Sygn. akt IV CSK 537/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 listopada 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Anna Koztowska (przewodniczacy)
SSN Monika Koba

SSN Katarzyna Tyczka-Rote (sprawozdawca)

w sprawie z powoédztwa O. Spotki Akcyjnej z siedzibg w M. (Hiszpania)
przeciwko Gminie Miasta G.

o zapfate,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Cywilnej

w dniu 13 listopada 2020 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 24 wrzesnia 2018 r., sygn. akt | AGa (...),

oddala skarge kasacyjng i zasadza od powoda na rzecz
pozwanej kwote 7500 (siedem tysiecy piecset) zt tytutem kosztéw
postepowania kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Powdéd — O. S.A. w M. (dalej - O.H.L.) wniést o zasgdzenie od Gminy
Miasta G. kwoty 4 781 088,04 zt z odsetkami ustawowymi za opd6znienie od dnia
wniesienia pozwu do dnia zaptaty oraz kosztami procesu tytutem odszkodowania
za szkode wyrzadzong mu nieprawidlowym zrealizowaniem przez pozwang
gwarancji  zabezpieczajgcej prawidlowe wykonanie  kontraktu. Zagdane
odszkodowanie obejmowato zwrot kwoty nienaleznie pobranej przez pozwang od

gwaranta z tytutu gwarancji bankowej ustanowionej na zlecenie powoda.

Sad Okregowy w G. uwzglednit powddztwo nakazem zaptaty z dnia 22

marca 2016 r., wydanym w postepowaniu upominawczym.

W sprzeciwie od nakazu pozwana Gmina wniosta o oddalenie powddztwa
w catosci i zasgdzenie od powoda kosztdw procesu, argumentujgc, ze byta

uprawniona do wykorzystania gwarancji bankowej.

W toku postepowania powdd rozszerzyt powddztwo o dalszg kwote
52 610,10 zt z odsetkami ustawowymi za opdznienie od dnia zgtoszenia tego
roszczenia do dnia zapfaty z tytulu odszkodowania za pozostate szkody (koszty),
jakie poniost podejmujgc czynnosci majgce na celu zabezpieczenie i dochodzenie
roszczen od pozwanej, ktora odmowita dobrowolnego zwrotu nienaleznie

pobranego swiadczenia.

Wyrokiem z dnia 30 stycznia 2017 r. Sgd Okregowy w G. zasgdzit od
pozwanej na rzecz powoda rownowartos¢ kwoty otrzymanej przez nig w wyniku
realizacji gwarancji bankowej, natomiast z kwoty zgdanej w ramach rozszerzonego
powodztwa przyznat mu 21 659,90 zt z ustawowymi odsetkami za opoznienie od
dnia 13 czerwca 2016 r. do dnia zaptaty, oddalajgc powddztwo w pozostatym

zakresie.

Zgodnie z ustaleniami Sadu pierwszej instancji pozwana Gmina, po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego, zawarta w dniu 11 marca 2011 r. umowe o roboty
budowlane na wykonanie inwestycji pn.: ,Potgczenie Portu Lotniczego z portem

Morskim G. — T. Zadanie II, Odcinek ul. (...) - Al (...)". Wykonawcami byty cztery



podmioty dziatajgce w ramach konsorcjum: powodowy O.H.L., H. S.A. w W., P(...)
S.A.wW. oraz A. S.A. w W. W umowie (subklauzula 4.2.) konsorcjanci zobowigzali
sie do wniesienia zabezpieczenia wykonania umowy w wysokosci 10%
zaakceptowanej kwoty umownej brutto. W wykonaniu tego obowigzku powod
przedtozyt pozwanej wystawiong na jego zlecenie gwarancje bankowg nalezytego
wykonania umowy z dnia 10 marca 2011 r., udzielong przez D. S.A. (gwaranta).
Pierwotnie suma gwarancyjna wynosita 7 951 950 zt., nastepnie w drodze aneksu z

dnia 25 stycznia 2013 r. zostata podwyzszona do 15 921 039,12 zt.

Kolejna zmiana wprowadzona zostata aneksem z dnia 11 grudnia 2013 r. -
od dnia 12 grudnia 2015 r. sume gwarancyjng obnizono do 4 776 311,73 zi.
Zabezpieczenie miato wygasngé w dniu 16 lutego 2016 r. Obnizenie sumy
gwarancyjnej zwigzane byto z wystawieniem wykonawcy kontraktu w dniu 6 lutego
2013 r. Swiadectwa przejecia robdt, potwierdzajgcego nalezyte wykonanie robdt
budowlanych, z zastrzezeniem drobnych prac i zalegtych wad, niemajgcych wptywu
na uzycie wykonanych robo6t do zamierzonego celu i realizowato postanowienia
umowy i art. 151 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(jedn. tekst: Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej ,p.z.p.”).

Oddzielng gwarancje przekazat pozwanej inny cztonek konsorcjum - H. S.A.

Pozwanej jako beneficjentce gwarancji bankowej przedtozonej przez powoda
przyznano w umowie uprawnienie do zgdania na jej podstawie wyptaty w czterech
przypadkach, tj. w razie:

1) nieprzediuzenia przez powoda waznosci gwarancji na 30 dni przed
uptywem jej waznosci lub niedostarczenia przed tym terminem gwarancji na okres i
w wysokosci wskazanej w umowie;

2) niezaptacenia przez powoda pozwanej kwoty naleznej, uzgodnionej lub
okres$lonej zgodnie z postanowieniami umowy, w terminie 30 dni od uzgodnienia lub
okreslenia;

3) nienaprawienia przez wykonawce uchybienia w ciggu 30 dni od
otrzymania od pozwanej powiadomienia wymagajgcego, aby to uchybienie byto

naprawione;



4) zaistnienia okolicznosci, ktore uprawniaty pozwang do odstgpienia od
umowy.

Gwarancja udzielona przez (...) Bank S.A. zostata potwierdzona przez (...)

Bank E. (regwaranta), regwarancjg na kwote 7 951 950 zi.

Spor miedzy stronami powstat w wyniku zazgdania i otrzymania przez
pozwang swiadczenia z gwarancji bankowej ustanowionej na wniosek powoda,

do czego doszto w nastepujgcych okolicznosciach.

Jeden z konsorcjantéw — H. S.A. - zawart umowe podwykonawczg o roboty
budowlane z V. S.A., powierzajgc mu czesc¢ prac objetych umowg tgczacg go z
pozwang. Nie uiscit jednak podwykonawcy za te roboty czesci wynagrodzenia, co
spowodowato skierowanie przez podwykonawce - na podstawie art. 6471 § 5 k.c. -
powodztwa o zaptate kwoty 5 810 121,49 zt z ustawowymi odsetkami za opdznienie

przeciwko pozwanej - jako inwestorowi.

Sad Okregowy w G. uwzglednit to powddztwo wyrokiem z dnia 10 marca
2013 r. w zakresie kwoty 5708 837,10 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 5
czerwca 2012 r. do dnia zaptaty i kosztami procesu w wysokosci 107 217 zt. Dalej
idgce zadania oddalit. Apelacje pozwanej od tego wyroku oddalit Sad Apelacyjny w
(...) wyrokiem z dnia 10 kwietnia 2014 r., obcigzajgc jg kosztami postepowania
apelacyjnego. Pozwana zapfacita podwykonawcy zasgdzone swiadczenia 17
kwietnia 2014 r.

W dniu 15 stycznia 2016 r. pozwana wystgpita do gwaranta - (...) Bank S.A.
o wyptate sumy gwarancyjnej w wysokosci 4 776 311,73 zt, powotujgc sie ogdinie
na niewykonanie przez konsorcjum wykonawcze zobowigzan umownych. W toku
postepowania w niniejszej sprawie przyznata, ze jej zgdanie miato na celu
zaspokojenie uszczerbku spowodowanego zaspokojeniem przez nig wierzytelnosci

podwykonawcy.

Powod zakwestionowat uprawnienie pozwanej do wykorzystania gwarancji w
celu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy i ztozyt wniosek o zabezpieczenie
powodztwa przeciwko pozwanej o ustalenie, ze nie jest ona uprawniona do
realizacji lub skorzystania z praw z gwarancji. Sad Okregowy w G. uwzglednit

wniosek o0 zabezpieczenie zakazujgc pozwanej - do czasu prawomocnego



zakonczenia sporu - podejmowania czynnosci zmierzajgcych do zaspokojenia sie,
realizacji lub skorzystania z gwarancji, w szczegolnosci pobierania Iub

przyjmowania uzyskanych w ten sposob srodkéw pienieznych.

Gwarant wyptacit jednak pozwanej przed wydaniem tego postanowienia
zgdang kwote 4 776 311,73 zt, pobrat tez kwote 4 776,31 zt (tytutem opfat
zwigzanych z roszczeniem). Srodki na ten cel pochodzity z rachunku bankowego
powoda. Wyptata spowodowata rezygnacje przez powoda z toczenia sporu

0 ustalenie i wytoczenie niniejszego powddztwa o zaptate odszkodowania.

Sad Okregowy podzielit stanowisko powoda, ze pozwana nie byta
uprawniona do zgtoszenia zgdania wypfaty swiadczenia z gwarancji bankowej w
celu zaspokojenia swojego roszczenia o naprawienie szkody wyniktej z zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy, wobec czego powodowi przystugiwato wobec nigj
roszczenie o odszkodowania za szkody spowodowane uruchomieniem gwarancji.
Umowng podstawe tego roszczenia stanowita subklauzula 4.2 umowy z dnia 11
marca 2011 r., przewidujgca, ze zamawiajgcy zaptaci wykonawcy odszkodowanie i
przejmie od niego odpowiedzialnos¢ materialng w zwigzku z wszystkimi
odszkodowaniami, stratami i wydatkami (wtgcznie z optatami sgdowymi i innymi
wydatkami prawnymi) wyniktymi z Zgdania na podstawie zabezpieczenia wykonania

w zakresie, w jakim zamawiajgcy nie byt uprawniony do zgtoszenia tego zgdania.

Sad Okregowy przeanalizowat postanowienia umowne i uznat, ze pozwana
mogta wykorzysta¢ gwarancje prawidtowego wykonania umowy jedynie do
zaspokojenia roszczeh wskazanych w katalogu zawartym w subklauzuli 4.2., ktory
nie obejmowat rozliczen za zaptate podwykonawcy dokonang na podstawie art. 471
§ 5 k.c. Ponadto w chwili wystgpienia przez nig o wypftate Swiadczenia
gwarancyjnego jej uprawnienie byto dodatkowo ograniczone ze wzgledu na faze
procesu inwestycyjnego i obejmowato juz tylko mozliwos¢ zaspokojenia z gwarancji
bankowej roszczen objetych odpowiedzialnoscig wykonawcy z rekojmi i gwarancji
jakosci. Ograniczenie to wynikato nie tylko z umowy, ale takze z art. 151 ust. 2
p.z.p..

Sad zwrdcit réwniez uwage, ze obowigzkiem umownym pozwanej,

poprzedzajgcym wystgpienie o Swiadczenie do gwaranta, byto przeprowadzenie z



powodem procedury uzgodnienia lub okreslenia roszczenia, gdyz podstawg
uprawniajgcg do zgdania wyptaty gwarancji byto niezaptacenie przez wykonawce
zamawiajgcemu kwoty naleznej, uzgodnionej Ilub okreslonej zgodnie =z
postanowieniami umowy, w terminie 30 dni od jej uzgodnienia lub okreslenia.
Pozwana jednak nie powiadomita powoda o procesie wytoczonym jej przez
podwykonawce ani o swoich roszczeniach wyniktych z wykonania zapadtego w nim
wyroku zasgdzajgcego, nie wezwata go tez do zaptaty, wobec czego jej roszczenie

nie byto ani uzgodnione, ani okreslone, nie byto nawet wymagalne.

W konsekwencji Sgd Okregowy uznat, ze wprawdzie powod - na podstawie
postanowien umowy - odpowiadat wzgledem pozwanej solidarnie z pozostatymi
konsorcjantami za nienalezyte wykonanie umowy przez H. S.A. (niezaptacenie
wynagrodzenia podwykonawcy), jednak pozwana nie byla upowazniona do
zaspokojenia swojej wierzytelnosci odszkodowawczej z gwarancji bankowej.
Dokonujgc tej czynnosci naruszyta umowe, za co ponosita odpowiedzialnosé
odszkodowawczg na podstawie umownej subklauzuli 4.2. Sgd stangt na stanowisku,
ze abstrakcyjny charakter gwarancji nie stanowit podstawy do uwolnienia pozwanej
od odpowiedzialnosci odszkodowawczej, skoro swobode wykorzystania przez nig
gwarancji ograniczata umowa, ktéra przewidywata tez odpowiedzialnosc
beneficjenta gwarancji za szkode powstatg w wyniku zgtoszenia nieuprawnionego

zgdania.

Za szkode powoda Sad uznat przejecie przez pozwang jego Srodkow
pienieznych w kwocie 4 781 088,04 zt oraz obcigzenie go optatami bankowymi
zwigzanymi z realizacjg gwarancji, a takze poniesienie przez niego kosztow
pomocy prawnej zwigzanych z przygotowaniem i ztozeniem pozwu w niniejszej
sprawie. Jako podstawe prawng zasgdzenia tak obliczonego odszkodowania i
odsetek za opoOznienie w jego spetnieniu Sgd Okregowy wskazat subklauzule 4.2.

umowy z dnia 11 marca 2011 r. oraz art. 471 k.c., a takze art. 481 1482 k.c.

Sad Okregowy oddalit natomiast powodztwo w zakresie roszczenia o zaptate
kwoty 30 950,20 zt, odpowiadajgcej kosztom poniesionym przez powoda w zwigzku
z przygotowaniem i ztozeniem wniosku o zabezpieczenie roszczenia i uzyskaniem

tytutu zabezpieczajgcego, uznajgc te wydatki za zbedne i niecelowe.



Pozwana w apelacji od wyroku Sgdu Okregowego zgtosita szereg zarzutow,
w tym zarzut potrgcenia, ktéry - jako jedyny - zostat uwzgledniony przez Sad
Apelacyjny w (...). Sad ten wyrokiem z dnia 24 wrze$nia 2018 r. zmienit wyrok
Sadu Okregowego w punktach pierwszym i drugim odpowiednio przez oddalenie
powodztwa o zaptate kwoty 4 781 088,04 zt z ustawowymi odsetkami za opoznienie
od dnia 7 marca 2016 r. do dnia zaptaty oraz powddztwa o zaptate kwoty 21 659,90
zt z ustawowymi odsetkami za opdznienie od dnia 13 czerwca 2016 r. do dnia
zaptaty, a takze orzeczenie o kosztach procesu, ktorymi powdd nie zostat

obcigzony.

Sad odwotawczy przeprowadzit zawnioskowany przez pozwang w apelacji
dowdéd z datowanego na 5 lipca 2017 r. wezwania powoda do zaptaty i
oswiadczenia o potrgceniu z dnia 30 maja 2017 r., ktéra to czynnos¢ i oswiadczenie
zostaty dokonane po wydaniu wyroku Sgdu Okregowego i nie mogty zostac

powotane w postepowaniu pierwszoinstancyjnym.

Sad Apelacyjny opart swoje rozstrzygniecie na podstawie faktycznej przyjetej
przez Sad Okregowy, uzupetnionej - na podstawie dowodu z dokumentéw
zawnioskowanych w apelacji - ustaleniem, ze pozwana w dniu 5 lipca 2016 r. w
odpowiedzi na wniosek powoda o zawezwanie jej do proby ugodowe;,
zakwestionowata jego roszczenie co do zasady i wysokosci, ale jednoczesnie
wezwata go do zaptaty w terminie 7 dni (nie pdzniej niz do dnia 6 kwietnia 2017 r.)
.pozostatej czesci niezaspokojonej wierzytelnosci z tytutu ptatnosci dokonanej na
rzecz V. S.A.”, ktorej wysokos$c - 5 396 671,72 zt - podata w piSmie doreczonym mu
w dniu 30 marca 2017 r. Zgdana kwota stanowita réznice miedzy suma zasgdzong
prawomocnym wyrokiem i zaptacong na rzecz V. S.A. w dniu 17 kwietnia 2014 r.
(7 208 154,09 zt), a kwotg 1 811 482,37 zt, otrzymang przez pozwang na poczet jej
wierzytelnosci na podstawie gwarancji nalezytego wykonania umowy wystawionej
przez (...) Towarzystwo Ubezpieczen S.A. na zlecenie H. S.A. (konsorcjanta,
ktérego podwykonawce zaspokoita).

Nastepnie - pismem z dnia 30 maja 2017 r. - pozwana ztozyta powodowi

o$wiadczenie o potrgceniu jego wierzytelnosci, zasgdzonej zaskarzonym wyrokiem



Sgdu Okregowego w G. z dnia 30 stycznia 2017 r. (naleznosci gtéwnej wraz z

odsetkami), z okreslong w powyzszy sposéb wierzytelnoscig pozwanej.

Dokonujgc oceny prawnej uzupetnionych ustalen Sad Apelacyjny zbadat, czy
zostaly spetnione przestanki skutecznego potrgcenia wzajemnych wierzytelnosci.
Uznat, Zze powdd ponosi wobec pozwanej odpowiedzialnos¢ za to, ze inny
konsorcjant nie wykonat umowy i nie zaptacit wynagrodzenia swojemu
podwykonawcy, co spowodowato obcigzenie pozwanej obowigzkiem zaspokojenia
tego podwykonawcy, poniewaz zaptata wynagrodzenia przez cztonkow konsorcjum
na rzecz podwykonawcéw stanowita ich zobowigzanie ujete w umowie tgczgcej ich
z pozwang. Zgodnie z subklauzulg 1.14 warunkéw umownych w przypadku, gdy
wykonawca jest nie posiadajgcym osobowosci prawnej ugrupowaniem dwoch lub
wiecej podmiotow, ktérym wspdlnie udzielono zamdéwienia (konsorcjum), podmioty
te ponosza solidarng odpowiedzialnos¢ wzgledem zamawiajgcego za wykonanie
przedmiotu umowy oraz wypetnienie wszystkich zobowigzan. Przy tym wedtug
subklauzuli 4.4 wykonawca, a wiec wszyscy cztonkowie konsorcjum, ponosili pethg
odpowiedzialnos¢ za dziatania lub uchybienia kazdego podwykonawcy, jego
przedstawicieli lub pracownikow, tak jakby byty to dziatania lub uchybienia
wykonawcy. W stosunku do zamawiajgcego kazdy cztonek konsorcjum byt wiec
odpowiedzialny za wszystkich podwykonawcow. Z kolei na podstawie art. 141 p.z.p.
kazdy z wykonawcow ponosit solidarng odpowiedzialno$¢ wobec zamawiajgcego
za nalezyte wykonanie umowy. W ocenie Sgdu odwotawczego oznaczafo to, ze
niezaptacenie wynagrodzenia przez H. S.A. jej podwykonawcy, ktére spowodowato
zasgdzenie i zaptate tego wynagrodzenia przez pozwang na mocy art. 647 § 5 k.c.,
uzasadnia solidarng odpowiedzialnos¢ wszystkich cztonkdéw konsorcjum wobec
pozwanej (zamawiajgcej) za roszczenia odszkodowawcze zwigzane z nienalezytym
wykonaniem umowy przez jednego z konsorcjantéw. Pozwana mogta wiec zgdac
catego odszkodowania od powoda na podstawie art. 366 § 1 k.c., gdyz w sprawie
nie znajdowat zastosowania art. 376 § 1 zdanie drugie k.c., bowiem cztonkowie
konsorcjum na mocy umowy zawarte] z pozwang i przepisow prawa zamowien
publicznych odpowiadali wobec pozwanej solidarnie za nienalezyte wykonanie
umowy (art. 471 k.c.). Byt to inny, odszkodowawczy rodzaj odpowiedzialnosci, ktory

nalezato odrozni¢ od solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcy i inwestora wobec



podwykonawcy, przewidzianej w art. 6471 § 5 k.c. i ewentualnego roszczenia
regresowego inwestora wobec wykonawcy, po zaspokojeniu roszczen jego

podwykonawcy.

Sad Apelacyjny stwierdzit, ze wierzytelnos¢ pozwanej z tytutu
odszkodowania za nienalezyte wykonanie umowy (5 396 671,72 zl) przewyzszata
kwote zasgdzong od niej na rzecz powoda przez Sgd Okregowy w G. wraz
z odsetkami za okresy do dnia 6 kwietnia 2017 r., kiedy potrgcenie stato sie
mozliwe (wierzytelno$¢ odszkodowawcza pozwanej byta od tego dnia wymagalna
na skutek wezwania powoda do zaptaty), poniewaz wynosita fgcznie
5166 165,45 zt (tj. sume zasgdzonych kwot: 4 781 088,04 zt + 362 183,79 zt
odsetek ustawowych za opdznienie w jej zaptacie za okres od 7 marca 2016 r. do 6
kwietnia 2017 r. + kwote 21 659,90 zt + 1 233,72 zt odsetek ustawowych za
opoOznienie w zapfacie tej kwoty za okres od 13 czerwca 2016 r. do 6 kwietnia 2017
r.). Sad Apelacyjny wskazat, Zze wskutek potrgcenia obie wierzytelno$ci umorzyty
sie do wysokosci wierzytelnosci nizszej (5 166 165,45 zt), co spowodowato, ze
dochodzone w niniejszej sprawie roszczenie powoda do pozwanej o zaptate
odszkodowania wygasto w catosci. W konsekwencji zmienit zaskarzone orzeczenie

i oddalit powddztwo uwzglednione przez Sgd Okregowy.

Skarge kasacyjng od wyroku Sadu Apelacyjnego wnidst powdd, ktory
zaskarzyt ten wyrok w czesci - w zakresie punktéw 1.1 i |.2, powotujgc wylgcznie

podstawe naruszenia prawa materialnego (art. 3983 § 1 pkt 1 k.p.c.).

Skarzgcy zarzucit niezastosowanie art. 81 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. -
Prawo bankowe (jedn. tekst: Dz.U. z 2018, poz. 2187 ze zm. - dalej ,pr.bank.”) w
zwigzku z art. 9211 k.c. oraz nieprawidtowe zastosowanie art. 498 § 1i § 2 k.c.,
czego skutkiem byto uwzglednienie zarzutu potrgcenia, mimo ze wierzytelnosc
przedstawiona przez pozwang do potrgcenia nie istniata w dniu Zztozenia

oswiadczenia o potrgceniu.

Jako zarzut ewentualny skarzgcy podniost niezastosowanie art. 5 k.c. w zw.
z art. 498 § 1 oraz § 2 k.c., prowadzgce do wadliwego uznania, ze zlozenie

oswiadczenia o potrgceniu po wydaniu wyroku przez Sad pierwszej instancji i
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zgtoszenie zarzutu potrgcenia dopiero w apelacji nie stanowito naduzycia

prawa podmiotowego.

We wnioskach skarzgcy domagat sie uchylenia zaskarzonego wyroku w
czesci - w zakresie pkt 1.1, w ktorym Sad oddalit powddztwo co do kwoty
4 781 088,04 zt z ustawowymi odsetkami za opoznienie od dnia 7 marca 2016 r. do
dnia zapfaty oraz w zakresie punktu 1.2., w ktérym Sad oddalit powddztwo co do
kwoty 21 659,90 zt z ustawowymi odsetkami za opdznienie od dnia 13 czerwca
2016 r. do dnia zaptaty oraz orzeczenie co do istoty sprawy przez oddalenie
apelacji i zasgdzenie od pozwanej na rzecz powoda zwrotu kosztéw postepowania

kasacyjnego.

Whiosek ewentualny dotyczyt uchylenia zaskarzonego wyroku we wskazanej
czesci i przekazania sprawy w tym zakresie do ponownego rozpoznania Sgdowi
Apelacyjnemu w (...) wraz z pozostawieniem temu Sgdowi orzeczenia o kosztach
postepowania przed Sgdem Najwyzszym. W odpowiedzi na skarge kasacyjng
powoda pozwana wniosta o oddalenie tej skargi w catosci oraz o zasgdzenie od

powoda na jej rzecz kosztow postepowania kasacyjnego.
Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Podstawowe zarzuty skarzgcego zasadzajg sie na twierdzeniu, ze Sad
Apelacyjny wadliwie przyjat istnienie wzajemnej wierzytelnosci pozwanej w chwili
ztozenia przez nig powodowi oswiadczenia o potrgceniu, poniewaz w tym czasie
wierzytelno$¢ ta nie istniata, gdyz wygasta na skutek jej zaspokojenia w drodze
wyptaty pozwanej srodkéw z gwarancji bankowej ustanowionej na wniosek powoda.
Zdaniem powoda umowe gwarancji bankowej mozna potraktowac jako odmiane
przekazu uregulowanego w art. 921 i n. k.c., wyrézniajgc pomiedzy podmiotami
wystepujgcymi w stosunku gwarancji stosunek podstawowy (stosunek waluty)
miedzy beneficjentem gwarancji a dluznikiem zobowigzanym do wykonania
Swiadczenia zabezpieczonego gwarancjg; stosunek zlecenia gwarancji,
odpowiadajgcy stosunkowi pokrycia - fgczacy bank udzielajgcy gwarancji z
dtuznikiem stosunku podstawowego oraz stosunek gwarancji bankowej tgczacy

bank gwaranta i beneficjenta gwarancji - petnigcy role stosunku zaptaty.
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Powdd wskazat, ze jedng z konsekwencji zastosowania do gwarancji regut
dotyczacych przekazu jest wygasniecie diugu dtuznika wzgledem beneficjenta
gwarancji na skutek wyptacenia beneficjentowi przez gwaranta kwoty gwarancji,
bowiem spetnienie swiadczenia przez przekazanego na rzecz odbiorcy przekazu
nastepuje na podstawie upowaznienia udzielonego gwarantowi przez
dokonujgcego przekazu. Gwarant w tym stosunku zajmuje pozycje przekazanego,
ktéry - Swiadczgc na rzecz odbiorcy przekazu - spetnia swiadczenie tak, jakby byto
spetnione przez przekazujgcego. Zdaniem skarzgcego, Sgd Apelacyjny winien wiec
byt przyjaé, ze dokonana przez gwaranta w dniu 15 stycznia 2016 r. wyptata kwoty
gwarancji zaspokoita roszczenie pozwanej wzgledem powoda o0 naprawienie
szkody wywotanej zaptatg na rzecz V. S.A. i wygasita te wierzytelnos¢. Powdd
podkreslit, ze swiadczenie z gwarancji nadal pozostaje w majgtku pozwanej, wobec
czego przyjecie, ze pozwanej przystuguje wierzytelnos¢ o wyptate odszkodowania
w zwigzku z nienalezytym wykonaniem wobec niej umowy przez konsorcjum jest

kuriozalne.

Rozpatrzenie tego zarzutu wymaga analizy powigzanych ze sobg
funkcjonalnie stosunkéw prawnych, z ktérych wynikajg roszczenia obu stron,
stanowigce przedmiot potrgcenia. Na etapie postepowania kasacyjnego skarzgcy
kwestionuje bowiem istnienie swojego zobowigzania wzajemnego z zupetnie innych
podstaw prawnych niz czynit to dotychczas. Powotuje sie na konstrukcje przekazu z
art. 921! k.c., zgodnie z ktérym ten, kto przekazuje drugiemu (odbiorcy przekazu)
Swiadczenie osoby trzeciej (przekazanego), upowaznia tym samym odbiorce
przekazu do przyjecia, a przekazanego do spetnienia swiadczenia na rachunek
przekazujgcego. Przepis ten stanowi, jego zdaniem, podstawe stwierdzenia, ze
roszczenie powoda wygasto na skutek zaspokojenia go z gwarancji bankowej

ustanowionej na wniosek powoda i wykorzystanej przez pozwang.

Juz prima facie mozna wskazaé, ze powotany przez skarzgcego art. 921 k.c.
nie okresla skutkbw zastosowania w rozliczeniach uproszczonego sposobu
zaspokojenia zobowigzan, stanowigcego istote przekazu. Wyjasnia jedynie
konstrukcje tej metody spetnienia Swiadczenia, opartg na udzieleniu przez
przekazujgcego dwdch upowaznien. Pierwsze kierowane jest do przekazanego

(podmiotu posredniczacego w zaspokojeniu odbiorcy przekazu) i uprawnia go do
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spetnienia Swiadczenia na rzecz odbiorcy, jednak nie na wiasny rachunek, lecz na
rachunek przekazujgcego. Drugie upowaznienie kierowane jest do odbiorcy
przekazu, ktory moze na jego podstawie przyjg¢ swiadczenie od przekazanego,
traktujgc je jako spetnione przez przekazujgcego. Przepis ten nie daje wiec
podstawy do wniosku, ze kazde Swiadczenie spetnione na podstawie upowaznien
skierowanych przez dtuznika (przekazujgcego) do podmiotu posredniczgcego oraz
do odbiorcy prowadzi do wygasniecia zobowigzania. Taki skutek przewiduje
wprawdzie art. 921° k.c., jednak przepis ten nie zostat wskazany jako naruszony

w zarzutach skargi kasacyjne;.

Zarzut naruszenia art. 921! k.c. nie moze zosta¢ uwzgledniony takze z
przyczyn merytorycznych, watpliwa jest bowiem dopuszczalnosc¢ jego zastosowania
w rozpatrywanej sprawie. Przekaz powszechnie uznawany jest za instrument o
charakterze technicznym, umozliwiajgcy uproszczenie rozliczen miedzy
przynajmniej trzema podmiotami, w ten sposéb, ze do spetnienia swojego
Swiadczenia dtuznik upowaznia inng osobe, upowaznia tez swojego wierzyciela do
przyjecia swiadczenia od tej osoby jako spetnionego przez dtuznika (na rachunek
dtuznika), przy czym spetnienie tego swiadczenia jest jednoczes$nie wykonaniem
zobowigzania osoby posredniczacej wzgledem diuznika ze stosunku
podstawowego. Sposéb realizacji rozliczenia posredniego ksztattowany jest wolg
stron, przepisy art. 921! k.c. i nast. sg bowiem dyspozytywne. Konieczne jest wiec
w kazdym wypadku rozwazenie, czy w danym uktadzie stosunkow prawnych
zamiarem podmiotow uczestniczgcych w rozliczeniu, byto wigczenie przekazu w
ksztafcie przewidzianym w powotanych przepisach, czy tez swoje rozliczenia
uksztattowaty w formie zmodyfikowanej przez konkretne postanowienia umowne.
Przekaz, jako powigzanie dwéch upowaznien kierowanych do réznych podmiotéow
nie tworzy stosunku prawnego, ten powstaje dopiero w wyniku przyjecia i realizacji
jednobrzmigcych upowaznien przez ich adresatéw i wowczas jego ustawowo
przewidzianym skutkiem powinno byC¢ wygasniecie zobowigzania ze stosunku
podstawowego, zazwyczaj powigzane z realizacjg $wiadczenia ze stosunku

pokrycia.

Mimo wiec, ze w orzecznictwie akceptuje sie stosowanie abstrakcyjnej

konstrukcji przekazu takze do rozliczeh dokonywanych z udziatem banku, jako
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zobowigzanego z tytutu gwarancji bankowej (por. np. wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 15 wrzesnia 2015 r., | CSK 524/15, niepubl.), w kazdym wypadku nalezy
podda¢ ocenie sposob uksztattowania tej formy uproszczonego rozliczenia w
konkretnych okolicznosciach, przede wszystkim uwzgledniajgc tres¢ stosunkow
prawnych, w ktérych realizacje miat zosta¢ wigczony i przedmiot upowaznien

udzielonych przez przekazujgcego.

W rozpatrywanej sprawie nie budzi watpliwosci, ze zakres upowaznienia
udzielonego przez powoda bankowi w ramach umowy zlecenia gwarancji bankowej,
zabezpieczajgcej prawidtowe wykonanie umowy, nie pokrywat sie z zakresem

upowaznienia pozwanej do realizacji swoich roszczen z tej gwaranciji.

Gwarancja bankowa ustanowiona zostata w dniu 10 marca 2011 r., jeszcze
przed zawarciem umowy miedzy pozwang a konsorcjantami. Jej podstawe prawng
stanowit art. 81 pr. bank. Celem jej ustanowienia byto zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy o roboty budowlane zawartej nastepnego dnia. Zabezpieczenie
wnosit powod. W gwaranciji (...) Bank S.A. w W. zobowigzywat sie wobec pozwanej
do nieodwotalnego i bezwarunkowego zaptacenia na jej rzecz kazdej kwoty do
wysokosci ustalonego limitu na jej pierwsze pisemne zgdanie stwierdzajgce, ze
wykonawca nie wypetnit swoich umownych zobowigzan. Tres¢ obowigzku gwaranta
nie mogta zostaé zmieniona w drodze jakiejkolwiek modyfikacji umowy

zabezpieczonej gwarancja.

Rozpatrujgc zobowigzanie gwaranta w kategoriach stosunkéw sktadajgcych
sie na przekaz, uzna¢ je nalezatoby za stosunek pokrycia, okreslajgcy zasady
Swiadczenia przez przekazanego odbiorcy przekazu, czyli pozwanej. Jednak
upowaznienie udzielone przez powoda pozwanej - w ramach stosunku
podstawowego (czyli w stosunku waluty) nie miato takiej samej tresci jak
upowaznienie wynikajgce z gwarancji. Pozwana w subklauzuli 4.2 nie zostata
upowazniona do zgtoszenia sie do gwaranta po swiadczenie umozliwiajgce jej
zaspokojenie wszelkich roszczen wyniktych z niewykonania przez wykonawce
inwestycji jego zobowigzan umownych, miata jedynie ograniczone upowaznienie do
wykorzystania gwarancji w celu zaspokojenia niektérych, wyraznie okreslonych

roszczen z tego tytutu, wyspecyfikowanych w umowie o roboty budowlane i
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ulegajgcych dalszemu ograniczeniu kwotowemu i przedmiotowemu po uptywie 30
dni od daty wydania wykonawcom $wiadectwa przyjecia robot przez pozwanag.
Zgtaszanie jakichkolwiek innych roszczen zostato umownie wytgczone
(,Zamawiajgcy nie zgtosi zadnego zgdania na podstawie zabezpieczenia
wykonania, z wyjgtkiem kwot, do ktorych Zamawiajgcy jest uprawniony wedtug
kontraktu...”). Za nieuprawnione skorzystanie z gwarancji pozwana ponosita
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg obejmujgcg obowigzek przejecia od
wykonawcy  odpowiedzialnosci materialnej w  zwigzku z  wszystkimi
odszkodowaniami, stratami i wydatkami (wtacznie z optatami sgdowymi i innymi
wydatkami prawnymi). Tak okreslony zakres upowaznienia pozwanej i zakres jej
odpowiedzialnosci odszkodowawczej nie daje podstaw do przyjecia, ze
wykorzystanie przez nig wylgczonej umownie drogi zaspokojenia sie z gwaranciji,
bez zmiany zakresu upowaznienia lub pdzniejszego zatwierdzenia tej czynnosci
przez drugg strone umowy o roboty budowlane, doprowadzito do skutecznego
zaspokojenia jej wierzytelnosci w drodze przekazu. Nie zmienia tej oceny
uksztattowanie odpowiedzialnosci pozwanej za nieuprawnione skorzystanie z
gwarancji jako odszkodowawczej. Zakres tego odszkodowania obejmuje bowiem
takze zwrot nienaleznie pobranego $wiadczenia, mieszczacy sie w pojeciu straty
poniesionej przez powoda, ktéremu kwote na wyptate regwarant pobrat z rachunku

bankowego.

Trudno wiec uzna¢, ze zachodzity podstawy do stosowania w stosunkach
miedzy stronami sporu przepisOw o przekazie w zakresie, w ktérym pozwana nie
dysponowata upowaznieniem powoda do zazgdania i przyjecia na rachunek

powoda Swiadczenia od gwaranta.

Nawet jednak gdyby rozpatrywa¢ stosunki miedzy stronami wedtug
przepisow o przekazie, nalezatoby przyjac, ze przekazany - spetniajgc swiadczenie
z gwarancji na rzecz pozwanej - dziatat w granicach upowaznienia udzielonego mu
przez przekazujgcego (powoda). Jednak nie doprowadzit do zaspokojenia
wierzytelnosci pozwanej do powoda, wynikajgcej z tgczgcego te strony stosunku
waluty, poniewaz umownie okreslone skutki przyjecia tego $wiadczenia przez
pozwang od gwaranta uksztattowane zostaty inaczej, niz przewidziat ustawodawca

w art. 921° k.c. Uzgodnienia zawarte w subklauzuli 4.2 fgczyly skutek zapftaty
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wytgcznie z wypadkami ustalonymi w tym postanowieniu. Swiadczenie gwarancyjne
uzyskane bez podstawy umownej (a takze - wbrew postanowieniom bezwzglednie
obowigzujgcego art. 151 p.z.p.), to znaczy pobrane na zaspokojenie innych
wierzytelnosci niz dopuszczone na tych podstawach, podlegato zwrotowi w ramach
odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Tak tez rozumiat swoje zadania powod w
pozwie, domagajgc sie odszkodowania w wysokosci nienaleznie pobranej przez
pozwang kwoty. Tym samym roszczenie odszkodowawcze pozwanej nie wygasto,
bowiem nie mogto by¢é zaspokojone z gwarancji. Okoliczno$é, ze pozwana
wykorzystata gwarancje sprzeczne z postanowieniami umownymi tgczacymi jg z
powodem byta podstawg roszczen powoda w niniejszej sprawie. Skoro za$
wierzytelnos¢ pozwanej nie wygasta i stata sie wymagalna po wezwaniu powoda do
jej zaptaty, nie zachodzity przeszkody do jej skutecznego potrgcenia po wydaniu
wyroku przez Sad pierwszej instancji, a przed wniesieniem apelacji i powotania sie
na te okoliczno$¢ w postepowaniu apelacyjnym. Przeciwstawione sobie roszczenia

spetniaty bowiem wymagania art. 498 k.c.

Skarzgcy nie ma tez racji formutujgc zarzut ewentualny naduzycia przez
pozwang prawa podmiotowego poprzez ztozenie oswiadczenia i zgtoszenie zarzutu
potrgcenia dopiero po wydaniu wyroku przez Sgd Okregowy. Os$wiadczenia
o dokonaniu potrgcenia ma charakter konstytutywny. Wierzyciel nie jest
ograniczony w swobodzie wyboru terminu skorzystania z potrgcenia, w
szczegodlnosci nie cigzy na nim obowigzek wykorzystania tej instytucji na
okreslonym etapie postepowania sgdowego. Skuteczne moze by¢ nawet potrgcenie
dokonane po wydaniu prawomocnego wyroku, ktére uznawane jest za podstawe do
wytoczenia powddztwa przeciwegzekucyjnego (por. uchwate Sgdu Najwyzszego z
dnia 30 lipca 1974 r., lll CZP 44/74, OSNCP 1975 r., nr 5, poz. 78). Pozwana
ztozyta powodowi oswiadczenie o potrgceniu wierzytelnosci stron, kiedy okazato sie,
ze jej obrona - oparta na twierdzeniu, ze byta uprawniona do zaspokojenia swojej
wierzytelnosci odszkodowawczej z gwarancji prawidtowego wykonania umowy - nie
zostata uwzgledniona w wyroku Sgdu pierwszej instancji. Pozwana nadal
kwestionowata wprawdzie w apelacji zasadnos¢ roszczenia powoda, jednak - liczgc
sie z mozliwoscig przegranej - zdecydowata sie na ziozenie oswiadczenia

0 potrgceniu, by w tej drodze uzyskaC zaspokojenie swojej wierzytelnosci
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wzajemnej, gdyby Sad Apelacyjny podzielit stanowisko powoda, ze nie mogta
skutecznie przeznaczy¢ na ten cel swiadczenia z gwarancji. Takie postepowanie
trudno wuzna¢ za naganne, stanowito bowiem logiczng konsekwencije
dotychczasowego przebiegu procesu. Roszczenie pozwanej Sad Apelacyjny uznat
za istniejgce i wymagalne. Okolicznos¢, ze pozwana nieprawidtowo wykorzystata
gwarancje bankowg, za co odpowiada odszkodowawczo, w tym musi zwrdcic¢
powodowi kwote otrzymang od gwaranta bez wuzasadnienia w stosunku
podstawowym, nie czyni niezgodnym z zasadami etycznymi dazenia do
naprawienia poniesionej przez nig szkody, wyniktej z koniecznosci zaptaty w
ramach ustawowej odpowiedzialnosci solidarnej wynagrodzenia podwykonawcy
jednego z konsorcjantéw, ktory to wydatek spowodowany byt niewywigzaniem sie z
umownego obowigzku zaptaty wynagrodzenia przez konsorcjanta postugujgcego
sie tym podwykonawca.

Z przytoczonych wzgledow skarga kasacyjna powoda zostata oddalona

na podstawie art. 398 k.p.c., jako nieuzasadniona.

Orzeczenie o kosztach postepowania kasacyjnego wynika z postanowien

art. 98 § 1i 3 k.p.c. w zw. z art. 99, art. 3982%%j art. 391 § 1 k.p.c.
ke



