Sygn. akt IX GCo 90/13

POSTANOWIENIE

Dnia 26 wrze$nia 2013 r.

Sad Okregowy w Lublinie IX Wydzial Gospodarczy

w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Wojciech Turzanski

po rozpoznaniu w dniu 26 wrze$nia 2013 r. w Lublinie

na posiedzeniu niejawnym

sprawy z wniosku T. D.

z udzialem Gminy M.

w przedmiocie wniosku o udzielenie zabezpieczenia roszczenia
postanawia:

oddalié wniosek

UZASADNIENIE

Whioskiem w tej sprawie T. D. wniosl o zabezpieczenie roszczenia o uznanie za bezskuteczne o$§wiadczenia woli
uczestnika Gminy M. z dnia 20 sierpnia 2013 r. o odstgpieniu od umowy z dnia 28 czerwca 2013 r. zawartej w trybie
zamoOwienia publicznego nr (...) 272.1.1.2013 oraz nieistnienia obowigzku zaplaty na rzecz uczestnika kary umownej
w wysokosci 254 954,91 z} naliczonej na podstawie § 12 ust. 1 pkt 4 w zw. z § 15 ust. 1 pkt 1 powolanej umowy poprzez
unormowanie praw i obowiazkéw stron do czasu prawomocnego zakonczenia procesu poprzez:

a.) zakazanie uczestnikowi dokonywania od dnia 20 sierpnia 2013 r. potracenia oraz zaliczania na poczet kary
umownej w kwocie 254 954,91 zl, wplaconej na rachunek bankowy uczestnika kwoty 254 954,91 zl, tytulem
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nr (...).1.1.2013 z dnia 28 czerwca 2013 r.

b.) zakazanie uczestnikowi od dnia 20 sierpnia 2013 r. uniewaznienia postepowania przetargowego na wykonanie
zadania ,,Budowa ukladéw grzewczych opartych na pompach ciepla dla obiektéw uzyteczno$ci publicznej w gminie
M. wraz z odwodnieniem w miejscowoéci Z.” i powierzenia wykonania umowy z dnia 28 czerwca 2013 r. nr (...)
272.1.1.2013 podmiotowi trzeciemu oraz rozpisania nowego zamédwienia publicznego na zakres objety przedmiotowa
umows

W uzasadnieniu wniosku wnioskodawca wskazal, iz w wyniku ogloszonego przez uczestnika zamoéwienia publicznego
»~Budowa ukladéw grzewczych opartych na pompach ciepta dla obiektow uzytecznoSci publicznej w gminie M. wraz z
odwodnieniem w miejscowos$ci Z.”, zostal wyloniony jako wykonaweca, z ktérym uczestnik zawart w dniu 28 czerwca
2013 r. umowe nr (...).1.1.2013 na wykonanie tego zadania.

Uczestnik w caloéci przygotowal wzor umowy, ktory stanowi zalacznik do SIWZ, wigzacy uczestnika w tym
postepowaniu oraz byl autorem zmian do tej umowy z dnia 28 czerwca 2013 r. Uczestnik jednostronnie zmodyfikowat
postanowienia § 2 pkt 1 umowy w ten spos6b, ze wpisano przedluzenie terminu zakonczenia przedmiotu umowy
na dzien 31 grudnia 2013 r. pozostawiajac pozostale postanowienia § 2 pkt 1 w stanie niezmienionym orz
niedostosowanym do zmienionych okoliczno$ci, na ktére uczestnik powolat sie stosownie do tresci § 14 ust. 1 pkt 8



umowy w zwiazku z przeciagajaca sie ponad przecietna miare procedura przetargowa. Na zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy wnioskodawca wplacil w dniu 27 czerwca 2013 r. kwote 254 954,91 zl stanowigca 10% ceny
calkowitej brutto.

Zawarte w umowie z dnia 28 czerwca 2013 r. zapisy umowne ksztaltujace obowiazki uczestnika zostaly uksztaltowane
w sposOb uprzywilejowujacy jego obowiazki wzgledem wnioskodawcy poprzez okreSlenie terminéw wypelniania
obowiazkéw przez uczestnika wobec wnioskodawcy, wskazujace na zupelng dowolno$¢é w okresleniu terminu
spelnienia przez uczestnika jego obowigzkéw, czynige w ten sposob rozpoczecie przez wnioskodawce swego zakresu
ucigzliwym, a wrecz niemozliwym do wykonania zadania.

Zgodnie z § 3 ust. 1 umowy uczestnik zobowiazal sie do protokolarnego przekazania uprawnionemu projektu
budowlanego, dziennika budowy i terenu budowy w terminie nie p6zniej niz 14 dni do zawarcia umowy. § 3 zawiera
jednak takze 2. ustep, ktory stanowi ,,na 7 dni przed rozpoczeciem wykonania przedmiotu umowy.” Zapis ten pozwala
uczestnikowi wybraé, ktory termin na przekazanie wnioskodawcy dokumentéw zastosuje, co w sposéb oczywisty
narusza przepisy prawa, w tym przede wszystkim zasade réwnoSci stron, bowiem nieprzekazanie wnioskodawcy pelnej
dokumentacji powoduje, ze nie moze on rozpoczaé prac, za$ uczestnik mimo nieprzekazania dokumentacji moze zgdac
od wnioskodawcy, poprzez wystosowanie wezwania do podjecia rob6t, natychmiastowego podjecia prac pod rygorem
ujemnych konsekwencji okre$lonych w § 15 ust. 1 pkt 1 umowy.

W dniu 9 lipca 2013 r. doszlo do protokolarnego przekazania placu budowy. W protokole okres§lono niezbedne
elementy wspolpracy stron, zgodnie z § 3 ust. 3 pkt 4 umowy, poprzez okreSlenie obowigzkéw stron. Uczestnik
zobowiazal sie do udostepnienia wnioskodawcy terenu budowy i zakresu robét objetych dokumentacja techniczna i
pozwoleniem na budowe oraz umowa, a takze wskazania punktow poboru wody, energii elektrycznej itp. Obowigzkow
w tym zakresie uczestnik nie wykonal do chwili obecnej. Protokél nie zawiera bowiem wskazan punktéw poboru wody,
energii elektrycznej itp. Nie przekazano takze wnioskodawcy pelnej dokumentacji technicznej. Uczestnik uniemozliwit
tym samym wnioskodawcy wykonanie przytaczy do sieci infrastruktury technicznej na potrzeby budowy, a tym samym
podjecia prac przygotowawczych do podjecia budowy. W dniu 9 lipca 2013 r. doszlo do przekazania wnioskodawcy
jedynie czeSci dokumentéw niezbednych do rozpoczecia prac zgodnie z umowa. Dopiero w dniu 19 sierpnia 2013 r.
doszlo do przekazania dokumentacji ,,Drenazu terenu zielonego przy szkole” w miejscowosci Z., o czym $wiadczy wpis
w dzienniku budowy.

Wezwaniem z dnia 2 sierpnia 2013 r. — odebranym przez wnioskodawce w dniu 5 sierpnia 2013 r. — uczestnik
wezwal wnioskodawce do rozpoczecia robot zwigzanych z wykonaniem inwestycji pod nazwa ,Budowa ukladow
grzewczych opartych na pompach ciepla dla obiektow uzyteczno$ci publicznej w gminie M. wraz z odwodnieniem w
miejscowosci Z.” w terminie 14 dni od dnia otrzymania wezwania tj. do dnia 19 sierpnia 2013 r. Uczestnik nie kierowal
do wnioskodawcy zadan poinformowania o przebiegu prac czy przedstawienia sprawozdania z realizacji inwestycji,
do czego mial prawo na podstawie § 3 ust. 1 pkt 2 umowy. Wnioskodawca nie mial jednak w dalszym ciagu mozliwos$ci
wykonania przytaczy do sieci infrastruktury technicznej na potrzeby budowy wobec biernos$ci uczestnika.

W dniu 20 sierpnia 2013 r. podczas proby wytyczenia przez wnioskodawce obiektu w terenie uzytkownik obiektu
oraz przedstawiciel uczestnika odmowili wnioskodawcy, bez podania przyczyny, wstepu na plac budowy i podjecia
czynnoéci geodezyjnych oraz rozpoczecia prac, co zostalo udokumentowane wpisem do dziennika budowy.

Pismem z dnia 20 sierpnia 2013 r., doreczonym wnioskodawcy w dniu 21 sierpnia 2013 r., uczestnik zlozyl
o$wiadczenie o odstgpieniu, z dniem 20 sierpnia 2013 r., od umowy. Za podstawe wskazal § 15 ust. 1 pkt 1 umowy
i wskazujac jako przyczyne nie rozpoczecie przez wnioskodawce robo6t bez uzasadnionej przyczyny mimo wezwania
z dnia 2 sierpnia 2013 r. Uczestnik wezwal jednocze$nie wnioskodawce do zaplaty kary umownej w wysokosci 254
954,91 zk.

Powolane o$wiadczenie nie moglo i nie moze wywiera¢ skutkow prawnych oraz jest bezskuteczne z nastepujacych
powodow:



1. W § 15 ust. 1 pkt 1 umowy uczestnik zastrzegl prawo odstapienia od umowy, gdy wykonawca nie rozpoczal rob6t bez
uzasadnionych przyczyn, pomimo wezwania zlozonego na pi$émie przez zamawiajacego — w terminie 14 dni od dnia
stwierdzenia przez zamawiajacego braku uzasadnienia takiej okoliczno$ci.

Uczestnik nie wskazat tych przyczyn, gdyz w istocie lezaly one po stronie uczestnika. Brak wskazania wnioskodawcy,
zaro6wno w dniu 9 lipca 2013 r. (protokoét przekazania placu budowy), jak i do dnia 20 sierpnia 2013 r. (odstapienie
od umowy) punktu poboru mediéw, niewydanie do dnia 19 sierpnia 2012 r. kompletnej dokumentacji techniczne;j.

2. Postanowienie § 15 ust. 1 umowy w czeSci dotyczacej umownego prawa odstapienia od umowy jest niewazne z
mocy prawa (art. 58 § 3 k.c.) i jako takie nie moze wywolywaé zadnych skutkéw prawnych, o czym wnioskodawca
poinformowal uczestnika.

Wnioskodawca wskazal, iz ma interes prawny w udzieleniu zabezpieczenia w rozumieniu art. 189 k.p.c. w zadaniu
ustalenia istnienia stosunku prawnego laczacego strony na podstawie powolanej umowy. W ocenie wnioskodawcy
interes prawny w udzieleniu zabezpieczenia zostal wykazany, nadto wynika z przytoczonych przepiséw prawa, ktore
uczestnik naruszyl. Interes prawny wnioskodawcy w tej sprawie istnieje i wymaga ochrony, poniewaz bezzasadne
zadanie przez uczestnika kary umownej i zlozenie os§wiadczenia o odstgpieniu od umowy pozostaje w sprzecznosci z
laczaca strony umowa oraz przepisami prawa i bezposrednio dotyczy interes6w wnioskodawcy w umowie okreslonych.
Celem postepowania o ustalenie jest w istocie zapobiezenie dokonania przez uczestnika potracenia okre$lonych kwot
tytulem kary umownej z dokonanej przez wnioskodawce wplaty kwoty zabezpieczenia, zapobiegniecie uniewaznieniu
przetargu i zawarcia przez uczestnika umowy z innym podmiotem w miejsce wnioskodawcy, wobec stwierdzenia
istnienia stosunku prawnego laczacego strony — powolanej umowy z dnia 28 czerwca 2013 r.

Do wniosku wnioskodawca zalaczyt odpisy: umowy nr (...).272.1.1.2013 z dnia 28 czerwca 2013 r. (k. 21-36); aneksu
do tej umowy z dnia 28 czerwca 2013 r. (k. 37); dowodu wplaty na rzecz uczestnika w dniu 277 czerwca 2013 r. kwoty
254 954,91 zl, tytulem zabezpieczenia (k. 38); protokolu przekazania placu budowy z dnia 9 lipca 2013 r. (k. 39);
protokolu przekazania dokumentow z tej samej daty (k. 40-41); czeSci dziennika budowy nr 8- (...) z dnia 7 stycznia
2013 r. (k. 42-44); wezwania z dnia 2 sierpnia 2013 r. do rozpoczecia prac budowlanych przez wnioskodawce (k. 45);
fragmentéw dokumentacji technicznej (k. 46-60); o$wiadczenia uczestnika z dnia 20 sierpnia 2013 r. o odstgpieniu
od umowy (k. 61); korespondencji stron po zlozenia przez uczestnika o§wiadczenia o odstapieniu od umowy k. 62-73).

W ocenie Sqdu Okregowego wniosek o udzielenie zabezpieczenia nie jest zasadny i nie zastuguje na
uwzglednienie.

Stosownie do przepisu art. 730 § 1 kpc w kazdej sprawie cywilnej podlegajacej rozpoznaniu przez sad lub
sad polubowny mozna zada¢ udzielenia zabezpieczenia. Sad moze udzieli¢ zabezpieczenia przed wszczeciem

postepowania lub w jego toku (art. 730 § 2 kpc). Stosownie natomiast do przepisu art. 730" § 1 kpc udzielenia
zabezpieczenia moze zada¢ kazda strona lub uczestnik postepowania, jezeli uprawdopodobni roszczenie oraz
interes prawny w udzieleniu zabezpieczeniu. 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 kpc). Przy wyborze
sposobu zabezpieczenia sad winien uwzglednic¢ interesy stron lub uczestnikow postepowania w takiej mierze, aby

uprawnionemu zapewni¢ nalezyta ochrone prawng, a obowigzanego nie obciazaé ponad potrzebe (art. 730" § 3 kpc).
Sad rozpoznaje wniosek o udzielenie zabezpieczenia w jego granicach, biorac za podstawe orzeczenia material zebrany
w sprawie (art. 738 kpc). Nalezy rowniez pamieta¢ o tym, ze zabezpieczenie nie moze zmierza¢ do zaspokojenia
roszczenia, chyba ze ustawa stanowi inaczej (art. 731 kpc).

Jak wskazano wyzej ustawodawca wymaga jedynie uprawdopodobnienia roszczenia przez wnioskodawce a nie jego
udowodnienia. Uprawdopodobnienie zaklada natomiast w zasadzie samg mozliwo$¢ istnienia pewnych procesowo
istotnych okoliczno$ci i nie wymaga zgodno$ci stwierdzen z prawda obiektywna. Uprawdopodobnienie nie moze
jednak opiera¢ sie na samych twierdzeniach strony. Musi sie ono opiera¢ na jakim§ materiale pozwalajacym zajaé



takie stanowisko (por. Kodeks postepowania cywilnego z komentarzem pod redakcja prof. dr Jerzego Jodlowskiego,
Tom 2, Postepowanie rozpoznawcze, Ksiega pierwsza, Proces, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1989, teza 11 3
do art. 243, str. 426). Wiarygodno$§¢ roszczenia musi bowiem wynikaé z uprawdopodobnienia przez wnioskodawce
okolicznos$ci uzasadniajacych zadanie zabezpieczenia. Oceny wiarygodnoSci roszczenia Sad dokonuje na podstawie
akt sprawy i materiatlu w nich zawartego oraz na podstawie dowodoéw bedacych w jego dyspozycji. Roszczenie jest za$
wiarygodne, jezeli istnieje stuszna podstawa do przypuszczenia, ze ono istnieje (por. Postepowanie zabezpieczajace
i egzekucyjne Komentarz do czes$ci drugiej Kodeksu postepowania cywilnego, Wydanie 3, autorstwa Edmunda
Wengerka, Wydawnictwo Zrzeszenia Prawnikoéw Polskich Centrum Informacji Prawno — Finansowej, Warszawa
1998, teza 9 do art. 730, str. 18,19). W ocenie Sadu Okregowego wnioskodawca na obecnym etapie postepowania
w Swietle dolaczonego do pozwu materialu dowodowego uprawdopodobnil zasadno$¢ swojego roszczenia, bowiem
wnioskodawca podniosl, iz zaskarzona uchwala jest sprzeczna z dobrymi obyczajami i ma na celu pokrzywdzenie
akcjonariusza (powoda) oraz jest sprzeczna z prawem, tj. zaistnienie przeslanek z art. 422 § 1 ksh i 425 § 1 ksh.

Warto tu jednak wskazaé, ze oceny prawdopodobiefistwa istnienia roszczenia sad dokonuje z reguly jedynie
w oparciu o twierdzenia uprawnionego oraz dostarczony przez niego material dowodowy. Istota postepowania
zabezpieczajacego jest to, ze sad dokonuje jedynie wstepnej analizy dostarczonego przez wnioskodawce materiatu
dowodowego. Mozliwo$¢ doj$cia, w wyniku pelnego postepowania, do wniosku o niezasadno$ci roszczenia, jest
natomiast oczywistym zalozeniem tej instytucji.

W ocenie Sadu Okregowego sprawie tej nie zostala przede wszystkim spelniona pierwsza z przeslanek do udzielenia
zabezpieczenia.

Whiosek zawiera kumulatywnie zadanie udzielenia zabezpieczenia roszczen wnioskodawcy poprzez:

zabezpieczenie roszczenia o uznanie za bezskuteczne o§wiadczenia woli uczestnika Gminy M. z dnia 20 sierpnia 2013 1.
o odstgpieniu od umowy z dnia 28 czerwca 2013 r. zawartej w trybie zaméwienia publicznego nr (...) 272.1.1.2013 oraz
nieistnienia obowiazku zaplaty na rzecz uczestnika kary umownej w wysoko$ci 254 954,91 zt naliczonej na podstawie
§ 12 ust. 1 pkt 4 w zw. z § 15 ust. 1 pkt 1 powolanej umowy poprzez unormowanie praw i obowigzkéw stron do czasu
prawomocnego zakonczenia procesu poprzez:

a.) zakazanie uczestnikowi dokonywania od dnia 20 sierpnia 2013 r. potracenia oraz zaliczania na poczet kary
umownej w kwocie 254 954,91 zl, wplaconej na rachunek bankowy uczestnika kwoty 254 954,91 zl, tytulem
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nr (...).1.1.2013 z dnia 28 czerwca 2013 T.

b.) zakazanie uczestnikowi od dnia 20 sierpnia 2013 r. uniewaznienia postepowania przetargowego na wykonanie
zadania ,,Budowa ukladéw grzewczych opartych na pompach ciepla dla obiektéw uzyteczno$ci publicznej w gminie
M. wraz z odwodnieniem w miejscowoéci Z.” i powierzenia wykonania umowy z dnia 28 czerwca 2013 r. nr (...)
272.1.1.2013 podmiotowi trzeciemu oraz rozpisania nowego zamoéwienia publicznego na zakres objety przedmiotowa
umowa.

Zatem wszystkie zadania wniosku musza by¢ rozpoznane lgcznie. Niemoznos§¢é uwzglednienia cze$ci wniosku
powodowaé musi w konsekwencji oddalenie wniosku w catoéci.

Przedstawione w odpisach dokumenty nie moga w ocenie Sadu uprawdopodobni¢ istnienia roszczen wnioskodawcy,
a to z nastepujacych przyczyn:

1. procesy inwestycyjne, w tym sam jego etap zwigzany z wejSciem na budowe, sa ze swej natury tak
skomplikowane, ze w zakresie ustalania odpowiedzialnoéci z r6znych tytuléw nie jest dostateczne dowodzenie (takze
uprawdopodobnianie) podnoszonych okolicznosci wylacznie na podstawie dokumentéw. W procesach tego rodzaju
przeprowadza sie z reguly dowody z zeznan, a nawet z opinii bieglego np. celem ustalenia kompletnosci dokumentacji;



2. wnioskodawca nie ma interesu prawnego w zakazaniu uczestnikowi zlozenia oswiadczenia o potraceniu
ewentualnej wierzytelnosci z wymienionej we wniosku kary umownej z kwoty zabezpieczenia wykonania umowy.
Skuteczno$é zlozenia takiego o$wiadczenia woli zaleze¢ bedzie od spelnienia przeslanek wymienionych w art.
498 k.c. oraz 499 k.c., nie za§ od samego zloZenia oSwiadczenia. Nadto w przypadku zlozenia oé$wiadczenia
o potraceniu wnioskodawcy bedzie przyslugiwaé ewentualne roszczenie o zasadzenie kwoty wplaconej tytulem
zabezpieczenia wykonania umowy po powstaniu stanu wymagalnosci tego ewentualnego roszczenia o zwrot
zabezpieczenia. Mozliwo$¢ domagania sie zasadzenia nalezno$ci wyklucza istnienie interesu prawnego w ustalanie
istnienia wierzytelno$ci w innym trybie, w szczegblnoSci na podstawie art. 189 k.p.c. lub poprzez zadanie zakazania
dokonywania potracenia;

3. postanowienie § 15 ust. 1 umowy w czeéci dotyczacej umownego prawa odstgpienia od umowy jest wazne.
Postanowienie umowy odsyla bowiem w zakresie zakre§lenia terminu do wezwania zlozonego na piSmie przez
zamawiajacego;

4. o$wiadczenie o odstapieniu od umowy zawiera uzasadnienie. Inna kwestia jest ocena jego zasadno$ci.

Juz tylko brak uprawdopodobnienia jednego z roszczen objetych wnioskiem zredagowanym jako wniosek
kumulatywny, niweczy mozliwoé¢ przyjecia za uprawdopodobnione roszczen nakazujacych uwzglednienie wniosku o
udzielenie zabezpieczenia.

Okoliczno$é, iz wnioskodawca nie uprawdopodobnit istnienia roszczen, o jakich mowa we wniosku o udzielenie
zabezpieczenia, czyni zbednym rozwazania co do istnienia interesu prawnego.

Whiosek o udzielenie zabezpieczenia nie moze nadto zosta¢ uwzgledniony z tej przyczyny, ze w istocie zmierza do
zaspokojenia roszczenia.

Stosownie do art. 731 k.c. zabezpieczenie nie moze zmierza¢ do zaspokojenia roszczenia, chyba ze ustawa stanowi
inaczej.

Wprawdzie we wniosku wnioskodawca stwierdza, ze zmierza do unormowania praw i obowiazkéw stron do czasu
prawomocnego zakonczenia przyszlego procesu, to jednak twierdzenie to nie odpowiada rzeczywisto$ci. Nie ma
potrzeby czasowego regulowania wzajemnych praw i obowigzkoéw stron w sytuacji, gdy umowa nie jest wykonywana.
W istocie wnioskodawca zmierza do uniemozliwienia uczestnikowi naliczenia kary umownej na podstawie umowy,
a przede wszystkim do uniemozliwienia ogloszenia nowego przetargu na wykonanie tego samego przedmiotu. Taki
sposéb zabezpieczenia zmierza zatem wprost do zaspokojenia roszczenia pozbawiajac uczestnika nie tylko swobody
w zakresie wykonywania zadan wlasnych gminy w zakresie zaspakajania zbiorczych potrzeb wspolnoty (art. 7 ust. 1
ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym — Dz. U. z 2001 r., nr 142, poz1591 tj. ze zm.) oraz w zakresie

swobody kontraktowania (art. 353" k.c.) z ograniczeniami wynikajacymi z ustawy Prawo zaméwien publicznych,
ale takze stawiajac wnioskodawce w przymusowej sytuacji mogacej sklania¢ do ustepstw w przyszlym procesie z
wnioskodawca dla dobra intereséw wspolnoty gminnej. A to celem szybkiego wykonania inwestycji.

Zabezpieczenie tak okre$lone godziloby takze — w ocenie Sadu — w interes publiczny. Gmina musi bowiem wykonywa¢é
na biezaco zadania wlasne w zakresie zaspakajania zbiorowych potrzeb wspoélnoty.

Zabezpieczenie w sposob okre§lony we wniosku jest takze niedopuszczalne, a to z tej przyczyny, ze zmierza do
zniesienia ewentualnych czynnosci, jakie mogly by¢ podjete przez uczestnika pomiedzy dniem 20 sierpnia 2013 r.,
a dniem wydania niniejszego orzeczenia oraz zniweczenia ich skutkéw. Zabezpieczenie moze obejmowa¢é okres od
wydania postanowienia w przedmiocie udzielenia zabezpieczenia.

Majac na uwadze powyzsze i biorac pod uwage powolane przepisy Sad Okregowy orzekl jak na wstepie.



