Sygn. akt VI ACa 1152/08

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 lutego 2009 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy - Sedzia SALidia Sularzycka (spraw.)
Sedzia SA Regina Owczarek-Jedrasik

Sedzia SA Agata Zajqc

Protokolant: sekr. sqd. Julia Gotowka

po rozpoznaniu w dniu 18 lutego 2009 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa M. S.

przeciwko (...) Zespolowi Publicznych Zaktadoéow (...) w W.
o zaplate

na skutek apelacji powoda od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie z dnia 29 maja 2008 r. sygn.
akt XX GC 75/07

I. oddala apelacje;

II. zasadza od M. S. na rzecz (...) Zespolu Publicznych Zakladow (...) w W. kwote 2.700,00 (dwa
tysigce siedemset) zl tytulem zwrotu kosztéow procesu za drugq instancje.

VI ACa 1152/08

UZASADNIENIE

Powdd M. S. w postepowaniu nakazowym wniost o zasadzenie od pozwanego (...) Zespohu Publicznych Zakladow (...)
w W. kwoty 152.959,27 z} tytulem reszty wynagrodzenia za roboty budowlane zrealizowane w przychodniach zdrowia
przy ul. (...), ul. (...)iul. (...) w W. na podstawie umowy Nr (...) z dnia 06.09.2005 r.

Sad Okregowy w Warszawie nakazem zaplaty z dnia 27.12.2006 r. uwzglednil powddztwo w calosci.
W zarzutach od nakazu zaplaty pozwany wniost o jego uchylenie i oddalenie powddztwa.

Wyrokiem z dnia 29.05.2008 r. Sad Okregowy w Warszawie 1. uchylil nakaz zaplaty z dnia 27.12.2006 r. sygn. akt XX
GNc 790/06; II. powodztwo oddalil; III. zasadzit od powoda na rzecz pozwanego kwote 9.336,00 zl tytulem zwrotu
kosztow postepowania, w tym 3.600,00 z} tytulem zwrotu kosztoéw zastepstwa procesowego.

Rozstrzygniecie zapadlo w oparciu o nastepujace ustalenia faktyczne i prawne.

W dniu 06.09.2005 r. powdd, (...) Sp. z 0.0. oraz (...) Sp. z 0.0. jako wykonawca zawarly z pozwanym mowe o
wykonanie rob6t budowlanych polegajacych na termomodernizacji trzech budynkéw przychodni zdrowia przy ul. (...),
ul. (...)iul. (...) w W.. Zaméwienie zostalo udzielone na podstawie ustawy Prawo zamdwien publicznych uczestnikom



konsorcjum powstatego pomiedzy podmiotami, wystepujacymi jako wykonawca, na mocy umowy konsorcjum z dnia
28.07.2005 r. dla uczestnictwa w przetargu na wykonanie wspomnianych robot.

Zgodnie z umowg konsorcjum M. S. zostal liderem konsorcjum, uprawnionym do reprezentacji uczestnikow w
sprawach zwigzanych z oferta, zawarciem umowy oraz koordynacja realizacji umowy, egzekwowaniem i rozliczeniem
naleznoéci (na co zostaly udzielone odpowiednie pelnomocnictwa). Wobec pozwanego uczestnicy konsorcjum
odpowiadali solidarnie, natomiast wobec siebie uczestnicy odpowiadali na zasadach okreSlonych w odrebnych
porozumieniach.

Prace w budynkach trzech przychodni mialy sie zakonczyé w caloSci w dniu 28.12.2005 r. Umowa przewidywala,
ze termin zakonczenia ulegaé bedzie przesunieciu o przerwy w robotach, spowodowane wystepowaniem warunkow
uniemozliwiajacych wykonanie i odbiér roboét. Strony ustalily, ze za kazdy dzien op6znienia w terminie koncowego
odbioru robdt wykonawca uiéci kare umowng w wysokos$ci 0,02 % wartoSci brutto prac. Roboty zakonczono: dnia
01.06.2006 r. w budynkach przy ul. (...) i ul. (...) i dnia 13.06.2006 r. w budynku przy ul. (...). Protokoly odbioru
robot sporzadzono dnia 31.07.2006 r.; powdéd odmowil ich podpisania. Pozwany oplacajac wystawione przez powoda
faktury pomniejszyl wynagrodzenie nalezne wykonawcom o odpowiednie kary umowne za opdznienie w oddaniu
robot oraz zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji jakoSci.

Sad Okregowy nie znalazt podstaw do uwzglednienia powodztwa wytoczonego przez lidera konsorcjum podmiotow
gospodarczych bioracych udzial w przetargu. Uznal, iz nie jest on legitymowany czynnie do wystepowania w imieniu
wszystkich uczestnikow konsorcjum, a jedynie we wlasnym imieniu. Zawarcie umowy konsorcjum i wspoélne staniecie
do przetargu, a nastepnie wykonywanie umowy, nie decyduje o tym, ze lider konsorcjum jest legitymowany do
wystepowania przeciwko zamawiajgcemu o zaplate. Ani tre§¢ umowy, ani zalaczone do niej pelnomocnictwo nie
stanowia podstawy do uznania, ze powdd jest legitymowany do wystepowania w imieniu wszystkich uczestnikow
konsorcjum i dochodzenia lacznej kwoty roszczen przystugujacych wszystkim uczestnikom konsorcjum. Ponadto ani
§ 1 pkt 4e umowy konsorcjum ani dolaczone do umowy konsorcjum pelnomocnictwa nie zawieraja upowaznienia do
wspoblnego wystepowania przed sadami celem dochodzenia roszczen wynikajacych z umowy.

Powdd z kwoty 152.959,27 zt moéglby dochodzié tylko tej czeSci, ktéra jemu sie nalezy. Tej czeSci (kwoty jej
odpowiadajacej) powdd jednak nie wskazal. Zgodnie z umowa konsorcjum (§ 3 pkt 3) pomiedzy uczestnikami istnialy
porozumienia co do zasad wzajemnych rozliczen. Takie porozumienia nie zostaly jednak przedstawione. Nie bylo
zatem mozliwym ustalenie jaka kwota przypadalaby na rzecz powoda.

Potracenie kar umownych nastgpito zgodnie z § 7 umowy. Powdd nie wykazal, iz op6Znienie w oddaniu robét wyniklo z
przyczyn od niego niezaleznych. Nie wykazal w dostateczny sposob wjakie (ktore) dni wystepujace opdznienie nalezalto
uznac za powstale bez winy wykonawcéw.

W odniesieniu do opéznienn wynikajacych z niedostatecznego projektu architektonicznego-budowlanego umowa
nie przewiduje tego rodzaju okoliczno$ci jako uzasadniajacej op6Znienie terminu zakonczenia rob6t. Na podstawie
materiatu dowodowego trudno oceni¢ jednoznacznie z czyjej winy to wynikalo i czy rzeczywiScie powdd nie byl w
stanie wykonywaé w tym czasie zadnych robét, aby unikna¢ tak duzego op6znienia.

W odniesieniu do op6Znien wynikajgcych z niekorzystnych warunkéw atmosferycznych na podstawie przedlozonego
materialu dowodowego nie byla mozliwa ocena czy i w jakim zakresie opdznienie wynikalo z warunkéw
pogodowych. Strony w harmonogramach prac przewidzialy, ze dopuszczalne sa opdznienia wynikajace z
nieodpowiednich warunkéw atmosferycznych, a termin ulega stosownemu przedluzeniu. OpéZnienia uzasadniaty
warunki atmosferyczne niezgodne ze specyfikacjami warunkéw technicznych wykonania i odbioru robét dla
poszczeg6lnych obiektow, ktore jednak nie zostaly zalaczone do pozwu. Na podstawie dolaczonych do pozwu danych
meteorologicznych dla W. za okres wrzesien 2005 r. — czerwiec 2006 r. i fragmentéw dziennika budowy nie mozna
bylo wywnioskowaé, w ktore dni panowaly warunki atmosferyczne uniemozliwiajace roboty budowlane. Uzupelniona
wersja dziennika budowy stanowi material sprekludowany.



Pozwany obok potracenia kar umownych zgodnie z § 7 umowy potracil z faktur kwote 29.488,00 zl jako zabezpieczenie
z rekojmi. Kwote te nalezy potraktowac jako potracona na podstawie protokdotow odbioru w mysl art. 151 ust. 2 Prawa
zamoOwien publicznych — na zabezpieczenie roszczen z tytulu rekojmi za wady jako$ci lub gwarancji jakoSci. Kwota ta
powinna zosta¢ zwr6écona w terminie 15 dni po uplywie okresu rekojmi za wady lub gwarancji jakoSci.

Wyrok Sadu Okregowego zaskarzyl powod, ktory w swej apelacji zarzucit:

-naruszenie prawa materialnego — art. 471 ke, art. 483 § 1 ke, art. 147 i 151 Prawa zamoéwien publicznych przez ich
niewlasciwe zastosowanie i btedna interpretacje;

-naruszenie prawa procesowego - art. 233 i 328 § 2 kpc oraz art. 479"% kpc, ktore wplynelo na wynik sprawy,
polegajace na przekroczeniu granic swobodnej oceny dowodéw i dokonanie jej wbrew treéci postanowien umowy
konsorcjum, a w konsekwencji przyjecie braku legitymacji czynnej powoda, sprzecznos$ci ocen odnoénie tej legitymacji

12 . . .
oraz sprzecznemu z norma art. 479 - kpc zastosowaniu prekluzji dowodowej;

-bledna ocene zgromadzonego materiatu dowodowego przez przyjecie, iz powdd nie wykazal przestanek
ekskulpujacych w odniesieniu w odniesieniu do zwloki w wykonaniu rob6t budowlanych.

Wskazujac na powyzsze pow6d wnibst o zmiane zaskarzonego wyroku i utrzymanie w mocy wydanego nakazu zaplaty
ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu do ponownego rozpoznania.

Pozwany wnosil o oddalenie apelacji i zasadzenie kosztéw procesu za druga instancje.
Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje.
Apelacja jest bezzasadna.

Ustalenia faktyczne, istotne z punktu widzenia rozstrzygniecia sprawy, i ocena prawna, zawarte w uzasadnieniu
zaskarzonego orzeczenia, nie sg nieprawidlowe i zastuguja na podzielenie. Sad II instancji nie znajduje podstaw do
ich podwazenia.

Sad Okregowy wskazal, iz w przypadku uznania oferty wykonawcéw ubiegajacych sie wspodlnie o udzielenie
zamoOwienia za najkorzystniejsza i zawarcia umowy na mocy art. 141 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), ponoszg oni solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy (art.
23 Prawa zamoéwien publicznych). Stosunek prawny laczacy takich wykonawcéw jest skuteczny jedynie dla stron
(inter partes) i nie rodzi zadnych skutkéw prawnych wobec osdéb trzecich. Solidarno$é¢ zobowigzania dluznikow
powoduje istnienie nierozerwalnej wiezi dluznikow wobec wierzyciela, dlatego tez wewnetrzne postanowienia umowy
laczacej wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, wskazujace jakie czeSci zamowienia
powinni wykona¢ poszczeg6lni wykonawcy, w zadnym stopniu nie wigza zamawiajacego. Art. 141 Prawa zamowien
publicznych przesgdza wylacznie o solidarno$ci biernej wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie, nie
rodzi jednak skutku w postaci solidarno$ci czynnej po ich stronie, czyli mozliwosci solidarnego domagania sie
wynagrodzenia od zamawiajacego. Do powstania tego typu solidarno$ci potrzebny bylby wyrazny zapis ustawy, a
art. 141 Prawa zamowien publicznych odnosi sie wylacznie do solidarnej odpowiedzialnoéci za wykonanie umowy
i wniesienia zabezpieczenia. Ponadto dlug zamawiajacego polega na wykonaniu Swiadczenia pienieznego (zaplacie
wynagrodzenia). Poniewaz $wiadczenie pieniezne jest zawsze §wiadczeniem podzielnym, to do odpowiedzialnoSci
zamawiajacego przed wykonawcami wspdlnie ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia znajdzie zastosowanie norma
wyrazona w art. 379 § 1 ke, wedle ktorej, jezeli jest kilku wierzycieli, a §wiadczenie jest podzielne, to dlug dzieli sie
na tyle niezaleznych od siebie czeéci, ilu jest wierzycieli (Malgorzata Stachowiak, Jarostaw Jerzykowski, Wlodzimierz
Dzierzanowski Prawo zamowien publicznych Komentarz Lex 2007, wyd. III, kom. do art. 141).

Powyzsze stanowisko, przytoczone za doktryng, i podzielone przez Sad Okregowy, Sad Apelacyjny aprobuje.
W rozpatrywanej sprawie nie zachodza podstawy do uznania przystugiwania powodowi legitymacji czynnej do



dochodzenia na drodze sagdowej reszty wynagrodzenia od zamawiajacego takze w tej czeSci, ktore przystugiwaé¢ moze
innym poza powodem podmiotom wykonujgcym roboty budowlane stosownie do umowy z dnia 06.09.2005 r.

Nie wchodzi w rachube solidarno$é czynna wszystkich uczestnikow konsorcjum — z mocy ustawy. Jak juz wspomniano
ani art. 141 Prawa zamoéwien publicznych, ani inny przepis prawa, nie reguluja solidarno$ci czynnej wykonawcow
ubiegajacych sie i realizujacych zaméwienie publiczne. Nie zachodzi takze solidarno$é czynna wszystkich uczestnikow
konsorcjum — z mocy umowy czy to z dnia 28.07.2005 1. czy z dnia 06.09.2005 1.

Konsorcjum (stosunek obligacyjny kreowany umowa) zobowiazuje do okreSlonego w nim uczestnictwa i do
oznaczonego dzialania dla osiggniecia celu, dla ktérego umowa zostaje zawarta. Konsorcjanci zobowigzujg sie do
dzialan zmierzajacych do osiggniecia wspoélnego celu gospodarczego przyjetego przez konsorcjum. Wsp6lnosé celu
staje sie nadrzedna cecha tego typu umowy. Jest to umowa nienazwana, wprost nieuregulowana w kodeksie cywilnym.
W literaturze przedmiotu wskazuje sie na jej podobienstwo do umowy spétki cywilnej, z tg jednak zasadnicza roznica,
iz uczestnicy konsorcjum nie wnosza wkladéw (co jest charakterystyczne dla spotki prawa cywilnego), konsorcjum
nie ma wspdlnego majatku, nie ma takiej samej jak spdtka cywilna struktury prawno-majatkowej i organizacyjnej ani
tak $cislych powigzan partneréw. Prawna natura konsorcjum przejawia sie we wzajemnym zobowigzaniu podmiotéw
w nim uczestniczacych do wspodlnego dazenia do osiggniecia wytyczonego celu gospodarczego przez podejmowanie
oznaczonych dziatan.

Podpisujac umowe z dnia 28.07.2005 r. strony okre$lily warunki wzajemnej wspolpracy w ramach zawigzanych
stosunkéw wewnetrznych. Uczestnicy konsorcjum w ramach przyznanej ustawowo swobody kontraktowe;j,

ustanowionej art. 353" ke, dowolnie uksztaltowaly laczacy ich stosunek prawny. Zawarta umowa ma charakter
mieszany, mie$ci bowiem poza elementami typowymi dla stosunku konsorcjalnego (jak wyzej) elementy typowe
dla stosunku zlecenia. Podmiot pelniacy role lidera faktycznie posredniczyt w relacjach pomiedzy zamawiajacymi
a konsorcjum, reprezentowal konsorcjum, prowadzil jego sprawy, w tym rozliczenie z zamawiajagcym wykonanie
robo6t. Moca umowy konsorcjum z dnia 28.07.2005 r. powdd upowazniony byt do reprezentowania stron umowy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i zawarcia umowy (§ 1 pkt 2 umowy k. 21), takze do podpisania
oferty (§ 1 pkt 3 umowy k. 21). W szczego6lnosci powdd byl upowazniony i zobowigzany do: skompletowania oferty na
podstawie materialow przygotowanych przez uczestnikéw konsorcjum, podpisania i zlozenia w imieniu uczestnikow
konsorcjum oferty, prowadzenia korespondencji i rozméw z zamawiajacym oraz reprezentowania konsorcjum we
wszystkich sprawach zwiazanych z oferta oraz umowa, podpisania w imieniu uczestnikéw konsorcjum umowy,
koordynacji realizacji umowy zawartej z zamawiajacym, egzekwowania i rozliczania naleznoéci od zamawiajacego
zgodnie z zawarta umowa. Zalacznikami do umowy konsorcjum, stanowiacymi — zgodnie z § 7 pkt 4 tej umowy
(k. 22) — integralng cze$s¢ umowy, byly pelnomocnictwa udzielone powodowi przez pozostalych uczestnikow
konsorcjum, do reprezentowania konsorcjum. I tak zgodnie z pelnomocnictwem z dnia 28.07.2005 r. (...) Sp. z
0.0. ustanawiala powoda pelnomocnikiem do: 1. reprezentowania konsorcjum w postepowaniu i zawarcia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego pn. ,,Roboty budowlane zwigzane z termomodernizacja budynkéw przychodni
przy ul. (...) w W.” (...) w szczeg6lnoSci do: podpisywania dokumentéw ofertowych, podpisywania i zlozenia
oferty w imieniu konsorcjum, przedtuzenia okresu zwigzania oferta, udzielania wszelkich wyjasnien dotyczacych
zlozonej oferty, ustalania zakresu rzeczowo-terminowo-finansowego realizacji zamodwienia, negocjowania i zawarcia
umowy w imieniu konsorcjum, skladania ewentualnych protestow i odwolan; 2. reprezentowania konsorcjum przed
zamawiajacym w zakresie odpowiedzialno$ci za wykonanie calo$ci zadania, w szczego6lnosci do koordynowania
wykonania umowy z zamawiajacym zgodnie z jej postanowieniami, prowadzenia rozliczen finansowych lgcznie z
fakturowaniem wartoéci robot wykonywanych dla zamawiajacego (k. 23 - 24). Analogiczny zakres pelnomocnictwa
ustalono w przypadku upowaznienia udzielonego przez (...) Sp. z o.0. (k. 25-26).

Whbrew skarzacemu, upowaznienie do prowadzenia rozliczen finansowych lacznie z fakturowaniem prac wylacznie
przez powoda nie moze byé¢ poczytywane takze jako upowaznienie do dochodzenia na drodze sadowej od
zamawiajacego roszczen z tytulu zaplaty wynagrodzenia. W/w czynnoS$ci maja charakter czynnoéci faktycznych, w
tym takze wystawienie faktury. Samo wystawienie faktury nie kreuje zobowigzania cywilnoprawnego, a pkt 2 b



pelnomocnictw nie wprowadza, wbrew skarzacemu, solidarno$ci czynnej uczestnikoéw konsorcjum. W sprawie nie
zostalo wykazane, aby zgodnym zamiarem stron przedmiotowych umoéw bylo ustanowienie solidarnosci wierzycieli
— konsorcjantéw wymienionych w umowie z dnia 06.09.2005 r. Nr (...) po stronie wykonawcy. Nie mozna przyjac
domniemania, iz strony w ten sposob sie umowily.

Przedlozone pelnomocnictwa w sposob oczywisty nie majg cech pelnomocnictwa procesowego (art. 87 kpc), ktérego
ewentualne wystawienie M. S. i tak wymagaloby udzialu w procesie po stronie powodowej (...) Sp. zo.0. i(...) Sp.zo.0.

W rozpatrywanym stanie faktycznym nie zachodza podstawy do kreowania roszczenia o zaplate wynagrodzenia
w czesci przyslugujacej (...) Sp. z 0.0. i (...) Sp. z o.0. Taka podstawa istnieje wylacznie w odniesieniu do
przystugujacego M. S. - (...) wynagrodzenia, w tym jednak przypadku nie zostala przez powoda sprecyzowana warto$é
tegoz wynagrodzenia. W tym zakresie w pozwie nie zostaly zawarte jakiekolwiek twierdzenia faktyczne. Powolywany
w apelacji zapis § 2 ust. 3 umowy konsorcjum (dopiero na tym etapie postepowania) nazbyt ogblnie moéwi o
zakresie zadan i podziale kompetencji miedzy uczestnikow konsorcjum; nie podlega kwestii, iz uszczegétowienia tegoz
nalezaloby poszukiwa¢ w odrebnych porozumieniach (o czym mowa w § 3 pkt 3 umowy konsorcjum k. 21), te jednak
nie zostaly przedstawione przy pozwie.

W konsekwencji za niesluszne uznaé¢ nalezy zarzuty naruszenia wskazywanych w apelacji przepisow prawa
procesowego — przez dokonanie oceny dowodéw wbrew treSci postanowien umowy konsorcjum.

W zwigzku z zarzutem uchybienia normie art. 479" § 1 kpc nalezy zaznaczy¢, iz w postepowaniu gospodarczym
obowiazkiem strony powodowej jest przedlozenie wszystkich zarzutéow, twierdzen i dowoddéw przy pozwie, pod
rygorem ich pominiecia w dalszym postepowaniu. Powyzszy przepis dotyczy postepowania zwyklego, ale tez w
postepowaniu nakazowym termin zglaszania przez powoda okolicznosci, twierdzen i dowodéw doznaje odpowiednich
ograniczen. Okolicznoéci faktyczne, zarzuty i wnioski dowodowe niezgloszone w pozwie moga byé¢ rozpoznawane
jedynie wtedy, gdy strona wykaze, ze nie mogla z nich skorzysta¢ wczesniej lub gdy potrzeba ich powolania powstala
p6zniej. Powod moze powola¢ nowe fakty i dowody w terminie tygodnia od dnia doreczenia mu pisma pozwanego,
zawierajacego zarzuty (art. 495 § 3 kpc). Pismo pozwanego, zawierajacego zarzuty, doreczono pelnomocnikowi
powoda w dniu 06.02.2007 r. (k. 186), pismo z nowymi dowodami i faktami powdd zlozyl w dniu 22.05.2007 r.
(k. 222), a wiec z przekroczeniem terminu tygodniowego z w/w przepisu. Nalezy zaznaczy¢, iz juz w pozwie powod
jako wykonawca powolywal sie na okolicznosci, ktére mialy przemawiac za tym, iz nie z winy realizujacych roboty
doszlo do opdznienia w ich oddaniu. Skoro tak, a bylo to twierdzenie o doniostym znaczeniu (od jego wykazania
zalezalo uwolnienie sie powoda od kar umownych) to juz do pozwu winny zostaé¢ dolaczone wszystkie dowody za
tym przemawiajace, a wiec dowody wykazujace, iz wystapily niskie (ponizej +5°C) temperatury w $ciéle okreslonym
czasie. Dokumenty wykazujace powyzsze okolicznos$ci, w tym dziennik budowy zlozony w toku dalszego postepowania,
podlegaly pominieciu — jako sprekludowane.

W zwigzku z twierdzeniami powoda co do niemoznosci zrealizowania rob6t w terminie do dnia 28.12.2005 r. z uwagi
na warunki pogodowe i oddania prac dopiero w czerwcu 2006 r. zauwazy¢ nalezy, iz powdd podpisujac umowe
we wrzesniu 2005 r. mial pelng $§wiadomo$¢ zakresu prac, do wykonania ktorych sie zobowiazal, w tym ze sa to
prace zewnetrzne (termomodernizacja), ze beda wykonywane w danych warunkach klimatycznych (typowych dla
Polski) i ze w maja by¢ zrealizowane do konica grudnia danego roku, a wiec ze wykonawca bedzie realizowal prace
w okresie jesienno-zimowym. Wyjaénienia powoda co do niemozno$ci wykonywania prac przez okolo 140 dni nie
sg przekonywujace chociazby z tego wzgledu, iz w istocie mialyby usprawiedliwia¢ zalozenie nierealizowania umowy
przez okres dluzszy niz czas, jaki miala ona generalnie trwac (113 dni). Trudno przyjaé¢ w oparciu o material sprawy,
iz na takie zalozenie pozwany sie godzil.

W tym stanie rzeczy op6znienie wynoszace w przypadku obiektu przy ul. (...) (154 dni), (...) (154 dni )i (...) (166 dni)
- jako zawinione przez wykonawce, usprawiedliwialo naliczenie kar umownych na podstawie § 4 pkt 3 umowy z dnia



06.09.2005 T. i jej potracenie - stosownie do § 7 pkt 1 ppkt b w kwotach - odpowiednio: 28.185,09 zl, 62.454,70 z} i
32.831,48 zl, lacznie 123.471,27 zk.

W kwestii opdznienia wywolanego, zdaniem powoda, przyczynami obciazajacymi zamawiajacego, takimi jak braki
projektu architektoniczno-budowlanego, to zaznaczy¢ nalezy, iz te braki dotyczyly, zgodnie z wyja$nieniami powoda
(k. 3), wylacznie obiektu przy ul. (...). Nie jest zatem uprawnionym ze strony powoda powolywanie sie na istnienie
opdznienia z w/w powodu takze w odniesieniu do obiektow przy ul. (...). Co do brakéw dokumentacji dotyczacej
przychodni przy ul. (...) - nie zostalo w sposéb przekonywujacy uzasadnione, iz istotnie ich usuniecie w terminie
p6Zniejszym wplynelo na oddanie prac z przekroczeniem terminu umownego. Za brakiem zwiazku przemawia fakt,
iz podobna zwloka miala miejsce w odniesieniu do pozostalych przychodni, a tam nie bylo brakow dokumentacji. Nie
bylo wiec przeszkod, aby wykonawca realizowal prace termomodernizacyjne na obiektach przy ul. (...) juz od wrze$nia

2005 r., zwlaszcza ze temperatury do tych prac byly odpowiednie - ponad +5°C przez wrzesien, pazdziernik i listopad
2005 (v. dane meteorologiczne przy pozwie k. 33-35).

Tak wiec zarzut naruszenia art. 483 i 471 ke nie jest stuszny. Co do tego ostatniego przepisu — nie byl on wprost
podstawa rozwazan, niemniej pozostaje w zwiazku ze znajdujacym w niniejszej sprawie zastosowanie przepisem art.
483 § 11 2 ke, definiujacym kare umowna i obowiazek jej zaplaty. Mozna bowiem przyjaé, iz art. 483 kc zastepuje
art. 471 ke w razie niewykonania badz nienalezytego wykonania zobowigzania przez dluznika. Dluznik generalnie
zobowigzany pozostaje do naprawienia szkody spowodowanej przede wszystkim jego zawinionym zachowaniem.

Nie budzi watpliwosci to, ze strony umoéwily sie do co mozliwoéci naliczenia kary umownej, gdy przekroczenie
terminu oddania prac nastapi z winy wykonawcy (a wiec tylko okoliczno$ci niezawinione przez dluznika, a wywolujace
szkode, nie obciazaly go konsekwencja taka jak kary umowne). Zatem pozostaje kwestia przyslugiwania kary
umownej w sytuacji zaistnienia konkretnych przewidzianych umowa okoliczno$ci. Dluznik méglby uwolnié sie od
odpowiedzialnoS$ci z tytulu kary umownej o ile przeprowadzilby skuteczny dowodd co do tego, ze niewykonanie
przez niego badz nienalezyte wykonanie zobowiazania (opdznienie w oddaniu prac) nastapilo z przyczyn od niego
niezaleznych. Takiego dowodu powdd nie przeprowadzil.

Zarzut naruszenia art. 147 i 151 Prawa zamo6wien publicznych uzna¢ nalezy za chybiony. Zgodnie z § 10 pkt 2 umowy
z dnia 06.09.2005 r. wniesione przez wykonawce do dyspozycji zamawiajacego zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy w kwocie 117.951,99 zl zamawiajacy rozliczy zgodnie z przepisami Prawa zamoéwien publicznych — art. 147-151
(k. 13).

W myél art. 151 ust. 2 Prawa zamo6wien publicznych kwota pozostawiona na zabezpieczenie roszczen z tytulu rekojmi
za wady lub gwarancji jako$ci nie moze przekraczaé 30% wysoko$ci zabezpieczenia.

W $wietle powyzszego pozostawienie kwoty 29.488,00 zl (25% z 117.951,00 zl) na zabezpieczenie roszczen z tytutu
rekojmi za wady lub gwarancji jakoSci bylo umotywowane i nie stanowi o naruszeniu powolanej normy. Takie
zachowanie pozwanego bylo dopuszczalne z punktu widzenia zapisu umownego, jak i ustawy. Wbrew apelujacemu
kwota zatrzymana wyraznie zostala przewidziana w umowie wlaénie poprzez zapis zawarty w § 10 pkt 2 in fine umowy z
dnia 06.09.2005 r., pozwalajacy zamawiajacemu rozliczanie wniesionego zabezpieczenia takze w trybie art. 151 Prawa
zamoOwien publicznych. Zatrzymaniu kwoty 29.488,00 zl nie stal na przeszkodzie fakt wniesienia przez wykonawce
- zgodnie z § 10 pkt 1 umowy - przed podpisaniem umowy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (zgodnie z
art. 147 Prawa zamodwien publicznych) w wysokos$ci 3% ceny ofertowej brutto w formie gwarancji ubezpieczeniowej
(117.951,00 zl = 3% z 3.931.708.46 zl - § 6 umowy). Udzielona gwarancja bankowa wygasla po dniu 18.01.2006 ., a
wobec tresci § 10 pkt 2 in fine umowy zabezpieczajacy mogl pozostawié¢ na zabezpieczenie roszczen z tytulu rekojmi
za wady lub gwarancji jakoSci inng kwote.

Reasumujac Sad II instancji oddalil apelacje jako bezzasadna (art. 385 kpc). O kosztach procesu orzeczono zgodnie
z art. 981108 § 1 kpc.



