Sygn. akt I ACa 851/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 grudnia 2015 .

Sad Apelacyjny w Lodzi I Wydziat Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy SSA Dorota Ochalska - Gola (spr.)
(.)SAW.K.

del. SO Ryszard Badio

Protokolant stazysta Lidia Milczarek

po rozpoznaniu w dniu 15 grudnia 2015 r. w Lodzi na rozprawie
sprawy z powodztwa P. K. (1)

przeciwko Towarzystwu (...) Spélce Akcyjnej
z siedzibg w W.

o zaplate

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sadu Okregowego w Lodzi

z dnia 10 kwietnia 2015 r. sygn. akt I C 2050/13
1. oddala apelacje;

2. zasqdza od P. K. (1) narzecz Towarzystwa (...) Spotki Akcyjnej z siedzibg w W. kwote 2.700 (dwwa
tysigce siedemset) zlotych tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego
w postepowaniu apelacyjnym.

Sygn. akt I ACa 851/15

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 10 kwietnia 2015 roku Sad Okregowy w Lodzi, w sprawie z powodztwa P. K. (1)
przeciwko Towarzystwu (...) Spolce Akcyjnej z siedzibg w W. o zaplate , oddalit powodztwo i zasadzil od powoda na
rzecz pozwanego kwote 3.617 zl tytulem zwrotu kosztoéw zastepstwa procesowego.

Powyzszy wyrok Sad pierwszej instancji opart na nastepujacych ustaleniach faktycznych, ktére Sad Apelacyjny w petni
aprobuje i przyjmuje za wlasne:

M. K. (1), wykonujaca zawdéd adwokata, byla ubezpieczona w ramach obowiazkowego ubezpieczenia od
odpowiedzialnoéci cywilnej w (...) Spotce Akcyjnej z siedziba w W., poprzednika prawnego strony pozwane;.

M. K. (1), jako adwokat, zawarta w dniu 22 maja 2009 roku z powodem P. K. (1) umowe zlecenia. Na podstawie tej
umowy $wiadczyla powodowi pomoc prawna w sprawie z powodztwa J. S. (1) przeciwko P. K. (1), toczacej sie przed
Sadem Rejonowym dla Lodzi-Srédmieécia w Lodzi pod sygn. XIII GC 273/09 i w postepowaniu odwolawczym.



W pozwie z dnia 23 lutego 2009 roku w sprawie sygn. XIII GC 273/09 J. S. (1) wystapil do Sadu Rejonowego dla
Lodzi - Sr6dmiescia w Lodzi o wydanie nakazu zaplaty w postepowaniu nakazowym i zasadzenie na jego rzecz od
powoda P. K. (1) kwoty 51.690 zlotych wraz z odsetkami ustawowymi od kwoty 3.912,50 zlotych od dnia 23 lutego 2009
roku do dnia zaplaty i odsetkami umownymi w wysokosci 0,1 % dziennie od kwoty 38.940 zlotych od dnia 1 marca
2008 roku do dnia zaplaty oraz kosztow postepowania w kwocie 4.243 zlotych. Uzasadniajgc zadanie pozwu powod
podniosl, ze dochodzi od pozwanego zaplaty wynagrodzenia w kwocie 47.506.80 zlotych za wykonane dla niego roboty
budowlane w ramach zawartej w dniu 12 marca 2007 roku umowy o roboty budowlane, dotyczacej budowy budynku
biurowo-ustugowego polozonego w L. przy ul. (...), objetego faktura VAT numer (...) z dnia 31 stycznia 2008 roku.
Powdd wskazal ponadto, ze na zadanie pozwu sklada sie rowniez kwota 3.912,50 zlotych skapitalizowanych odsetek za
opOznienie w zaplacie przez pozwanego wynagrodzenia przystugujacego mu z tego samego tytulu, co wyzej wskazany,
objetego faktura VAT nr (...). Do pozwu zalaczyl umowe zawarta pomiedzy stronami w dniu 12 marca 2007 roku.

Odpis pozwu w powyzszej sprawie doreczono pozwanemu P. K. (1) w dniu 13 maja 2009 roku. P. K. (1) udzielit w dniu
22 maja 2009 roku pelnomocnictwa adwokat M. K. (1) do reprezentowania go w powyzszej sprawie. Powod dostarczyt
pelnomocnikowi umowe z dnia 12 marca 2007 roku o roboty budowlane, liste nieprawidlowosci, wezwanie do zaplaty
z dnia 22 kwietnia 2008 roku oraz faktury za wykonane prace.

Na podstawie powyzszej umowy zawartej pomiedzy P. K. (1), jako zamawiajacym i J. S. (1) jako wykonawca,
wykonawca zobowigzat sie wykona¢ na rzecz zamawiajacego roboty budowlane II etapu, zwigzane z budowa budynku
biurowo - uslugowego z czeScia magazynowa, ekspozycyjna, polozonego w L. przy ul. (...). Roboty te zgodnie z
zalacznikiem nr 1 do przedmiotowej umowy obejmowaly wykonanie wiefica nad piwnicami, Scian konstrukeyjnych gr.
24 cm budynku magazynu wraz z wiencem oraz $cian konstrukcyjnych parteru budynku biurowego. Strony umowy
ustalily termin rozpoczecia robo6t na dzien 12 marca 2007 roku, za$ zakonczenia na dzien 14 maja 2007 roku. Zgodnie
z § 6 umowy wykonawca mial dokonac¢ odbioru robét po wykonaniu 50 % roboét etapu, a nastepnie po wykonaniu 100
% robot etapu. Odbior etapu umowy mial by¢ dokonywany w terminie 2 dni od daty powiadomienia zamawiajacego
przez wykonawce o osiagnieciu gotowosci do odbioru. Warto$¢ objetych umowa robét zostala ustalona przez strony
na kwote 74.000 zlotych netto, przy czym wskazana wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy miala zosta¢ powiekszona
dodatkowo o podatek VAT. Rozliczenie zamo6wionych robét przez P. K. (1) mialo dokonane w dwoch fakturach. Faktury
mialy by¢ platne przelewem w ciagu 7 dni od daty wystawienia faktury. Do faktury wykonawca zobowiazany byt
zalaczy¢ protokol odbioru robot objetych faktura. Podstawa do wystawienia faktury i zaplaty przez zamawiajacego
wynagrodzenia za wykonane roboty byl podpisany wspoélnie przez zamawiajacego i wykonawce protokoél odbioru
stwierdzajacy odebranie rob6t objetych przedmiotem umowy. W my$l § 8 pkt 3 o zauwazonych wadach przedmiotu
umowy zamawiajacy zobowiazany byl powiadomi¢ wykonawce w terminie 7 dni o dnia, w ktérym dowiedzial sie
o istnieniu wady. Istnienie wady mialo zosta¢ potwierdzone protokolem po przeprowadzeniu ogledzin. O dacie
ogledzin zamawiajacy zobowigzany byl poinformowaé¢ wykonawce w terminie 2 przed terminem ogledzin. Zgodnie
z § 9 umowy wykonawca zobowiazany byt zaplaci¢ zamawiajagcemu kare umowna w wysoko$ci 2 % warto$ci netto
zamoOwienia przedmiotu umowy w przypadku: op6znienia w rozpoczeciu robét, przerwy w robotach, dajacej podstawe
do uzasadnionego przewidywania, ze roboty nie zostang ukoniczone w terminie. Ponadto wykonawca zobowigzany
byl zaplaci¢ za op6znienie w oddaniu okreslonego w umowie przedmiotu odbioru kare umowna w wysokosci 0,1 %
wartoSci netto elementu przedmiotu umowy za kazdy dzien opdznienia, a za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych
w okresie rekojmi kare umowna w wysokoSci 0,1 % warto$ci elementu przedmiotu umowy za kazdy dzien zwloki
od dnia uzgodnionego pomiedzy stronami, w barku takich uzgodnien od dnia wyznaczonego przez zamawiajacego z
uwzglednieniem najkrotszego technicznie terminu na usuniecie wad.

J. S. (1) wykonat prace budowlane w ramach zawartej w dniu 12 marca 2007 roku umowy o roboty budowlane. Prace
zakonczyl w listopadzie 2007 roku. W dniu 31 stycznia 2008 roku J. S. wystawil fakture VAT nr (...) z terminem
platnoéci 07 lutego 2008 roku na kwote 47.506,80 z za wykonane roboty budowlane. Fakture powyzsza doreczyt P.
K. (1). Przed wystawieniem faktury przez J. S. (1) nie zostal sporzadzony protokoét odbioru robét objetych faktura.P.
K. (1) nie zaplacit J. S. (1) za wykonane roboty budowlane objete faktura VAT z dnia 31 stycznia 2008 roku. Podstawa
odmowy byt fakt, ze do faktury J. S. (1) nie zalaczy} protokotu odbioru robot.



P. K. (1) uzyskal informacje od A. S. (1) -kierownika budowy, ze istnieje szereg wad w robotach budowlanych
wykonanych przez J. S. (1).

A. S. (1) sporzadzil liste usterek w pracach wykonanych przez J. S. i doreczyl ja powodowi P. K. (1). Ta lista
byla wynikiem przemyslen i obserwacji A. S. (1) oraz wynikiem wskazywania przez powoda pewnych usterek w
obiekcie. Listy usterek nie podpisat ani A. S. (1), ani powod. Powéd nie zlecit oceny usterek rzeczoznawcy do spraw
budownictwa. P. K. (1) wraz z kierownikiem budowy A. S. (1) nie wyznaczyli terminu ogledzin wad i nie wezwali na
ten termin wykonawcy zgodnie z § 8 pkt 3 umowy z dnia 12 marca 2007 roku. Nie zostal sporzadzony protokdt wad
w wykonanych robotach budowlanych po ogledzinach, w ktérych uczestniczylby P. K. (1) i wykonawca.

Pismem z dnia 22 kwietnia 2008 roku, doreczonym w dniu 23 kwietnia 2008 roku, P. K. (1) powiadomil J. S. (1) o
problemach z zamontowang przez niego brama segmentowa, drzwiami zewnetrznymi, o nieprawidlowym wykonaniu
instalacji wodnej i kanalizacyjnej, konstrukeji wiezby dachowej oraz zawilgoceniu $écian fundamentowych. Wezwal go
jednoczeénie do podjecia niezbednych dzialan naprawczych w terminie 14 dni od daty otrzymania tego pisma pod
rygorem zlecenia niezbednych prac na koszt wykonawcy.

J. S. (1) po otrzymaniu pisma z 22 kwietnia 2008 roku podjat prace majace na celu naprawe wad. W ocenie powoda
byly one nieskuteczne. P. K. (1) nie sporzadzil zadnej dokumentacji z prac naprawczych podjetych przez J. S. - daty
podjecia prac, czego dotyczyly. Nie odebral takze zadnego o$wiadczenia na pismie od J. S., czy uznaje jakie$ wady,
czy tez nie.

W listopadzie 2008 roku w biurze powoda doszlo do spotkania z wykonawca J. S.. W spotkaniu uczestniczyl takze
owczesny kierownik budowy A. S.. Podczas tego spotkania A. S. wreczyl J. S. liste nieprawidlowo$ci w wykonanych
pracach sporzadzona przez siebie. Pismo to nie zawiera daty sporzadzenia ani podpisu osoby sporzadzajacej pismo.
J. S. nie pokwitowal odbioru pisma. Ze spotkania nie zostal sporzadzony jakiekolwiek dokument potwierdzajacy
spotkanie stron, ani jakiekolwiek o§wiadczenie J. S. co do istnienia lub nieistnienia wad w obiekcie.

Zlecajac prowadzenie sprawy sygn. XIII GC 273/09 powod nie wyrazal zgody na zaplate kwoty dochodzonej przez
J. S. (1). Nie kwestionowal wykonanych rob6t budowlanych w ramach zawartej umowy. Podnosil, ze nie bylo
sporzadzonego protokolu odbioru robét, a zatem J. S. (1) nie mogl wystawié faktury. Nadto podnosil, Ze skoro nie
bylo protokolu odbioru robét, to prace nie zostaly wykonane w terminie. P. K. (1) wskazal, iz J. S. (1) dopuscit sie
wad w robotach budowlanych, co wykazywal wezwaniem z dnia 22 kwietnia 2008 roku oraz lista nieprawidlowosci
bez daty i podpisu. Na dowdd, ze J. S. (1) dopuscil sie wad w robotach budowlanych oraz zakresu tych wad i wezwan
do naprawy wskazal pelnomocnikowi dowdd z zeznan §wiadkéw. Powdd nie mial bowiem zadnych dokumentow dla
potwierdzenia istnienia wad w wykonanych robotach i wzywania do ich naprawy.

Adwokat M. K. (1) udzielala powodowi w sprawie toczacej sie przeciwko niemu przed Sadem Rejonowym dla Lodzi
- Srédmiescia w Lodzi o sygn. akt XIII GC 273/09 niezbednych pouczeh. Z uwagi na obowigzujace przepisy o
postepowaniu odrebnym — postepowaniu gospodarczym M. K. (1) nie miala mozliwo$ci wniesienia powodztwa
wzajemnego, nadto zarzuty powoda nie nadawaly sie do potracenia, wymagaly wytoczenia odrebnego powodztwa.

Glowna linie obrony uzgodniona pomiedzy M. K. (1) a powodem stanowil zarzut braku podstaw do zaplacenia faktury,
albowiem umowa wymagala podpisania przez obie strony protokotu odbioru robét i wystawienia faktury. Byly to dwa
warunki, ktore musiaty by¢ spelnione lacznie, aby nastgpila zaplata.

Jedynie dodatkowo, z ostroznoéci procesowej, zostal podniesiony w odpowiedzi na pozew - zarzut potracenia kar
umownych z tytulu op6znienia w oddaniu przedmiotu umowy. Zgodnie z ustaleniami pomiedzy M. K. (1) a powodem
z uwagi na fakt, iz nie bylo odbioru prac, roboty budowlane nie zostaly zakonficzone w terminie. Jesli chodzi o wady w
robotach budowlanych, to trudno byto M. K. zweryfikowa¢, czy i jakie wady w przedmiocie robo6t istnialy oraz zwiazek
przyczynowy pomiedzy dzialaniem J. S. a istnieniem ewentualnych wad budowlanych. Powod nie dysponowal bowiem
zadnymi dokumentami dla wykazania, jakich wad budowlanych dopuscil sie wykonawca. Nie mial sporzadzonej opinii



rzeczoznawcy, protokotu ogledzin wad z udziatem wykonawcy, czy wykazu wad po przeprowadzeniu ogledzin zgodnie
z § 8 pkt 3 umowy z dnia 12 marca 2007 roku. Dysponowal tylko wezwaniem z dnia 22 kwietnia 2008 roku. Od dnia
22 kwietnia 2008 roku powdd nie wykonal zadnych czynnosci, aby dochodzi¢ od J. S. (1) jakichkolwiek roszczen z
tytulu wad w wykonanych robotach budowlanych. Powod nie wnidst sprawy do sadu przeciwko wykonawcy o zaplate
z tytulu kar umownych wskazanych w § 9 ust.5 umowy w zwiazku ze zwloka w usunieciu wad, nie wnidst takze z tego
tytulu zarzutu potracenia z nalezno$ciami J. S. z faktury z dnia 31 stycznia 2008 roku. Nie podjal zadnych czynnoSci
faktycznych i prawnych w celu dochodzenia roszczen z tytutu kar umownych za wady w wykonanych pracach.

M. K. (1) nie proponowala powodowi wykonania opinii prywatnej, dla stwierdzenia wad w obiekcie.

W odpowiedzi na pozew z dnia 27 maja 2009 roku w sprawie XIII GC 273/09 P. K. (1), reprezentowany
przez adwokat M. K. (1) wni6st o oddalenie powodztwa oraz zasadzenie kosztow postepowania wedlug norm
przepisanych. Uzasadniajac swoje stanowisko podniésl, ze wykonawca nie jest uprawniony do dochodzenia spornego
wynagrodzenia, albowiem nie zostal przeprowadzony odbiér wykonanych przez niego prac. P. K. (1) zarzucil J.
S. (1), ze nie dokonal zgloszenia do odbioru wykonanych prac i wskazal, ze warunkiem wyplaty wynagrodzenia
wykonawcy bylo wspdlne podpisanie przez wykonawce i zamawiajgcego protokotu stwierdzajacego odebranie robot.
Ponadto podniosl, ze realizowane przez wykonawce w ramach laczacej strony umowy roboty budowlane posiadaly
liczne usterki i wady, ktére pomimo ich zgloszenia nie zostaly usuniete. Dodatkowo zglosil zarzut potracenia objetej
pozwem wierzytelno$ci z nalezno$ci przystugujacych mu z tytuly kar umownych okreslonych w umowie, w tym kary
umownej z tytulu opdznienia w oddaniu II etapu robdt na kwote 53.280 zlotych, kary umownej z tytulu opdznienia w
oddaniu III etapu prac na kwote 180.360 zlotych. P. K. (1) wywodzil, iz dodatkowo w zwigzku z zaj$ciem okolicznos$ci
okre§lonych w § 9 ust. 1, stosownie do § 9 ust. 2 pozwanemu przystuguje kara umowna w wysoko$ci 2 % warto$ci
netto przedmiotu umowy tj. 8.160 zlotych. Nadto, niezaleznie od powyzszego, do potracenia zglosil czesé kosztow
poniesionych na skutek prac podjetych w celu unikniecia dalszych szkéd w budynku wyniklych z powodu wad
budowlanych wyrzadzonych przez powoda udokumentowanych fakturami: za wypozyczenie urzadzen do osuszanie
na laczng kwote 4.479, 56 zlotych, za poprawe instalacji wodnej i centralnego ogrzewania na lgczng kwote 4.793, 42
zlotych, za poprawe instalacji izolacyjnej na kwote 832,06 zlotych.

P. K. (1) podniést nadto w odpowiedzi na pozew, iz zglaszal usterki juz na poczatku listopada 2007 r. Okolo 26 listopada
2007 1. P. K. (1) pisemnie okre§lil liczne usterki, ktorych liste (pismo zatytulowane ,Nieprawidlowosci stwierdzone
w budynku biurowo- magazynowym budowanym przy ul. (...)",) wreczyt J. S. (1) w obecnoéci A. S. (1) i J. S. (3).
Ponadto strony wymienily korespondencje zwiazana z dokonaniem poprawek, z ktérej jednoznacznie wynika, ze
nieprawidlowo$ci byly zglaszane i spotkaly sie zignorancjg lub odmowa po stronie powoda. P. K. (1) wskazywal takze w
odpowiedzi na pozew, iz zglaszat usterki juz na poczatku listopada 2007 r. Okolo 26 listopada 2007 r. pisemnie okre§lil
liczne usterki, ktérych liste (pismo zatytulowane ,Nieprawidlowosci stwierdzone w budynku biurowo- magazynowym
budowanym przy ul. (...)”,) wreczyt J. S. (1) w obecnoéci A. S. (1) i J. S. (3). Ponadto strony wymienily korespondencje
zwiazang z dokonaniem poprawek, z ktorej jednoznacznie wynika, ze nieprawidlowosci byly zglaszane i spotkaly sie
z ignorancja lub odmowa po stronie powoda. P. K. (1) podniésl, iz w pi$émie z dnia 22 kwietnia 2008 r. wyznaczyl
wykonawcy ostateczny termin na podjecie dzialan majacych na celu zakonczenie prac i poprawienie nieprawidlowosci
pod rygorem zlecenia prac innej firmie, na koszt wykonawcy. J. S. (1) nie reagowal na prosby o dokonanie poprawek
i zgloszenie gotowosci do odbioru obiektu, ktéra to okoliczno$¢ byla warunkiem wyplaty wynagrodzenia, wezwal
jedynie zamawiajacego do zaplaty.

Do odpowiedzi na pozew P. K. (1), reprezentowany przez adwokata M. K. (1), zalaczyl dokumenty w postaci pismo
zatytulowane , Nieprawidlowoéci stwierdzone w budynku biurowo-magazynowym budowlanym przy ul. (...)”, pisma
stron z dnia: 22 kwietnia 2008 r., 5 maja 2008 r., 29 stycznia 2009 r., 15 kwietnia 2009 r., 8 kwietnia 2009 r. wraz z
dokumentacja fotograficzng w formie wydrukow i plyty CD, faktury VAT nr (...).

Z opinii bieglego do spraw budownictwa sporzadzonej w sprawie XIII GC 273/09 wynikalo, iz pomimo dzialan
podjetych przez J. S. (1) cze$¢ z wykonanych przez niego robo6t nadal posiada wady: elewacja budynku ma niejednolite
odcienie, nieprawidlowo izolacja fundamentu, wiezba dachowa zostala wykonana ze sztukowanych elementow, ktore



posiadaja przekroje niezgodne z projektem, izolacja pozioma budynku wykona niezgodnie ze sztuka budowlana,
uszkodzone i nie wyregulowane drzwi wejSciowe.

Po wydaniu w sprawie sygn. XIII GC 273/09 opinii przez bieglego do spraw budownictwa, stwierdzajacej wady
w pracach wykonanych przez J. S. (1) poinformowala powoda o koniecznoéci wniesienia odrebnego powodztwa o
roszczenie z tytutu kar umownych. Wskazala takze powodowi, iz w realiach sporu , nie ma podstaw do zlozenia
zarzutu potracenia. Wskazala, iz istnieje konieczno$¢ wytoczenia powddztwa odrebnego o roszczenia wynikajace z kar
umownych z uwagi na to, ze potracenie w postepowaniu w sprawach gospodarczych - wobec braku dokumentow - jest
niemozliwe, a powodztwo wzajemne jest niedopuszczalne, oraz o konsekwencjach uplywu terminu przedawnienia.
Poinformowala go réwniez, iz zarzuty potracenia z tytulu kar umownych moga by¢ wskazane jako okoliczno$ci
sygnalizowane, Ze istnieja i ze szanse uwzglednienia tej argumentacji sg symboliczne. M. K. (1) w ramach udzielanej
powodowi pomocy prawnej spotykala sie z nim przed terminami rozpraw, czasem czeécie;j.

Powod nie wystapit z odrebnym powddztwem o roszczenia wynikajace z kar umownych i nie zlecal adwokat M.
K. wniesienia takiej sprawy. Z uwagi na fakt, iz proces trwal dlugo, M. K. (1) poinformowala powoda o tym, iz
roszczenie z tytulu kar umownych ulegnie przedawnieniu i w zwiazku z tym konieczne jest podjecie decyzji w zakresie
ewentualnego wystapienia z odrebnym powddztwem.

W pi$mie procesowym z dnia 2 grudnia 2011 roku w sprawie sygn. XIII GC 273/09 po wydaniu opinii przez bieglego
do spraw budownictwa P. K. (1), reprezentowany przez adwokata M. K. (1), podnidsl, iz brak jest podstaw do
uwzglednienia powddztwa z uwagi na fakt, iz stosownie do tresci laczacej strony umowy (par. 7), warunkiem zaplaty
nalezno$ci za wykonane roboty budowlane jest wystawienie faktury oraz protokét odbioru. Nadto z ostroznoéci
procesowej w razie uznania przez Sad, iz nie bylo koniecznosci sporzadzania protokolu odbioru, podniést zarzut
potracenia naleznosci P. K. (1) wynikajacej z kar umownych wskazanych w par. 9 ust. 5 umowy z dnia 12 marca 2007
roku w zwigzku ze zwloka w usunieciu wad:

1. niepoprawiona nieprawidlowo wykonana konstrukeja dachu i okna polaciowe bez dokumentacji - warto$¢ elementu
budowy 57.340 zlotych (47.000 zlotych netto + 22 %) -termin naprawy wyznaczony przez zamawiajacego - 14 dni od
odebrania wezwania z dnia 23 kwietnia 2008 roku - do dnia 7 maja 2008 roku powdd pozostaje w zwloce przez 1303
dni, wedlug wyliczen 57.340 zlotych * 0,1% = 57,34 zlotych, 1303 dni * 57,34 zlotych = 74.714 zlotych;

2. niepoprawiona w terminie elewacja - warto$¢ elementu budowy 60.878 zlotych (49.900 zlotych netto + 22%) termin
naprawy wyznaczony przez zamawiajacego — 14 dni od odebrania wezwania najp6zniej z dnia 30 listopada 2008 roku
(stwierdzone w liscie nieprawidtowosci stwierdzonych w budynku) - do dnia 14 grudnia 2008 r. powdd pozostaje w
zwloce przez 1082 dni, wedlug wyliczen 60.878 zlotych * 0,1 % = 60,87 zlotych, 1082 dni * 60,87 zlotych = 65.861
zlotych;

3. niepoprawiony pkt 9 zestawienia III etapu rob6t - warto$¢ elementu budowy 12.126 zlotych (9940 zlotych netto
+ 22%) termin naprawy wyznaczony przez zamawiajacego - 14 dni od odebrania wezwania najp6zniej z dnia 30
listopada 2008 r. (stwierdzone w li$cie nieprawidlowsci stwierdzonych w budynku) - do dnia 14 grudnia 2008 r.
powoda pozostaje w zwloce przez 1082 dni, wedlug wyliczen 12.126 zlotych * 0,1 % = 12,12 zlotych, 1082 dni * 12,12
zlotych = 13.113 zlotych;

4. niepoprawiony pkt 8 zestawienia III etapu rob6t - warto$é elementu budowy 35.380 zlotych (29.900 zlotych netto +
22%) termin naprawy wyznaczony przez zamawiajacego - 14 dni od odebrania wezwania najpdzniej z dnia 30 listopada
2008 roku (stwierdzone w liScie nieprawidlowosci stwierdzonych w budynku) - do dnia 14 grudnia 2008 r. powod
pozostaje w zwloce przez 1082 dni, wedlug wyliczen 35.380 zlotych * 0,1 % = 35,38 zlotych, 1082 dni * 35,38 zlotych
= 38.281 zlotych.

P. K. (1) argumentowal, ze zgloszenie przedmiotowego zarzutu stalo sie mozliwe dopiero na obecnym etapie
postepowania w zwigzku z wydaniem opinii przez bieglego K. H.. Twierdzenia oraz wnioski dowodowe w tym

zakresie zostaly przedstawione w odpowiedzi na pozew, jednakze z uwagi na brzmienie art. 479'# § 4 i koniecznoéé



udowodnienia roszczenia dokumentem, dopiero wydanie opinii umozliwilo stronie pozwanej na skorzystanie z
zarzutu potracenia w powyzszym zakresie. Z uwagi na dokonane potracenie wierzytelno$ci umarzaja sie nawzajem w
wysoko$ci wierzytelno$ci nizszej.

Wyrokiem z dnia 2 kwietnia 2012 roku wydanym w sprawie o sygn. akt XIII GC 273/09 Sad Rejonowy dla Lodzi -
Srédmieécia w Lodzi oddalil powddztwo, zasadzil od powoda J. S. (1) na rzecz pozwanego P. K. (1) kwote 5.708,58
zlotych tytulem zwrotu kosztéw procesu oraz nakazat Sciagnaé od J. S. (4) na rzecz Skarbu Panstwa - Sagdu Rejonowego
dla Lodzi - Srédmiescia w Lodzi kwote 3.526,11 zlotych tytulem nieuiszczonych kosztow sadowych.

W uzasadnieniu powyzszego wyroku Sad Rejonowy dla Lodzi - Srédmieécia w Lodzi za dopuszczalny w trybie art.

479'* § 2 k.c. i jednoczeénie uzasadniony uznal zarzut potracenia kary umownej wynikajacej z § 9 pkt 5 przedmiotowe;j
umowy, podniesiony przez pelnomocnika pozwanego w piSémie procesowym z dnia 2 grudnia 2011 roku. Zdaniem
Sadu, stronie pozwanej przystuguje wierzytelnosé z tytulu opdznienia powoda w usunieciu zgloszonych mu wad jego
robo6t. Powodd, az do dnia wytoczenia powddztwa nie poprawil konstrukeji dachu, elewacji, izolacji fundamentoéw,
izolacji poziomej budynku, uszkodzonych drzwi wewnetrznych, pomimo monitéw ze strony pozwanego. W wyniku
uwzglednienia powyzszego zarzutu, wierzytelno$¢ powoda dochodzona pozwem i wierzytelno$¢ pozwanego z tytulu
wskazanej kary umownej na podstawie art. 498 § 11 2 k.c. umorzyly sie wzajemnie do wysokoSci wierzytelnosci strony
powodowe;.

Na skutek apelacji powoda wyrokiem z dnia 26 lutego 2013 roku wydanym w sprawie o sygn. akt XIII Ga 330/12 Sad
Okregowy w Lodzi w punkcie I zmienil zaskarzony wyrok Sadu Rejonowego dla Lodzi — Srédmieécia w Lodzi z dnia
2 kwietnia 2012 r. i zasadzil od P. K. (1) na rzecz J. S. (1) kwote 47.506,80 zlotych oraz umowne odsetki: w kwocie
3.796,73 zlotych z ustawowymi odsetkami od dnia 23 lutego 2009 roku do dnia zaplaty, od kwoty 38.940 zlotych od
dnia 1 marca 2008 roku do dnia zaplaty nie wyzsze w stosunku rocznym niz czterokrotno$¢ wysokoéci stopy kredytu
lombardowego Narodowego Banku Polskiego, oddalit powddztwo w pozostalym zakresie, a takze zasadzit od P. K. (1)
narzeczJ. S. (1) kwote 6.198 zlotych tytulem zwrotu kosztow procesu. W pozostalym zakresie oddalil apelacje i orzek}
o kosztach postepowania apelacyjnego.

W uzasadnieniu powyzszego wyroku Sad Okregowy w Lodzi podniésl, iz pozwany nie zlozyt powodowi o§wiadczenia
0 potraceniu, lecz w piSmie procesowym z dnia 2 grudnia 2011 roku podniést jedynie zarzut potracenia nalezno$ci
pozwanego, wynikajacej z kar umownych wskazanych w § 9 ustep 5 umowy, w zwiazku ze zwloka w usunieciu wad.
Zarzut ten zostal przy tym podniesiony w wymienionym piSmie po raz pierwszy. W tym stanie rzeczy nalezalo uznac,
ze zarzut potracenia zostal podniesiony po utracie przez pozwanego prawa do powolywania twierdzen, zarzutow

oraz dowodéw na ich poparcie, to jest z naruszeniem przepisu art.479'* § 2 k.p.c., zgodnie z ktérym pozwany
jest zobowigzany do podania wszystkich twierdzen, zarzutéw oraz dowoddéw na ich poparcie w odpowiedzi na
pozew, pod rygorem utraty prawa powolywania ich w toku postepowania, chyba ze wykaze, ze ich powolanie w
odpowiedzi na pozew nie bylo mozliwe, albo ze potrzeba powolania wynikla p6Zniej. Okoliczno$cia usprawiedliwiajaca
naruszenie terminu prekluzji nie moze byé¢ wydanie opinii przez bieglego do spraw budownictwa. Podniesienie
zarzutu potracenia w odpowiedzi na pozew nie bylo mozliwe z uwagi na brak w tym czasie stosownych dokumentow.
Dokument moze by¢ przy tym albo dokumentem urzedowym, stanowigcym dowod tego, co zostalo w nim urzedowo
za$wiadczone (art. 244 k.p.c.), albo dokumentem prywatnym, stanowiacym dowod tego, ze osoba, ktora go podpisala,
zlozyla o§wiadczenie zawarte w tym dokumencie (art. 245 k.p.c.). Pozwany, podnoszac zarzut potracenia, powinien
wiec jednoczeénie zlozy¢ taki dokument, ktory stanowit dowdd skuteczno$ci dokonanego potracenia. Nie mozna

zatem uznaé, ze dokumentem w rozumieniu art.479'* § 4 k.p.c. jest opinia bieglego, wezwanego przez sad w celu
zasiegniecia opinii, w wypadku, ktéry wymaga wiadomosci specjalnych (art. 278 § 1 k.p.c.), ktéra ma na celu
ulatwienie sgdowi rozeznania i zrozumienia rozstrzyganej kwestii, wymagajacej wiadomosci specjalnych i ktéra biegly
formuluje na podstawie zebranych faktow i dowodéw. Dokument i opinia bieglego sa to bowiem dwa rézne $rodki
dowodowe, a powolany wyzej przepis wymaga, aby pozwany udowodnil swoja wierzytelno$¢ dokumentem, a nie
dowodem z opinii bieglego. Ustawodawca pozwala na zarzut potracenia, w ramach ktérego istnienie wierzytelnosci
bedacej przedmiotem potracenia dokonanego w toku procesu moze by¢ wykazane jedynie dowodami z dokumentow.



Rozwigzanie to ma na celu usprawnienie postepowania w sprawach gospodarczych poprzez ograniczenie w jego toku
rozstrzygania problemow zwigzanych z probami potracenia wierzytelnosci spornych i watpliwych. Tym samym, je$li
strona nie zglosila potracenia przed wszczeciem postepowania, a nie jest w stanie przedstawi¢ dowodu z dokumentu,
moze dochodzié¢ swej wierzytelnoéci w osobnym procesie albo w drodze powddztwa przeciwegzekucyjnego. Oznacza
to, ze podniesiony przez pozwanego zarzut potracenia z tytutu kary umownej wynikajacej z § 9 punkt 5 umowy, to jest
za opOznienie powoda w usunieciu zgloszonych mu wad jego robét, jako spdzniony i nie udowodniony dokumentem,

nie moégt zosta¢ uwzgledniony. Zasadny jest zatem zarzut naruszenia przez sad I instancji art.479'* § 4 k.p.c. na
skutek jego niezastosowania i dokonania potracenia, mimo ze pozwany nie przedstawil do potracenia wierzytelnosci
udowodnionej dokumentami w rozumieniu tego przepisu, a tym samym zarzut naruszenia prawa materialnego, to jest
art. 498 § 11 § 2 k.c. polegajacego na jego niewlaSciwym zastosowaniu i uwzglednieniu zgloszonego przez pozwanego
zarzutu potracenia.

W dniu 28 lutego 2013 roku P. K. (1) zaplacil na rzecz J. S. (1) kwote 106.494,90 zlotych oraz kwote 4.606,63 zlote
w dniu 29 marca 2013 roku.

W rozwazaniach Sad Okregowy wskazal, ze dochodzone pozwem roszczenie stanowi odszkodowanie za szkode
spowodowana przez adwokat M. K. w toku postepowania prowadzonego przed Sadem Rejonowym dla ELodzi —
Srédmiescia w Lodzi pod sygn. XIII GC 273/09 , a polegajaca na niewykazaniu odpowiednimi dokumentami
stanowigcymi dowod istnienia przedstawionych do potracenia wierzytelnoéci, w szczegblnosci nie zloZeniem
o$wiadczenia o potraceniu, a takze nie poinformowaniem P. K. (1) o koniecznoSci sporzadzenia o$wiadczenia o
potraceniu o odpowiedniej tresci i w odpowiedniej formie, przy jednoczesnym zgloszeniu zarzutu potracenia w toku

postepowania w trybie art. 479'* § 4 k.p.c. Odpowiedzialno$é pozwanego Towarzystwa (...) Spotki Akcyjnej w W.
wynika z tytulu laczacej pozwany zaklad i (...) umowy ubezpieczenia odpowiedzialno$ci cywilne;.

Bezspornie M. K. (1) jako adwokat §wiadczyla w ramach umowy zlecenia obsluge prawng powoda w sprawie sygn.
XIII GC 273/09. W ramach zawartej umowy zlecenia reprezentowala powoda w wyzej wymienionej sprawie z
powddztwa J. S. (1) przeciwko powodowi o zaplate. Nie budzi tez watpliwosci fakt, ze M. K. (1) byla ubezpieczona od
odpowiedzialnos$ci cywilnej w pozwanym zakladzie. Kolejna bezsporna okolicznoéé to fakt, ze M. K. (1) w sprawie XIII
GC 273/09 w odpowiedzi na pozew nie zglosila zarzutu potracenia wierzytelnosci P. K. (1) wynikajacej z kar umownych
wskazanych w § 9 ust.3 umowy z dnia 12 marca 2007 roku w zwiagzku ze zwloka w usunieciu wad przedmiotu umowy.
Zarzut ten zglosila dopiero w pi$émie procesowym z dnia 2 grudnia 2011 rokum po wydaniu opinii przez bieglego do
spraw budownictwa, ktéra wykazata wady w robotach budowlanych wykonanych przez J. S..

Sad pierwszej instancji zaznaczyl, ze podstawe prawng odpowiedzialno$ci pozwanego zakladu stanowi art. 822 k.c.
zgodnie z ktorym przez umowe ubezpieczenia odpowiedzialnos$ci cywilnej Zaklad (...) zobowiazuje sie do zaplacenia
okreslonego w umowie odszkodowania za szkody wyrzadzone osobom trzecim, wzgledem ktérych odpowiedzialno$é
za szkode ponosi ubezpieczajacy albo osoba, na ktérej rzecz zostaje zawarta umowa ubezpieczenia. Pozwany
odpowiada zatem za szkode w granicach odpowiedzialnosSci M. K. (1).

Podstawe prawng odpowiedzialno$ci M. K. (1) stanowia przepisy art. 734 k.c. w zw. z art. 471 k.c. Zdaniem Sadu
pierwszej instancji, nie budzi watpliwosci, ze M. K. (1) dzialajac jako pelnomocnik powoda w sprawie XIII GC 273/09
Sadu Rejonowego dla Lodzi — Srédmieécia w Lodzi dopelnila obowiazkéw adwokata, cigzacych na niej w ramach
udzielonego przez strone pozwana pelnomocnictwa do dzialania na rzecz i w imieniu pozwanego w przedmiotowej
sprawie.Nie mozna uznaé w okolicznoS$ciach przedmiotowej sprawy, ze nie zlozenie zarzutu potracenia wierzytelnosci
wynikajacej z kar umownych w zwigzku ze zwloka w usunieciu wad stanowilo niedopelnienie tych obowigzkéow.

W dacie prowadzenia sprawy sygn. XIII GC 273/09 obowigzywal przepis art. 479'* § 4 k.p.c. ktéry stanowil,
ze do potracenia w toku postepowania w sprawach gospodarczych moga by¢ przedstawione tylko wierzytelnoéci
udowodnione dokumentami. Dokument moze by¢ przy tym albo dokumentem urzedowym, stanowigcym dowod tego,
co zostalo w nim urzedowo zaswiadczone (art.244 k.p.c.), albo dokumentem prywatnym, stanowigcym dowdd tego,
ze osoba, ktora go podpisala, zlozyla oswiadczenie zawarte w tym dokumencie (art.245 k.p.c.). Dokument powinien



zlozy¢ P. K. (1), na ktérym spoczywal ciezar udowodnienia faktu, z ktérego wywodzil skutki prawne. Nadto zgodnie z

treécig art. 479'* § 2 k.p.c. P. K. (1) jako pozwany by} zobowigzany do podania wszystkich twierdzen, zarzutéw oraz
dowodow na ich poparcie w odpowiedzi na pozew, pod rygorem utraty prawa powolywania ich w toku postepowania,
chyba ze wykaze, ze ich powolanie w odpowiedzi na pozew nie bylo mozliwe, albo Ze potrzeba powolania wynikta
pOZnie;j.

P. K. (1) nie zglosil zarzutu potracenia wierzytelno$ci wynikajacej z kar umownych wskazanych w § 9 ust.5 umowy w
zwigzku ze zwloka w usuwaniu wad przed wszczeciem procesu przez J. S. o zaplate w sprawie sygn. XIII GC 273/09.

A zatem zgodnie z obowigzujacym woéwczas przepisem art. 4794 § 4 k.p.c. do potracenia mogl przedstawi¢ tylko
wierzytelno$¢ udowodniong dokumentami. Nadto zarzut potracenia powyzszej wierzytelno$ci mogl byé¢ zgloszony

skutecznie zgodnie z art. 479'* § 2 k.p.c. tj. w odpowiedzi na pozew. P. K. (1) otrzymal odpis pozwu w sprawie sygn.
XIII GC 273/09

w dniu 13 maja 2009 roku, a umowe zlecenia z M. K. zawarl w dniu 22 maja 2009 roku, a zatem M. K.
dysponowala terminem 21 dni na zloZenie odpowiedzi na pozew, w tym na ewentualne zgloszenie zarzutu potracenia
i udokumentowanie go. Tymczasem w dacie zawarcia umowy zlecenia z M. K. powod nie posiadal zadnych
dokumentow, aby udowodnié¢ nalezno§¢ wynikajaca z kar umownych w zwiazku ze zwloka w usunieciu wad, za
wyjatkiem wezwania z dnia 22 kwietnia 2008 roku. J. S. zakonczyl prace w listopadzie w 2007 roku, a powdd do 22
maja 2009 roku nie mial Zadnych dowodéw dla wykazania wadliwo$ci jego prac.

Powdd nie sporzadzil protokotu z ogledzin wad z udzialem J. S., nie sporzadzit opisu wad potwierdzonego chociazby
przez kierownika budowy A. S. (1). Nie posiadal dokumentu potwierdzajgcego wystepowanie wad w robotach
wykonanych przez J. S.. Pomimo otrzymania faktury z dnia 31 stycznia 2008 roku, a nastepnie ponaglenia o zaplate
tej faktury, powod nie uczynil nic, aby dochodzi¢ od J. S. swoich roszczen z tytulu wad w pracach budowlanych. Nie
wytoczyl powddztwa o zaplate, nie przedstawil do potracenia - przed wniesieniem sprawy przez J. S. - wierzytelnoSci
z tytulu kar umownych. Nie zlecit wydania opinii rzeczoznawcy do spraw budownictwa celem wykazania wad w
obiekcie. Nie mial Zadnych dokumentéw, aby udowodni¢ swoje roszczenia z powodu wad, a co za tym idzie z tytulu
kar umownych. Powod informowal adwokat M. K. o wadach i jako dowdd na istnienie wad wnosil o przestuchanie
Swiadkow i strony oraz o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego. Wobec powyzszego adwokat M. K. nie mogla
skutecznie podnies¢ w odpowiedzi na pozew w terminie 21 dni od zawarcie umowy zlecenia zarzutu potracenia
naleznoSci P. K. wynikajacej z kar umownych wskazanych w § 9 pkt 5 umowy w zwiazku ze zwloka w usunieciu wad i
wykazaé go dokumentami, ktérych powod nie posiadal. Roszezenia powoda mogty by¢ dochodzone w osobnej sprawie,
jednakze powod nie zlecit adwokat M. K. wniesienia takiego powddztwa. Nie dochodzil takze tych roszczen w drodze
powddztwa przeciwegekucyjnego.

Sad pierwszej instancji podkresli¢, ze umowa zlecenia jest umowa starannego dzialania, a nie umowa rezultatu.
Strona powodowa nie wykazala, ze M. K. (1) dzialajac jako pelnomocnik powoda w sprawie sygn. XIII GC 273/09
nie zachowala nalezytej starannosci i nienalezycie wykonala zobowigzanie prowadzenia tej sprawy. Ponadto w
przedmiotowej sprawie powod nie wykazat pozostalych przestanek odpowiedzialno$ci odszkodowawczej z art. 471 k.c.
Z tych wzgledow powddztwo podlegalo oddaleniu.

O kosztach zastepstwa procesowego Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 98 k.p.c.
Apelacje od powyzszego wyroku wniost powod, zaskarzajac go w catoéci i zarzucajac mu:

1) naruszenie przepisu postepowania, tj. art. 233 § 1 k.p.c. w zw. art. 245 k.p.c. polegajace na dowolnej w miejsce
swobodnej ocenie zebranego w sprawie materialu dowodowego, skutkujace przyjeciem, ze w dacie zawarcia umowy
zlecenia z M. K. powod nie posiadal zadnego dokumentu potwierdzajacego wystepowanie wad w robotach wykonanych
przez J. S., pomimo, ze M. K. do odpowiedzi na pozew zalaczyla wezwanie z dnia 22 kwietnia 2008 roku oraz
odpowiedz J. S. z dnia 5 maja 2008 roku, tj. dokumenty prywatne potwierdzajace zaistnienie przedmiotowych wad,



ktore mogly by¢ podstawa do sporzadzenia o$wiadczenia o potraceniu wierzytelnoSci wynikajacych z tytulu kary
umownej w zwigzku ze zwloka w usunieciu tychze wad;

2) naruszenie przepisu prawa materialnego, tj. art. 471 k.c. poprzez bezzasadne przyjecie, iz powod nie wykazal
przestanek wynikajacych z powolanego art. 471 k.c.

W nastepstwie powyzszych zarzutdw skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez zasadzenie od
pozwanego na rzecz powoda kwoty 111.101,53 zl wraz z ustawowymi odsetkami od kwoty 106.494,90 z} od dnia 29
lutego 2013 roku do dnia zaplaty, a od kwoty 4.606,63 zt od dnia wytoczenia pow6dztwa do dnia zaplaty; zasadzenie od
pozwanego na rzecz powoda kosztow procesu przed Sadem I oraz IT instancji, w tym kosztoéw zastepstwa adwokackiego
wedlug norm przepisanych.

W odpowiedzi na apelacje pozwany wniost o jej oddalenie i zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego zwrotu kosztow
niniejszego postepowania wedlug norm przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa procesowego,

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja powoda nie zastluguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnoSci, wskazac nalezy, ze wnioski apelacji zmierzajace do uwzglednienia powddztwa w calo$ci nie
zashugiwalyby na uwzglednienie niezaleznie od oceny wywiedzionych w apelacji zarzutow.

Skarzacy zdaje sie nie dostrzegaé, ze w sprawie sygn. akt XIII GC 273/09 prowadzonej przez Sad Rejonowy dla Lodzi
— Srédmiescia w Lodzi termin dla skutecznego zlozenia odpowiedzi na pozew uplywal pozwanemu w dniu 27 maja

2009 r. Dawny przepis art. 479 '# § 1 k.p.c. - w brzmieniu obowigzujacym do dnia 3 maja 2012 r. tj. do dnia wejécia w
zycie nowelizacji dokonanej ustawa z dnia 16 wrze$nia 2011 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania cywilnego oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 233, poz. 1381) - normatywnie wyznaczal 14 dniowy termin dla zloZenia odpowiedzi
na pozew, pod rygorem zwrotu odpowiedzi na pozew wniesionej po terminie. Termin ten zostal zachowany, bowiem
odpowiedz na pozew w analizowanej sprawie zostala nadana w urzedzie pocztowym w dniu 27 maja 2009 r., a dzien
29 maja 2009 r. jest data wplywu tego pisma procesowego do Sadu Rejonowego dla Lodzi — Srodmiescia w Lodzi.
Na dzien 27 maja 2009 r. hipotetyczna wierzytelno$¢ powoda z tytulu kary umownej za zwloke w usunieciu wad w
przedmiocie robét, zastrzezonej w § 9 ust. 5 umowy z dnia 12 marca 2007 r., przy zastosowaniu sposobu wyliczenia
przedstawionego na stronie 4 apelacji ( k 196 v akt) wynosila 50.096,20 zlotych. Natomiast wierzytelnos$é J. S. (1),
powoda w sprawie sygn. XIII GC 273/09, w tej samej dacie zamykata sie kwotg 60.710 zt - w tym 47.506,80 zlotych z
tytulu naleznosci gloéwnej oraz 13.203,20 zlotych z tytulu odsetek ustawowych i umownych - wedlug dat i stopy odsetek
ostatecznie ustalonej w wyroku Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 26 lutego 2013 r. w sprawie sygn. XIII Ga 330/12.

Wobec tresci art. 498 § 2 k.c. nie budzi watpliwoSci, ze zlozenie o§wiadczenia o potrgceniu w odpowiedzi na pozew
i przy zalozeniu, iz w tej dacie spelnione bylyby wymogi z art. 479 4 § 4 k.p.c., nie wywolaloby skutku w postaci
umorzenia w caloéci wierzytelnosSci J. S. (1) dochodzonej w sprawie sygn. XIII GC 273/09. Przy uwzglednieniu
dyspozycji art. 503 k.c. w zwigzku z art. 451 § 1 k.c. i zaliczeniu potracanej przez P. K. (1) wierzytelnosci wzajemnej
w pierwszej kolejno$ci na nalezno$ci uboczne tj. odsetki, powdd nadal pozostawalby dluznikiem J. S. (1) na kwote

10.613,80 zlotych z odsetkami umownymi maksymalnymi w wysoko$ci ustalonej na podstawie art. 359 § 2" k.c., za
okres od dnia 1 marca 2008 r. do dnia zaplaty. Oznacza to, ze potencjalna szkoda, jakiej naprawienia powdd dochodzi w
toku rozpatrywanej sprawy, jest zdecydowanie nizsza od kwoty wskazanej w pozwie. Blednie bowiem zaklada skarzacy,
ze powddztwo w sprawie sygn. XIII GC 273/09 Sadu Rejonowego dla Lodzi — Srédmieécia w Lodzi na skutek zarzutu
potracenia wierzytelno$ci wzajemnej z tytulu kary umownej zastrzezonej w § 9 ust. 5 umowy ulegloby oddaleniu w
caloéci.

Apelacja powoda a priori, bez potrzeby szczegdlowego rozwazania jej zarzutdéw, nie moze prowadzi¢ do uwzglednienia
jej wnioskow takze z innej przyczyny.



W $wietle wyroku Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 26 lutego 2013 r. sprawie sygn. XIII Ga 330/12 nie budzi
watpliwoéci, ze powdd pozostawal dluznikiem J. S. (1) na kwote wynikajaca z tresci tego orzeczenia. Ze wskazanym
prawomocnym wyrokiem wiaza sie skutki wyrazone w art. 365 § 1 k.p.c. Jednocze$nie, jak twierdzi P. K. (1), pozostawal
jego wierzycielem w zakresie wierzytelnoéci wzajemnej z tytulu kary umownej wywodzonej z § 9 ust. 5 umowy
z dnia 12 marca 2007 r. o roboty budowlane. Na skutek prawidlowo dokonanego potracenia obie wierzytelnosci
uleglyby umorzeniu do wysokosci wierzytelno$ci nizszej (art. 498 § 2 k.c.). Oznacza to, ze powdd z jednej strony
przestalby by¢ dltuznikiem J. S. (1), ale jednoczeénie wygastaby jego wierzytelno$¢é wzajemna z tytulu kary umownej,
przedstawiona do potracenia. Nieuwzglednienie z przyczyn stricte formalnych zarzutu potracenia tej wierzytelnosci
wzajemnej w toku postepowania w sprawie sygn. XIII GC 273/09 nie powodowalo jednak utraty jej bytu prawnego.
Mimo prawomocnego wyroku Sadu Okregowego w Lodzi w sprawie sygn. XIII Ga 330/12, w majatku P. K. (1)
nadal pozostawala wierzytelno$¢ wobec J. S. (1) z tytulu kary umownej za ze zwloka w usunieciu wad przedmiotu
umowy. Z momentem prawomocnego zakonczenia postepowania w sprawie sygn. XIII GC 273/09 (XIII Ga 331/12)
nie wystapila zatem szkoda rozumiana jako uszczerbek majatkowy, ktoérej naprawienia powod aktualnie dochodzi.
Co wiecej, po wydaniu wyroku Sadu Okregowego w Lodzi w sprawie sygn. XIII Ga 330/12 powod nadal mag} zlozy¢
o$wiadczenie o potraceniu analizowanej wierzytelno$ci wzajemnej i to niezaleznie od ewentualnego uplywu terminu
jej przedawnienia, co wprost wynika z art. 502 k.c., a w dalszej kolejno$ci ,w razie wszczecia przez J. S. (1) egzekucji,
na tej podstawie konstruowa¢ powodztwo o pozbawienie tytulu wykonawczego wykonalno$ci, wywodzone z art.
840 § 1 pkt 2 k.p.c. Na taka mozliwos¢ zwracal uwage Sad Okregowy w Lodzi w uzasadnieniu wyroku w sprawie
sygn. XIII Ga 330/12. Co wiecej, skarzacy mogl takze - zar6wno w toku postepowania w sprawie sygn. XIII GC
273/009, a takze po jego prawomocnym zakonczeniu - wystapic z powddztwem przeciwko J. S. (1) o zaplate nalezno$ci
z tytulu kary umownej. Warto zaznaczy¢, ze w Swietle pogladow prezentowanych w orzecznictwie, nastepstwem
przyznania zarzutowi potracenia charakteru $§rodka obrony pozwanego, a nie sposobu dochodzenia roszczenia jest
to, ze nie powoduje on powstania zawislo$ci sporu w odniesieniu do wytoczonego przez pozwanego powddztwa,
a zatem pozwany moze dochodzi¢ w odrebnym powodztwie wierzytelnosci, w zakresie nieobjetym zarzutem lub
nieuwzglednionym w ramach tego zarzutu, jak tez nadwyzki ponad cze$¢ umorzona. Nieuwzglednienie przez sad
zarzutu potracenia nie stoi na przeszkodzie w p6zniejszym dochodzeniu pozwem objetego tym zarzutem roszczenia
(tak m.in. SN w wyroku z dnia 25 maja 2011 roku w sprawie IT CSK 488/10, LEX nr 847122).

W koncu zaznaczy¢ nalezy, ze nawet nieskuteczne podniesienie zarzutu potracenia w pi$émie procesowym z dnia 2
grudnia 2011 r. w toku postepowania w sprawie sygn. XIII GC 273/09 spowodowalo przerwe biegu przedawnienia w
zakresie zgloszonej do potracenia wierzytelnoéci wzajemnej, co do ktérej nie nastapit uplyw terminu przedawnienia,
czyli kary umownej naliczonej na podstawie § 9 ust. 5 umowy o roboty budowlane za okres od dnia 2 grudnia
2008 r. W judykaturze przedstawiane jest stanowisko, Ze zarzut potracenia zgloszony w procesie jest czynno$cig
przedsiewzieta bezposrednio w celu zrealizowania zgloszonej do potracenia wierzytelnoéci w rozumieniu art. 123
§ 1 pkt 1 k.c. Podniesienie przez pozwanego zarzutu potracenia przerywa bieg przedawnienia jego roszczenia do
wysokoSci wierzytelnoSci dochodzonej przez powoda. Nieuwzglednienie przez sad zarzutu potracenia nie stoi na
przeszkodzie w pdzniejszym dochodzeniu pozwem objetego tym zarzutem roszczenia. W Swietle tresci art. 123 § 1
pkt 1 k.c. nieistotna jest skuteczno$¢ przedsiewzietych czynnoSci; przedawnienie przerwane w wyniku zainicjowania
okreslonych czynno$ci nie biegnie do chwili zakonczenia postepowania (por. wyrok SN z dnia 19 grudnia 2013 roku w
sprawie IT CSK 226/13, Legalis nr 819280; wyrok SN z dnia 4 pazdziernika 2006 r. w sprawie Il CSK 202/06, Legalis nr
95810). Przekladajac powyzsze rozwazania na okolicznoSci sporu nalezy zatem przyjaé, ze nawet w chwili wystapienia
z pozwem w rozpatrywanej sprawie w majatku powoda nadal pozostawala wierzytelno$¢ wzajemna wobec J. S., ktorej
mogl i w §wietle przepisu art. 362 k.c., nakladajacego na wierzyciela obowigzek przeciwdziatania zwiekszeniu szkody,
powinien byl dochodzi¢ bezposrednio od dluznika. W tym okresie powod korzystal z innej obstugi prawnej, a zatem
ewentualnego zaniechania w tej materii nie mozna przypisa¢ adwokat M. K. (1).

Niezaleznie od przedstawionej dotychczas argumentacji, wywiedzione w apelacji zarzuty, tak naruszenia prawa
procesowego jak i $ciéle zwiazany z nim zarzut naruszenia prawa materialnego, sa calkowicie bezzasadne.



Sad Apelacyjny podziela ocene Sadu pierwszej instancji, ze nawet zgloszenie zarzutu potracenia w terminie, o jakim

mowa w art. 479'4 § 1 k.p.c., przy uwzglednieniu dokumentéw, jakimi w tej dacie skarzacy (pozwany w sprawie
sygn. XIII GC 273/09) dysponowal, w prawidlowym toku zdarzeni powinno spotka¢ sie z oceng Sadéw obu instancji,
ze wierzytelno$¢ przedstawiona do potracenia nie zostala nalezycie wykazana. Wbrew wywodom apelujacego, dwa
dokumenty, na ktére powotuje sie powdd w apelacji i ktérymi dysponowata adwokat M. K. (1) w dacie, w ktorej uptywat

termin z dawnego art. 479 '* § 1 k.p.c. dla zlozenia odpowiedzi na pozew, w zadnym razie nie byly wystarczajace dla
wykazania istnienia i wysoko$ci wierzytelno$ci wzajemnej z tytutu kary umownej za zwloke w usunieciu wad robot
budowlanych. Oceny tej nalezy bowiem dokonywac nie ex post, a ex ante, przy zalozeniu, ze Sady obu instancji w
sprawie sygn. XIII GC 2773/09 prowadzilyby postepowanie zgodnie z przepisami prawa procesowego, normujacymi w
dacie trwania tego procesu postepowanie odrebne w sprawach gospodarczych. W tym kontekscie catkowicie chybiony
pozostaje przywolany przez apelujacego zarzut naruszenia prawa procesowego tj. art. 233 § 1 k.p.c. w zw. art. 245
k.p.c. w zakresie oceny dokumentéw zalgczonych ponownie do apelacji. Z pisma P. K. (1) z dnia 22 kwietnia 2008
r., do ktéorego odwoluje sie skarzacy, wynika jedynie, ze zadal on usuniecia ogdlnikowo sygnalizowanych wad, co
jednak w zadnym razie nie dowodzi, ze takie wady rzeczywiScie w tej dacie istnialy oraz ze nie zostaly usuniete w 14
dniowym terminie. Dodatkowo z drugiego ze wskazanych w apelacji dokumentéw tj. z odpowiedzi J. S. datowanej na
5 maja 2008 r. wprost wynika, ze wykonawca zaprzeczyt istnieniu niektérych wad ( np. w zakresie instalacji wodno —
kanalizacyjnej, czy tez wiezby dachowej), a co do czeSci wskazywal na podjecie dzialan zmierzajacych do ich usuniecia.
Podkresli¢ trzeba, ze oba analizowane dokumenty zostaly zalaczone przez adwokat M. K. (1) do odpowiedzi na pozew
zlozonej w sprawie sygn. XIII GC 273/09, a mimo tego Sad Okregowy w Lodzi w uzasadnieniu wyroku w sprawie sygn.
XIII Ga 330/12 wyrazil jednoznaczny poglad, ze zarzut potracenia podniesiony przez P. K. (1) byl nie tylko spdZniony,
ale nie zostal rowniez w nalezyty spos6b wykazany dokumentami.

Nie ma réwniez racji apelujacy argumentujac w uzasadnieniu apelacji, ze dowodem istnienia wierzytelno$ci wzajemnej
moglby byé dokument prywatny w postaci pisemnego o$§wiadczenia P. K. (1) z wyliczeniem naleznej kary umowne;j.
Skarzacy zdaje sie zapominad, jakie skutki w §wietle art. 245 k.p.c. nalezy wigza¢ z dokumentem prywatnym, ktéry
korzysta z domniemania, ze o§wiadczenie zawarte w dokumencie pochodzi od osoby, ktéra dokument ten podpisala,
natomiast nie korzysta z domniemania prawdziwosci takiego oswiadczenia. Tego rodzaju pisemne o$wiadczenie P. S.
nalezaloby w zakresie mocy dowodowej zréwnaé z jego twierdzeniami wyrazonymi w pi$émie procesowym, te za§ w

zadnym razie nie wyczerpywaly dyspozycji art. 479 '#§ 4 k.p.c. (vide wyrok SN z dnia 29 czerwca 2011 r. w sprawie
IT CSK 518/10).

W podsumowaniu dotychczasowych rozwazan wypada zatem podzieli¢ ocene Sadu pierwszej instancji, ze w dacie
zlozenia odpowiedzi na pozew w sprawie sygn. XIII GC 273/09 Sadu Rejonowego dla Lodzi — Srodmiescia w Eodzi
pozwany w tym procesie, a powdd w aktualnie rozpoznawanym sporze, nie dysponowal dokumentami, za pomoca
ktérych moglby wykazaé istnienie i wysoko$¢ wierzytelnoséci wzajemnej z tytulu kary umownej za zwloke w usunieciu
wad rob6t budowlanych.

Przy prawidlowo zakreSlonej przez Sad pierwszej instancji podstawie faktycznej rozstrzygniecia, nie sposéb podzieli¢
réwniez zarzutu naruszenia prawa materialnego tj. art. 471 k.c. W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie, ze stosownie
do art. 471 k.c., skoro stosunek zobowigzaniowy powstal (bez wzgledu na jego Zrodlo) to wierzyciel ma prawo
oczekiwaé, ze dhuznik spelni §wiadczenie, a wiec, ze zachowa sie zgodnie z tre$cia zobowigzania, zaspokajajac
jednoczednie okre§lony w jego treéci interes wierzyciela. Jezeli to nastapi, zobowigzanie jest wykonane i jako
takie wygasa. Jezeli zobowiazanie nie zostanie spelnione lub zostanie spelnione w sposob nienalezyty, pojawia
sie odpowiedzialno$¢ kontraktowa dluznika. Dopoki §wiadczenie jest mozliwe do spelniania i strony laczy wiez
zobowigzaniowa, dopoty wierzycielowi przystuguje prawo zadania wykonania zobowigzania w naturze. Moze domagac
sie spelnienia §wiadczenia nawet w drodze przymusu panstwowego (orzeczenie sadu i jego egzekucja). Dopiero jezeli
zobowigzanie pozostanie niewykonane i nie zachodza inne prawem przewidziane przyczyny wyga$niecia stosunku
zobowigzaniowego, roszczenie wierzyciela o wykonanie przeksztalca sie w roszczenie odszkodowawcze. Moze to byc
naprawienie szkody calkowitej wynikajacej z niewykonania zobowiazania, lub odszkodowanie uzupekiajace z tytulu



nienalezytego wykonania zobowigzania. Musi zatem powstac szkoda, oraz normalny zwigzek przyczynowy pomiedzy
naruszeniem przez dluznika wiezi zobowiazaniowej a szkoda wierzyciela (art. 361 k.c.). Pamietaé przy tym nalezy, iz
nawet spelnienie przez wierzyciela wszystkich trzech z w/w przeslanek nie zawsze pozwala na ostateczne przypisanie
dluznikowi odpowiedzialnoéci kontraktowej, gdyz wowcezas aktualizuje sie mozliwo$¢é uwolnienia sie dtuznika od
odpowiedzialnoSci — poprzez wykazanie, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem
okoliczno$ci za ktore nie ponosi odpowiedzialno$ci (przestanki egzogeracyjne).

Co do zasady, dluznik odpowiada za niezachowanie nalezytej starannosci (art. 472 k.c.), rozumianej jako synonim
winy w postaci niedbalstwa (wina nieumyslna). Pamieta¢ nalezy, na co z reszta zwracal uwage Sad Okregowy w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, ze zlecenie nalezy do umow starannego dzialania. Miernik nalezytej staranno$ci
zalezy od postanowien kontraktowych, ale takze od tego, czy zlecenie jest wykonywane w ramach prowadzonej
dzialalnoSci gospodarczej. W zaleznoSci od tego zastosowanie ma wzorzec staranno$ci okre$lony w art. 355 § 2 k.c.
lub 355 § 1 k.c. Nalezyta staranno$¢ $wiadczacego usluge/przyjmujacego zlecenie w zakresie prowadzonej przez
niego dzialalnoSci gospodarczej, ktora okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dzialalnoS$ci, nie
oznacza starannosci wyjatkowej, lecz dostosowana do dzialajacej osoby, przedmiotu jakiego dzialanie dotyczy, oraz
okolicznoSci, w ktorych dzialanie nastepuje (por. wyrok SN z 25.09.2002 r., I CKN 971/00, I C 2003, nr 7-8, s.
42). Wzorzec nalezytej staranno$ci adwokata lub rady prawnego (art. 355 § 2 k.c.) obejmuje jego profesjonalizm w
sprawach, ktorych prowadzenia sie podejmuje. Staranno$¢ zawodowa adwokata moze by¢ uznana za niemieszczaca
sie w tym wzorcu wtedy, gdy sporzadzona przez niego opinia lub sposéb postepowania w sprawie sa oczywiScie
sprzeczne z przepisami majacymi zastosowanie albo z powszechnie aprobowanymi pogladami doktryny lub ustalonym
orzecznictwem, znanym przed podjeciem czynno$ci. Profesjonalizm adwokata winien sie przejawia¢ w dbalosci o
prowadzenie sprawy z wykorzystaniem wszystkich dopuszczalnych prawem mozliwos$ci, zapewniajacych mocodawcy
uzyskanie korzystnego dlan rozstrzygniecia. Staranno$¢ taka zaklada znajomos$¢ prawa i kierunkow jego wykladni,
w tym podejmowanie czynno$ci procesowych uwzgledniajacych wystepujace rozbieznoéci pogladéw, informowanie
mocodawcy o podejmowanych czynnoSciach, a takze o zwigzanym z nimi ryzyku (tak min. SN w wyroku z dnia 15
marca 2012 r. w sprawie I CSK 330/11, OSNC 2012/9/123; podobnie SA w Lodzi w wyroku z dnia 28 sierpnia 2014
r. w sprawie I ACa 272/14, LEX nr 1511686).

Kierujac sie wskazanymi wyzej kryteriami nie sposob przyjac, by obciazajacy adwokat M. K. (1) obowigzek starannego
dzialania w ramach umowy zlecenia laczacej ja z P. K. (1) , obejmowal pozyskiwanie z wlasnej inicjatyw dowodow,
w rozumieniu podejmowania czynno$ci zmierzajacych do stworzenia dokumentéw potwierdzajacych okreSlone
okoliczno$ci faktyczne. Nawet przy uwzglednieniu podwyzszonego miernika starannoéci nie mozna wyprowadzic
tezy, ze obowigzkiem adwokata w sprawie sygn. XIII GC 273/09 bylo zlecenie sporzadzenia ekspertyzy prywatnej,
dokumentujacej wady obiektu wzniesionego przez J. S. (1). Pelnomocnik procesowy moze oczywiScie zasygnalizowac
klientowi taka potrzebe, gdy jest to uzasadnione stanem sprawy, ale w zadnym razie nie jest obowigzany samodzielnie
i bez uzgodnienia z mocodawcg podejmowacé tego rodzaju dzialan. W realiach sporu nie bylo przy tym obiektywne;j
potrzeby zlecenia tego rodzaju ekspertyzy. Po pierwsze, w chwili umocowania adwokat M. K. przez P. K. (1) do uplywu

terminu z art. 479 ' § 1 k.p.c. na sporzadzenie i zlozenie odpowiedzi na pozew pozostawalo 5 dni. Pozyskanie w
tym okresie jakiejkolwiek rzetelnej ekspertyzy budowlanej wydaje sie wysoce watpliwe. Po wtore, co istotniejsze, tego

rodzaju prywatna ekspertyza nie stanowilaby w $wietle art. 479 4 § 4 k.p.c. dokumentu wykazujacego istnienie i

wysokoéé wierzytelno$ci wzajemnej. Podkreslié nalezy, ze ograniczenie z art. 4794 § 4 k.p.c. nie wyklucza mozliwoéci
dochodzenia wzajemnej wierzytelnoéci przez strone pozwana na drodze osobnego procesu, wyklucza natomiast
wystapienie kompensacyjnego skutku czynnosci potracenia dokonanego w toku sprawy gospodarczej, jezeli dotyczy
wierzytelno$ci, do udowodnienia ktorej niezbedne jest przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego sadowego, zeznan
Swiadkow, przestuchania stron albo innych dowodéw, ktére nie sa dokumentami (por. wyrok SA w Krakowie z dnia
17 czerwca 2014 r. w sprawie I ACa 508/14, LEX nr 1566995). W dacie procedowania w sprawie sygn. XIII GC
273/09 i niezmienne do chwili obecnej pozostaje stanowisko judykatury i pié§miennictwa, dotyczace mocy dowodowe;j
prywatnych ekspertyz sporzadzanych na zlecenie strony, w my$l ktérego tego rodzaju opinie moga by¢ traktowane
wylacznie jako wzmocnienie stanowiska strony przy wykorzystaniu wiadomosci specjalnych, ewentualnie dokument



prywatny z mocg wynikajaca z art. 245 k.p.c., natomiast w zadnym razie nie moga zastapi¢ dowodu, o ktérym mowa
w art. 278 k.p.c. W sprawach wymagajacych wiadomo$ci specjalnych, a ustalenie istnienia wad i odpowiedzialnoS$ci
wykonawcy za wady rob6t budowlanych jest okoliczno$cig, ktérej ustalenie wymaga tego rodzaju wiadomosci, Sad nie
moze oprzeé sie na innych dowodach (tak m.in. SN w wyroku z dnia 29 czerwca 2011 roku w sprawie IV CSK 518/10,
Legalis nr 442141, w wyroku z dnia 19 grudnia 2012 r. w sprawie II CNP 41/12, LEX nr 1288620; w wyroku z dnia 15
stycznia 2010 r. w sprawie I CSK 199/09, LEX nr 570114).

Wbrew wywodom apelacji, teza przeciwna nie wynika wcale z tak chetnie cytowanego przez powoda wyroku Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 7 marca 2014 roku w sprawie sygn. VI ACa 872/13 (Legalis nr 863045). Z
przywolanych w uzasadnieniu powyzszego judykatu argumentéw nie plynie wniosek, ze jesli ustalenie pewnych
okoliczno$ci faktycznych musi nastapié przy wykorzystaniu wiadomosSci specjalnych, to w §wietle dyspozycji dawnego
art. 479 4 § 4 k.p.c. za wystarczajacy nalezy uzna¢ dowod z dokumentu prywatnego, o ile strona przeciwna nie

zaprzeczyla jego treéci. Poglad, ze na gruncie dawnego przepisu art. 479 ' § 4 k.p.c. wystarczy przedstawi¢ jakikolwiek
dokument dla wykazania wierzytelnoéci wzajemnej, to jest nawet taki, ktory w Swietle obowiazujacych przepisow
procedury cywilnej nie moze by¢é dowodem na potwierdzenie okre$lonych okolicznosci, ktore dla swego ustalenia
wymagajg wiadomosci specjalnych, pozostaje caltkowicie bledny, a tak interpretowany wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 7 marca 2014 roku w sprawie sygn. VI ACa 872/13 jest orzeczeniem contra legem.

Zgodnie z dawnym art. 479'* § 4 k.p.c. w postepowaniu gospodarczym do potracenia w toku postepowania mogly
by¢ przedstawione tylko wierzytelnos$ci udowodnione dokumentami. W doktrynie podkresla sie, ze pod tym pojeciem
rozumieé¢ nalezy dokumenty wymienione w art. 485 § 1 k.p.c., a wiec dokument urzedowy, zaakceptowany przez
dluznika rachunek, wezwanie dluznika do zaplaty wraz z pisemnym o$wiadczeniem dluznika o uznaniu dlugu,
zaakceptowane przez dluznika zagdaniem zaplaty, zwrdcone przez bank i nie zaptaconym z powodu braku srodkéw na
rachunku bankowym, a takze weksle, czeki, warranty i rewersy nalezycie wypelnione. Do dokumentéw tych nalezy
zaliczy¢ rowniez faktury, rachunki i wyciagi z ksiag bankowych (tak J. Gudowski — Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz. Postepowanie rozpoznawcze. Tom II pod red. T. Erecinskiego i innych, Wydawnictwo LexisNexis 2012
r., 8. 814). Jednakze przedstawiona do potracenia wierzytelno$¢ wzajemna nie moze by¢ wykazywana wylacznie
dokumentami wytworzonymi przez pozwanego na uzytek toczacego sie postepowania, tak jak probuje to przeforsowac
skarzacy w apelacji.

Dodatkowo wypada wskazaé, ze ewentualna prywatna ekspertyza rzeczoznawcy moglaby wskazywa¢ jedynie na
istnienie wad robo6t budowlanych w dacie jej sporzadzenia, natomiast z tego rodzaju dokumentu nie wynikalyby
pozostale przestanki naliczenia kary umownej z § 9 ust. 5 umowy o roboty budowlane w postaci zwloki wykonawcy
w usunieciu wad. Przypomnie¢ wypada, ze P. K. (1) ( poza pismem z dnia 22 kwietnia 2008 r. ) nie dysponowal
dokumentami potwierdzajacymi wezwanie wykonawcy do usuniecia wad, nie sporzadzil protokolu, o ktérym mowa
w § 8 pkt 3 umowy o roboty budowlane.

Jedynie na marginesie nalezy podnies¢, ze calkowicie niezasadne pozostaje stanowisko powoda, jakoby oddalenie
powddztwa w sprawie sygn. XIII GC 273/09 Sadu Rejonowego dla Lodzi — Srédmieécia w Lodzi zasadzalo sie na
obowigzku zlozenia przez powoda materialnoprawnego o§wiadczenia o potraceniu. Powyzsze twierdzenie nie wynika
z pewnoécig z uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w Lodzi w sprawie sygn. XIII Ga 330/12. Poza tym powszechnie
aprobowane orzecznictwo dopuszcza zlozenie materialnoprawnego o$wiadczenia o potraceniu przez pelnomocnika
procesowego (por. wyroki SN z dnia 20 pazdziernika 2004 r. w sprawie I CK 204/04, OSNC 2005/10/176; z dnia 4
lutego 2004 r. w sprawie I CK 181/03, LexPolonica nr 418926).

Reasumujac, za sluszne nalezy uznaé¢ wnioski Sadu Okregowego, iz powdd nie wykazal, aby dzialajaca w jego
imieniu adwokat M. K. w postepowaniu przed Sadem Rejonowym dla Lodzi — Srédmiescia w Lodzi w sprawie sygn.
XIIT GC 273/09 dopuscila sie zaniedban, czy zaniechan, badz uchybila zasadom nalezytej starannosci w dzialaniu
jako pelnomocnik. Podkresli¢ nalezy, ze pomoc prawna, jaka $wiadczyla pelnomocnik powodowi byla udzielana
zgodnie z wymogami stawianymi profesjonaliécie, przy czym uwzgledniala ona charakter roszczenia, mozliwosci jego



dochodzenia przed sadem w procesie , w ktorym M. K. zostala ustanowiona pelnomocnikiem, tj. ocene prawna tego
roszczenia oraz konsekwencje procesowe inicjowanych dzialan. W §lad za Sagdem pierwszej instancji wypada réwniez
podkresdli¢, ze przypisanie adwokatowi lub radcy prawnemu kontraktowej odpowiedzialnoSci odszkodowawczej jest
mozliwie, gdy fachowy pelnomocnik wskutek wlasnych zaniedban i bledéw prowadzi do przegrania sprawy, ktorej
wynik bylby korzystny dla strony, gdyby pelnomocnik zachowal nalezyta staranno$é, oceniang przy uwzglednieniu
profesjonalnego charakteru ich dzialalno$ci ( tak SN w wyroku z dnia 19 grudnia 2012 r. w sprawie II CSK 219/12,
OSNC 2013/7-8/91). Ponownie zatem podkresli¢ trzeba, ze w realiach sporu wynik postepowania w sprawie zawislej
przed Sadem Rejonowym dla Lodzi — Srédmiescia w Eodzi pod sygn. XIII GC 273/09 bylby taki sam tj. negatywny

dla P. K. (1), nawet gdyby jego pelnomocnik adwokat M. K. (1) z zachowaniem terminu z art. 4794 § 4 k.p.c. zglosita
zarzut potracenia wierzytelnoéci wzajemnej z tytulu kary umownej za zwltoke w usunieciu wad, dokumentujac istnienie
wierzytelno$ci istniejacymi w dacie zlozenia odpowiedzi na pozew dokumentami w postaci pisma P. K. (1) z dnia 22
kwietnia 2008 r. i odpowiedzi J. S. (1) z dnia 5 maja 2008 r., a nawet sporzadzonym w tym celu o§wiadczeniem
wierzyciela wzajemnego lub prywatng ekspertyza budowlana. Tego rodzaju dowody z dokumentéw prywatnych nie
mogly by bowiem zastapi¢ wymaganej w tej sprawie opinii bieglego sadowego. Analizowane dokumenty oceniane
obiektywnie i przy zastosowaniu regul z art. 233 § 1 k.p.c. nie dowodzily istnienia i wysokoS$ci wierzytelnoSci wzajemne;j
przedstawionej do potracenia. Nie sposob pominac, ze nawet przy hipotetycznym zalozeniu, ze powdd moglby wykazac
z zachowaniem wymogow z art. 4794 § 4 k.p.c. istnienie i wysoko$é wierzytelnosci wzajemnej z tytutu kary umownej,
a o$wiadczenie o potraceniu wywolaloby skutek z art. 498 § 2 k.c., P. K. (1) nadal pozostawalby dtuznikiem J. S. (1)
co do czeéci wierzytelnoSci dochodzonej w sprawie sygn. XIII GC 273/09.

Biorac pod uwage powyzsze, na pelng aprobate zastluguja ustalenia i ich ocena prawna Sadu Okregowego, skutkujace
oddaleniem powo6dztwa w niniejszej sprawie.

Z przedstawionych przyczyn apelacja powoda podlegala oddaleniu w caloéci, o czym Sad Apelacyjny orzekl na
podstawie art. 385 k.p.c.

W oparciu o art. 98 § 1 i 3 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. powdd zostal obcigzony obowiazkiem zwrotu na
rzecz pozwanej kosztow postepowania apelacyjnego w postaci wynagrodzenia pelnomocnika procesowego, ktorego
wysoko$¢ w stawce minimalnej zostala ustalona zgodnie z § 6 pkt 6 w zw. z § 13 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie oplat za czynnosSci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb
Panstwa kosztow nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 461).



