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Administracja analizy

asady wnoszenia
wadium wynika-
ja z obowiazuja-
cych przepisow
prawa zamoéwien
publicznych
(p.z.p.) oraz no-
wej ustawy z 11 wrze$nia 2019
r. Wykonawcy mogaq sie ubie-
gaé¢ o zamowienie wspdlnie i
konsorcjum takie moze wa-
dium sktada¢ w formie gwa-
rancji bankowe;j.

Orzecznictwo jest zgodne,
Ze ,konsorcjum nie ma osobo-
wos$ci prawnej, jest umowa
pomiedzy dwoma podmiota-
mi lub wieksza ich liczba, za-
wierana w celu realizacji
wspolnego przedsiewziecia. W
wyniku zawarcia takiej umowy
nie powstaje osobny byt praw-
ny posiadajacy zdolnos$¢
prawna i zdolnos¢ do czynno-
$ci prawnych. Taka zdolnos$¢
posiadaja wylacznie cztonko-
wie tworzacy konsorcjum” (SA
w Warszawie w wyroku z 4
marca 2016 1., sygn. VI ACa
83/16). Zgodnie z art. 23 ust. 2
p-z.p. (odpowiednio art. 58 ust.
2 nowej ustawy) wykonawcy,
ktérzy zdecydujq sie na wspol-
ne ubieganie sie 0 zaméwienie,
zobowigzani sa ustanowié
pelnomocnika; w praktyce
zostaje nim jeden z wykonaw-
cow jako lider konsorcjum.
Jesli chodzi z kolei o benefi-
cjenta gwarancji, czyli wierzy-
ciela gwarancyjnego, to jest on
uprawniony do uzyskania
$wiadczenia gwarancyjnego
(wyplaty sumy gwarancyjnej)
od banku w razie niewykona-
nia lub nienalezytego wykona-
nia zobowigzania taczacego
beneficjenta ze zleceniodawca
gwarancji. Zleceniodawce
gwarancji taczy z beneficjen-
tem gwarancji stosunek pod-
stawowy, to on zleca bankowi
udzielenie gwarancji w celu
zabezpieczenia wierzytelnos$ci
istniejacej pomiedzy nim a
beneficjentem gwarancji i od
jego zachowania zaleze¢ be-
dzie spehienie sie warunkéw
wyplaty gwarancji. Bank, wy-
stawiajac gwarancje, zaciaga
zobowiazanie wobec benefi-
cjenta.

Nalozenie stosunkéw ,zamo-
wieniowych” i ,gwarancyjnych”
faczy funkcje w nastepujacy
sposOb: zamawiajacy-benefi-
cjent oraz wykonawca-zlecaja-
cy gwarancje. Zlecajacy nie
staje sie dluznikiem gwarancyj-
nym. W takiej sytuacji rola pet-
nomocnika (lidera konsorcjum)
staje sie kluczowa z punktu
widzenia oceny jego o$wiad-
czenia woli (lub jego braku)
przy zawieraniu umowy w
sprawie zamowienia publicz-
nego.

Orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej oraz sa-
doéw powszechnych jest nie-
jednolite. Skuteczno$¢ gwa-
rancji nie zostala rozstrzy-
gnieta jednoznacznym
wyrokiem Sadu Najwyzszego,
jednak dominuje stanowisko,
7e gwarancja bankowa wysta-
wiona na rzecz lidera konsor-
cjum jest prawidlowa. Bezpo-
$redni wplyw na to miat wy-
rok SN z 15 lutego 2018 r.
(sygn. IV CSK 86/17), ustana-
wiajacy og6lna zasade, ze dla
ustalenia prawidlowego za-
bezpieczenia oferty koniecz-
najest analiza tre$ci konkret-
nej gwarancji wadialnej pod
katem zabezpieczenia intere-
s6w zamawiajacego. Nato-
miast w wyroku z 27 lutego
2019 r. (sygn. XII Ga 555/18)
SO w Gdansku uznat, iz gwa-
rancja wadialna moze by¢
wniesiona przez jednego
czlonka konsorcjum. Aby
jednak uznaé, ze skutecznie
zabezpiecza ona oferte, z jej
tre$ci musi wynikad, ze gwa-
rancja obejmuje nie tylko
zleceniodawce gwarancji, ale
réwniez innych wykonawcow

bioracych udziat w postepo-
waniu. Zarysowuja sie roz-
biezne stanowiska dotyczace
skutecznos$ci wniesienia
przez konsorcjum gwarancji
wadialnej.

Na zlecenie lidera

Zgodnie z pierwszym pogla-
dem niewymienienie w tresci
gwarancji wszystkich konsor-
cjantow jako wykonawcy nie
wplywa na skuteczno$¢ wnie-
sionego w tej formie wadium.
Czlonkowie konsorcjum
ubiegajacy sie wspolnie o za-
mowienie odpowiadajq soli-
darnie réwniez za zobowiaza-
nie zawarcia umowy w przy-
padku wyboru ich oferty,
wobec czego solidarnie pono-
sza konsekwencje powstania
sytuacji, w ktoérej zawarcie
umowy w sprawie zamowienia

p-z.p. i obowiazku stosowania
przepiséw dotyczacych wyko-
nawcy do wykonawcédw wspol-
nie ubiegajacych sie o udziele-
nie zamowienia oznacza, ze
konsorcjum traktowane jest
jako jeden wykonawca. Skoro
obowigzki natlozone w art. 46
ust. 4ai5 p.z.p. dotycza wyko-
nawcy, to odpowiednio doty-
czarowniez wszystkich wyko-
nawcoOw wspdlnie ubiegaja-
cych sie o wudzielenie
zamoOwienia, traktowanych w
okres$lonych sytuacjach jak
jeden wykonawca namocy art.
23 ust. 3 p.z.p. (wyrok KIO z 30
wrzes$nia 2014 r., KIO 1897/14,
KIO 1899/14).

W wyroku z 18 lipca 2016 1.
(KIO 1170/16, KIO 1172/16,
KIO 1173/16, LEX nr 2147653)
KIO przyjeta, ze ,w Swietle
przepiséw art. 23 ustawy
gwarancje wadialne opisywa-
ne w tre$ci odwotaniztozone
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wiajacego. W przelomowym

dla linii orzeczniczej wyroku z

15 lutego 2018 . (sygn. IV CSK

86/17) SN wskazal:

m Wykonawcy wspoélnie ubie-
gajacy sie o udzielenie zamo-
wienia sa odpowiedzialni
solidarnie za wykonanie zo-
bowigzania, ktore zabezpie-
cza wadium. Swiadczy o tym
fakt, ze przedmiot obowigz-
kéw, ktoérych naruszenie
uzasadnia zatrzymanie wa-
dium (art. 46 ust. 4a i 5
p-z.p.), stanowiq §wiadczenia
niepodzielne, a ponadto
wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia
wspolnie skladaja jedna
oferte na jedno zamowienie.

mJezeli wadium wniesione
zostato w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, o prze-
stankach jego realizacji de-
cyduje tre$s¢ gwarancji.
Rozwazenia wymaga - w

praw i obowiazkow - zgodnie
z art. 23 ust. 3 p.z.p. przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje
sie do nich odpowiednio. Nie
posiadajq oni podmiotowosci
prawnej, nie moga zaciagac
zobowigzan na wiasny rachu-
nek i tym samym nie tworza
niczego poza pewna grupa
podmiotéw wspélnie dziataja-
cych z zamiarem uzyskania
zamoOwienia publicznego
(wyrok KIO z 22 maja 2015 r.,
KIO 974/15). Dodatkowo z
brzmienia art. 23 ust. 2 i 3
p-z.p.wynika, ze w takim przy-
padku wystepuje nadal wie-
lo$¢ podmiotéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. So-
lidarnej odpowiedzialno$ci
czlonkéw konsorcjum na eta-
pie ztozenia oferty nie mozna
wywies$¢ z art. 141 p.z.p. ani z
art. 369 czy 370 k.c. - solidarna
odpowiedzialno$¢ wynikajaca
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Nie trzeba wymienia¢ w dokumencie gwarancji wszystkich
wykonawcow, ktdrzy wspolnie ubiegajq sie o zamaowienie.

Wazny jest cel, czyli zabezpieczenie interesu zamawiajgcego
- wynika z jednego z orzeczen KIO.

7 Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamoéwienia
sq odpowiedzialni solidarnie
za wykonanie zobowigzania,
ktére zabezpiecza wadium

publicznego stalo sie niemoz-
liwe z przyczyn lezacych po
stronie ktoregokolwiek z
czlonkéw konsorcjum, w tym
lidera (art. 141 p.z.p. oraz art.
370 k.c. w zw. z art. 366 k.c. w
Zw. Z art. 14 p.z.p.). Z regulacji
tych wynika, ze zloZenie oferty
i ubieganie si¢ o zamoéwienie
publiczne wspdlnie przez
konsorcjum wykonawcow jest
réwnoznaczne z zaciagnie-
ciem zobowiazania dotyczace-
go ich wspdlnego mienia w
rozumieniu art. 370 k.c., powo-
dujacym powstanie solidarnej
odpowiedzialnosci za wyko-
nanie zobowigzania wynikaja-
cego z zawarcia umowy w
sprawie zamoéwienia publicz-
nego (wyrok KIO z 5 marca
2015 1., KIO 336/15).

W wyroku z 25 maja 2015 1.
(KIO 969/15) Izba wskazala, ze
w umowie konsorcjum za-
strzezono solidarng odpowie-
dzialno$¢ cztonkéw konsor-
cjum za wspolne zlozenie
oferty, w tym za jej przygoto-
wanie, a wieciza zabezpiecze-
nie jej wadium, co oznacza, ze
tre§¢ gwarancji bankowej
prawidiowo zabezpiecza inte-
res zamawiajacego (w tej
sprawie dokument gwarancji
bankowej zostal wystawiony
na zlecenie lidera konsorcjum
i wymieniatl jako wykonawce
wytacznie lidera).

Odpowiednie stosowanie
przepiséw o wykonawcach do
wszystkich cztonkéw konsor-
cjum wynika z art. 23 ust. 3

w takich okolicznos$ciach
faktycznych, jak tam podawa-
ne, dotycza wszystkich wyko-
nawcoOw wspolnie ubiegaja-
cych sie o udzielenie zamo-
wienia lub wyrazajac sie
$cislej: obejmuja i zabezpie-
czaja wszystkie przypadki
przepadku wadium opisane w
art. 46 ust. 4ai5 p.z.p., nieza-
leznie od tego, czy wykonaw-
ca skladat nastepnie oferte
samodzielnie czy wspélnie z
innymi podmiotami. Skoro
wiec obowiazki wynikajace z
art. 46 ust. 4ai5 p.z.p. dotycza
wykonawcy, odpowiednio
dotycza rowniez wszystkich
wykonawcow wspdlnie ubie-
gajacych sie o udzielenie za-
moéwienia traktowanych w
okreslonych sytuacjach jak
jeden wykonawca”.

Za skuteczne wniesienie
wadium przyjmowano w
orzecznictwie zlozenie gwa-
rancji wadialnej wystawionej
najednego z cztonkéw konsor-
cjum, ktéry zarazem jest pet-
nomocnikiem uprawnionym
do dzialania w imieniu i na
rzecz pozostatych konsorcjan-
tow, co wynika z tredci oferty
oraz dofaczonego pelnomoc-
nictwa. W takim przypadku
nawet brak wskazania wyste-
powania wykonawcéw w ra-
mach konsorcjum oraz ich
wymienienia w tre$ci gwaran-
cji nie stoi na przeszkodzie
uznania wniesienia wadium za
prawidlowe i zabezpieczajace
W sposob pelny interesy zama-

Swietle czynnikow wskaza-
nych w art. 65 k.c. (zwlasz-
cza ustalonych zwyczajow,
praktyki ubezpieczeniowej)
- czy okreslenie to obejmu-
je sytuacje, w ktorych
przyczyna uzasadniajaca
zatrzymanie wadium tkwi
wprawdzie bezposrednio w
zaniechaniu wykonawcy
pominietego w gwarancji,
jednakze wykonawca w niej
wymieniony réwniez pono-
si za to zaniechanie odpo-
wiedzialno$¢. W razie odpo-
wiedzi pozytywnej - z za-
strzezeniem ewentualnych,
odmiennych postanowien
specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamoéwienia - wnie-
sienie wadium w formie ta-
kiej gwarancji ubezpiecze-
niowej nalezaloby uznac za
prawidtowe i skuteczne.
Ewentualne skutki niepoin-
formowania gwaranta o
tym, ze wykonawca wskaza-
ny w gwarangcji jako dltuznik
(np. oferent) byt jedynie li-
derem konsorcjum (jednym
z wykonawcoéw ubiegaja-
cych sie wspoélnie o udziele-
nie zamowienia), a nie wy-
tacznym wykonawca, mo-
glyby wptywaé¢ tylko na
stosunek zlecenia gwarancji
i w Zzaden sposo6b nie od-
dziatywalyby na skutecz-
no$¢ nieakcesoryjnego zo-
bowiazania gwaranta.

Na wszystkich
cztonkow

Zgodnie z drugim pogladem
gwarancja wadialna powinna
wskazywac wszystkich uczest-
nikéw konsorcjum. Stanowi-
sko to jest oparte na nastepu-
jacych argumentach: wyko-
nawcy wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamowienia nie
staja sie jako konsorcjum wy-
odrebnionym podmiotem

zart. 141 p.z.p. dotyczy jedynie
wykonania umowy oraz wnie-
sienia zabezpieczenia nalezy-
tego wykonania umowy.
Kwestie te w sposob od-
mienny, za prezesem UZP,
przesadzit SN w orzeczeniu
wskazanym powyzej, tj. ze taka
solidarno$¢ istnieje réwniez
na etapie skladania oferty.
Zobowigzanie z tytulu gwaran-
cji oraz zakres odpowiedzial-
nosci gwaranta sa niezalezne
od sposobu uksztaltowania
relacji prawnej miedzy wyko-
nawcami wspolnie ubiegajacy-
mi sie o udzielenie zamoéwie-
nia a zamawiajacym, tym sa-
mym powolywanie sie wobec
gwaranta na okoliczno$ci do-
tyczace relacji wykonawcow z
zamawiajacym moze byc¢
uznane za bezskuteczne. W
przypadku wezwania do reali-
zacji gwarancji z przyczyn le-
zacych po stronie konsorcjan-
ta, ktory nie zostal objety
gwarancja, gwarant najpraw-
dopodobniej odméwi wyplaty.
KIO wwyroku z 22 listopada
2019r. (KIO 2262/19) co prawda
podzielita stanowisko, w mysl
ktérego uzyskanie zagwaranto-
wanej zaplaty wadium musiato
obejmowac wszystkie wskaza-
ne dziatania lub zaniechania
wykonawcy (...) rozumianego w
tym przypadku jako trzech
wykonawcédw wspolnie ubiega-
jacych sie o udzielenie zamo-
wienia, ewentualnie w tresci
gwarancji ubezpieczeniowej
wyraznie lub choéby w wystar-
czajacym stopniu zréwnane
musialy zosta¢ pojecia ,z przy-
czyn lezacych po stronie zobo-
wigzanego” oraz ,z przyczyn, za
ktore zobowiazany odpowia-
da”. Brak takiego wskazania
skutkuje wadliwosciq ztozone-
go dokumentu. Jednak stano-
wisko to mialo charakter incy-
dentalny. W nowszych orzecze-
niach KIO odrzucata argumenty
opierajace na si¢ na wWw. orze-

czeniy, argumentujac m.in.,, ze
wykonawca, jako lider konsor-
cjum upowazniony i zobowia-
zany do pelnej reprezentacji
konsorcjum w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, bedzie
odpowiadat za wystapienie
przestanek zatrzymania wa-
dium okreslonych w tresci
gwarancji i art. 46 ust. 4a i 5
p.z.p.-nawetjesli przyczynaich
zmaterializowania bedzie tkwi-
fa bezposrednio w zaniechaniu
wykonawcy pominietego w
gwarancji.

Dokument bez wad

Niewymienienie w tresci
gwarancji wszystkich konsor-
cjantéw jako wykonawcy nie
powoduje wadliwos$ci tego
dokumentu. Za takim stanowi-
skiem przemawiajq nastepu-
jace argumenty:

m przestanki zatrzymania wa-
dium odpowiadajq narusze-
niom obowigzkéw konsor-
cjum wykonawcow. Lider
konsorcjum jako pelnomoc-
nik odpowiada za zaniecha-
nie zawarcia umowy w
sprawie zamoOwienia pu-
blicznego. Dziatajac w imie-
niu pozostatych cztonkoéw,
odpowiada takze za nie-
wniesienie zabezpieczenia
wykonania umowy oraz
nieztozenie wtasciwych
o$wiadczen. Pozostali czton-
kowie konsorcjum nie sa
uprawnieni do dziatania
przy zwieraniu umowy, za-
tem ich zachowanie nie
podlega ocenie przez zama-
wiajacego ani przez bank
udzielajacy gwarancji;

mgwarancja bankowa nie jest

zobowigzaniem akcesoryj-
nym. Zlecenie udzielenia
gwarancji kreuje odrebny
stosunek pomiedzy bankiem
i zamawiajacym, a zatem nie
zachodzi koniecznos¢ tozsa-
mosci podmiotowej w obu
stosunkach ,zamoéwienio-
wym” i ,gwarancyjnym”.
Bank ma zaptaci¢ sume gwa-
rancyjna (wadium), gdy
spelniq sie przestanki art. 46
ust 4a oraz 5 p.z.p., bez ko-
niecznos$ci oceny, kto z
czlonkéw konsorcjum odpo-
wiada za poszczego6lne zanie-
chania;

maktualne orzeczenia KIO
podtrzymuja te argumentacje,
np. wyrok z 24 czerwca 2020
r. (KIO 818/20): ,prawidtowo
umocowany pelnomocnik
konsorcjum, wskazany w tre-
$ci gwarancji wadialnej, (...)
ponosi odpowiedzialno$é¢ z
gwarancji za wszystkie dziata-
nia innych czlonkéw konsor-
cjum, ktére mogq by¢ powo-
dem zaistnienia przestanek
do zatrzymania wadium”;

E przepisy p.z.p. nie wymagaja
szczegOllnej tresci gwarancji
i - jak wskazuje KIO w wyro-
ku z 25 maja 2019 r. (KIO
392/19) - ,nie jest konieczne
wymienienie w dokumencie
gwarancji wszystkich wyko-
nawcow, ktérzy wspdlnie
ubiegajq sie o zamowienie
publiczne. Wazny jest cel
wadium, czyli zabezpiecze-
nie interesu zamawiajacego,
ktory ustala wymagania do-
tyczace wadium w siwz (art.
36 ust. 1 pkt 8 p.z.p.). Przepi-
Sy p.z.p. nie wymagaja, aby w
przypadku wspélnego
ubiegania sie o udzielenie
zaméwienia wadium bylo
wnoszone w jaki$ szczeg6lny
sposéb, w tym, aby wadium
bylo wnoszone wspoélnie
przez wykonawcéw tworza-
cych konsorcjum”. /®
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