Sygn. akt V ACa 248/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 lipca 2013 .

Sad Apelacyjny w Katowicach V Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy : SSA Barbara Kurzeja
Sedziowie : SA Zofia Kolaczyk
SA Urszula Bozalkinska (spr.)
Protokolant : Barbara Knop

po rozpoznaniu w dniu 18 lipca 2013 r. w Katowicach
na rozprawie
sprawy z powodztwa (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialnosScig w Z.

przeciwko Skarbowi Panistwa - Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad

w(...)

o zaplate

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach

z dnia 30 stycznia 2013 r., sygn. akt XII C 291/12

oddala apelacje i zasadza od pozwanego na rzecz powo6dki kwote 2.700 (dwa tysiace siedemset) zlotych tytulem
kosztoéw postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt V ACa 248/13

UZASADNIENIE

W dniu 26 wrzeénia 2012 r. (...) Spoélka z ograniczong odpowiedzialno$cia w Z. wniosla o zasadzenie od Skarbu
Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w (...) na swoja rzecz kwoty 130.310,25 zl z
ustawowymi odsetkami liczonymi od kwot:

- 125.629,35 zl od dnia 6 stycznia 2011 r. do dnia zaplaty,

- 4.680,90 7} od dnia wniesienia pozwu do dnia zaplaty,



a takze zasadzenie od pozwanego na jej rzecz zwrotu kosztow procesu, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego wedlug
norm przepisanych.

Uwzgledniajac powo6dztwo w calosci Sad Okregowy poczynil nastepujace ustalenia faktyczne:

W dniu 5 lutego 2009 r. pomiedzy Skarbem Panstwa — Generalnym Dyrektorem Drog Krajowych i Autostrad w (...),
a (...) Spolka z ograniczong odpowiedzialnoScig w Z. doszlo do zawarcia umowy nr (...) o opracowanie dokumentacji
budowlanej — stadium Projektu Budowlanego — dla zadania: Rozbudowa (...) do parametréw drogi ekspresowej na
odcinku J. — granica Wojewodztwa (...) i (...), dl. ok. 20 km wraz z uzyskaniem — w imieniu inwestora — decyzji
o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej ( (...)). W §12 ust. 6 umowy strony uzgodnily, ze tytulem nalezytego
wykonania ustala sie zabezpieczenie w wysokoéci 3 % ceny catkowitej, tj. 177.000 zt i potwierdzily wniesienie tej kwoty
przez wykonawce w formie pienieznej. Ustalily tez, ze 70 % kwoty zabezpieczenia zostanie zwr6cone wykonawcy w
terminie 30 dni od daty odbioru koficowego, tj. uznania zamoéwienia przez zamawiajacego za nalezycie wykonane, a
30 % kwoty zabezpieczenia zostanie zwrdcone wykonawcy nie péZzniej niz w 15 dniu po uplywie rekojmi za wady lub
gwarancji jakosci, jezeli jest udzielona.

13 marca 2009 r. (...) Sp. z 0.0. w Z. zlozyla oSwiadczenie o zmianie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
wniesionego w formie pienieznej poprzez zastgpienie jej w zakresie 70-ciu % gwarancja bankowa. Przekazala
jednoczeénie inwestorowi dokument gwarancji udzielonej w dniu 10 marca 2009 r. na kwote 123.900 zl z terminem
waznoé$ci do 5 grudnia 2009 r., wnoszac o zwrot tej czeSci zabezpieczenia wplaconego w pieniadzu. W dniu 30 marca
2009 r. zamawiajacy dokonal zwrotu kwoty 123.900 zl na rzecz wykonawcy, a tym samym na jego koncie pozostalo
53.100 zl.

W dniu 28 kwietnia 2009 r. strony umowy zawarly aneks dotyczacy zmiany osoby pelnigcej funkcje gléwnego
projektanta, a w dniu 4 listopada 2009 r. zawarly kolejny aneks dotyczacy zmiany terminu realizacji przedmiotu
umowy, z 9 na 17 miesiecy od daty podpisania umowy i zwiekszenia ceny calkowitej o 82.350 zl, a tym samym
zwiekszenia kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy do 179.470,50 zl. W zwiazku z przedluzeniem
terminu realizacji umowy zamawiajacy w dniu 2 grudnia 2009 r. zazadal od wykonawcy gwarancji z terminem
waznos$ci obejmujacym caly okres umowy. Z naleznoéci wykonawcy, wynikajacej z wystawionej przez niego w dniu
1 grudnia 2009 r. faktury, zamawiajacy nie wyplacil kwoty 126.370,50 zl, zatrzymujac ja na swoim rachunku,
tytulem uzupelnienia ustalonej w umowie kwoty zabezpieczenia. W dniu 25 marca 2010 r. wykonawca przekazal
zamawiajagcemu dokument gwarancji bankowej wystawionej w dniu 12 marca 2010 r. na kwote 125.629,35 zl z
terminem waznosci do 4 sierpnia 2010 r., a zamawiajacy w dniu 14 kwietnia 2010 r. wyplacil wykonawcy zatrzymana
kwote 126.370,50 z. W dniu 5 lipca 2010 r. uplynal ustalony przez strony termin wykonania umowy, a do
zrealizowania jej przedmiotu jeszcze nie doszlo. W dniu 4 sierpnia 2010 r. wygasla waznoé¢ gwarancji bankowe;j.
Zamawiajacy nie uwzglednil wniosku wykonawcy o zawarcie aneksu do umowy w celu przedluzenia terminu jej
wykonania i mozliwo$ci uzyskania kolejnej gwarancji bankowej. Pismem z dnia 26 listopada 2010 r. zamawiajacy
poinformowal wykonawce, ze wobec braku waznej gwarancji zabezpieczenia wykonania umowy dokona zatrzymania
z tego tytulu kwoty 125.629,35 zl, z naleznoSci przystugujacej wykonawcy na podstawie faktury, jaka ten wystawi
w oparciu o protokél zdawczo-odbiorezy nr (...), przyjety w dniu 27 pazdziernika 2010 r. W dniu 2 grudnia 2010
r. (...) Sp. z o0.0. w Z. wystawila fakture nr (...) na kwote 2.757.934,72 zt i w dniu 6 grudnia 2010 r. doreczyta ja
zamawiajagcemu. W dniu 21 grudnia 2010 r. zamawiajacy wyplacil wykonawcy kwote wynagrodzenia, zatrzymujac
jednoczesénie jego cze$¢ w wysoko$ci 125.629,35 zL. Pismem z dnia 7 wrzesnia 2012 1. (...) Sp. z 0.0. w Z. wezwala Skarb
Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w (...) do zaplaty kwoty 125.629,35 zt z odsetkami
ustawowymi liczonymi od dnia 6 stycznia 2011 r., wskazujac na bezpodstawne zatrzymanie tej kwoty wynagrodzenia
jako zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Wszystkie wyzej wymienione okolicznosci Sqd Okregowy uznal za bezsporne i zwvazyl, co
nastepuje:



Strony réznily sie jedynie w kwestii oceny prawnej, dotyczacej uprawnienia pozwanego, jako zamawiajacego,
do zatrzymania czeSci naleznego wykonawcy wynagrodzenia na poczet uzupelnienia ustalonej w umowie sumy
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, w zwigzku z uplywem terminu waznosci gwarancji bankowej
przedstawionej w tym celu przez wykonawce.

Poza sporem jest, ze strony, na zadanie zamawiajacego, do czego byl on uprawniony na podstawie art. 147 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamé6wien publicznych /tekst jednolity: Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 z pézn. zm./,
ustalily koniecznoéé wniesienia przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktérego wysoko$é
zamawiajacy okreélil na poziomie 3 % wartoSci kontraktu. W §wietle art. 148 ust. 11 149 ust. 1 tejze ustawy oczywistym
jest, ze to wykonawca ma pelna swobode wyboru sposréd form zabezpieczenia, okreslonych w punktach 1 — 5.

W trakcie realizacji umowy wykonawca moze tez dowolnie dokona¢ zmiany formy zabezpieczenia na jedna lub kilka
sposrod powyzszych form.

Zaden z przepiséw powolanej na wstepie ustawy nie uprawnia w tym zakresie zamawiajacego do wyboru formy
zabezpieczenia, nie przewiduje rowniez takiej formy jak zatrzymanie wyplaty wynagrodzenia. Wbrew twierdzeniom
pozwanego strony nie mogly w tym zakresie wprowadzi¢ umownych modyfikacji i w rzeczywistoéci tego nie
zrobily. Racje ma pozwany, ze zmiana formy zabezpieczenia powinna by¢ dokonywana z zachowaniem ciagloéci
zabezpieczenia i bez zmniejszenia jego wysokoS$ci /art. 149 ust. 3/, ale w celu realizacji swoich roszczen powinien
wybraé inng droge, niz bezprawna retencja czeéci bezspornie naleznego wykonawcy wynagrodzenia. Skoro termin
wykonania umowy minal, zatem zamawiajacemu przystuguja zwiazane z tym uprawnienia okre$lone w § 14 i 15
umowy. Jesli z nich nie korzysta, jednoczeénie nie wyrazajac zgody na aneks przedluzajacy termin wykonania umowy,
zatem sam wspolkreuje sytuacje trwania umowy bez zabezpieczenia. Wreszcie, nic nie stoi na przeszkodzie, aby
pozwany wezwal wykonawce do wniesienia zabezpieczenia i dochodzit w tym zakresie swoich roszczen, niezaleznie od
wlasnych pogladéw odnos$nie waloru zabezpieczenia jako wierzytelno$ci pieniezne;j.

Nie do pogodzenia z ustaleniami faktycznymi sprawy jest twierdzenie pozwanego o milczacym uznaniu przez powodke
zatrzymania, jako formy zabezpieczenia. Powolywanie sie na poprzedni przypadek jest chybione o tyle, Zze doszlo
do niego przed ustalonym terminem zakonczenia umowy, co realnie umozliwialo powodce uzyskanie gwarancji
bankowej w stosunkowo szybkim czasie i bylo w tamtej sytuacji najprostszym i najszybszym dla niej sposobem
odzyskania naleznego wynagrodzenia. W tym przypadku termin wykonania umowy — wobec braku zgodnej woli
stron na jego przedluzenie — minal, a zatem powddka nie miala mozliwosci ubiegania sie o gwarancje bankowa. Nie
sposob wiec domniemywac, ze jej bezczynnos¢ oznaczala uznanie nieznanego ustawie i narzuconego przez pozwanego
sposobu zabezpieczenia. Okoliczno$ci sprawy wskazuja, ze powddka wstrzymywala sie z dochodzeniem naleznego jej
roszczenia do czasu rozstrzygniecia tozsamego zagadnienia w jednej ze spraw toczacych sie pomiedzy stronami przed
sadem. Sam fakt prowadzenia takiego sporu zaprzecza zatem tezie pozwanego o dorozumianej zgodzie na zastosowang
forme zabezpieczenia.

Na marginesie wyjasni¢ jeszcze nalezy, ze dokonane przez pozwanego zatrzymanie nie moze byé rozwazane w
kategoriach potracenia, albowiem zgodnie z art. 150 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych wymagaloby ono zgody obu stron. Nadto pozwany wyraznie twierdzil, ze dokonujac zatrzymania
zamawiajacy nie kierowal sie zamiarem potracenia.

O naleznych powddce odsetkach orzeczono na podstawie art. 481 § 11 2 k.c. oraz art. 482 § 1 k.c. Podstawa i
termin wymagalno$ci roszczenia powodowej Spo6lki z tytutu catej wierzytelnoéci objetej faktura nr (...) mialy charakter
bezsporny, a wobec pozostawania pozwanego w zwloce ze spelnieniem tego $wiadczenia powddka miala prawo zadac
zasadzenia naleznych jej z tego tytulu odsetek.

Ustaleh w zakresie stanu faktycznego przyjetego za podstawe przeprowadzonych rozwazan Sad dokonal bez
formalnego przeprowadzania postepowania dowodowego, zgodnie z art. 229 k.p.c. — majac na uwadze caltkowitg
bezspornosé okoliczno$ci faktycznych, przyznang przez pelnomocnikéw kazdej ze stron.



Od powyzszego wyroku wniost apelacje pozwany, zaskarzajac go w caloéci i wnoszac o jego zmiane w kierunku
oddalenia powodztwa w caloéci wraz z naleznymi kosztami postepowania.

Zarzucil naruszenie prawa materialnego, a to:
1. art. 488 § 2 k.c. przez jego niezastosowanie;

2. art. 481 § 1 k.c. przez niewlasciwa interpretacje i w konsekwencji bledne zastosowanie, polegajace na przyjeciu,
iz §wiadczenie, co do ktérego strona stosuje ustawowe prawo wstrzymania speklienia jest juz wierzytelnoscia
wymagalna, a co za tym idzie dtuznik pozostaje w opdznieniu ze spelnieniem Swiadczenia i rodzi to prawo do zadania
odsetek.

Rozpoznajqc przedmiotowaq apelacje Sqd Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja pozwanego, jako niezasadna, nie mogla odnie$¢ zamierzonego rezultatu.

W pierwszej kolejnoéci odnie$¢ nalezalo sie do powolanego w apelacji faktu, ze po stronie pozwanego istnieje
roszczenie o przekazanie do jego dyspozycji przez powoda kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nr (...)
z dnia 5.02.2009 r. w wysokosci odpowiadajacej wartoéci przedmiotu sporu.

Podkreslenia wymagalo tez, ze w odpowiedzi na pozew, wnoszac o oddalenie powddztwa przy kwestionowaniu
wynikajacej z pozwu kwalifikacji prawnej okoliczno$ci faktycznych pozwany wskazywal dodatkowo na fakt, ,iz
zakwestionowana w pozwie forma zlozenia gwarancji przez potracenie z faktury byla juz miedzy stronami stosowana
w toku realizacji umowy i nie byla miedzy stronami sporna”. Dalej pozwany podnosil: ,,Wobec faktu, ze wykonawca
nie zrealizowal obowiazku wyniklego z § 12 ust. 6 umowy nr (...) z dnia 5.02.2009 r. zamawiajacy mial prawo do
zatrzymania z nalezno$ci przystugujacej wykonawcy za realizacje czeSci przedmiotu umowy swej wierzytelnosci w
brakujacej kwocie 125.629,35 z1”.

W ocenie pozwanego ,uwzglednienie powodztwa negujacego potracenie spowoduje stan, w ktorym przez dluzszy okres
umowa pozbawiona jest zabezpieczenia. Stanowi to podstawe rozwigzania umowy i zaliczenia kar umownych za jej
rozwigzanie z winy wykonawcy”.

Akcentujac te okolicznos$ci Sad Apelacyjny przyjal, ze w stanie faktycznym sprawy pozwany nie mdgt uzyskac wyroku
oddalajgcego powodztwo.

Nalezalo mie¢ bowiem na uwadze nastepujace okoliczno$ci natury prawne;j:

Zrédlem roszczenia pozwanego o zaplate kwoty réwnej zwréconej kaucji nie mogl byé wszak § 12 ust. 6 umowy nr
(...) z dnia 5 lutego 2009 r., ustalajacy zabezpieczenie w wysoko$ci 3 % ceny calkowitej, podanej w ofercie, o ktérym
mowa w § 2 ust. 1tej umowy, tj. kwote 177.000 zl, gdyz jak stanowil ust. 7 § 12 przed podpisaniem umowy wykonawca
wnibst ustalong w ust. 6 kwote zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie pieniagdza. Rownocze$nie
w umowie nie okre$lono, ze powod jest zobowiazany do przedluzenia czasu trwania zabezpieczenia ponad okres,
na jaki umowa zostala zawarta. Podobnie, nie przyznano pozwanemu uprawnienia do zadania wydluzenia przez
powddke czasu trwania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Dlatego tez, skoro pozwany nie wyrazit zgody
na zawarcie aneksu przedluzajacego termin wykonania umowy, w ktérym mozliwe bytoby pozyskanie nowej, na dalszy
okres, az do czasu zakonczenia wykonywania umowy gwarancji bankowej, czyli dalszego trwania zabezpieczenia jej
nalezytego wykonania, umowa obowigzywala bez dalszego trwania zabezpieczenia. Nie doszlo tez do zmiany umowy,
wymagajacej formy pisemnej pod rygorem niewazno$ci, poprzez wprowadzenie regulacji z art. 150 ust. 3 Prawa
zamoOwien publicznych.



Zrédla takiego roszezenia nie sposéb tez upatrywaé w regulacji ust. 3 art. 149 ustawy Prawo zaméwien publicznych
stanowigcego, ze zmiana formy zabezpieczenia jest dokonywana z zachowaniem ciagloéci zabezpieczenia i bez
zmniejszenia jego wysokosci.

Nalezalo mie¢ wszak na uwadze, ze jak zasadnie wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 6 wrze$nia 2012 r., I
CSK 59/12 (OSNC 2013, nr 4, poz. 51) W nauce prawa roszczenie uwazane jest za jedna z normatywnych postaci
prawa podmiotowego. Polega ono na mozliwo$ci domagania sie od konkretnej osoby oznaczonego zachowania sie.
Roszczenie znamionuje z jednej strony to, ze wystepuje ono wtedy, gdy zachodzi uprawnienie skonkretyzowane pod
wzgledem treéci i podmiotu, a z drugiej strony to, ze bezposrednio przyporzadkowany jest mu obowigzek innego,
okres$lonego podmiotu, z ktorym zwigzana jest kompetencja do zwrocenia sie do organu panstwowego o zastosowanie
przymusu, jezeli zobowigzany §wiadczenia nie spelnia. Okreélenie roszczenia w normie prawnej moze jednocze$nie
nastepowac przez oznaczenie tre$ci prawa wierzyciela lub tresci obowiazku dtuznika. Moze by¢ przy tym rozne w tym
znaczeniu, ze w jednym przepisie moze byé¢ zawarta jedna norma postepowania, dwie lub wiecej norm, ale moze byc
tez zawarta jedynie cze$¢ normy.

Przy takim rozumieniu istoty roszczenia, nie sposéb upatrywaé jego istnienia w regulacji ust. 3 ust. 149 Prawa
zamoOwien publicznych, ktéra nalezy odczytywac jako postulat ustawowy — zachowania cigglosci zabezpieczenia,
ktoremu zreszta powodka usilowala sprostaé, regulacje bez czynienia ktorejkolwiek strony realizowanej umowy
wierzycielem, czy tez dluznikiem.

Rownoczednie przepis art. 147 ust. 1 przedmiotowej ustawy, wskazujacy, ze zamawiajacy ma wylacznie prawo, a
nie obowiazek ustawowy zada¢ od wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, wskazuje na to, ze
wniesienie zabezpieczenia nie jest nigdy elementem konstrukeyjnym umowy w sprawie zamowienia publicznego, lecz
odrebnym zobowigzaniem o niesamoistnym charakterze (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 28 grudnia
2007 r.,1 ACa 1027/07, LEX nr 370687).

Sam za$ fakt zatrzymania przez zamawiajacego cze$ci wynagrodzenia, nie kreuje zabezpieczenia w postaci kaucji,
a zwlaszcza kaucji zatrzymanej przez zamawiajacego jako zabezpieczenie jego ewentualnych roszczen. Kaucja,
jest bowiem wylacznie Srodkiem zabezpieczenia roszczen, jakie moga wynikngé z okre$lonego stosunku prawnego
(stosunku podstawowego). Umowa kaucji ma charakter realny i dochodzi do skutku, jak trafnie stwierdzil Sad
Najwyzszy w wyroku z 3 grudnia 2008 r., V CSK 345/08 (LEX nr 602336) dopiero w momencie wydania jej

przedmiotu kaucjobiorcy. Jest to umowa nienazwana, dopuszczalna w granicach swobody uméw (art. 353" k.c.).
Dopiero wniesienie kaucji i nastepnie wykonywanie umowy czyni uprawnionymi rozwazania w zakresie zwrotu kaucji
gwarancyjnej zatrzymanej przez pozwanego w zwigzku z ujawnieniem w trakcie robo6t, iz nie byly one wykonywane
niewadliwie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 12 stycznia 2006 r., II CK 336/05, LEX nr 191144).

Nawet w przypadku istnienia umowy kaucji, co w stanie faktycznym sprawy nie mialo miejsca, skoro kaucje zwrocono,
nie jest to umowa wzajemna. W wyniku jej zawarcia kaucjodawca nie staje sie dluznikiem wzajemnym kaucjobiorcy
(art. 487 § 2 k.c.), gdy rownocze$nie wymogiem ustawowym jest by termin jej wykonania przez kaucjodawce byl
oznaczony w sposob okreSlony w art. 455 k.c. Z tego wzgledu, nawet przy istnieniu umowy kaucji, art. 488 § 1 k.c.
nie mialby do niej zastosowania (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 3 grudnia 2008 r., V CSK 345/08). Podobnie,
umowa wzajemna nie jest gwarancja bankowa, stanowiaca pozakodeksowa umowe nazwang, uregulowang w prawie
bankowym (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 20 grudnia 1996 r., I CKU 30/96, LEX nr 1095807).

Juz z racji tego, nawet przy istnieniu takich form zabezpieczenia jak okreSlone w art. 148 ust. 1 pkt 1 i 3 Prawa
zamowien publicznych nie ma do nich zastosowania regulacja z art. 448 § 2 k.c., stad pozwany nie mogl uzyskac
wyroku oddalajacego powddztwo, jako przedwczesne, co czyni niezasadnym réwniez zarzut obrazy art. 481 § 1 k.c.
Tylko bowiem skuteczne podniesienie zarzutu exceptio non adimpleti contractus powoduje, ze nie mozna osobie
uprawnionej postawié zarzutu opdZznienia, pomimo ze nie spekila ona ciazacego na niej $wiadczenia, gdy to w stanie
faktycznym sprawy nie mialo miejsca, kreujac tym samym roszczenie odsetkowe.



Niezasadno$c¢ podniesionych w apelacji zarzutow skutkowaé musiala na podstawie art. 385 k.p.c. jej oddalenie, gdy o
kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 108 § 1,981 99 k.p.c.

(..)



