Prawo przetargowe - poreczenie wadialne
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Poreczenie wadialne powinno obejmowaé wszystkich konsorcjantow - taki jest wniosek po decyzji
Krajowej Izby Odwotawcze.
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Orzeczenie, ktérego dotyczy niniejszy artykut obejmuje dwie kwestie poruszane juz na tamach
Gazety Lesnej. Jedna z nich ma w praktyce duze znaczenie dla wielu wtascicieli firm lesnych. Po
pierwsze, jakis czas temu pisalem o procedurze zgtaszania Urzedowi Zamowien Publicznych
zastrzezen do zakonczonego przetargu celem ewentualnego wszczecia kontroli. Urzad jako
instytucja centralna, ma mozliwos¢ weryfikowania, jak zamawiajacy stosuja przepisy pzp.
Wykonawcy moga zgtasza¢ do Urzedu swoje zastrzezenia (z czego, co wiem, korzystaja niektorzy z
Czytelnikow), niezaleznie od prawa do odwotania do KIO. Zgtoszenie, jezeli jest zasadne - raczej
wskazane po zakonczeniu przetargu niz przed jego zakonczeniem - powoduje wszczecie kontroli i
ewentualne potwierdzenie naruszen.

Po drugie, w comiesiecznych publikacjach prawniczych wspominaliSmy takze o kwestii wystawienia
gwarancji wadialnej na jednego konsorcjanta i skutecznosci takiej metody wniesienia wadium.
Miatem w pewnym momencie wrazenie, ze temat ten jest jasny i czytelny, ale niedawne orzeczenie
Izby Odwotawczej nieco zmienito moje nastawienie.



Powolanie na wyrok SN

Uchwata zapadla wtasnie na skutek przeprowadzenia kontroli UZP. Urzad stwierdzil naruszenie
prawa w pewnym przetargu, polegajace na wykluczeniu konsorcjum, ktore przedstawito poreczenie
wystawione zaledwie na jednego z jego cztonkéw. Urzad powotywal sie przy tym na wyrok Sadu
Najwyzszego z 2018 r., w ktorym wyjasniono wiele kwestii zwigzanych ze skutecznoscia sktadania
wadium i ktéry, wedle opinii Urzedu, przesadzal o prawidlowosci jego wniesienia w tym
postepowaniu przetargowym.

W ocenie Urzedu zamawiajacy nie mial prawa wykluczy¢ konsorcjum. Na ten wyrok Sadu
Najwyzszego sam kilkukrotnie powolywalem sie w postepowaniach odwotawczych, w ktérych
bronitem prawidtowosci zabezpieczenia wadium.

Ustalenia UZP zostaly zakwestionowane przez zamawiajacego. Tak samo jak wykonawca
niezadowolony z przetargu moze wnie$s¢ odwotanie do KIO, tak i zamawiajacy niezadowolony z
kontroli moze skierowac jej wyniki do rozpoznania w Krajowej Izbie Odwotawczej. Wtasnie w takim
trybie wydano uchwate, ktéra sktonita mnie do napisania niniejszego tekstu.

Inna ocena KIO

Oto6z Izba zakwestionowata wyniki kontroli i przyznala racje zamawiajacemu. Jest to komunikat
niepokojacy dla wielu przedsiebiorcéw z branzy lesne;j.

KIO ocenila dokument poreczenia pod katem skutecznosci ewentualnego Sciagniecia Srodkow od
wystawcy. Sktad orzekajacy zwrdcil uwage, ze z tresci poreczenia wynika, iz dotyczy ono tylko
jednego z konsorcjantow. Poreczenie, jak napisata Izba, jest czym innym niz gwarancja wadialna
(ubezpieczeniowa lub bankowa) i dlatego wyrok Sadu Najwyzszego z 2018 r. nie ma do niego
zastosowania. Rdznica polega na tym, ze gwarancja z banku lub firmy ubezpieczeniowej sama w
sobie jest zrédlem obowiazku zaptaty wadium. W przypadku poreczenia jest inaczej, ma ono
charakter bardziej zalezny od zachowania wykonawcy - oferenta.

Z tego powodu, z ocenie KIO, wazne jest czyje nazwisko znajduje sie na poreczeniu, bo tylko za
zaniechania takiej osoby odpowie agencja poreczeniowa. Ochrona poreczyciela, jak uwaza Izba,
jezeli nie wynika to z dokumentu, nie moze obejmowac innych oséb, konsorcjantow, bo bytoby to
niezgodne z tresciag oSwiadczenia podpisanego przez wystawce wadium. Poreczyciel nie powinien
by¢ nadto wprowadzany w biad co do osoby skladajacej oferte i nie powinien odpowiadac¢ za
zaniechania nieznanego, niezweryfikowanego dtuznika. Izba stwierdzita, ze w tej sytuacji solidarna
odpowiedzialnos¢ konsorcjantow nawet za zaptate wadium nie rozwiazuje problemu. Akurat ten
watek, co mnie dziwi, pomimo obszernosci catej uchwaty, nie zostal wnikliwie poruszony i
przeanalizowany. Uwazam to za stabo$¢ omawianego orzeczenia, tym bardziej, ze akurat Sad
Najwyzszy w 2018 r. przywiazat do solidarnosci duza wage.



Dla Czytelnikdéw nie licza sie jednak wywody prawne i niuanse oparte na analizie paragrafow.
Mogliby$my skadinad cytowac je tutaj bardziej wnikliwie. Istotna jest jednak praktyczna
konsekwencja. Ta okazuje sie skomplikowana. Wiedzac bowiem o wydaniu takiego orzeczenia nie
pozostaje mi nic innego, jak tylko zaleci¢ wykonawcom inny sposdb przygotowania poreczen, z peina
swiadomoscia komplikacji. Wszakze wymienienie wszystkich konsorcjantéw spowoduje koniecznosé
analizy ich zdolnosci kredytowej przez poreczyciela oraz przedstawienia wielu dokumentéow
dotyczacych kilku firm. Liderzy brali na siebie kwestie poreczenia, aby uniknaé tych formalnosci i
sprawnie uzyska¢ wymagany dokument. Tak juz chyba nie bedzie. Co wiecej, wyglada na to, ze
inaczej beda traktowane firmy dysponujace gwarancjami (nie poreczeniami), ich bowiem nie dotyczy
uchwata KIO. Ci przedsiebiorcy nadal postuza sie indywidualnymi dokumentami wadialnymi. Czy
takie zréznicowanie w ramach przetargéw ma praktyczne uzasadnienie? Watpie.

Uwazam sie, ze dyskusje i watpliwosci mozna bylo przecia¢ wiasciwa trescia przepiséw prawa
przetargowego, ktore raz na zawsze wyjasnitaby temat. Akurat nowa ustawa, dziatajaca od poczatku
roku, nie wprowadzita w tym zakresie jednak zadnych zmian. Chyba szkoda, bo jak wida¢ problemy z
wadium nabieraja cech ,never ending story” i nie odpowiadaja rzeczywistym potrzebom firm
ubiegajacych sie o zamdwienie.
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