Sygn. akt I ACa 319/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 lipca 2013 r.

Sad Apelacyjny w Gdansku — Wydzial I Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy: SSA Mirostaw Ozog
Sedziowie: SA Barbara Lewandowska (spr.)
SO del. Malgorzata Zwierzynska
Protokolant: sekr. sad. Malgorzata Naro6g - Kaminska

po rozpoznaniu w dniu 16 lipca 2013 r. w Gdansku na rozprawie
sprawy z powodztwa (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoécig w S.
przeciwko Muzeum H. G. w G.

o zaplate

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sadu Okregowego w Gdansku

z dnia 29 stycznia 2013 r. sygn. akt I C 810/11

I/ prostuje oznaczenie strony powodowej w zaskarzonym wyroku poprzez zastgpienie kazdorazowo stow
Przedsiebiorstwa Budowlano— (...) sp6lki z ograniczona odpowiedzialno$cig w G.” sfowami (...) spolki z ograniczong
odpowiedzialno$cia w S.”;

I/ oddala apelacje;

III/ zasadza od powoda na rzecz pozwanego kwote 5.400(pie¢ tysiecy czterysta) zlotych tytulem zwrotu kosztow
postepowania apelacyjnego.

Na oryginale wlasciwe podpisy.
I ACa 319/13

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 29 stycznia 2013 r. Sad Okregowy w Gdansku uchylit nakaz zaplaty wydany w postepowaniu
nakazowym w dniu 10 marca 2011 r. pod sygn. akt I Nc 87/11 i oddalit powodztwo Przedsiebiorstwa Budowlano-
(...) spokki z ograniczong odpowiedzialnoécia w G. (obecnie — (...) sp6kki z ograniczona odpowiedzialnoscia w S.)



przeciwko pozwanemu (...) Historycznemu Miasta G. w G. o zaplate kwoty 280.600 z} z ustawowymi odsetkami z
tytulu wynagrodzenia za naprawe tynkéw w ramach remontu Ratusza G. G., objetej faktura VAT z dnia 7 lipca 2010 r.

Sad pierwszej instancji opart sie o nastepujace ustalenia faktyczne w sprawie:

Umowa z dnia 25.11.2008 r. utworzone zostalo konsorcjum trzech przedsiebiorcéw: U. D. prowadzacej dzialalnos$c
gospodarcza pod nazwa (...) U. D.”, (...) Przedsiebiorstwa (...) sp6lki z 0.0. w G. oraz powoda. Celem powstania
konsorcjum byt udzial w przetargu ogloszonym przez (...)H.a G. na zaprojektowanie i wykonanie remontu i
przebudowy instalacji elektrycznej i teletechnicznej oraz naprawczych prac budowlanych Ratusza G. G., a w
konsekwencji - wspodlna realizacja tego zamoéwienia publicznego. W umowie konsorcjum jej strony ustalily, ze
liderem odpowiedzialnym za kierowanie budowa i uprawnionym do reprezentowania pozostalych konsorcjantow
bedzie U. D.. Umowa upowaznila U. D. do zawarcia umowy z zamawiajacym na wykonanie zadania, prowadzenia
rozliczen finansowych z tytulu wykonanych roboét, przeprowadzenia odbiorow cze$ciowych i koncowego, prowadzenia
spraw w okresie gwarancyjnym i z tytulu rekojmi za wady, a takze powierzono jej rozliczenie kosztéw poniesionych
na sprawy dotyczace zadania na czlonkéw konsorcjum. Konsorcjanci o$wiadezyli, ze akceptuja warunki umowy
okreslone przez zamawiajacego w materialach przetargowych, ktére mialy by¢ przeniesione do umowy o wykonanie
robo6t zawartej przez lidera konsorcjum z zamawiajacym oraz do uméw z pozostalymi czlonkami konsorcjum na
roboty im przypisane. Zgodnie z umowa konsorcjum jego lider upowazniony zostal do reprezentowania czlonkow
konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Umowa konsorcjum obowigzywala od dnia jej
podpisania przez upowaznionych przedstawicieli wszystkich podmiotéw tworzacych konsorcjum i miala wygasnaé w
przypadkach: powierzenia przez zamawiajacego realizacji zadania innym podmiotom, zakonczenia realizacji zadania
przez konsorcjum, wypelnienia wszystkich zobowigzan wynikajacych z kontraktu i wzajemnych pomiedzy czlonkami
konsorcjum, lacznie z okresem gwarancji i rekojmi. Strony umowy konsorcjum zobowiazaly sie nadto do ,braku
mozliwo$ci” jej rozwigzania oraz dokonywania w niej zmian bez zgody zamawiajacego, do czasu wygasniecia wszelkich
zobowigzan z umowy o zamowienie publiczne. Zastrzegly nadto, ze wszelkie zmiany umowy i jej uzupelnienia moga
by¢ dokonywane wylacznie w formie pisemnych anekséw podpisanych przez cztlonkéw konsorcjum.

Tak powstale konsorcjum staneto do przetargu organizowanego przez powoda w listopadzie 2008 roku jako jedyny
oferent. Do oferty zalaczone zostaly pelnomocnictwa udzielone liderowi konsorcjum przez jego pozostatych czlonkéw
do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz do zawarcia umowy w sprawie
przedmiotowego zamowienia.

Pismem z dnia 9.12.2008 r. pozwany zawiadomil U. D. o wyborze oferty zlozonej przez konsorcjum, a w dniu
11.12.2008 r. — zawarl z nig umowe nr (...) o zaprojektowanie i wykonanie remontu i przebudowy instalacji elektrycznej
iteletechnicznej w budynku Ratusza Gloéwnego. W umowie tej pozwany oznaczony jest jako Zamawiajacy, a U. D. jako
Wykonawca, nie wynika z niej natomiast, by U. D. zawierala umowe w imieniu konsorcjum ani zeby dzialala réwniez
jako pelnomocnik pozostalych konsorcjantbw. We wstepie umowy zaznaczono, ze zostaje ona zawarta w wyniku
udzielenia zamo6wienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2008 r., Nr 171, poz.1058). Umowa ustalala za wykonanie zamo6wienia
wynagrodzenie kosztorysowe w wysokoSci nieprzekraczajacej 7.498.951,20 zl brutto, przy czym strony dopuscily
wystawianie faktur przej$ciowych zgodnie z dostarczonym przed podpisaniem umowy harmonogramem rzeczowo-
finansowym stanowigcym zalacznik nr 4 do umowy, przy czym lgczna warto$é faktur przej$ciowych nie mogla
przekroczy¢ 80% wartosci przedmiotu umowy. Rozliczenie cato$ci rob6t miato nastgpié fakturg koncowa wystawiong
przez Wykonawce po dokonaniu przez Zamawiajacego odbioru koncowego zakonczonego protokolem. Faktury mialy
by¢ platne przelewem z konta Zamawiajacego na konto Wykonawcy w terminie 21 dni od daty ich dostarczenia
pozwanemu. Strony przewidzialy tez mozliwo$¢ naliczenia kar umownych oraz zawarly zastrzezenie zakazujace zmian
postanowien umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wybory Wykonawcy.

Po podpisaniu umowy z dnia 11.12.2008 r. pomiedzy powodem i U. D. powstal spor na tle prawidlowego wykonywania
umowy konsorcjum. W jego wyniku powdd zlozyt w dniu 19 stycznia 2009 r. o§wiadczenie o wypowiedzeniu
pelnomocnictwa udzielonego U. D. w dniu 3 grudnia 2008 r. i wszelkich pelnomocnictw udzielonych jej w umowie



konsorcjum. O powyzszym poinformowal zamawiajacego. W dniu 21 stycznia i 2 lutego 2009 r. powod wezwat U. D.
do nalezytego wykonywania umowy konsorcjum, a pismem z dnia 18 lutego 2009 r. o§wiadczyt jej, ze umowa ta nie
uprawnia zadnego czlonka konsorcjum do wykluczenia innych czlonkéw z jakichkolwiek czynnos$ci w trakcie realizacji
zamoéwienia.

W dniu 26 stycznia 2009 r. U. D. przestala powodowi umowe z dnia 11 grudnia 2008 r. zawarta w pozwanym
oraz projekt umowy pomiedzy czlonkami konsorcjum na wykonanie okreSlonych prac na rzecz (...). Powdd
odmoéwil podpisania takiej umowy zarzucajac, ze zostala jednostronnie zaproponowana przez U. D. i jest sprzeczna z
elementarna logika kolejnosci prac oraz niezgodna z kosztorysem powoda. Zarzucil tez, ze nie jest podwykonawca U.
D., lecz czlonkiem konsorcjum. Pismem z dnia 28 kwietnia 2009 r. U. D. wezwala powoda ponownie do podpisania
umowy. Ostatecznie do podpisania jej doszlo w dniu 8 maja 2009 r. W umowie tej powdd przyjal na siebie wykonanie
remontu i przebudowy instalacji elektrycznej oraz naprawczych prac budowlanych w budynku Ratusza Gléwnego.
W treéci umowy jej strony zaznaczyly, ze U. D. jest liderem konsorcjum i zamawiajacym, a powdd — uczestnikiem
konsorcjum i wykonawca, a umowa zostaje zawarta w wyniku rozstrzygniecia przetargu nieograniczonego i wyboru
oferty konsorcjum na wykonanie przedmiotowych robét, ktérych inwestorem jest (...) Historyczne Miasta G..

W mysl umowy z dnia 8 maja 2009 r. zawartej z U. D. powod zobowiazal sie do wykonania powierzonego mu zakresu
prac zgodnie z kosztorysem ofertowym i dokumentacja techniczng, a zamawiajgca miata mu wyplaci¢ wynagrodzenie
kosztorysowe w kwocie nieprzekraczajacej 1.935.167,46 zt brutto. Koncowa wartoé¢ prac wykonanych miala byé
okre$lona na podstawie zatwierdzonego przez inwestora kosztorysu powykonawczego opartego na obmiarze robot,
sporzadzonego przy zastosowaniu cen jednostkowych wedtug kosztorysu ofertowego wykonawcy. Analogicznie jak w
umowie konsorcjum z inwestorem, w umowie z dnia 8 maja 2009 r. uregulowano kwestie odbioréw i rozliczen, w tym
- mozliwo$¢ rozliczania fakturami przej$ciowymi do wysokoSci 80% warto$ci przedmiotu umowy.

Po wykonaniu przez powoda znacznej czeSci prac z zakresu branzy elektrycznej, rob6t niskopradowych oraz
towarzyszacych robét budowlanych i po ich protokolarnym odbiorze oraz sporzadzeniu kosztorysu w/w robot, powod
wystawil za nie U. D. fakture VAT. Faktura ta nie zostala przez nig zaplacona, wobec czego powdd zwrdcil sie o jej
uregulowanie bezpoérednio do pozwanego inwestora. Wraz z pismem z dnia 29 grudnia 2009 r. powod przedstawil
pozwanemu kopie umowy z dnia 8 maja 2009 r. wskazujac, ze zgodnie z t3 umow3 jest podwykonawca U. D., ktora
nie zaplacila za zlecone mu roboty, wobec czego pozwany jako inwestor odpowiedzialny jest z tego tytulu solidarnie

z wykonawca na podstawie art.647" § 5 k.c.

W dalszych rozmowach z pozwanym powod zarzucal, Ze nie otrzymuje wynagrodzenia od U. D. i zagrozil, ze wstrzyma
wykonywanie dalszych prac, jesli nie uzyska zaplaty. Zaproponowal pozwanemu, aby ten zamiast placi¢ za roboty
liderowi konsorcjum, dokonywal platnoéci bezposrednio na rzecz powoda. Pozwany odmawial thumaczac, ze nie jest
to mozliwe z uwagi na tre$c laczacej strony umowy. Konflikt pomiedzy konsorcjantami stwarzal realne zagrozenie dla
terminowego wykonania robot, co moglo skutkowa¢ zakt6ceniami w kalendarzu istotnych wydarzen zaplanowanych
w Ratuszu G.. Chcac tego uniknaé, pozwany zaczal rozwaza¢ ewentualno$¢ zaplaty bezposrednio powodowi, z
pominieciem lidera konsorcjum. Lider ten ostatecznie zgodzil sie na wyplate dla powoda naleznoéci z niezaplaconej
faktury. Glowna ksiegowa pozwanego zastrzegla jednak, ze nie ma podstawy do bezposredniej wyplaty powodowi,
poniewaz zgodnie z umowa o zaméwienie publiczne wyplaty mogly by¢ dokonywane tylko liderowi konsorcjum.
Moéwila, ze musi mieé¢ jakiS dokument jako podstawe do wyplaty Swiadczenia powodowi. Wowcezas pelnomocnik
powoda sporzadzil projekt porozumienia stron.

Sporzadzony w dniu 26 czerwca 2010 r. dokument zatytulowany (...) stanowi, ze powdéd w ramach konsorcjum
wykonuje roboty przewidziane umowa z dnia 11 grudnia 2008 r. i umowa konsorcjum. Pozwany w porozumieniu
tym o$wiadczyl, ze przejmuje bezposrednio zobowiazanie z tytulu platnoéci na rzecz powoda za wykonane prace w
zakresie niewykonanym przez lidera konsorcjum (...), za§ powdd zobowigzat sie do fakturowania wykonanych prac
bezposrednio na (...) i dokonania korekty faktury wystawionej juz na D.-S. przez wystawienie jej na (...). Pozwany
zobowigzal sie do wyplacenia powodowi zaliczkowo kwoty 310.000 zt netto do dnia 20.03.2010 r., a w pozostalym



zakresie — nie wcze$niej niz do 27 marca 2010 r. Powdd o$wiadczyl, ze do dnia zawarcia porozumienia D.-S. nie
dokonat zadnych platnoéci na jego rzecz. Porozumienie zostalo podpisane przez przedstawicieli powoda i pozwanego.

Stosownie do postanowien porozumienia powdd anulowal fakture wystawiona U. D. i wystawil fakture na te
sama kwote pozwanemu. Pismem z dnia 11 marca 2010 r. U. D. o$wiadczyla jako lider konsorcjum, ze wyraza
zgode na ,cesje zaliczkowego wynagrodzenia” dla konsorcjanta, tj. powoda, za wykonywany przez niego zakres
robot zwigzany z realizacja kontraktu. Jednoczes$nie o$wiadczyla, ze wszystkie pozostale postanowienia umowy
zawartej przez nig z powodem w dniu 8 maja (...). pozostaja bez zmian. Wystawiona przez powoda faktura zostala
zaplacona przez pozwanego na rachunek powoda. Powdd kontynuowal wiec roboty i przystapit do naprawy tynkow.
W momencie przedstawienia do odbioru roboty byly wykonane poprawnie pod wzgledem technicznym. Zostaly
odebrane protokolem odbioru i protokotem zdawczo-odbiorczym. Zestawienie warto$ci wykonanych robét zostalo
zaakceptowane przez inspektora nadzoru, U. D. i kierownika budowy rob6t energetycznych. Inspektor nadzoru
zaakceptowal kosztorys podwykonawczy dotyczacy tych robot.

W dniu 7 lipca 2010 r. powod wystawil pozwanemu fakture VAT na kwote 230.000 z} netto (280.600 z} brutto).
Fakture odebral pod powoda M. L., zastepca dyrektora pozwanego (...) do spraw ekonomicznych, skladajac swoj
podpis w miejscu opisanym na fakturze jako ,imie i nazwisko osoby upowaznionej do otrzymywania faktur”.

Pismem z dnia 10 lipca 2010 r. doreczonym pozwanemu w dniu 13 lipca 2010 r. U. D. o§wiadczyla, ze ,wycofuje cesje”
wynagrodzenia dla powoda za wykonywany przez niego zakres robot i zwrocila sie do pozwanego o informacje co
do wysokos$ci wyplaconego juz powodowi wynagrodzenia. Pismem z dnia 25 sierpnia 2010 r. pozwany zawiadomil
powoda o ,cofnieciu cesji wynagrodzenia” przez U. D. i w zwigzku z tym wezwat go do korekty wystawionej faktury
wskazujge, ze nie jest jej adresatem, a cofniecie cesji przez U. D. spowodowalo wygasniecie porozumienia z dnia
26 lutego 2010 r. Pozwany stwierdzil, ze ostateczne rozliczenie wykonanych prac winno by¢ dokonane pomiedzy
cztonkami konsorcjum.

Pismem z dnia 8 wrze$nia 2010 r. U. D. ponownie wyrazila zgode na cesje wynagrodzenia w kwocie 280.600 zl brutto
dla powoda jako konsorcjanta za wykonywany przez niego zakres robot wynikajacy z wystawionej przez niego faktury
VAT za te roboty. Faktura ta nie zostala jednak zaplacona przez pozwanego.

Zgodnie z § 8 statutu pozwanego, do skladnia o§wiadczen woli w zakresie spraw majgtkowych i finansowych (...)
upowaznieni sa dyrektor i glowny ksiegowy lub osoby przez nich umocowane. Wezwaniem z dnia 27 wrze$nia
2010 r. pow6d zazadal od pozwanego zaplaty, m.in. naleznoSci z faktury z dnia 7 lipca 2010 r. Pismem z dnia 20
pazdziernika 2010 r. pozwany odmowil zaplaty wskazujgc, ze jest zobowigzany do rozliczen z liderem konsorcjum,
tj. firma (...), a inne rozwiazania byly wyjatkiem — jednym z nich bylo porozumienie, moca ktérego (...) wyplacilo
zaliczkowo powodowi wynagrodzenie za wykonane prace, lecz bylo to porozumienie jednorazowe i wygasto w zwigzku
z wywigzaniem sie z niego przez pozwanego. Ponadto pozwany zwrocil uwage na fakt, ze konicowa warto$¢ przedmiotu
umowy zostanie ustalona na podstawie kosztorysu powykonawczego, ktory — jak wskazano w piémie — wéwcezas nie
istnial, tak samo jak nie byla wéwczas wykonana calo$¢ robot elektrycznych.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia faktyczne Sad pierwszej instancji ocenil powodztwo jako niezasadne. Sad ten
wskazal, ze wbrew literalnej tre$ci umowy z dnia 11 grudnia 2008 roku zostala ona zawarta przez pozwanego z
konsorcjum, w sklad ktérego wchodzil powod, zas U. D. dzialala w nim jako pelnomocnik wszystkich konsorcjantow,
na podstawie wynikow przetargu o zamoéwienie publiczne, w ktorym konsorcjum to wzielo udzial. Z tego wzgledu
Sad orzekajacy zwazyl, ze o§wiadczenia woli stron z umowie z dnia 11 grudnia 2008 r. musza by¢ interpretowane w
kontekscie wezes$niejszych o$wiadczen woli skladanych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
W konsekwencji powyzszego Sad pierwszej instancji stwierdzil, ze powod byl strong umowy z dnia 11 grudnia 2008
r. 0 wykonanie zamodwienia publicznego, w ktorej wystepowal jako wykonawca — czlonek konsorcjum. Zdaniem tego
Sadu tres$¢ porozumienia zawartego przez strony w dniu 26 lutego 2010 r. nie potwierdza stanowiska pozwanego, ze
mialo ono dotyczy¢ tylko jednej faktury, lecz wskazuje, ze dotyczyto ono wszystkich platnosci na rzecz powoda.



Jednoczes$nie Sad pierwszej instancji wskazal, ze powod oparl swoje Zadanie na wasko zakre§lonej podstawie
faktycznej, podnoszac, ze jest podwykonawca U. D. bedacej wykonawca robot budowlanych na rzecz pozwanego

inwestora. Jako podstawe prawna roszczenia powod wskazywal przepis art.647' § 5 k.c., przewidujacy
odpowiedzialnoé¢ solidarna inwestora i wykonawcy wzgledem podwykonawcy za zaptate wynagrodzenia za roboty
budowlane wykonane przez podwykonawce W tej sytuacji Sad orzekajacy uznal, ze nie ma podstaw do oceny
roszczenia w oparciu o umowe laczaca powoda z pozwanym, gdyz naruszatoby to przepis art.321 § 1 k.p.c., skoro
powod w swoich pismach procesowych taka podstawe faktyczna swojego zadania wrecz neguje. Skoro za§ powod w
stosunku do pozwanego byl wykonawea — jednym z cztlonké6w konsorcjum, a nie podwykonawca U. D., jak twierdzil,

to jego roszczenie oparte o art.647' § 5 k.c. musi ulec oddaleniu. Nie mozna bowiem pozwanego uzna¢ za osobe trzecig
odpowiedzialna z mocy ustawy za dlug U. D. wobec powoda. Podniesienie przez powoda po raz pierwszy w procesie
w zalaczniku do protokolu ostatniej rozprawy, po jej zamknieciu, bezpodstawnego wzbogacenia jako ewentualnej
podstawy materialnoprawnej powddztwa, zdaniem Sadu orzekajacego byto sp6znione.

W nastepstwie uznania, ze powod jest strona umowy z dnia 11 grudnia 2008 r. 0 zamoéwienie publiczne, Sad pierwszej
instancji nie podzielil tez koncepcji powoda, ze przedmiotem porozumienia z dnia 26 lutego 2010 roku, wskazywanego
jako niezalezna podstawa zadania, bylo przejecie przez pozwanego dlugu U. D. wobec powoda. W ocenie Sadu
przedmiotem tego porozumienia byla jedynie zmiana sposobu spehlienia Swiadczenia powoda na rzecz wciaz tego
samego wierzyciela, tj. konsorcjum. Wspomniane porozumienie bylo dokumentem utworzonym jako podstawa dla
(...) dla dokonywania platnoéci Srodkéw publicznych za prace wykonane przez powoda, wbrew umowie z konsorcjum,
bezposrednio do rak powoda zamiast do rak U. D. jako lidera konsorcjum zobowigzanego do dalszych rozliczen z
pozostalymi konsorcjantami. Na taka zmiane sposobu platnosci wspomniany lider konsorcjum wyrazil zgode, nie
wplynelo to jednak na definitywna zmiane treSci umowy o zamoéwienie publiczne.

Zdaniem Sadu orzekajacego Zrodlem roszczenia powoda nie moze by¢ takze akceptacja faktury przez dyrektora M.
L., bowiem w okoliczno$ciach sprawy nie stanowila ona uznania dlugu. Skoro za$ za jedyna podstawe powddztwa
mozna bylo uzna¢ umowe z dnia 11 grudnia 2008 roku, to brak zgody U. D. na platnoéc¢ spornej faktury bezposrednio
do rak powoda uniemozliwia uwzglednienie powddztwa, pomimo bezspornego faktu wykonania i odebrania robét
wykonanych przez powoda. Roszczenie powoda nie jest bowiem niezalezne od roszczen calego konsorcjum wobec
pozwanego, a powdd nie posiada legitymacji do samodzielnego dochodzenia wynagrodzenia za swoje wlasne prace od

inwestora. W tych warunkach, na podstawie art.647" § 5 k.c. a contrario oraz art.519 § 1 k.c. a contrario, Sad Okregowy
oddalil powodztwo po uchyleniu nakazu zaplaty na zasadzie art.496 k.p.c. O kosztach procesu, ktérymi obciazony
zostal powdd, Sad Okregowy orzekl na zasadzie art.98 k.p.c.

Od przedstawionego wyroku powod wnibst apelacje, zarzucajac:

1) naruszenie przepiséw postepowania, ktére mialo wplyw na wynik sprawy, tj. art.328 § 2 k.p.c. w zwiazku z art.187
k.p.c. poprzez ustalenie blednej podstawy faktycznej pozwu, tj. poprzez bezpodstawne ograniczenie jej wylacznie do
faktu podwykonawstwa czy porozumienia z dnia 26 lutego 2010 1.,

2) naruszenie art.321 k.p.c. w zwiazku z art.187 k.p.c. poprzez uznanie, ze rozstrzygniecie powodztwa na podstawie
umowy z dnia 11 grudnia 2008 r. byloby orzeczeniem ponad zadanie pozwu jako nieoparte na podstawie faktycznej
powbdztwa zakre§lonej przez powoda,

3) naruszenie art.321 k.p.c. w zwigzku z art.187 k.p.c. w zwigzku z art.316 k.p.c. poprzez nierozpoznanie istoty sprawy
i oddalenie powodztwa w sytuacji jednoznacznego ustalenia, ze podstawe powddztwa moglaby stanowi¢ tylko umowa
z dnia 11 grudnia 2008 r. a jednoczes$nie ustalenie, iz powdd byl strong tejze umowy, a zatem w szeroko zakreSlonym
przez powoda stanie faktycznym sprawy Sad winien byt rozstrzygnaé powodztwo rowniez na podstawie umowy z dnia
11 grudnia 2008 r.,



4) naruszenie art.321Kk.p.c. w zwigzku z art.187 k.p.c. w zwigzku z art.199 § 1 pkt 2 k.p.c. poprzez oddalenie powodztwa,
co zamknelo powodowi droge sadowa do dochodzenia roszczenia objetego sporem,

5) naruszenie art.485 § 1 ust.11 2 k.p.c. w zwiazku z art.495 § 4 k.p.c. poprzez ustalenie, ze o§wiadczenie dyrektora
pozwanego M. L. w postaci przyjecia faktury VAT z dnia 7 lipca 2011 r. nie stanowilo uznania dlugu, a zatem nie
bylo podstaw do rozstrzygania sprawy w trybie postepowania nakazowego, co sie za$ z tym wiaze, rdwniez stosowania
rygoryzméw procesowych przewidzianych dla tegoz postepowania, jak np. wylaczenie mozliwoéci zastosowania
art.194-196 i 198 k.p.c.,

6) naruszenie art.233 § 1 k.p.c. wzwiazku z art. 227 k.p.c. i art.316 § 1 k.p.c. przez dokonanie sprzecznej z materialem
dowodowym oraz zupelnie dowolnej (niezgodnej z zasadami logiki i dos§wiadczenia zyciowego) oceny materialu
dowodowego prowadzacej do blednych ustalen w zakresie stanu faktycznego,

7) naruszenie prawa materialnego w postaci art.353" k.c. w zwigzku z art.65 § 2 k.c. poprzez ich niezastosowanie i
uznanie, ze porozumienie z dnia 26 lutego 2010 r. nie wywierato skutkow prawnych w postaci konkretnych zobowigzan
stron, tj. np., zobowigzania pozwanego do zaplaty powodowi, podczas gdy obie strony tego porozumienia w toku
posiedzenia potwierdzily, ze wola obydwu stron byla nakierowana na zawarcie skutecznego i prawnie wigzacego
strony porozumienia wywolujacego skutek w postaci zobowigzania pozwanego do zaplaty powodowi, za§ powoda
do wystawiania faktur na pozwanego, do zawarcia ktérego byly uprawnione w mysl zasady autonomii woli stron i
swobody kontraktowania,

8) naruszenie art.379 § 1 k.c. poprzez niezastosowanie w zw. z art.353" k.c. poprzez niezastosowanie i brak ustalenia,
ze powod byl uprawniony samodzielnie do dochodzenia wynagrodzenia za wykonane przez niego roboty na podstawie
umowy z dnia 11 grudnia 2008 r. w zwigzku z porozumieniem z dnia 26 lutego 2010 z uwagi na okolicznos¢, iz
$wiadczenie pozwanego w oparciu o umowe z dnia 11 grudnia 2008 r. bylo §wiadczeniem pienieznym, a zatem
podzielnym, ktérego powodd w zakresie swojej czeSci (a zatem objetej niniejszym powddztwem) mogt dochodzié
samodzielnie,

9) naruszenie art.647" § 5 k.c. przez bledng wykladnie w zw. z art.353" k.c. poprzez niezastosowanie oraz w zwigzku
z art.2 ust 11 i art.23 ust.3 prawa zamowien publicznych poprzez niezastosowanie i uznanie, ze powod nie mogl
by¢ podwykonawca w postepowaniu o zamoéwienie publiczne, podczas gdy to konsorcjum wykonaweoéw bylo strong
umowy z dnia 11 grudnia 2008 r., ktérych ustawa nakazuje traktowac¢ jako wykonawce, powdd za§ samodzielnie
nie mogt byé strona w/w umowy w zamawiajacym, stat sie za$ strong umowy podwykonawczej z Konsorcjum
Wykonawcéw i wykonywal powierzong mu cze$é rob6t w ramach zamoéwienia publicznego.

Wskazujac na te zarzuty powod wnosil o zmiane zaskarzonego wyroku i utrzymanie w mocy nakazu zaplaty Sadu
Okregowego z dnia 10 marca 2011 r. w sprawie I Nc 87/11, ewentualnie — o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania z uwagi na nierozpoznanie istoty sprawy.
Powod wnibst nadto o zasgdzenie na jego rzecz od pozwanego kosztow procesu za wszystkie instancje, w tym kosztow
zastepstwa procesowego w wysoko$ci potréjnej stawki minimalnej. Wraz z apelacja powod przedlozyt aktualne
dokumenty z KRS, zktérych wynika, ze w dniu 31.12.2012r., tj. przed wydaniem zaskarzonego wyroku, do rejestru tego
wpisana zostala zmiana nazwy i siedziby powodowej spolki na obecna: (...) spdtka z ograniczona odpowiedzialnoécia
w S. (v.K.530-536).

W odpowiedzi na apelacje pozwany wnosil o jej oddalenie i o zasadzenie na jego rzecz od powoda kosztéw zastepstwa
procesowego w postepowaniu apelacyjnym wedlug norm przepisanych.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:



Apelacja nie jest zasadna. Sad Apelacyjny w pierwszym rzedzie podzielit ustalenia faktyczne Sadu pierwszej instancji
uznajac, ze beda one stanowily, z zastrzezeniem wynikajacym z ponizszych rozwazan, odpowiednie oparcie faktyczne
takze dla niniejszego rozstrzygniecia.

Sad Apelacyjny jako nietrafne ocenil zarzuty przedstawione w apelacji powoda, w szczegolnosci odnoszace sie
do naruszen przepisOw prawa procesowego. Nalezy bowiem podnie$é, ze zasadnicze i decydujace znaczenie dla
zasadnoSci niniejszego powodztwa ma ocena uwzgledniajaca przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (t.jedn. Dz.U. z 2010 ., Nr 113, poz.759 ze zm., dalej — p.z.p.), w oparciu o ktéra zawarta zostala
umowa o wykonanie przedmiotowych robét budowlanych, tj. umowa z dnia 11 grudnia 2008 r.

Whbrew zarzutom apelacji Sad pierwszej instancji poczynit rozwazania co do mozliwosci dochodzenia niniejszego
roszczenia przez powoda, majac na uwadze cztery wskazane przez niego umowy:

- umowe konsorcjum z dnia 25 listopada 2008 r. zawartg przez trzech przedsiebiorcow: U. D., powoda i spotke (...),

- umowe o zamo6wienie publiczne z dnia 11 grudnia 2008 r. zawarta pomiedzy pozwanym (...) a U. D. jako liderem
konsorcjum,

- umowe ,,podwykonawcza” z dnia 8 maja 2009 r. zawartg przez powoda z U. D.,
- umowe z dnia 26 lutego 2010 r. — (...) — zawarta pomiedzy powodem a pozwanym.

Sad orzekajacy w swoich rozwazaniach doszed! do trafnego wniosku koncowego, ze powddztwo nie moze zostac
uwzglednione. Zawierajac umowe konsorcjum z dnia 25 listopada 2008 r., konieczna — gdyz zaden z konsorcjantow
z osobna nie mial odpowiednich kompetencji do samodzielnego wziecia udzialu w przetargu organizowanym przez
pozwanego — do celu uczestnictwa w tym przetargu, czlonkowie konsorcjum, w tym powdd, wypekili przestanki
okreS§lone w art.23 p.z.p. Zgodnie z nakazem tego przepisu (ust.2), jako wykonawcy ubiegajacy sie wspoélnie u
udzielenie zamo6wienia, konsorcjanci ustanowili pelnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia i do zawarcia umowy z sprawie zamoOwienia publicznego. Na pelnomocnika, i jednocze$nie lidera
konsorcjum, jego czlonkowie wyznaczyli U. D.. Utworzony w ten sposéb stosunek prawny, w relacji z pozwanym
(...) usytuowal powoda wraz z pozostalymi czlonkami konsorcjum w pozycji podobnej do stosunku prawnego
wspoélnikow spotki cywilnej, co do zasady niedopuszczalnym czynigc korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej
przez poszczegbdlnych konsorcjantéw. Oznaczato to, ze dla pozwanego partnerem do ustalen, a takze rozliczen, byto
konsorcjum, a konkretnie wyznaczony przez nie lider, nie zas firmy wchodzace w sklad konsorcjum.

Zgodnie z art.141 p.z.p. wykonawcy zgrupowani w konsorcjum przyjeli na siebie — ex lege — solidarng
odpowiedzialno§¢é wobec inwestora za wykonanie calo$ci umowy, niezaleznie od tego, w jaki sposoéb kazdy z nich
zrealizowal powierzony mu zakres robot. Wprawdzie wynagrodzenie za ich wykonanie, jako §wiadczenie pieniezne,
jest $wiadczeniem podzielnym w rozumieniu art.379 § 1 k.c., na co slusznie wskazal powod w apelacji, a brzmienie
przepisu art.141 p.z.p. wskazuje na to, ze okreslona w nim solidarno$¢ konsorcjantéw wobec inwestora ma charakter
bierny, a nie czynny, jednak nie rodzi to podstawy do samodzielnego dochodzenia przez powoda przedmiotowego
roszczenia. Na powyzsze regulacje prawne nakladajg sie bowiem zapisy umowy laczacej strony i dopiero laczna
ich analiza moze prowadzi¢ do wniosku o mozliwosci lub wylaczeniu samodzielno$ci konsorcjantébw w zakresie
dochodzenia wynagrodzenia za wykonany przez nich zakres robét. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze to, ze art.144
ust.1 p.z.p. zakazuje istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidzial mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w
ogloszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okre§lil warunki takiej zmiany, co
w niniejszej sprawie nie zachodzi. W mysl art.144 ust.2 p.z.p. zmiana umowy dokonana z naruszeniem ust.1 podlega
uniewaznieniu.

W umowie konsorcjum z dnia 25 listopada 2008 r. (v.K.71-72) jego czlonkowie (w § 3 ust.4) powierzyli liderowi,
tj. U. D., m.in. prowadzenie z Zamawiajacym rozliczen finansowych z tytulu wykonanych robét (pkt b) i rozliczenia



ostateczne spraw finansowych z Zamawiajacym (pkt d). Strony tej umowy zobowiazaly sie przy tym do jej
nierozwigzywania oraz do niedokonywania w niej zmian bez zgody Zamawiajacego, tj. pozwanego (§ 9 ust.2), a
ewentualne zmiany wymagaly zachowania formy pisemnych anekséw, podpisanych przez czlonkéw konsorcjum
(§ 10). W $wietle umowy konsorcjum (§ 3 ust.4 pkt a) nie ulega watpliwo$ci, ze umowa z dnia 11 grudnia 2008
r. zawarta pomiedzy pozwanym jako Zamawiajacym a U. D. jako Wykonawca (v.K.19-21) w wyniku udzielenia
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego ,wygranego” przez wspomniane konsorcjum, byla
zawierana rowniez w imieniu powoda i ze nadala ona powodowi, niezaleznie od sposobu okre$lenia stron tej umowy,
status prawny wykonawcy. Statusu tego nie mogla zmieni¢ umowa ,,podwykonawcza”, jaka powod podpisat z U. D. w
dniu 8 maja 2009 roku, ktéra to umowa nie mogta w zaden spos6b wigza¢ pozwanego, a jedynie jej strony.

W relacjach pomiedzy powodem a pozwanym (...) zakres praw i obowigzkoéw wyznaczala zatem umowa z dnia 11
grudnia 2008 r. o wykonanie zamoéwienia publicznego, w tym sposob zaptaty wynagrodzenia za roboty budowlane,
okre$lony w § 10, jak réwniez zapisy o karach umownych obciazajacych kazda ze stron, przewidziane w wypadkach
wskazanych w jej § 11. Te postanowienia umowy precyzowaly zakres ustawowej odpowiedzialnoéci solidarnej
czlonkdw konsorcjum wobec Zamawiajacego z tytutu prawidlowego wykonania umowy, przewidzianej w art.141 p.z.p.

Zgodzi¢ sie trzeba ze stanowiskiem Sadu pierwszej instancji co do tego, ze porozumienie z dnia 26 lutego 2010 r. nie
moglo stanowi¢ samodzielnej, odrebnej podstawy odpowiedzialno$ci pozwanego za wynagrodzenie. Porozumienie to
nie zmienialo bowiem ani umowy konsorcjum z dnia 25 listopada 2008 r., ani nie moglo zmienia¢ (wobec ustawowego
zakazu) umowy o zamoéwienie publiczne, z dnia 11 grudnia 2008 r., a jedynie — jak to zasadnie przyjal Sad orzekajacy
— okre$lalo sposob platnoéci za faktury wystawione przez powoda w zakresie, w jakim zgode na to wyrazila U. D.,
godzac sie na przekazanie, na zasadzie wyjatku, okreslonej kwoty bezposrednio do rak powoda.

Zmiana umowy konsorcjum drogg wspomnianego porozumienia nie nastapila, gdyz wbrew § 10 umowy konsorcjum
nie doszlo do podpisania w tym wzgledzie aneksu z udziatem wszystkich konsorcjantéw. Porozumienie to bylo bowiem
jedynie umowa zawarta przez strony niniejszego procesu (v.K.155) i nawigzujaca do istnienia umowy konsorcjum oraz
umowy o zamodwienie publiczne. Wynikajace z zeznan powoda i §wiadkéw przestuchanych w sprawie okoliczno$ci
zawarcia porozumienia z dnia 26 lutego 2010 r. jasno wskazuja, ze pozwany, motywowany presja, ze roboty
niewykonane w terminie (czym grozil powdd) zdezorganizuja dzialanie Ratusza, poszukiwal mozliwo$ci uwolnienia
§rodkéw publicznych przeznaczonych na realizacje zamodwienia, ostatecznie godzac sie na zaplate bezposrednio do
rak powoda, ale wylacznie za pisemna zgoda lidera konsorcjum jako jedynie upowaznionego w mys$l laczacej strony
umowy do dokonywania rozliczen. Porozumienie z dnia 26 lutego 2010 r. zatem, w polaczeniu z pismem U. D. z dnia 11
marca 2010 r. wyrazajacym zgode na przelew bezposrednio na konto powoda (K.156), mozna co najwyzej kwalifikowaé
jako zgode lidera konsorcjum, wyrazona wbrew tre$ci umowy konsorcjum bez akceptacji trzeciego konsorcjanta (
spoiki (...)), na uwolnienie czeSci Srodkdw z pominieciem rozliczania ich przez samego lidera pomiedzy czlonkéw tego
konsorcjum.

Jak wskazano wyzej, porozumienie z dnia 26 lutego 2010 r. w niczym nie moglo jednak zmienia¢ postanowiefi umowy
z dnia 11 grudnia 2008 r. 0 zamoéwienie publiczne, w tym — jej § 10 czy 11. Solidarna odpowiedzialno$¢ powoda za
wykonanie calego zaméwienia, a takze z tytulu kar umownych, jest zatem czynnikiem decydujacym o mozliwosci
skutecznego domagania sie wyplaty cze$ci wynagrodzenia przypadajacej wedlug kosztorysow na te prace, ktére w
ramach zamoéwienia byly wykonywane wylacznie przez powoda. Jest to odpowiedzialno$¢ wynikajaca z ustawy (z
art.141 p.z.p.) i niezalezna od zgody lidera konsorcjum, wyrazonej w odniesieniu do spornej w sprawie faktury pismem
z dnia 8 wrzeénia 2010 .

Pozwany w zarzutach od wydanego w sprawie nakazu zaplaty zasadnie podniosl, ze niezaleznie od ostatecznej zgody U.
D. na uwolnienie spornej kwoty wynikajacej z faktury objetej zadaniem pozwu, w dacie wyrazenia tej zgody (8 wrzesnia
2010 roku), suma wyplat cze$Sciowych wynagrodzenia za roboty, dokonanych przez Zamawiajacego, przekroczyta
80 %, co w my$l § 10 ust.2 umowy o zamowienie publiczne z dnia 11 grudnia 2008 r. uniemozliwialo pozwanemu
jakiekolwiek dalsze platno$ci. Ta bowiem cze$¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcom zastrzezona byla, zgodnie z
umowa, dla rozliczenia koficowego. Sporzadzone przez gtowna ksiegowa pozwanego zestawienie sum zaplaconych



dotad faktur (v.K.302), niepodwazone dowodowo przez powoda, wskazuje, ze z kwoty kontraktu netto — 6.146.681,31
z} liderowi (w tym za jedng fakture bezpoérednio powodowi na podstawie wspomnianego porozumienia z dnia 26
lutego 2010 r.) wyplacil pozwany lacznie 4.981.539,77 zl netto, co stanowi ponad 81% warto$ci netto kontraktu,
za$ do zaplaty w ramach rozliczenia koncowego pozostalo 1.165.141,43 zl netto. Jak z powyzszego wynika, umowa o
zamoOwienie publiczne zakazywala w tym czasie dalszego rozliczania faktur przejéciowych z tytulu wynagrodzenia za
wykonane roboty budowlane, niezaleznie od tego, czy mialyby by¢ platne do rak lidera konsorcjum, czy do ragk powoda.

Pozwany dalej zarzucil, ze dotad nie wystapily warunki do dokonania rozliczenia koicowego, bowiem konsorcjum
nie wykonalo nalezycie umowy o zamoéwienie publiczne, w zwiazku z czym Zamawiajacy naliczyl i potracil z
wynagrodzenia wykonawcéw kary umowne za opdznienie w realizacji przedmiotu umowy, nota obcigzeniowa w
kwocie 777.391,85 zl wystawiong w dniu 30 czerwca 2010 r. (K.340), ktéra to kwota przenosi warto$¢ wynagrodzenia
dochodzonego w niniejszym procesie przez powoda. Taki tez stan dotychczasowego rozliczenia pomiedzy pozwanym
a konsorcjum wynika tez z zeznan §wiadka M. P., glownej ksiegowej pozwanego (v.K.431v.).

Bezsporne pomiedzy stronami jest to, ze o powyzsze pozostale 20% wynagrodzenia za realizacje zamdwienia
publicznego objetego umowa z dnia 11 grudnia 2008 r. U. D. wytoczyla odrebne powbdztwo przeciwko pozwanemu,
przy czym spor ten nie zostal dotad prawomocnie zakonczony.

Trafnie w tych warunkach pozwany wskazywal, ze zgoda U. D. wyrazona w dniu 8 wrze$nia 2010 r. na dokonanie
przelewu za sporna fakture bezpos$rednio na konto powoda, wraz z treScig porozumienia z dnia 26 lutego 2010 roku,
nie moze mie¢ istotnego znaczenia dla oceny zasadno$ci niniejszego powodztwa, bowiem powyzsze dzialanie lidera
konsorcjum nie uwzglednia wigzacej strony umowy z dnia 11 grudnia 2008 r. o zamoéwienie publiczne i ustalonych
tam zasad rozliczen, ktorych w zadnym razie porozumienie to zmieni¢ nie moglo z przyczyn powyzej przedstawionych.

Nie bez racji przy tym Sad pierwszej instancji zwazyl, ze kwestie prawidlowos$ci wykonania calej umowy o zamowienie
publiczne — a nie tylko czeSci robét przypadajacych na powoda — oraz ich odbioru dokonanego zgodnie z trescia
umowy, nie byly przedmiotem prowadzonego postepowania, w ktérym powodd w pierwszym rzedzie wywodzil
roszczenie ze swojej funkeji podwykonawey U. D. i odpowiedzialnoéci ustawowej inwestora, ktéra to koncepcja w
$wietle poczynionych w niniejszej sprawie ustalen faktycznych zasadnie zostala odrzucona przez Sad orzekajacy jako
pozbawiona podstaw.

O zasadno$ci roszczenia powoda nie moze takze przesadza¢ podnoszony przez niego fakt przyjecia spornej faktury
przez dyrektora do spraw ekonomicznych pozwanego (...), M. L., bowiem w szerszym kontekécie faktycznym
sporu czynno$¢ ta oznaczala jedynie dostarczenie faktury osobie upowaznionej do odbioru faktur, nie za$§ o
obowiazku zaplaty kwoty wynikajacej z tego dokumentu, skoro przestanki do dokonania koficowego rozliczenia calo$ci
zamoOwienia nie zostaly przez powoda wykazane (ani nawet podnoszone w sytuacji, gdy skarzacy domagatl sie zaplaty
jedynie za te cze$¢ zamoéwionych prac, ktore bezspornie wykonat i ktore zostaly odebrane).

Z przedstawionych wyzej wzgledow Sad Apelacyjny ocenit apelacje powoda jako pozbawiona uzasadnionych podstaw
i oddalil ja, w oparciu o art.385 k.p.c.

O kosztach postepowania apelacyjnego Sad Apelacyjny orzekt zgodnie z art.98 § 1i 3 k.p.c. w zwigzku z art.108 § 1 k.p.c.
Koszty te stanowi wynagrodzenie pelnomocnika procesowego powoda w kwocie 5.400 zl, okreslone na podstawie §
6 pkt 7 w zwigzku z § 12 ust.1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie
oplat za czynnosci radcoéw prawnych orz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez
radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz.U. Nr 163, poz.1349 ze zm.).

Na zasadzie art.350 § 11 3 k.p.c. Sad Apelacyjny z urzedu sprostowal oznaczenie strony powodowej w zaskarzonym
wyroku. Jak bowiem wynika z przedlozonych dokumentéw, w dniu 31 grudnia 2012 r. do Krajowego Rejestru
Sadowego wpisana zostala zmieniona nazwa i siedziba powodowej Spo6lki, podczas gdy wyrok Sadu pierwszej instancji
wydany w dniu 29 stycznia 2013 r. okolicznoSci tej nie uwzglednil.



