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Rola gwarancji bankowej i1 ubezpieczeniowej jako zabezpieczenia
naleiytego wykonania umowy w zamowieniach publicznych na
roboty budowlane

Adam Wasowski

Budownictwo jest istotnym dzialem polskiej gospodarki. Szacuje si¢, ze roczna warto$é

B542

produkcji wypracowana w tym dziale stanowi okoto 12% PKB™, co daje kwotg ok. 156 mld ztotych.

Z tego ok. 28% stanowig zamdwienia publiczne na roboty budowlane®*

. Wydatkowanie $rodkow
publicznych przyczynia si¢ zatem w znaczacy sposob do ksztattowania kondycji tego sektora. Celem
artykutu jest zaprezentowanie roli, jaka w procesie realizacji zamowien publicznych na roboty
budowlane pelnig regulacje dotyczace zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a w
szczegOlnosci omowienie tendencji w zakresie stosowania dwoch wybranych instrumentéw, a

mianowicie gwarancji bankowej i gwarancji ubezpieczeniowe;.

Istota zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w zamoéwieniach publicznych na
roboty budowlane

Fakt, ze zamawiajacy podejmujac si¢ udzielenia zamdwienia publicznego dziala w interesie
szeroko pojetej zbiorowos$ci obywateli jest bezsprzeczny. Zwigzane z tym wydatkowanie §rodkow
publicznych powinno by¢ zatem przedmiotem ochrony. Jedna, aczkolwiek nie jedyng z jej form jest
ustanowienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w sposéb nakazany przepisami ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity - Dz. U. nr 113, poz.759 z
2010 r., w skrocie p.z.p.).

Rolg, jaka petni¢ ma zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy zapisano w art. 147-151
ustawy p.z.p. W uproszczeniu przyja¢ mozna, ze zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy jest
swego rodzaju kaucja, ktora daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ zaspokojenia swoich roszczen na
wypadek nie wywigzania si¢ przez wykonawce ze zobowigzania zawartego w tre$ci umowy, poprzez
pokrycie roszczenia z sumy wniesionego przez wykonawce zabezpieczenia. Ustanowione w

przedstawiony  sposOb  zabezpieczenie  gwarantuje  $ciggalno$¢  ewentualnych  roszczen

*2 Na podstawie danych GUS za 2013 rok, udzial wartosci produkcji budowlano-montazowej w wartosci PKB (PKB w
cenach czynnikéw produkcji)

*3Sprawozdania Prezesa Urzedu Zamowieri Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowieri publicznych w 2013 r.,
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFilel.aspx?attid=7824, 12.08.2014
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zamawiaj qcego544

. Wymusza to na wykonawcy troske o spetienie §wiadczenia w sposob ustalony w
umowie. Podkresla si¢ takze, Ze nie ma koniecznosci, aby zamawiajacy chcac skorzysta¢ ze swoich
uprawnien z tytulu wniesionego zabezpieczenia musial wstepowacé na droge sqdow2}545. Co wazne,
jezeli wykonawca jest jednoczes$nie gwarantem, zabezpieczenie stuzy takze pokryciu roszczen
zwigzanych z udzielong rekojmig za wady.

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy moze by¢ ustanowione bezposrednio przez
wykonawce lub przez dziatajacy na jego rzecz podmiot trzeci (w takim przypadku podmiot ten
zaspokoiwszy zadania zamawiajgcego staje si¢ wzgledem wykonawcy uprawniony do stosownego
roszczenia regresowego).

Na gruncie ustawy p.z.p wprowadzenie do treci umowy o zamowienie publiczne, w tym do
umowy na roboty budowlane®®, obowiazku wniesienia zabezpieczenia zalezy wylaczenie od woli
zamawiajacego, nie podlegajac przy tym negocjacji z wykonawcaf’“. Zabezpieczenie ustala si¢ w
granicach od 2% do 10% w stosunku do ceny catkowitej podanej w ofercie (wraz z podatkiem VAT)
albo maksymalnej warto$ci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajacego z umowy (art.
150 ust. 2 p.z.p.).

Z perspektywy zamawiajagcego w zasadzie jedyna wada stosowania zapisOw umownych
dotyczacych zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest odzwierciedlenie kosztow jego
finansowania przez wykonawce w cenie oferty. Majgc jednak na uwadze duza rdéznorodnos¢
instrumentdw mogacych shuzy¢ wykonawcy jako zabezpieczenie (o czym szerzej dalej), a nade
wszystko pewno$¢ co do terminowos$ci wyplaty zobowigzania publicznego zamawiajacego, mozna

uznac, ze wykonawcy tak kalkulujg swoje oferty, iz ewentualny wzrost ceny jest nieznaczny548.

Formy wniesienia zabezpieczenia
Prawo zamowien publicznych w art. 148 ust. 1 przewiduje jako podstawowe nastgpujace

formy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy:

>4 7.J. Boczek, Realizacja inwestycji budowlanych w systemie zamoéwien publicznych oraz procedury FIDIC, Szczecin
2012, s. 60

> Naleznosci jakie moga byé pokryte $rodkami z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;690, 12.08.2014.

% Odnoszac si¢ do zapisow ustawy p.z.p., pojecie robot budowlanych mozna rozumieé jako trzy odrebne procesy:
1) wykonanie robét budowlanych,
2) zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych zlecane jednemu Wykonawcy (w ramach tego samego procesu
inwestycyjnego),

3) realizacja obiektu budowlanego przez podmiot trzeci, zgodnie z wymogami okreslonymi przez Zamawiajacego, w
ktorej to sytuacji Wykonawca zobowiazuje si¢ wobec Zamawiajacego do dostarczenia gotowego obiektu budowlanego.

7 M. Kania, Zaméwienia Publiczne. Partnerstwo Publiczno-Prywantne. Koncesje na roboty budowlane lub ustugi w
prawie polskim., Warszawa 2014, s. 31

> J. Olszewska-Stompel, M. Stompel, Prawo Zaméwien Publicznych — Wybor najkorzystniejszej oferty i zawieranie
umow, Warszawa 2013, s. 186
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1) pienigdz,

2) poreczenie bankowe lub porgczenie spoldzielczej kasy oszczednos$ciowo-kredytowej (z

tym ze zobowigzanie s.k.o.k. musi by¢ zobowigzaniem pieni¢znym),

3) gwarancj¢ bankowa,

4) gwarancje ubezpieczeniowa,

5) poreczenie udzielane przez podmioty, o ktorych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy o

utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (ustawa z dnia 9 listopada 2000
1., tekst jednolity: Dz.U. z 2007 r. nr 42, poz. 275 z p6zn. zm.).

Formy te sg analogiczne do form wnoszenia wadium w momencie skladania oferty
przetargowej przez wykonawce. Istotnym jest, ze to wykonawca dokonuje wyboru odpowiedniego —
jednego, lub dowolnej kombinacji kilku sposoboéw zabezpieczenia. Zamawiajacy nie ma przy tym
prawa narzuci¢ preferowanej przez niego postaci zabezpieczenia. Jednak to od decyzji zamawiajacego
zalezy, czy dopusci wniesienie zabezpieczenia w formach dodatkowo przewidzianych w art. 148 ust. 2
p.z.p., @ mianowicie:

6) wekslem, z porgczeniem wekslowym banku lub s.k.o.k.,

7) poprzez ustanowienie zastawu na papierach wartosciowych emitowanych przez Skarb

Panstwa lub jednostke samochodu terytorialnego,

8) poprzez ustanowienie zastawu rejestrowego (na zasadach okreslonych w odrebnych

przepisach).

W zamowieniach dotyczacych robot budowlanych najczgstsze zastosowanie majg

549

zabezpieczenie pieni¢zne oraz gwarancja bankowa i gwarancja ubezpieczeniowa’ . Gwarancje te, ze

wzgledu na swa ztozono$¢ 1 przydatnos¢ dla praktyki gospodarczej, zostang poddane dalszej analizie.

Gwarancja bankowa

Gwarancja bankowa jest zabezpieczeniem ustanowionym na pismie, na mocy ktorego bank
(jako gwarant) zobowigzuje si¢ spetni¢ Swiadczenie na rzecz zamawiajacego (beneficjenta gwarancji),
w przypadku gdy wykonawca (zleceniodawca gwarancji), nie wykona zobowigzania w terminie
okreslonym w umowie. Szczegotowe zasady udzielania gwarancji przez bank reguluje art. 80-83 oraz
art. 87 prawa bankowego (ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r., Dz.U. 1997 nr 140 poz. 939 z pdzn.
zm.).

W przeciwienstwie do porgczenia, gwarancja bankowa nie zalezy od dlugu gléwnego.

Oznacza to, ze niewazno$¢ zobowigzania bedacego przedmiotem gwarancji nie ma wplywu na

9 W. Plociennik, Bariery matych i $rednich przedsicbiorstw na rynku zaméwien publicznych w Polsce — analiza
systemowa, [w:] A. Borowicz (red.), Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamoéwien publicznych, £.6dz 2010, s. 192
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zobowigzanie banku (gwaranta). Gwarancja bankowa wygasa z dwoch powodow — uplywu terminu
jej obowigzywania oraz zaspokojenia roszczen zamawiajacego (beneficjenta gwarancji) poprzez
wyplat¢ sumy gwarancyjnej. Ze wzgledu na warunki gwarancji, rozrozniamy kilka jej rodzajow.
Najczes$ciej wystepuje przy tym podziat na gwarancje bezwarunkowe 1 warunkowe oraz niecodwotalne
1 odwotalne.

Gwarancja bezwarunkowa jest formg gwarancji, w ktorej platno$¢ sumy gwarancyjnej
nastgpuje zawsze na pierwsze zadanie zamawiajacego (jako beneficjenta gwarancji), bez koniecznos$ci
wykazania istnienia roszczenia. Z kolei w przypadku gwarancji warunkowej mamy do czynienia z
precyzyjnym okresleniem okolicznos$ci, od wystgpienia ktorych zalezy realizacja roszczenia na rzecz
uprawnionego z gwarancji podmiotu, a takze dokumentéw, ktére nalezy zataczy¢é w chwili realizacji
gwarancji.

Gwarancj¢ nieodwotalng (wystepujaca najczesciej) charakteryzuje to, ze nie moze by¢ ona
odwotana lub tez zmieniona bez zgody uprawnionego z gwarancji. Z kolei gwarancja odwotalna
przewiduje swa tre$cig okoliczno$¢, w ktorej na mocy jednostronnego o$wiadczenia woli moze by¢
ona skorygowana lub np. sytuacje, w ktdrej ogranicza si¢ odpowiedzialno$¢ gwaranta, wlaczajac w to
zupetne uchylenie si¢ od tej odpowiedzialnosci.

Podsumowujac, gwarancj¢ bankowg jako jeden z rodzajow zabezpieczenia wykonania umowy
o roboty budowlane w zamowieniach publicznych charakteryzuja nastepujace cechy550:

o jest jednostronnym zobowigzaniem banku,

o ma charakter abstrakcyjny (jest oderwana od umowy 13czacej beneficjenta 1

zleceniodawce gwarancji, czyli zamawiajacego 1 wykonawce),

o musza by¢ w niej okreslone warunki ptatnosci,

o zadanie przez beneficjenta zaptaty z tytulu gwarancji powinno by¢ sporzadzone we

wskazanej w gwarancji formie,

o swiadczenie z gwarancji jest Swiadczeniem pieni¢znym,

o Swiadczenie na rzecz beneficjenta jest realizowane przez bank (gwaranta) bezposrednio

lub za posrednictwem innego banku.

Dla zrozumienia istoty tej formy zabezpieczenia wazne jest takze przeanalizowanie regul,
ktérymi rzadza si¢ procesy udzielania gwarancji. Ponizej przytoczone zostang wybrane zapisy z
regulaminu udzielania gwarancji bankowych jednego z duzych bankow™":

o ,,Podstawowym warunkiem udzielenia przez Bank gwarancji jest posiadanie przez

e Padrak, R. Padrak, Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy o zamowienie publiczne, ,,Finanse Komunalne”,
11/2006, s. 54
*! Regulamin udzielania gwarancji bankowych i porgczefh w Nordea Bank Polska S.A., http://www.nordea.pl, 02.05.2014.
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Zleceniodawce zdolnosci kredytowej.”

o , Bank ma prawo zazgda¢ od Zleceniodawcy zabezpieczenia udzielonej gwarancji
przewidzianego prawem cywilnym i/lub wekslowym.”

o ,Za czynnosci zwigzane z udzieleniem i obstugg gwarancji Bank pobiera, zgodnie z
obowigzujgcq w Banku Tabelg Oplat i Prowizji Bankowych, nastepujqce rodzaje prowizji:

1. prowizje przygotowawczq - naliczang od kwoty udzielonej gwarancji, pobierang z gory i
platng najpozniej w dniu wystawienia gwarancji

2. prowizje gwarancyjng - liczcong w okresie waznosci gwarancji procentowo od kwoty
gwarancji za kazdy rozpoczety trzymiesieczny okres waznoSci gwarancji

3. prowizje od aneksu pobierang w przypadku zmian warunkow gwarancji, regwarancji lub
poreczenia.”

o , Bank kazdorazowo informuje Zleceniodawce o otrzymaniu roszczenia z tytutu
wystawionej gwarancji, jednakze podwazenie przez Zleceniodawce zasadnosci roszczenia nie jest dla
Banku wigzgce i ma on prawo dokonac zaptaty do wysokosci gwarantowanej kwoty.”

o ., Zgodnie z umowgq o udzielenie gwarancji, Zleceniodawca zobowigzany jest do zaptaty
na rzecz Banku kwoty, ktorg Bank zaptaci Beneficjentowi z tytutu ewentualnego roszczenia.”

Wystawiajac gwarancj¢ bank dziala na zlecenie wykonawcy. Podejmujac si¢ zatem tej
czynno$ci musi trzymac si¢ $cisle zawarto$ci zlozonego przez wykonawce wniosku. Tre§¢ gwarancji,
do momentu jej wystawienia, moze by¢ przedmiotem ustalen migdzy stronami (najczescie]
gwarantowi, za posrednictwem zleceniodawcy gwarancji, przekazywane sg uwagi beneficjenta).
Gwarant odpowiada tylko za tres¢ gwarancji, ktorg zadeklarowat, a zgoda na zaakceptowanie danego
brzmienia gwarancji zalezy od jego wytacznej woli. Gwarant nie ponosi odpowiedzialnosci za
odmowe¢ przyjecia gwarancji w danym brzmieniu przez beneficjenta. Tre§¢ gwarancji po jej

wystawieniu moze by¢ zmieniona jedynie w drodze aneksu®>.

Gwarancja ubezpieczeniowa

Przyjeto sie, ze w swojej konstrukcji gwarancja ubezpieczeniowa zblizona jest do umowy
ubezpieczenia uregulowanej w art. 805 Kodeksu Cywilnego (ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r., Dz.U.
1964 nr 16 poz. 93, z p6zn. zm.). Poprzez zawarcie takiej umowy, ubezpieczyciel zobowigzuje si¢

spelni¢ okreslone $§wiadczenie w przypadku wystgpienia przewidzianego w umowie wypadku,

%2 E. Gubernat, Gwarancje bankowe w obrocie gospodarczym, [w:] Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we
Wroclawiu, Nr 12, Wroctaw 2008, s. 83
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natomiast ubezpieczajacy zobowiazuje sie uisci¢ sktadke®. Gwarancja ubezpieczeniowa jako taka
nie jest jednak uregulowana ustawowo. Jest to rodzaj wypracowanej przez praktyke gospodarcza
umowy, czerpigce] z mozliwo$ci nadanych przez rdzne regulacje i wpisujacej si¢ w swobodg
zawierania umow. W przypadku, gdy gwarancja ubezpieczeniowa jest formg zabezpieczenia w
postepowaniu o zamowienie publiczne, jej tre$¢ opiera si¢ na zobowigzaniu zaktadu ubezpieczen
(gwaranta) do wyplaty na rzecz zamawiajacego (beneficjenta) okreslonej sumy pieniedzy w
przypadku zajscia przewidzianego umowa warunku, ktorym najcze$ciej jest niewywiazanie si¢ przez
wykonawce z jego zobowigzan wynikajacych z umowy 2z zamawiajacym. Gwarancja
ubezpieczeniowa jest zatem instrumentem bardzo podobnym do gwarancji bankowej*™*. Réwniez w
aspekcie warunkoéw jej udzielania wystepuja podobienstwa, co znajduje odzwierciedlenie w tresci
zapisow Ogoélnych Warunkow Umoéw o Gwarancje Ubezpieczeniowe jednego z czotowych
towarzystw ubezpieczeniowych®:

e ,, Zawarcie umowy o gwarancje ubezpieczeniowq poprzedzone jest ocenq zdolnosci
platniczej Zobowigzanego, dokonang przez Ubezpieczyciela w oparciu o przediozone przez
Zobowigzanego dokumenty i informacje. W przypadku negatywnej oceny Ubezpieczyciel uprawniony
jest do odmowy zawarcia umowy”’.

o ,,Jako zabezpieczenie ewentualnych roszczen Ubezpieczyciela wobec Zobowigzanego z
tytutu umowy o gwarancje ubezpieczeniowg ustanowione zostang na rzecz Ubezpieczyciela okreslone
w umowie o gwarancje ubezpieczeniowg prawnie dopuszczalne zabezpieczenia majgtkowe w
szczegolnosci takie jak:

1. weksel wiasny niezupetny wraz z deklaracjg wekslowg,

2 weksel poreczony niezupetny wraz z deklaracjqg wekslowg,

3 przewtaszczenie rzeczy ruchomych,

4, przelew wierzytelnosci,

5 zastaw rejestrowy,

6 hipoteka.”

Jak wynika z powyzszych zapisow (podobnie jak z przytoczonych wcze$niej warunkéw
dotyczacych gwarancji bankowych) udzielenie gwarancji ubezpieczeniowej poprzedzone jest oceng
zdolnosci zleceniodawcy gwarancji do ewentualnego zaspokojenia roszczenia regresowego, co

mialoby miejsce w momencie skorzystania z gwarancji przez beneficjenta. Ocenie poddaje si¢ takze

53 K. Ostrowska, Zabezpieczenie wykonania umowy w prawie zaméwien publicznych — cz. I, [w:] Lex online, poz. 139808
>4 |. Tomaszewska, Trendy Rozwojowe na rynku ubezpieczeri finansowych w Polsce, [w:] Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Ekonomicznego w Poznaniu, nr 143, Poznan 2010, s. 412

> QOgblne  Warunki Uméw o Gwarancje  Ubezpieczeniowe  Ergo  Hestia  (FI/OW036/1011),
https://www.ergohestia.pl/_items/korporacja/owu/owu_gwarancji_- 036_1011.pdf, 20.09.2014.
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ryzyko zwigzane z kontraktem tgczacym wykonawce i zamawiajacego, a ocena ta przebiega
dwutorowo. Z jednej strony badane s3 dokumenty zleceniodawcy, m.in.: dokumenty rejestrowe,
za$wiadczenia o braku zaleglosci w ZUS i US, opinie bankéw, bilans, rachunek zyskow i strat,
rachunek przeptywoéw pienieznych 1 in. Z drugiej strony analizowany jest sam przedmiot umowy
laczace; wykonawce z zamawiajagcym. Weryfikacji podlega tu umowa, protokoty odbioru robot,
harmonogramy i in. Réwnolegle sprawdzana jest takze zdolno$¢ wnioskodawcy do realizacji danego
kontraktu (posiadanie potencjatu technicznego, intelektualnego i referencje z poprzednich realizacji).
Celem nadrzednym wszystkich powyzszych analiz jest nabranie przez gwaranta prze$§wiadczenia,
graniczacego z pewnoscia, ze nie dojdzie do okolicznos$ci skutkujgcej wyptata gwaranc; i

Zarowno w przypadku gwarancji bankowej, jak i gwarancji ubezpieczeniowej relacja zwigzana
z gwarantowaniem jest relacjg trdjstronng. Obejmuje ona powigzania pomigdzy bankiem lub
ubezpieczycielem (gwarant), wykonawca (zleceniodawca gwarancji) oraz zamawiajacym (beneficjent

gwarancji). Relacj¢ t¢ zaprezentowano na ponizszych schematach.

Schemat 1. Relacje zwiazane z gwarantowaniem - umowa wykonywana nalezycie

7. zwrot dokumentu gwarancji

v

(zleceniodawca) - (gwarant)
% 2. zlecenie wystawienia gwarancji

-
v

ZAMAWIAJACY
(beneficjent)

zrodio: opracowanie wtasne

556. A. Janska, Ocena ryzyka w procesie udzielania ubezpieczeniowych gwarancji kontraktowych, [w:] Copernican
Journal of Finance & Accounting, 2013, volume 2, issue 1, s. 100
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Schemat 2. Relacje zwigzane z gwarantowaniem - nienalezyte wykonanie umowy

8. roszczenie regresowe

-
WYKONAWCA 3. wystawienie gwarancji BANK/UBEZPIECZYCIEL
(zleceniodawca) - (gwarant)
7 2. zlecenie wystawienia gwarancji

ZAMAWIAJACY
(beneficjent)

zrédlo: opracowanie wlasne

W sytuacji, gdy zamowienie jest wykonane zgodnie z umowa, nie dochodzi do bezposredniego
kontaktu zamawiajacego z gwarantem (Schemat 1). Natomiast w momencie, gdy w ocenie
zamawiajacego dochodzi do niewywigzywania si¢ wykonawcy z umowy, zwraca si¢ on bezposrednio
do banku lub ubezpieczyciela z roszczeniem o wyptate gwarancji, a ten z kolei wywigzawszy si¢ ze

swojego zobowigzania, wystepuje z roszczeniem regresowym do wykonawcy (schemat 2).

Trendy na budowlanym rynku zamoéwien publicznych w zwiazku ze stosowaniem

gwarancji instytucji finansowych

Gwarancje instytucji finansowych (bankoéw 1 towarzystw ubezpieczeniowych) przynosza

stosujgcym je podmiotom gospodarczym szereg istotnych korzysci, przede wszystkim557:

e firma korzystajaca z gwarancji moze swobodnie dysponowaé¢ wilasnymi $rodkami
finansowymi unikajagc konieczno$ci wnoszenia ich jako bezposredniej formy
zabezpieczenia;

e uprzednio wniesione kaucje lub dokonane przez zamawiajacego potracenia z naleznych
faktur moga by¢ zamienione na gwarancje¢, co skutkuje btyskawicznym odblokowaniem

srodkow;

»T A. Janska, Ocena..., dz.cyt., s. 94; A. Skrodzki, Wybrane produkty bankowe jako czynnik ograniczania ryzyka w malej i
Sredniej firmie [w:] Studia i prace kolegium zarzadzania i finanséw SGH, Zeszyt Naukowy 95, Warszawa 2009, s. 156
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e poprawa ptynnos$ci finansowej pozwala zainwestowac¢ wolne $rodki i przyczyni¢ si¢ moze
do rozwoju przedsigbiorstwa;

e zwigkszenie plynnosci finansowej w sposob bezposredni przeklada si¢ takze na wzrost
zdolnosci do konkurowania ze wzgledu na mozliwos$¢ uczestnictwa jednoczesnie w wielu
postepowaniach przetargowych;

e pozyskanie gwarancji jest tozsame z przejsciem przez proces weryfikacji 1 kontroli sytuacji
finansowej przedsigbiorstwa, a zatem podmiot ktory jest w stanie jg zdoby¢ zyskuje swego
rodzaju ,,premi¢ wizerunkowa” zwigzang z potwierdzeniem przez instytucj¢ finansowa
jego stabilnej sytuacji ekonomiczne;.

Praktyka gospodarcza pokazuje, ze moga si¢ zdarzy¢ sytuacje naduzywania gwarancji przez
zamawiajacego (beneficjenta). Pokusa ku temu moze by¢ niejednokrotnie postawa gwaranta, ktorego
rola na pierwszy rzut oka ogranicza si¢ tylko do badania pod katem formalnym wymaganych w
gwarancji dokumentow majacych potwierdza¢ roszczenie beneficjenta z tytulu gwarancji.
Nieuzasadnione zgdanie beneficjenta moze by¢ przy tym nacechowane jego ewidentng ztg wolg lub
tez istnieniem réznic w ocenie realizacji umowy mig¢dzy nim, a zleceniodawcg gwarancji (wykonawca
kontraktu). Teoretycznym rozwigzaniem w tego typu sytuacji jest spelnienie przez gwaranta
swiadczenia 1 dochodzenie swojego interesu z zabezpieczen ustanowionych przez zleceniodawce
gwarancji. Tenze zleceniodawca, o ile roszczenie beneficjenta faktycznie byto nieuzasadnione i
ponidst szkode, ma podstawe do dochodzenia odszkodowania od beneficjenta na drodze sadowej. O
ile jednak w wigkszosci przypadkow taka postawa gwaranta jest uzasadniona, to w sytuacji, w ktorej
jest on pewny, ze ma do czynienia z naduzyciem gwarancji, powinien odmoéwi¢ beneficjentowi
wyplaty558.

Kolejng z mozliwych do wystgpienia anomalii w zwigzku z procesem udzielania gwarancji,
dotyczaca rynku gwarancji ubezpieczeniowych, jest mozliwos¢ wystepowania swego rodzaju
szantazu. Stali klienci danego towarzystwa ubezpieczeniowego, korzystajacy z wielu jego produktow
maja niekiedy tendencje¢ do grozenia zakonczeniem wspotpracy, jesli nie otrzymaja gwarancji pod
kontrakt, na ktorym im zalezy. Ubezpieczyciel jest tu w o tyle trudnej sytuacji, ze proces udzielania
gwarancji wigze si¢ z oceng ryzyka, w tym ryzyka sytuacji finansowej wnioskodawcy, podczas gdy
umowy ubezpieczen majatkowych przewaznie pozbawione sa przeprowadzania takiej analizy. Z
drugiej strony moze pojawi¢ si¢ sytuacja, w ktorej ubezpieczyciel uzaleznia wydanie gwarancji od
tzw. cross-selling’u, czyli mozliwo$ci zaproponowania dodatkowych produktow, np. ubezpieczenia

OC wykonawcy lub tzw. ubezpieczenia wszystkich ryzyk budowy. Oba zaprezentowane przypadki

8 A. Zacharzewski, Naduzycie gwarancji bankowej przez jej beneficjenta, ,,Prawo Bankowe”, 2006, zeszyt 11, s. 37
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rodza ryzyko podejmowania przez ubezpieczyciela decyzji w oparciu o przestanki niezwigzane z
oceng ryzyka, ktore podejmuje wystawiajac dokument gwarancyjny>>".

Jako niekorzystne zjawisko, skorelowane z dajacymi si¢ zaobserwowac trudno$ciami sektora
budowlanego, nalezy uzna¢ sytuacje, w ktorej zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy stanowi
barier¢ w dostepie do zaméwien publicznych dla matych 1 $rednich przedsiebiorstw, borykajacych si¢
z problemem finansowania biezacej dziatalnosci. Aspektem blokujacym wejscie do sektora zamoéwien
publicznych jest w tym przypadku niski poziom wilasnych oszczednos$ci i problemy z plynnoscia
finansowa. Czynniki te uniemozliwiajg zaangazowanie wtlasnego kapitatu jako zabezpieczenia
wykonania umowy oraz czynig relatywnie drogim i nieoptacalnym wspomaganie tego procesu przez
instytucje finansowe, ktdrych gwarancje i porgczenia z powyzszych wzgledow sa dla takich
przedsiebiorstw trudne do uzyskania. Praktyka rynku zaméwien publicznych pokazuje przy tym, ze
cho¢ zamawiajacy nie muszg zada¢ zabezpieczenia, to robig to przewaznie w goérnych granicach
przewidzianych limitow. Prowadzi to do dysproporcji w wielkosci podmiotoéw chcacych 1 mogacych

ubiegac si¢ o zamOwienie*®.

Zakonczenie

Poprzez stosowanie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zamawiajacy ma za zadanie
dyscyplinowanie wykonawcy robot budowlanych. Relacja ta jest asymetryczna. Zamawiajacy daje
sobie prawo do jednostronnego ksztattowania stosunku umownego, chronigc gtéwnie interes wiasny.
Mozna jednak przyjac, ze ze wzgledu na fakt, ze zamdwienia w sektorze publicznym sg obarczone
niskim ryzykiem niewyptacalno$ci zamawiajacego, interes wykonawcy realizujagcego takie
zamoOwienia takze jest chroniony. Istnienie oprocz pienigdza takze innych instrumentéw, w tym
omoéwionych w artykule gwarancji bankowych i1 ubezpieczeniowych, ktore wykonawca moze
wykorzysta¢ w celu wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, pozwala mu unikng¢
okresowego zamrozenia znacznych sum, si¢gajacych nawet do 10% catkowitej ceny wykonania
zaméwienia. Te z pozoru proste do zastosowania narzgdzia cechuje jednak niska dostepnos¢ dla
malych i $rednich przedsigbiorcow, co podobnie jak zabezpieczenie pieni¢zne, stanowi nierzadko dla

tej grupy barierg przy ubieganiu si¢ 0 zamoOwienia publiczne.

9 A. Jafiska, Ocena..., dz.cyt., s. 99
%0 K Ostrowska, Zabezpieczenie..., dz.cyt.
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Streszczenie
Artykut omawia role zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, odnoszac si¢ w
szczegOlnosci do problematyki zamowien publicznych na roboty budowlane. W publikacji
przedstawiono dwa podstawowe instrumenty mogace stuzy¢ jako zabezpieczenie — gwarancj¢
bankowa i gwarancje ubezpieczeniowa. Autor analizuje szczegdétowo istote 1 konstrukcje tych form
zabezpieczenia. W koncowej czesci opracowania zasygnalizowane sg mozliwe do wystapienia ryzyka
naduzy¢ ze strony zamawiajgcego w stosowaniu uprawnien wynikajacych z przedmiotowych

gwarancji oraz bariery w ich stosowaniu widziane z perspektywy wykonawcy.

Summary
The article discusses the role of the performance bond, referring in particular to the issue of
public procurement of construction works. The paper presents the two basic instruments which can
secure the contract - a performance bond issued by a bank and a performance bond issued by an
insurance company. The author analyzes in detail the nature and structure of these forms of protection.
In the final part of the study the risk of abuse by the Employer in the application of rights resulting
from these bonds is indicated. Barriers to their use as seen from the perspective of the Contractor are

also mentioned.
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