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Zabezpieczenie wykonania umowy
po wygasnieciu gwarancji

W toku postepowan dotyczacych przetargdw na odbidr i zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych przedsigbiorcy ubiegajgcy sie o zamodwienia publicz-
ne zostali zobowigzani do zabezpieczenia nalezytego wykonania umdw. Kwe-
stia ta jest istfotna zwtaszcza w przypadku ustanowienia gwarancji bankowych
lub ubezpieczeniowych, ktére sq ograniczone datqg waznosci.

W przypadku gdy termin gwarancji lub ubezpieczenia
zabezpieczajacego nalezyte wykonanie umowy na odbidr
i zagospodarowanie (lub tylko odbidr) odpadéw komu-
nalnych uplynie przed terminem, w ktérym zabezpiecze-
nie powinno by¢ ustanowione, to zamawiajacy powinien
otrzymac aneks do takiego zabezpieczenia. Moga jednak
wystapi¢ przypadki, gdy wykonawca umowy w sprawie
zamdGwienia publicznego nie przedlozy aneksu lub nowej
gwarancji. Jak postgpowad w takiej sytuacji?

Funkcja zabezpieczenia

Zgodnie z art. 147 ust. 2 ustawy z 29 stycznia 2004 r.

— Prawo zamdwien publicznych (dalej: Pzp), zabezpie-

czenie stuzy pokryciu roszezed z tytulu niewykonania

oraz nienaleZytego wykonania umowy w sprawie zamé-
wienia publicznego. Zabezpieczenie shuzy w szczegdl-
nosci pokryciu nastepujacych roszczen o zaptate:

1) odszkodowania z tytulu niewykonania lub nienale-
zytego wykonania zobowiazania (art. 471 ustawy
z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny; dalej: k.c.),

2) odszkodowania z tytutu zwloki w wykonaniu umowy
wzajemnej (art. 491 §' 1 k.c.),

3) odszkodowania z tytutu niemoznoéci §wiadczenia, za
ktéra wykonawca ponosi odpowiedzialno$é (art. 493
§ Ik,

4) odszkodowania z tytulu szkody wyniklej z niewyko-
nania zobowigzania z umowy wzajemnej (art, 494
k.c.),

5) kary umownej (art. 483 § 1 k.c.), stanowigcej okre-
§lona kwotg pienigzna, zastrzeZonej przez strony na
wypadek nienalezytego wykonania zobowiazania,
niezaleznie od powstania szkody.

.

Ustawodawca, z jednej strony, przewidziat pokrywa-
nie roszczenl zamawiajacego z zabezpieczenia nalezyte-
go wykonania umowy, a z drugiej, wprowadzit ustawowe
ograniczenie takiego zabezpieczenia do wysokosci 10%
ceny calkowite] wskazanej w ofercie. Zgodnie z inter-
pretacja Prezesa Urzedu Zamoéwied Publicznych (UZP)
opublikowang na stronie www.uzp.gov.pl, ,,zamawiajacy
moze pokryé §rodkami z zabezpieczenia nalezytego wy-
konania umowy naleznosci, ktérych dochodzenie jest do-
zwolone przepisami prawa lub postanowieniami umowy,
jako sposobu naprawienia szkody spowodowanej niewy-
konaniem lub nienalezytym wykonaniem zaméwienia,
w tym réwniez wykonania zastepczego czy zaplaty za-
strzezonej w umowie sumy (kary umownej)”.

Zabezpieczenie odgrywa role gwarancyjna, a jedno-
czesnie dyscyplinuje wykonawce. Charakter gwarancyj-
ny przejawia sie w tym, e, po pierwsze, zabezpieczenie
podlega zwrotowi po nalezytym wykonaniu zobowiaza-
nia wykonawcy, po drugie, jego zatrzymanie przez za-
mawiajacego zwiazane jest wylacznie z roszczeniami

Z orzecznictwa

(.) przepis art. 147 ust. 1 Pzp wskazujqcy, ze za-
mawiajgey ma wytqeznie prawo, a nie obowigzek
ustawowy zqdaé od wykonawcy zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, wskazuje na fo, ze
whniesienie zabezpieczenia nie jest nigdy elemen-
tem konstrukcyjnym umowy w sprawie zamowienia
publicznego, lecz odrebnym zobowigzaniem o nie-
samoistnym charakferze.
Wyrok SA w Katowicach z 18 lipca 2013 .,
syan. akt V ACa 248/13
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z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania zo-
bowiazania.

Byt prawny zabezpieczenia zalezy od istnienia sto-
sunku zobowigzaniowego migdzy wykonawca a zama-
wiajacym w tym sensie, ze nie moze ono powstaé bez
umowy w sprawie zamdwienia. Co wigcej, W ocenie
niektdrych przedstawicieli doktryny prawnej prawa za-
méwieri publicznych, niedopuszczalne jest wniesienie
zabezpieczenia juz po podpisaniu umowy. Wniosek
taki wynika z obowiazku, jaki ciazy na zamawiajacym,
prowadzenia postgpowania z nalezyta starannoscia.

Na mocy art. 150 ust. 3 Pzp, jezeli okres realizacji
ramowienia jest dluzszy niz rok, zabezpieczenie, za zgoda
zamawiajacego, moze byé tworzone przez potracenia
z naleznosci za czesciowo wykonane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane. Przepis ten dotyczy jednak wylacz-
nie zamdwien, ktorych okres realizacji jest dhuzszy niz
rok, a zamawiajacy wyrazit zgode na takie potracenie.
Wowezas w dniu zawarcia umowy wykonawca ma obo-
wiazek wnieéé co najmniej 30% kwoty zabezpieczenia.
Pelne zabezpieczenie powinno by¢ natomiast wniesione
nie péZaiej niz do potowy okresu, na jaki zostala zawarta
umowa. Utworzone w ten sposdéb zabezpieczenie powinno
by¢ przechowywane na rachunku bankowym zamawiaja-
cego. Potracone kwoty powinny by¢ wplacone przez za-
mawiajacego na rachunek w tym samym dniu, w ktérym
dokonuje zaptaty faktury. Co wigcej, w ocenie doktryny
prawa o zgodzie na taka mozliwo$¢ wniesienia zabezpie-
czenia zamawiajacy powinien poinformowac juz w spe-
cyfikagji istotnych warunkéw zamdéwienia (SIWZ), a jesli
tego nie czyni, to znaczy, ze sam nie dopuszcza do péi-
niejszego potracenia naleznogei jako sposobu wniesienia
zabezpieczenia.

Potracenie zabezpieczenia

Zgodnie z art. 498 k.c., gdy dwie osoby sa jednoczes-
nie wzgledem siebie diuznikami 1 wierzycielami, kazda
z nich moze potracié swojg wierzytelnos$é z wierzytelno-
$ci drugiej strony, jezeli przedmiotem obu wierzytelnosci
sq pieniadze lub rzeczy tej samej jakosci oznaczone tyl-
ko co do gatunku, a obie wierzytelnosci sa wymagalne
i moga by¢ dochodzone przed sadem lub przed innym
organem panstwowym. Wskutek potracenia obie wie-
rzytelnosci umarzaja si¢ nawzajem do wysokosci wie-
rzytelnosci nizszej.

Oznacza to, Zze funkcja potracenia (inaczej niz za-
bezpieczenia nalezytego wykonania umowy) to funk-
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cja zaptaty — dzieki potraceniu nastgpuje splata dwdch
dhugéw. Potracajacy, sam bgdac diuznikiem, placi diug,
wykorzystujac do tego celu walor majatkowy, jakim jest
przystugujaca mu wierzytelnos¢. Rezygnuje z docho-
dzenia wierzytelnodci, umarza ja, uzyskujac w zamian
umorzenie cigzacego na nim dhugu. W ten sposéb za-
spokojone zostaja dwie strony. Potracenie jest zatem
podwdjna, uproszczona zaptata. Jego skutki prawne s
réwnoznaczne ze skutkami zaplaty, a zarzut potracenia
podniesiony w procesie traktowany jest jak zarzut zapta-
ty. Konieczne wydaje si¢ podkreslenie waloréw tego try-
bu zaspokojenia. Potracenie, zastgpujac pieniadz w jego
funkcji umarzania zobowiazan, pozwala unikna¢ dwéch
operacji przemieszczania §rodkéw finansowych z majat-
ku kazdego z dtuznikéw wzajemnych, przez co oszcze-
dza kosztow, ryzyka i przyspiesza obrot.

Skoro zatem celem zabezpieczenia jest funkcja
gwarancyjna, a zamawiajacy, przyjmujac dokument
gwarancji (np. ze zbyt krotkim terminem obowig-
zywania), nie dopatruje sig jakichkolwiek uchybien
w jego tredci oraz nie informuje wykonawcy o istnieniu

Z orzecznictwa

Patrgeenie oparte no ustawie nastepuje w drodze
jednostronnego o$wiadczenia (arf. 499 kc.), jed-
nakze oby o$wiadczenie fo moglo odniesé tgczo-
ne z nim skutki umorzenia wierzytelnosci (art. 498
§ 2 k.c.) w momencie jego sktadania musi wysta-
pi¢ i trwaé stan pofrgcalnosci. Mianowicie mu-
szq wspotistnie¢ ustawowo okredlone przestanki
w art. 498 § 1 k¢, a przede wszystkim muszq ist-
nie¢ wzajemne wymagalne wierzytelnosei, ktorych
przedmiotemn sq pienigdze lub rzeczy tej samej ja-
kosci oznaczone tylko co do gatunku, a kidre mo-
gq by¢ dochodzone przed sgdem lub przed innym
organem. Oznacza to, ze skiadajgey odwiadczenie
o potrgceniu (potrgcajgey) musi w stosunku do
swego wierzyciela posiadaé whasng, istnigjgeq juz
wierzytelnosé i wierzyfelnosé fa w dacie potrqcenia
musi by¢ wymagalna. Wierzytelnosé ta musi mie¢
okreslong podstawe faktyczng i prawna.
Wyrok SA w kodzi z 18 pazdziernika 2013 .,
sygn. akt 1 ACa 531/13

Jezeli wierzytelnosé przedstawiona przez strone do

potfrgeenia nie istnieje, fo ziozone przez nig oéwiad-

czenie o pofrgceniu jest bezskuteczne, a co za tym

idzie, nie moze ono doprowadzié do umorzenia wie-
rzytelnosci.

Wyrok SA w Poznaniu z 5 lutego 2014 r.,

sygn. akt1 ACa 1217/13
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Jakichkolwiek roszczeri zwiazanych z realizacja umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, przy braku spel-
nienia warunku z art. 150 ust. 3 Pzp, to zamawiajacy
nie ma mozliwosci zlozenia skutecznego o§wiadczenia
0 potrgceniu z wynagrodzenia wykonawcy kwot pie-
nieznych celem zabezpieczenia ewentualnych roszczen.
Potracenie mogtoby by¢ skuteczne jedynie, gdyby pod-
legaly mu konkretne istniejace i wymagalne roszczenia
zamawiajacego (tytulem odszkodowania, kar umow-
nych lub innych).

Zwrot zabezpieczenia

Zgodnie z art. 151 ust. 1 Pzp, zamawiajacy zwraca za-
bezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania
zamdwienia i uznania przez zamawiajacego za nale-
zycie wykonane. Zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy podlega wige zwrotowi, kiedy przestaje petnié
funkcje gwarancyjna, wzmacniajaca pozycje zamawia-
Jjacego jako wierzyciela. Nast¢puje to z chwilg uznania
przez zamawiajacego, ze umowa zostata nalezycie wyko-
nana, przy czym termin wykonania zamowienia i ter-
min stwierdzenia przez zamawiajacego, ze zamdowie-
nie wykonano zgodnie z umows, najczesciej nie jest
terminem tozsamym. Jak si¢ wskazuje w orzecznictwie,
zamawiajacy potrzebuje bowiem z reguty pewnego czasu
na dokonanie oceny, czy wykonawca wypehnit wszystkie
obowigzki wynikajace z umowy.

Dla zwrotu zabezpieczenia muszg wystapi¢ dwie
przestanki:

1) wykonanie zamdwienia i

2) uznanie przez zamawiajacego, ze zaméwienie zostalo
wykonane nalezycie — przy czym Pzp nie wprowadza
terminu, w ktérym zamawiajacy powinien zakoriczy¢
procedurg oceny wykonania zamdwienia.

Termin 30 dni odnosi si¢ juz do etapu kolejnego, kté-
ry nastepuje po uznaniu, Ze wykonanie zaméwienia byto
prawidlowe.

Sam zwrot zabezpieczenia nastepuje poprzez doko-
nanie przelewu na rachunek bankowy wykonawcy (jesli
zabezpieczenie zostalo wniesione w formie pienigznej)
lub poprzez zwrot dokumentu gwarancyjnego. W tym
drugim przypadku, skoro w dokumencie tym jest wpi-
sany lermin obowiazywania gwarancji, sam zwrot do-
kumentu gwarancyjnego jest czynnoscia techniczna,
bowiem zamawiajgcy nie moze dochodzi¢ zaspokojenia
z tego tytulu po uplywie terminu obowiazywania gwa-
rancji ubezpieczeniowej lub bankowej.
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Z orzecznicitwa

() samo wykazanie nieprawidiowosci przy wyko-
nywaniu umowy przez powoda nie moze uzasad-
nia¢ odmowy zwrotu kwoty zabezpieczenid przez
pozwang. Odmowa zwrotu kwoty zabezpieczenia
przez zamawiajgcego podlega bowiem ocenie Sqdu.
Zamawiajgcy winien wykazaé wysoko$é ewentual-
nie poniesionej szkody wskutek niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przez jej wykonaw-
cg. O ile zamawidjqey zamierzat zaspokoié swoje
roszczenia z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy z wplaconego przez powoda za-
bezpieczenio, winien byl obliczy¢ wysokosé poniesio-
nej szkody oraz wykazaé jq wiarygodnymi dowodami
w postepowaniu sgdowym o zwrot zabezpieczenia
zainicjowanym przez powoda. Pozwany mimo uply-
wu ponad dwdch laf od uplywu terminu obowigzy-
wania umowy stron nie zdotal jednak wyliczyé wyso-
kosci ewentualnie poniesionej szkody i przedstawié
skutecznie do potfrgcenia z roszczeniem powoda
swoich roszczen, stqd prawidiowo Sad | instancji nie
uwzglednit jej zarzufu potrgeenia co do kwoty zasg-
dzonej zaskarzonym wyrckiem.
Wyrok SA w Gdaiisku z 21 czerwea 2013 1.,
sygn. aki V ACa 304/13

Uptyw terminu gwaranciji

Analiza przepiséw wskazuje wigc, Ze zamawiajacy,
w przypadku uplywu terminu waznosci dokumentu
gwarancyjnego, zostaje postawiony w trudnej sytuacji.
Nie jest juz bowiem dopuszczalne potracanie przez nie-
go kwot z wynagrodzenia wykonawcy i zaliczenie ich
na poczet zabezpieczenia. Takie sytuacje powinny byé
przewidziane jeszcze na etapie tworzenia dokumentacji
przetargowej. Zamawiajacy moze z ostroznosci zawrzedé
w umowie obowiazek przedlozenia nowego dokumentu
gwarancyjnego, obwarowujac go kara umowng za op6z-
nienie w przekazaniu takiego dokumentu. Co prawda,
nie zabezpieczy to zamawiajacego pod katem finan-
sowym, ale moze wplywa¢ na zdyscyplinowanie wyko-
nawcéw i przymuszenie ich do przedlozenia nowego
dokumentu obejmujacego zabezpieczenie ewentualnych
roszezen przystugujacych zamawiajacemu. =

PODSTAWY PRAWNE

» art. 147, art. 150 ust. 3, art. 151 ust. 1 usfawy z 29 stycznia 2004 1. - Prawo
zomawien publicznych (1. DzU. z 2013 r. poz. 907; ost. zm. Dz.U, z 2014 1.
poz. 1146)

»arl. 471, art. 483 § 1, art. 491 § 1, arf. 493 § 1, art, 494, art, 498, art. 499
ustawy z 23 kwiefnia 1964 r. - Kodeks cywilny (j.. Dz.U. 2 2014 1. poz. 121;
ost. zm. Dz.U.z 2014 1. poz. 827)

nr19/2014

33




