Sygn. akt XXV Co 11/13
POSTANOWIENIE
Dnia 21 lutego 2013 r.
Sad Okregowy w Warszawie — Wydzial XXV Cywilny
w nastepujacym skladzie:
Przewodniczacy: SSO Danuta Kowalik
po rozpoznaniu w dniu 21 lutego 2013 r. w Warszawie
na posiedzeniu niejawnym
sprawy z wniosku uprawnionych (...)k.s. z siedziba w P.((...)) i (...) sp. z 0.0.z siedzibg w C.
o udzielenie zabezpieczenia
roszczenia przeciwko obowigzanemu Skarbowi Panstwa — Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad
o ustalenie
postanowil:
1. oddali¢ wniosek;
2. obciqzyé uprawnionych kosztami postepowania.

UZASADNIENIE

Whioskiem z dnia 15 stycznia 2013 r., zZtozonym do Sadu Okregowego w Bielsku-Bialej, uprawnieni (...)k.s. z siedziba
w P.((...)) i (...) sp. z 0.0.z siedzibg w C., wnieli o:

I. udzielenie uprawnionym, przed wniesieniem pozwu przeciwko obowigzanemu Skarbowi Pafistwa — Generalnemu
Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad, zabezpieczenia przyslugujacego im wobec obowigzanego roszczenia o
ustalenie, ze obowigzanemu nie przystuguja wobec uprawnionych roszczenia o zaplate przez uprawnionych kar
umownych przewidzianych w 1) subklauzuli 8.7 (¢) Warunkéw Szczeg6lnych Kontraktu stanowiacych cze$¢ umowy nr
(...)z dnia 1 sierpnia 2011 r. pt.: ,Kontynuacja projektowania i wykonania rob6t budowlanych w zakresie Autostrady
(...)od S.do K.na odcinku od km (...)do km (...) z tytulu niewykonania w przewidzianych terminach Wymaganych
Minimalnych Ilo$ci Wykonania, o ktérych mowa w subklauzuli 8.3 Warunkéw Szczego6lnych Kontraktu stanowiacych
cze$¢ umowy, w lacznej kwocie 60.635.210 zl, 2) subklauzuli 8.7 (a) Warunkéw Szczegolnych Kontraktu stanowiacych
cze$¢ umowy z tytulu przekroczenia Czasu na Ukonczenie Robo6t, o ktéorym mowa w § 3 ust. 1 umowy, w kwocie
31.754.100 zl, poprzez:

zakazanie obowigzanemu, na czas trwania postepowania do czasu prawomocnego zakonczenia sporu, zaspokojenia
roszczenia o zaplate kar umownych z tytulu niewykonania w przewidzianych terminach Wymaganych Minimalnych
Iosci Wykonania oraz z tytulu przekroczenia Czasu na Ukonczenie Robét w lacznej kwocie 92.389.310 zl (4.
60.635.210 7z} + 31.754.100 z}) wraz z odsetkami poprzez:

1) skladanie oswiadczen o potraceniu ww. roszczenia o zaplate kar umownych z wierzytelnoSciami uprawnionych o
zaplate kwot wynikajacych z wystawionych w zwigzku z realizacja umowy faktur,



2) wykonanie praw z gwarancji bankowej (...) Bank S.A.pt. ,,Gwarancja Nalezytego Wykonania Umowy nr (...)” z dnia
17 sierpnia 2011 r., w brzmieniu ustalonym Aneksem nr (...)z dnia 11 grudnia 2012 r., stanowiacej, zgodnie z art. 148
ust.1 pkt 3) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy;

II. wyznaczenie uprawnionym dwutygodniowego terminu na wniesienie pozwu.

W uzasadnieniu wniosku uprawnieni wskazali, ze roszczenie o ustalenie jest zasadne i uprawdopodobnione,
bowiem zaistnialy niezalezne od uprawnionych okolicznos$ci uniemozliwiajace wykonanie w terminie Wymaganych
Minimalnych IloSci Wykonania oraz dotrzymanie Czasu na Ukonczenie Robét, ktérych istnienie byto obowigzanemu
znane, natomiast uprawnieni posiadaja interes prawny w ustaleniu, gdyz obowiazany nie zaspokoil jeszcze roszczenia,
wobec czego nie przystuguje im obecnie zadne inne roszczenie dalej idace.

Z kolei interesu prawnego w uzyskaniu zabezpieczenia uprawnieni upatruja w okolicznoéciach, ze obowiazany
manifestuje swoje zadanie zaplaty kary umownej i zapowiada, ze zaspokoi je poprzez potracenie biezacych platnosci
lub przy wykorzystaniu ustanowionych na jego rzecz zabezpieczen i wstepne dzialania w tym zakresie zostaly juz
przez niego podjete, co prowadzi do wniosku, ze obowigzany roszczenie to w najblizszym czasie zaspokoi. W braku
wnioskowanego zabezpieczenia i zaspokojeniu roszczenia przez obowigzanego uprawnieni utraca za$ legitymacje
w sprawie o ustalenie, gdyz pojawi sie po ich stronie roszczenie dalej idace, o zaplate bezprawnie zatrzymanych
kwot z faktur lub o zwrot nienaleznego Swiadczenia, zatem brak zabezpieczenia niewatpliwie uniemozliwi osiggniecie
celu postepowania z powddztwa o ustalenie. Wreszcie, zaspokojenie bezzasadnego roszczenia przez obowigzanego
bez przeprowadzenia postepowania sadowego spowoduje brak mozliwo$ci wywigzania sie przez uprawnionych
ze zobowigzah wzgledem podwykonawcow, a co za tym idzie wystapi istotne ryzyko upadloéci uprawnionych,
przenoszace sie rowniez na podwykonawcéw i dostawcodw z branzy budowlane;j.

Postanowieniem z dnia 22 stycznia 2013 r. (k. 901), Sad Okregowy w Bielsku-Bialej uznal sie niewlasciwym i przekazat
sprawe do rozpoznania Sagdowi Okregowemu w Warszawie.

Sad Okregowy ustalil i zwazyl, co nastepuje:
Whiosek nie zastluguje na uwzglednienie.

Strona postepowania moze zadac¢ udzielenia zabezpieczenia, jezeli uprawdopodobni roszczenie oraz interes prawny

w udzieleniu zabezpieczenia (art. 730" § 1 k.p.c.).

Roszczenie jest uprawdopodobnione, jezeli prima facie istnieje znaczna szansa na jego istnienie, co nie wyklucza tego,
iz w $wietle glebszej analizy stanu faktycznego i prawnego, wniosek moze okazacé sie bezzasadny (postanowienia Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie: z dnia 27 kwietnia 2006 r., I ACz 468/08, LEX nr 516571 i z dnia 28 grudnia 2006 1., I
ACz1129/06, LEX nr 516576).

Na obecnym etapie postepowania, za uprawdopodobnione uznaé¢ mozna nastepujace okoliczno$ci:

W dniu 13 czerwca 2011 r. obowiazany Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, zlozyt
o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy na wykonanie ,,Projektu i budowy autostrady (...)S.-K.na odcinku od km
(...)do km (...)(odcinek ,(...)”)” zawartej w dniu 28 wrze$nia 2009 r. z tworzacymi konsorcjum przedsiebiorcami: (...).,
S.(..)((..) (..., (...)oraz (...) sp. z 0.0.W zwigzku z tym, obowigzany rozpoczal postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu z wolnej reki na ,Kontynuacje projektowania i wykonania rob6t budowlanych w
zakresie autostrady (...)od S.do K.na odcinku od km (...)do km (...) (okoliczno$c jak dotad bezsporna).

W dniu 1 sierpnia 2011 r., obowiazany, wystepujacy jako zamawiajacy, zawarl z tworzacymi konsorcjum
przedsiebiorcami: (...) S.A.z siedzibg w W.oraz uprawnionymi: (...) sp. z0.0.zsiedzibg w C.i (...)k.s. z siedzibga w P.((...)),
wystepujacymi jako wykonawca, umowe nr (...)pt. ,Kontynuacja projektowania i wykonania rob6t budowlanych w



zakresie autostrady (...)od S.do K.na odcinku od km (...)do km (...)”. W umowie tej, strony o§wiadczyly w szczegblnosci,
ze:

- zamawiajacy powierza a wykonawca zobowiazuje sie do ,,kontynuacji projektowania i wykonania rob6t budowlanych
w zakresie Autostrady (...)od S.do K.na odcinku od km (...)do km (...)” (§ (...) umowy),

- szczegblowy zakres umowy przedstawiaja nastepujace dokumenty, ktére beda uwazane oraz odczytywane i
interpretowane jako cze$¢ niniejszej umowy, w nastepujacej kolejnosci: 1) akt umowy, 2) Warunki Szczegblne
Kontraktu (cze$é IT), 3) Warunki Ogoélne Kontraktu (cze$é I), 4) Program Funkcjonalno Uzytkowy wraz z zalacznikiem,
5) Zalacznik do Oferty - Dane Kontraktowe, 6) Oferta Wykonawcy wraz z Wykazem Cen, 7) wszelkie inne dokumenty
dolaczone do kontraktu; przy czym wszelkie uzupehienia i wyjaénienia do powyzszych dokumentéw powinny by¢
odczytywane i interpretowane w takiej samej kolejnos$ci; wszystkie dokumenty wymienione powyzej w punktach od
1) do 77) lacznie okreslane sg jako umowa (§ (...)ust. (...)-(...) umowy),

- prace projektowe i roboty budowlane zostana ukoniczone w ustalonym Czasie na Ukoniczenie, do dnia 15 pazdziernika
2012 . (§ 3 ust. 1 umowy),

- z uwagi na platnosci, jakich zamawiajacy ma dokona¢ na rzecz wykonawcy, jak nizej wymieniono, wykonawca
niniejszym zobowigzuje sie sporzadzi¢ Dokumenty Wykonawcy zdefiniowane w Subklauzuli 1.1.6.1 Warunkéw
Kontraktu, wykonaé i ukonczy¢ Roboty oraz usuna¢ wszystkie wady i dotrzymaé warunkéw gwarancji jakoSci, w pelnej
zgodnosci z postanowieniami umowy, w zamian za co zamawiajacy zobowiazuje sie dokonac platnosci okreslonych w
§ (...)ust. (...)Jumowy, wedlug postanowien Klauzuli 14 Warunkéw Kontraktu (§ (...)ust.(...) umowy),

- zamawiajacy zobowiazuje sie, ze zaplaci wykonawcy, w uznaniu wykonania ,powyzszych” (tj. wymienionych w
§ (...ust. (...Jumowy — przyp. SO) czynno$ci, cene kontraktowg, na ktoéra skladaja sie: 1) Zaakceptowana Kwota
Kontraktowa, wynoszgca netto 614.674.796,75 zl, plus 23% podatku VAT, co lacznie stanowi zaakceptowang kwote
kontraktowa brutto 756.050.000 zl, 2) Kwoty Warunkowe zgodnie z Subklauzulg 13.5 Warunkéw Kontraktu w
wysoko$ci nieprzekraczajacej Maksymalnej Wartoéci Zobowigzania, wynoszacej 5% kwoty brutto podanej § (...)ust.
(...)pkt (...)Jumowy, co stanowi 37.802.500 zt (§ (...)ust. (...)pkt (...)i(...) umowy),

- w przypadku gdyby wynagrodzenie wykonawcy mialo przekroczy¢ sume kwot okre§lonych w § (...)ust. (...)pkt (...)i
(...Jumowy, strony moga dokonaé¢ zmiany tej kwoty w drodze aneksu do umowy (8§ (...)ust. (...)Jumowy),

- zamawiajacy ma obowigzek zaplaty faktury VAT w terminie 14 dni liczac od daty otrzymania prawidlowo wystawionej
faktury (8§ (...)ust. (...)zd. (...) umowy),

- ustala sie zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w wysokoSci 10% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
brutto, o ktérej mowa w § 4 ust. 2 pkt 1 umowy, tj. kwote 75.605.000 zl (§ 5 ust. 1 umowy),

- przed podpisaniem umowy wykonawca wniost ustalong w § (...)ust. (...) umowy kwote zabezpieczenia nalezytego
wykonania w formie gwarancji bankowej i w pienigdzu (§ 5 ust. 2 umowy; kopia umowy — k. 119-121).

Umowa nr (...)zmieniona nastepnie zostala umowa, nazwana ,,Aneksem nr (...) ”, ktéra wprowadzono blizej okre$lone
zmiany do Warunkéw Szczegblnych Kontraktu (kopia umowy — k. 127-129),

Z kolei w dniu 29 maja 2012 r., obowigzany, wystepujacy jako zamawiajacy, zawart z samymi tylko uprawnionymi,
wystepujacymi jako wykonawca, umowe nazwang ,,Aneksem nr (...)” do umowy nr (...). W ,Aneksie nr (...) ”, strony
tej umowy o$wiadczyly w szczegolnosci, ze:

- umowa zostaje zawarta wobec faktu, iz w dniu 21 maja 2012 r., obowigzany otrzymal o$wiadczenie syndyka masy
upadlosci (...) S.A.o odstgpieniu, na podstawie art. 98 ust. 1 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadlo$ciowe
i naprawcze, od umowy nr (...)oraz w zwigzku z intensyfikacja prac budowlanych wykonywanych przez wykonawce
przy realizacji umowy nr (...)(preambula ,Aneksu nr (...) ”),



- § (...)ust. (...)aktu umowy nr (...)otrzymuje brzmienie ,Szczegblowy zakres umowy przedstawiaja nastepujace
dokumenty, ktore bedg uwazane oraz odczytywane i interpretowane jako cze$¢ niniejszej umowy, w nastepujacej
kolejnoéci: 1) Aneks nr (...), 2) Aneks nr (...), 3) akt umowy, 4) Warunki Szczego6lne Kontraktu (cze$¢ II), 5) Warunki
Ogolne Kontraktu (czes$¢ I), 6) Program Funkcjonalno -Uzytkowy wraz z zalacznikiem, 7) Zalacznik do Oferty - Dane
Kontraktowe, 8) Oferta Wykonawcy wraz z Wykazem Cen, 9) wszelkie inne dokumenty dolaczone do kontraktu” (§
(...)ust. (...),,Aneksunr (...)"),

- wprowadza sie blizej wskazane zmiany w Warunkach Szczegoélnych Kontraktu (§ (...)ust. (...),,Aneksu nr (...) ”),

- Zalacznik do Oferty - Dane Kontraktowe — pn. (...)otrzymuje brzmienie ,,10.000.000 PLN (...)” (§ (...)ust. (...),,Aneksu
nr(...)"”),

- pozostale postanowienia umowy pozostaja bez zmian (§ (...),,Aneksu nr (...)”; kopia ,,Aneksu nr (...)” — k. 131-132).

Zgodnie z treScia Warunkow Ogdlnych Kontraktu, zmodyfikowanych Warunkami Szczegbélnymi Warunkami
Kontraktu oraz ,Aneksem nr (...)” i ,Aneksem nr(...) ”:

a) w terminie 3 dni od podpisania umowy, wykonawca dolaczy do zatwierdzenia przez inzyniera kontraktu
szczegblowy Program Robdt, ktéry bedzie zawieral m. in. kolejno$¢, w jakiej wykonawca zamierza realizowaé zadania,
objete umowa, a takze uwzgledni blizej sprecyzowane Wymagane Minimalne Ilo§ci Wykonania (Kamienie Milowe),
w tym:

- do dnia 15 listopada 2011 r. — wykonanie podbudowy bitumicznej w ciggu gléwnym autostrady (na obu jezdniach
autostrady) jak rowniez na wezlach i lacznicach (,Kamien Milowy 1”),

- do dnia 30 listopada 2011 r. — zakonczenie konstrukcji wszystkich obiektéw inzynierskich (zabetonowanie ustroju
noénego), z wylaczeniem obiektow: (...), (...) — dla ktérych ustalono termin zakonczenia konstrukeji (zabetonowanie
ustroju no$nego) — do dnia 28 lutego 2012 r. oraz z wylaczeniem obiektow (...), (...), (...)— dla ktorych ustalono termin
zakonczenia konstrukeji (zabetonowanie ustroju no$nego) do dnia 31 stycznia 2012 r. (,Kamien Milowy 2”),

- do dnia 30 kwietnia 2012 r. — ulozenie warstwy wiagzacej w ciagu glbwnym autostrady (na obu jezdniach autostrady),
wezlach, lacznicach, drogach poprzecznych na wezlach (,,Kamien Milowy 37),

- do dnia 10 maja 2012 r. — ulozenie warstwy $cieralnej oraz wykonanie wszystkich elementéw przeciwpozarowych
wzdhluz autostrady (,Kamien Milowy 4”),

- na czas turnieju UEFA Euro 2012, poczawszy od dnia 31 maja 2012 r. - oddanie do ruchu jezdni gtéwnych
(na obu jezdniach autostrady), zgodnie z obowigzujacymi przepisami techniczno-budowlanymi oraz kompletnego,
zatwierdzonego projektu organizacji ruchu z uwzglednieniem oznakowania pozostalych Robot wykonczeniowych
wykonywanych pod ruchem (,Kamien Milowy 5") (zmodyfikowana subklauzula 8.3 Warunkéw Ogoélnych Kontraktu
— k. 368-370, bezsporne jak dotad twierdzenia uprawnionych — k. 13),

b) wykonawca zaplaci zamawiajacemu kary umowne za zwloke, w wysokoSci okre§lonej w Zalaczniku do Oferty —
Dane Kontraktowe, miedzy innymi:

- za przekroczenie Czasu na Ukonczenie Robét, za kazdy dzien zwloki,

- za niewykonanie kazdej z Wymaganych Minimalnych IloSci Wykonania (Kamieni Milowych) w terminie ustalonym
w Zalaczniku do Oferty — Dane Kontraktowe, za kazdy dzien zwloki,

- za przekroczenie terminu przedlozenia: Programu lub jego aktualizacji (subklauzula 8.3 i subklauzula 8.6), raportu
(subklauzula 4.21). projektu umowy z podwykonawca (subklauzula 4.4), za kazdy dzien zwloki,



- za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych zaleglych prac okreslonych w Swiadectwie
Przejecia albo niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych zaleglych prac w Okresie Rekojmi za
Wady w terminie okreS§lonym przez inzyniera lub Zamawiajacego, za kazdy dzien zwloki,

przy czym wykonawca jest zobowigzany zaplaci¢ powyzsze kary umowne takze w przypadku, gdy zamawiajacy
nie ponio6st szkod, kazda z wymienionych kar jest niezalezna od siebie, a zamawiajacy ma prawo dochodzic¢
kazda z nich niezaleznie od dochodzenia pozostalych. Zamawiajacy moze potraci¢ kwote kary od kazdej
platnosci naleznej lub jaka bedzie sie naleze¢ wykonawcy zgodnie z postanowieniami subklauzuli 2.5 ,Roszczenia
zamawiajacego” (zmodyfikowana subklauzula 8.7 Warunkéw Ogolnych Kontraktu — k. 373-374).

W toku wykonania uméwionych robdt przez uprawnionych, wystapily nastepujace opoznienia:

- w zakresie Kamienia Milowego 1 — 268 dni (od dnia 16 listopada 2011 r. do dnia 9 sierpnia 2012 1.),
- w zakresie Kamienia Milowego 3 — 101 dni (od dnia 1 maja 2012 r. do dnia 9 sierpnia 2012 r.),

- w zakresie Kamienia Milowego 4 — 26 dni (od dnia 11 maja 2012 r. do dnia 5 czerwca 2012 r.),

- w zakresie Kamienia Milowego 5 — 6 dni (od dnia 1 czerweca 2012 r. do dnia 6 czerwca 2012 1.),

- w zakresie Czasu na Ukonczenie Rob6t — od dnia 16 pazdziernika 2012 r. do dnia dzisiejszego, przy czym roboty
zostang wykonane w calo$ci nie wczesniej niz do dnia 15 maja 2013 r. (kopie pism inzyniera kontraktu — k. 531-532,
534-535, 537-538, 540-541, 543-544, co do prognozowanego terminu zakonczenia rob6t — okolicznoé¢ jak dotad
bezsporna, wskazana twierdzeniem uprawnionych — k. 18).

Pismem z dnia 16 pazdziernika 2012 r., inzynier kontraktu powiadomit wykonawce (uprawnionych), ze wobec
niedotrzymania przez wykonawce umownego terminu ukonczenia prac projektowych i rob6t budowlanych w
ustalonym Czasie na Ukoniczenie, tj. do dnia 15 pazdziernika 2012 r., zamawiajacy (obowigzany) nabyl roszczenie o
zaplate kary umownej w wysoko$ci po 151.210 zl brutto za kazdy dzien zwloki (kopia pisma — k. 543-544).

Pozostala do wyplaty przez obowiazanego na rzecz uprawnionych, w ramach wykonania umowy nr (...), kwota — dotad
niewymagalna — za prace, ktére zostang wykonane i odebrane przez inzyniera kontraktu, to ok. 44.000.000 zl, co
odpowiada ok. 6% lacznej wartoSci umoéwionych robot (kopia przej$ciowego Swiadectwa platnosci — k. 565, w zw. z
bezspornymi jak dotad twierdzeniami uprawnionych — k. 18 z uwzglednieniem oczywistego bledu w zdaniu).

W $wietle poczynionych ustalen, istnienie roszczenia uprawnionych budzi istotne watpliwosci.

Podkresli¢ najpierw nalezy, ze uprawnieni zamierzaja wytoczy¢ przeciwko obowigzanemu powddztwo o ustalenie
nieistnienia roszczenia.

Powod moze tymczasem zadaé ustalenia przez sad istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa, tylko
wtedy, gdy ma w tym interes prawny (art. 189 k.p.c.).

Interes prawny w rozumieniu art. 189 k.p.c. istnieje wowczas, gdy zachodzi stan niepewnoSsci co do istnienia stosunku
prawnego lub prawa, a wynik postepowania doprowadzi do usuniecia niejasno$ci i watpliwosci w tym zakresie i
zapewni powodowi ochrone jego prawnie chronionych intereséw, czyli definitywnie zakoniczy spor istniejacy lub
prewencyjnie zapobiegnie powstaniu takiego sporu w przyszloéci (wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2010 r., IT PK 342/09,
LEX nr 585783).

Przyjaé zatem trzeba brak istnienia interesu prawnego w wytoczeniu powodztwa, o ktérym mowa w art. 189 k.p.c.,
o ile — w Swietle przytaczanych przez powoda okolicznosci faktycznych — powod moze, dla ochrony wskazywanych
przez siebie roszczen — wytoczy¢ powodztwo dalej idace (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 5 wrze$nia
1995 1., I ACr 159/95, LEX nr 23763), to jest takie, w ktérego przypadku ustalenie istnienia lub nieistnienia stosunku



prawnego lub prawa bedzie przestanka wydania orzeczenia, prowadzacego do usuniecia niejasnosci i watpliwosci w
zakresie sfery wzajemnych praw i obowigzkdw powoda i pozwanego.

W szczeg6lnosci, interes prawny w uzyskaniu orzeczenia ustalajacego prawo lub stosunek prawny nie istnieje wtedy,
gdy te okolicznoSci faktyczne, na tle ktérych powod wystepuje z zgdaniem, uzasadniajg wystapienie z zadaniem
zmierzajacym do zaspokojenia roszczenia, o ktérym powod twierdzi, ze mu przystuguje (wyrok SN z dnia 4 marca
2011 1., I CSK 351/10, LEX nr 785272).

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, ewentualne uwzglednienie powddztwa o ustalenie, ktére zamierzaja wytoczyé
uprawnieni, nie doprowadziloby do definitywnego zakonczenia sporu miedzy stronami. Istota tego sporu jest bowiem
kwestia zaplaty na rzecz uprawnionych nieuiszczonej czeSci naleznoéci za wykonane przez nich roboty, a dokladniej
przypuszczalnej odmowy przedmiotowej zaplaty przez obowigzanego, ktory — jak sadza uprawnieni — zastoni sie w
przyszloSci zarzutem potracenia, a takze skorzysta z ustanowionych na jego rzecz umownych zabezpieczen.

Ewentualny wyrok, uwzgledniajacy powodztwo o ustalenie ze obowigzanemu ,nie przystuguja (...) roszczenia o zaplate
(...) kar umownych”, nawet jesli stanie sie prawomocny, nie bedzie sie nadawal do egzekucji. Oznacza to, ze 6w wyrok
nie umozliwi uprawnionym wyegzekwowania nienaleznie potraconej (i przez to niewyplaconej przez obowigzanego)
kwoty. W celu obrony swoich praw, uprawnieni i tak beda wiec zmuszeni skorzysta¢ z powodztwa dalej idacego — o
zaplate.

Niemozliwo$¢ wykonania omawianego wyroku w drodze egzekucji stanowi tez jedna z przyczyn, dla ktorych wyrok
ten nie bedzie stanowil dla obowiazanego przeszkody w skorzystaniu z umownych zabezpieczen jego naleznosci.
Przypomnieé nalezy, ze zabezpieczenia te obejmuja gwarancje bankowa i zabezpieczenie w pienigdzu (§ 5 ust. 2 umowy

nr (...)).

Zgodnie z tre$cia udzielonej obowiazanemu gwarancji bankowej, bank zobowiazal sie nieodwolalnie i bezwarunkowo
do dokonania blizej wskazanej platnosci na rzecz obowiazanego w terminie 14 dni od otrzymania pisemnego zadania
zaplaty zawierajacego o$wiadczenie, ze wykonawca nie wywigzal sie ze swoich zobowigzan, wynikajgcych z umowy
(k. 523 w zw. z k. 526, 528-529). Przytoczona treS¢ gwarancji przesadza, ze nawet gdyby doszlo do wydania i
uprawomocnienia sie wyroku o treéci zgodnej z roszczeniem, ktérego zabezpieczenia domagaja sie uprawnieni w
niniejszej sprawie, to z tego tytutlu bank nie bedzie uprawniony, ani tym bardziej zobowigzany, do odmowy spelnienia
Swiadczenia z gwarancji bankowe;j.

W szczegdlnosSci, bank moze jedynie zbadaé, czy obowigzany zlozyt o§wiadczenie, ze wykonawca nie wywiazal sie
ze swoich zobowigzan, natomiast nie jest uprawniony do weryfikacji prawdziwoSci przedmiotowego o$wiadczenia.
Prawomocne nawet uwzglednienie powodztwa, ktére zamierzaja wytoczy¢é uprawnieni, nie bedzie tymczasem
stanowilo dla uprawnionego przeszkody w zlozeniu bankowi o$wiadczenia, iz uprawnieni nie wywiazali sie z
zobowiazan z umowy, ktérej dotyczy gwarancja bankowa.

Co sie za$§ tyczy umownego zabezpieczenia w pieniadzu, to skorzystanie z tego zabezpieczenia sprowadzaé sie
bedzie faktycznie do przywlaszczenia sobie przez obowigzanego okreSlonej sumy pienieznej. Co oczywiste, takiemu
zachowaniu obowiazanego nie moze przeszkodzi¢ wyrok ustalajacy, nie nadajacy sie do egzekucji. Gdyby natomiast
obowiazany bezprawnie skorzystal z omawianej formy umownego zabezpieczenia, to dla zniweczenia skutkow takiego
dzialania uprawnieni musieliby wytoczy¢ powddztwo o zaplate.

W tych warunkach, nie sposéb przyjaé, by uprawnieni posiadali interes prawny, w rozumieniu art. 189 k.p.c., w
ustaleniu, ze obowigzanemu nie przystuguja roszczenia o zaplate kar umownych.

Skoro za$ brak takiego interesu stanowi samodzielng, dostateczng przestanke oddalenia powddztwa, to juz na tym
etapie stwierdzi¢ mozna, ze roszczenie uprawnionych nie zostalo uprawdopodobnione.



Posilkowe zatem tylko znaczenie ma okoliczno$é, iz niestuszne wydaje sie rowniez stanowisko uprawnionych co do
samego meritum sporu miedzy stronami.

Uprawni nie przecza, ze doszlo do opdznienia w wykonaniu uméwionych z obowigzanym rob6t, natomiast podnosza,
ze opdznienie to nastgpito z przyczyn przez nich niezawinionych.

Rzecz jednak w tym, ze niemal wszystkie podnoszone przez uprawnionych przeszkody (k. 15-16), powinny by¢ znane
uprawnionym w okresie przed dniem 29 maja 2012 r., zatem przed zawarciem ,,Aneksu nr 2 ” do umowy nr (...).

Chodzi tu zwlaszcza o:

- rzekomg degradacje robét, wykonanych przez poprzedniego wykonawce, ktora to degradacja nastapi¢ miala podczas
opadow deszczu w okresie pomiedzy dniem 14 lipca 2011 r. a dniem 2 sierpnia 2011 r. (k. 20),

- op6Znienie spowodowane — jak twierdza uprawnieni — pracami archeologicznymi, gdy archeolodzy, wedlug
twierdzen uprawnionych, przebywali na placu budowy do dnia 31 sierpnia 2011 r. (k. 24),

- nieukonczenie prac nad obwodnica Z. do dnia 20 sierpnia 2011 r. (k. 25),

- wyjatkowo niepomy$lne — jak twierdza uprawnieni — warunki klimatyczne w okresie od konca stycznia 2012 r. do
poczatku marca 2012 r. (k. 30),

- niezasadne — jak twierdza uprawnieni — odrzucenie przez inzyniera kontraktu, w dniu 22 wrze$nia 2011 r., blizej
wskazanych wnioskéw z powodu zastosowanej marki cementu (k. 32),

- opbznienia spowodowane — jak twierdza uprawnieni — niemoznoScia spojnej realizacji Wymaganych Minimalnych
Iloéci Wykonania, co zostalo ujawnione miedzy listopadem 2011 r. a lutym 2012 r. (k. 34),

- skutki nieprzewidywalnej — jak twierdza uprawnieni — konieczno$ci mobilizacji uprawnionych w celu wykonania
zasadniczej czesci prac, skladajacych sie na Kamienn Milowy 1 (k. 35; zaznaczy¢ trzeba, ze terminem wykonania prac
w zakresie Kamienia Milowego 1 byl dzien 15 listopada 2011 1.),

- skutki nieprzewidywanej — jak twierdza uprawnieni — koniecznoéci mobilizacji uprawnionych do przejecia prac
konsorcjanta (...) S.A. wobec jego upadloéci, ogloszonej w dniu 17 kwietnia 2012 r. (k. 37 — przy czym z twierdzen
uprawnionych wynika, ze o pogarszajacej sie sytuacji finansowej skazanego konsorcjanta wiedzieli co najmniej od
marca 2012 1.),

- op6znienia spowodowane wadliwym — jak twierdza uprawnieni — projektem budowlanym (uprawnieni powinni
zbadaé projekt bezzwlocznie po jego otrzymaniu — nie wyjasénili oni tymczasem w zaden sposob, dlaczego zastrzezenia
co do projektu przedstawili obowigzanemu dopiero w lipcu 2012 r. — k. 40-41).

Mimo wiec, ze wedlug stanu na dzieh 29 maja 2012 r. uprawnieni powinni mie¢ §wiadomo$¢ istnienia wymienionych
przeszkod, to zawarli oni ,Aneks nr (...)”, w ktérym wyrazili zgode na utrzymanie w mocy wiekszo$ci postanowien
umowy sensu largo (tj. obejmujacej elementy wymienione w § (...)ust. (...) umowy) — w tym wszystkich postanowien,
dotyczacych terminéw wykonania robot.

Majac zatem na uwadze wigzace uprawnionych, jako profesjonalnych przedsiebiorcéw budowlanych, rygory nalezytej
starannoS$ci w dzialaniu, przyjac trzeba, ze zawierajac ,Aneks nr 2 ” uprawnieni — co najmniej z winy nieumys$lnej —
wprowadzili obowigzanego w blad, ze sa w stanie wykona¢ umédwione roboty w pierwotnie ustalonym terminie. W
kazdym za$ razie, przeszkdd, istniejacych i mozliwych do stwierdzenia przez uprawnionych wedlug stanu na dzien 29
maja 2012 r., nie spos6b uznaé za usprawiedliwienie op6Znienia w wykonaniu umoéwionych robot.



Powyzsze rozumowanie nie odnosi sie jedynie do powolywanego przez uprawnionych utrudnienia im dostepu do
placu budowy po zakonczeniu turnieju (...), to jest po dniu 1 lipca 2012 r. Nawet wszakze z twierdzen pozwu
(zwlaszcza k. 38-40) nie wynika, czy i jakie dokladnie opdznienie (lub cze$¢ opdznienia) jest skutkiem wylacznie
tego konkretnego — ujmowanego samodzielnie — uchybienia obowigzanego. Konstrukcja pozwu opiera sie bowiem na
przedstawieniu szeregu wyodrebnionych, ale zazebiajacych sie czynnikow, ktore razem doprowadzily do opdznienia.
W rezultacie, nawet w oparciu o twierdzenia uprawnionych nie sposob wykluczyé¢, ze takze w przypadku, gdyby
obowiazany udostepnil uprawnionym plac budowy juz w dniu 2 lipca 2012 r. i tak doszloby do opdznienia w wykonaniu
umoéwionych robét.

Prawdopodobnym jest zatem, ze wystapily okolicznosci, ktére z mocy zmodyfikowanej subklauzuli 8.7 Warunkow
Ogo6lnych Kontraktu stanowia faktyczng przeslanke powstania po stronie obowigzanego roszczenia przeciwko
uprawnionym o zaplate kary umownej — i to w pelnej wysokosci, sygnalizowanej pismem inzyniera kontraktu z dnia
16 pazdziernika 2012 r.

Interes prawny w udzieleniu zabezpieczenia istnieje wtedy, gdy brak zabezpieczenia uniemozliwi lub powaznie utrudni
wykonanie zapadlego w sprawie orzeczenia lub w inny sposéb uniemozliwi lub powaznie utrudni osiggniecie celu

postepowania w sprawie (art. 730" § 2 k.p.c.).

Posluzenie sie przez ustawodawce sformulowaniami ,,uniemozliwi” i ,utrudni”, a nie ,moze uniemozliwi¢” i ,moze
utrudnié¢” przesadza, ze przyjecie istnienia interesu prawnego w udzieleniu zabezpieczenia mozliwe jest tylko w razie
uprawdopodobnienia okoliczno$ci, ktére przemawiajg za przyjeciem, ze brak zabezpieczenia nie tylko hipotetycznie,
ale co najmniej z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoS$cia uniemozliwi lub powaznie utrudni wykonanie
zapadlego w sprawie orzeczenia lub w inny spos6b uniemozliwi lub powaznie utrudni osiggniecie celu postepowania
w sprawie. Ciezar uprawdopodobnienia takich okoliczno$ci obciagza tego, kto wnosi o udzielenie zabezpieczenia (art.

730" § 1 w zw. z odpowiednio stosowanym art. 232 zd. 1 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.).

Argumenty, przedstawiane przez uprawnionych na rzecz rzekomego posiadania przez nich interesu prawnego w
udzieleniu wnioskowanego zabezpieczenia, uznac¢ nalezy za niedostateczne.

Nawet samowolne zaspokojenie przez obowiazanego — zwlaszcza z umownych zabezpieczen — roszczenia o zaplate
kary umownej nie uczyni bezprzedmiotowym sporu o to, czy przedmiotowa kara rzeczywisScie obowigzanemu
przystuguje. Rozwazenie tej kwestii bedzie bowiem mialo pierwszorzedne znaczenie w ewentualnym sporze o zaptate
(zwrot) kwot, bezzasadnie pobranych z tytutu kary umowne;j.

Powolywanie sie uprawnionych na rzekoma utrate przez nich legitymacji w sprawie o ustalenie, w wypadku nabycia
przez nich roszczenia dalej idacego — o zaplate, opiera sie za$§ na blednym zalozeniu, ze uprawnieni maja obecnie
interes prawny w ustaleniu (jak wykazano - nie maja go), a interes ten utraca dopiero wtedy, gdy obowiazany
samowolnie zaspokoi swoje roszczenie o zaplate kary umowne;j.

Za calkowicie golostlowne uznaé¢ natomiast nalezy sugestie uprawnionych, jakoby nieudzielanie wnioskowanego
zabezpieczenia grozilo uprawnionym upadloscia.

Jak zauwazyli sami uprawnieni, cze$¢ naleznego im wynagrodzenia, ktérg obowiazany moze zatrzymaé z tytutu
potracenia naleznoéci z kar umownych, odpowiada tylko ok. 6% lacznej warto$ci uméwionych robot, ktéra wynosi
ponad 750.000.000 zl. Przyja¢ zatem mozna, ze uprawnieni obracaja Srodkami pienieznymi o wartoéci rzedu
zblizonego do miliarda zlotych, a by¢é moze nawet wyzszej (brak danych, by dzialalno$é uprawnionych ograniczata sie
wylacznie do realizacji umowy nr (...)).

Skoro zatem zagrozone jest otrzymanie przez uprawnionych naleznosci odpowiadajacej tylko kilku procentom
obrotow uprawnionych, to dla stwierdzenia zagrozenia ich upadloécia (a co za tym idzie — zagrozenia braku platnosci
dla podwykonawcdw i dostawcdw), konieczna bylaby — w szczeg6lnosci — analiza dokumentacji finansowej, takiej jak



bilans wraz z rachunkiem zyskow i strat pozwanych oraz wyciagi z ich rachunkéw bankowych. Uprawnieni dowodow
tego rodzaju jednak nie przedstawili. Ich twierdzenia w omawianym zakresie nie zostaly wrecz poparte jakimikolwiek
dowodami, zatem z pewno$cia nie mozna ich uzna¢ za uprawdopodobnione.

Co wiecej, skoro brak danych, by osoby uprawnione do reprezentacji uprawnionego (...) A (...) sp. z 0.0, bedacego
spotka prawa polskiego, zlozyly lub zamierzaly w najblizszym czasie zlozy¢ wniosek o ogloszenie jego upadlosci,
to przy zalozeniu dzialania tych os6b zgodnie z porzadkiem prawnym domniemywaé mozna, iz zobowigzania tego
uprawnionego nie przekraczaja warto$ci jego majatku (art. 11 ust. 2 w zw. z art. 10 w zw. z art. 21 ust. 11 2 ustawy z
dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadloSciowe i naprawcze, t. jedn.: Dz. U. z 2012 r., poz. 1112).

Uprawnieni nie zdolali wiec uprawdopodobni¢ interesu prawnego w udzieleniu wnioskowanego zabezpieczenia, co

stanowi kolejng samodzielng, wystarczajaca przestanke oddalenia wniosku (art. 730" § 1 k.p.c. a contrario).

Istotne zastrzezenia wzbudza pierwszy z wnioskowanych przez uprawnionych sposob6éw zabezpieczenia.

Z brzmienia art. 730" § 3 k.p.c. wynika, ze warunkiem koniecznym — cho¢ nie wystarczajagcym — zastosowania
okres$lonego sposobu zabezpieczenia jest, by sposob ten zapewnil uprawnionemu nalezytg ochrone prawna.

W tym kontekécie istotne znaczenie ma, ze potracenie dokonywane jest przez o$wiadczenie, zlozone drugiej stronie
(art. 499 k.c.), przy czym brak podstaw do zabronienia komukolwiek zlozenia o§wiadczenia o potraceniu — i to nawet
wierzytelno$ci nieistniejacej. O ile bowiem przedstawiona do potracenia wierzytelno$¢ nie istnieje, to nawet w razie
zlozenia o$wiadczenia o potraceniu nie powstanie skutek prawny, o ktérym mowa w art. 498 § 2 k.c. Jezeli zatem
przyjac, ze wierzytelno$é, ktora obowiazany zamierza rzekomo przedstawié do potracenia, w rzeczywisto$ci mu nie
przystuguje, to sytuacja prawna uprawnionych nie zmieni sie na skutek zlozenia o§wiadczenia o potraceniu, w tym
sensie, ze mimo zlozenia przedmiotowego oSwiadczenia uprawnieni nadal beda mogli sie domagac zaplaty zaleglego
wynagrodzenia, w wysoko$ci takiej samej jak w przypadku, gdyby oS§wiadczenia tego obowigzany nie zlozyl.

Innymi slowy, zastosowanie pierwszego z wnioskowanych sposobéw zabezpieczenia, polegajacego na zakazaniu
obowigzanemu sktadania o§wiadczenia o potraceniu, nie zapewni w istocie uprawnionym jakiejkolwiek dodatkowe;j

ochrony prawnej, co czyni zastosowanie tego sposobu niedopuszczalnym w §wietle art. 730" § 3 k.p.c.

Z treSci wniosku jasno wynika, ze uprawnieni daza przede wszystkim do zmuszenia obowiazanego do wyplaty im
calego umowionego wynagrodzenia. Rownoczeé$nie jednak, uprawnieni zamierzaja wytoczy¢ powodztwo i uzyskac
zabezpieczenie roszczenia nie o zaplate, a ustalenie.

W tych warunkach, wysoce prawdopodobnym jest, ze rozpoznawany wniosek zmierza w rzeczywistoSci do obejécia
przepisu art. 749 k.p.c, zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest zabezpieczenie roszczen pienieznych przeciwko
Skarbowi Paristwa.

Konsekwentnie, zlozenie przez uprawnionych rozpoznawanego wniosku traktowac nalezy jako czynno$é procesowa
sprzeczna z dobrymi obyczajami (art. 3 k.p.c.), nie zaslugujaca na ochrone prawna.

Skoro sprawa niniejsza jest samoistnym postepowaniem o udzielenie zabezpieczenia, to w konczacym ja,
uzasadnianym orzeczeniu, zawrze¢ nalezy rozstrzygniecie co do kosztow postepowania (art. 745 § 1 k.c.).

Koszty te ograniczaja sie do juz poniesionych przez uprawnionych: oplaty od wniosku i wynagrodzen profesjonalnych
pelnomocnikéw. Stosownie do wyniku postepowania, uprawnionych nalezalo zatem pozostawi¢ przy tych kosztach
(art. 98 § 1 wzw. z art. 13 § 2 k.p.c.).

Wobec powyziszego, Sqd Okregowy postanowil jak w sentencji.

(...)



