku
21.08.2022 r., sygn. XXIII Zs 81/22, gdzie z jednej strony zaznaczyl, iz ,,Celem wadium
jest zabezpieczenie wykonania umowy, dla ktdrej przetarg zorganizowano. Funkcje
i cel wadium wskazuja, ze stanowi ono warunek niezbedny do skutecznego ubiegania
sie o udzielenie zamdwienia publicznego oraz to, Ze powinno zabezpiecza¢ zamawia-
jacego przed jakimkolwiek zdarzeniem, ktdre moze nastapi¢ od pierwszej minuty po
zlozeniu oferty do ostatniej minuty okresu zwigzania ofertg’, z drugiej strony uznat
jednakze — majac na uwadze sankcyjny charakter art. 97 ust. 5 PZP w zwiazku z art.
226 ust. 1 pkt 14 PZP, jak i orzecznictwo TSUE w tym zakresie*, oraz fakt, iz ,,brak
jest jakiejkolwiek podstawy prawnej nakazujacej Wykonawcy utrzymania wadium
w okresie przypadajacym po terminie zwigzania ofertg” — Ze nie mozna od wyko-
nawcow wymagac, aby ci zapewniali zamawiajagcemu mozliwos¢ wniesienia zadania
zaplaty z gwarancji po dacie uptywu terminu zwigzania ofertg. W analogiczny sposéb
wypowiedzial sie tez Prezes UZP, ktory to wystosowal opini¢ w temacie ,Gwarancja
wadialna w kontekscie terminu zwigzania ofertg i zadania zaptaty w terminie jej obo-
wigzywania™', wskazujac tak na sankcyjny charakter przedmiotowych przepiséw, jak
i dostowne brzmienie obowigzujacych przepisow. W konsekwencji skwitowal on, iz
»uzasadnione jest przyjecie, ze gwarancja wadialna, przewidujaca obowigzek zgto-
szenia przez zamawiajacego zadania zaplaty wylacznie w terminie wazno$ci wadium
réwnemu terminowi zwigzania ofertg jest prawidiowa, a w konsekwencji brak jest
uzasadnienia dla odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP”.

29 ,Przepis ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamowien publicznych ma charakter iuris cogentis, a wigc nie mozna zgodzi¢
sie z argumentacja, iz ustawodawca pozostawil swobode w kreowaniu zasad wnoszenia wadium. Za takim stanowiskiem przemawia
takze wykladnia funkcjonalna art. 97 ust. 5 ustawy. Nie ulega watpliwosci, ze z zalozenia ustawodawca dazyt do sytuacji, w ktorej
to postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego ma by¢ transparentne i réwne dla wszystkich ubiegajacych o jego udzielenie.
Stad tez uznanie, ze pozostawienie zamawiajacym pewnej swobody do kreowania zasad dt. momentu wnoszenia wadium, mogto-
by rodzi¢ m.in. hipotetyczng sytuacje, w ktorej to jeden z ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego miatby bardziej
uprzywilejowang sytuacje od konkurentéw startujgcych w tym samym postepowaniu. Sytuacja taka bytaby niedopuszczalna i stojaca
W sprzecznosci z ratio legis Prawa zamowien publicznych. Przepis art. 97 ust. 5 ustawy okreéla cezure czasowa dla utrzymania wa-
dium, cow praktyce oznacza, Ze gwarancja wadialna powinna zachowywaé wazno$¢ do konca terminu zwigzania oferta, zamawiajacy
za$ wywotat skutek prawnie zakazany w postaci koniecznosci zabezpieczenia oferty wadium ponad ten termin. Zatem konsekwencje
prawne wynikajace z omawianej tre$ci SWZ powoduja, ze nalezatoby ja uznaé za wypelniajaca hipoteze art. 58 KC, poniewaz wywo-
tuje skutek sprzeczny z art. 97 ust. 5 ustawy (wymusza zabezpieczenia wadium ponad termin zwiazania ofertg) i takiemu zachowaniu
nie mozna udzieli¢ ochrony prawne;”.

30  Z uzasadnienia wyroku SO: ,Warunki, ktorych niespelnienie ma skutkowaé np. odrzuceniem oferty, powinny wynika¢ jasno
z przepis6w prawa lub treéci specyfikacji warunkéw zamoéwienia SWZ, nie moga by¢ natomiast wypadkowa wyktadni tych przepiséw
dokonywanej przez sady. Zgodnie za$ z postanowieniami dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych zamawiajacy po-
winien zapewnic¢ réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dziata¢ w sposéb przejrzysty i proporcjonalny - posta-
nowienie TSUE z 13.07.2017 r. w sprawie C-35/15”.

31  Zob. https://www.gov.pl/web/uzp/opinia-prezesa-uzp-dotyczaca-gwarancji-wadialnej

30 DOI: 10.54383/0031-0344.2025.01.3
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IV. PODSUMOWANIE

Nie sposob uznad, ze de lege lata ostatnie z przywolanych rozstrzygniec zostaly
wydane w sprzeczno$ci z przepisami ustawy. W szczegolnosci przekonujace zdajg sie
by¢ argumenty odnosnie do koniecznosci stosowania zawezajacej wyktadni przepisow
natury sankcyjnej, a z takimi mamy do czynienia w zwigzku z zarzutem wniesienia
nieprawidfowego wadium (art. 226 ust. 1 pkt 14 PZP w zw. z art. 97 ust. 5 PZP). Mozna
tez zauwazy¢, ze to zamawiajacy jest organizatorem postepowania i moze tak je prowa-
dzi¢, aby nie powstato ryzyko zwigzane z niemozliwo$cia wniesienia zadania zaplaty
w terminie wynikajacym z tre$ci gwarancji. Moze w szczegélnosci tak je prowadzic,
aby terminy na np. dostarczenie okreslonych dokumentéw, o ktérych mowa wart. 98
ust. 6 pkt 1 PZP — w tym podmiotowych srodkéw dowodowych - byly ustalone na

»bezpieczny’, z punktu widzenia mozliwosci wniesienia zgdania wyplaty z gwarancji
wadialnej, dzien. De lege ferenda nalezy jednak zauwazy¢, ze takie rozwigzanie, jakie
zostalo przyjete w ustawie, uderza w sens wadium, bo w istocie pozwala na dostarcze-
nie zamawiajacemu wadium, ktére nie zabezpiecza ztozonej oferty w taki sposéb jak
wadium zlozone w formie pienieznej (wszak w przypadku wadium w formie pieniez-
nej zwrot z rachunku zamawiajgcego na rachunek wykonawcy ma nastapic¢ po termi-
nie zwigzania ofertg, a wigc w istocie zamawiajacy ma mozliwo$¢ zlozenia chociazby
o$wiadczenia o potrgceniu po uplywie terminu zwigzania oferta i w konsekwencji
nieprzelania srodkéw wykonawcy). Racjonalna i uzasadniona bytaby zatem zmiana
ustawy w tym zakresie, wskazujgca np. ilo$¢ dni, o ktorg gwarancja wadialna winna by¢
dluzsza niz termin zwigzania oferta, przy czym termin ten nie powinien by¢ za dlugi
(wydaje sie, ze termin trzydniowy bytby w tym zakresie w zupelnos$ci wystarczajacy).
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ABSTRACT

Keywords: bid bond, bid rejection, public procurement, demand for payment under bid bond, bid bond
expiry date

About the problems of bid bonds

The article discussed the question of the correctness of providing a bid bond
in the form of a bank (insurance) guarantee in terms of reserving a deadline for
payment demands - how this deadline should be set so that the bidder does not
suffer negative consequences. An analysis is made of the line of jurisprudence
that is becoming established in public procurement cases, according to which the
law allows (or even mandates) the provision of a bond whose expiration date falls
on the deadline for the submission of bids. According to the author, this solution
is correct as the law stands, yet, considering what the law should be, it is inconsistent
with the essence of the bid bond.
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