Sygn. akt VI ACa 1212/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 lipca 2015 1.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczacy - Sedzia SA Agata Zajac

Sedziowie - SA Aldona Wapinska (spr.)

- SO (del.) Marcin Lochowski

Protokolant: -- Izabela Nowak

po rozpoznaniu w dniu 14 lipca 2015 r. w Warszawie na rozprawie
sprawy z powodztwa Syndyka Masy Upadlosci (...) Sp. z O.0. w K. w upadloéci likwidacyjneji(...) Sp. z 0.0. w K.
przeciwko Skarbowi Pafistwa — (...) w W.

o zaplate

na skutek apelacji powodow

od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie

z dnia 4 marca 2014 r., sygn. akt XXV C 1426/12

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania Sqdowi Okregowemu w
Warszawie, pozostawiajqc temu Sqdowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania apelacyjnego.

VI ACa 1212/14

UZASADNIENIE

(...) sp. z 0.0. z siedzibg w K. oraz (...) sp. z 0.0. z siedzibg w K. pozwem z dnia 9 lutego 2012 roku wniosly o wydanie
nakazu zaplaty w postepowaniu nakazowym, w ktéorym Sad zobowigze pozwanego Skarb Panstwa - (...) w W. do zaplaty
powodom solidarnie kwoty 186.302,26 zl wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 19 listopada 2011 roku do dnia zaptaty
w terminie dwdch tygodni od doreczenia pozwanemu nakazu zaplaty oraz o zasadzenie na rzecz powoddow solidarnie
kosztoéw procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu powodowe Spoétki wskazaly, iz w dniu 25 czerwca 2010 r. zawarly umowe konsorcjum w celu
wspolnego wykonania robét budowlanych polegajacych na wykonaniu ,zabezpieczenia przeciwhalasowego przy
drodze krajowej nr (...) — odcinek miasta W. od km 205+450 do km 212 + 087", za§ w dniu 19 sierpnia 2010
r. strony zawarly z pozwanym Skarbem Panstwa — (...) umowe o wykonanie wyzej opisanego zabezpieczenia
przeciwhalasowego. Termin wykonania umowy zostal przedluzony ostatecznie do 30 kwietnia 2011 r. Podniesiono,
iz powdd zrealizowal przedmiot umowy w catoéci i zglosit w maju 2011 r. wykonane roboty do odbioru, jednakze
ostateczny odbidér wykonanych przez powoda robot nastgpil dopiero 25 lipca 2011 . W oparciu o protokol ostatecznego
odbioru, celem rozliczenia kohcowego, powdd wystawil w dniu 30 wrzesnia 2011 r. fakture VAT nr (...) na kwote
186.302,26 zl za wykonanie mieszczacych sie w ramach zamoéwienia prac. Podniesiono, iz do chwili sporzadzenia
pozwu pozwany nie uregulowal naleznosci wynikajacej z ww. faktury.



Nakazem zaplaty wydanym w postepowaniu upominawczym Sad Okregowy w Lodzi orzekl zgodnie z zadaniem pozwu.

W sprzeciwie od nakazu zaplaty strona pozwana powo6dztwa nie uznala i wniosla o jego oddalenie w calo$ci i zasadzenie
od powoda ad. 11 ad.2 kosztéw zastepstwa prawnego.

Strona pozwana kwestionowala roszczenie powoda zaréwno co do zasady, jak i wysoko$ci. Podniesiono zarzut
potracenia oraz zwrdcono uwage, iz w sprawie nie ma podstaw do zadania zasadzenia zadanej kwoty solidarnie,
bowiem powodowie nie wykazali, ze sa wierzycielami solidarnymi. Wskazano, iz ostateczny termin wykonania
zamoOwienia po aneksowaniu zostal wyznaczony na dzien 30 kwietnia 2011 roku. W dniu 29 kwietnia strona powodowa
poinformowala o zakonczeniu robot budowlanych i zglosita gotowo$é do obioru robét. Jednakze po kontroli w dniu
6 maja 2011 r. pozwany poinformowal powoda, iz zakres prac nie zostal wykonany w 100% i w zwiazku z powyzszym
beda naliczane od dnia 1 maja 2011 roku kary umowne za kazdy dzieh opdznienia w wykonaniu robt budowlanych.
Pozwany wskazal, iz za kazdy dzien opdznienia naliczono kare umowna w wysokoSci 33.065,90 zt za kazdy dzien
opOznienia, ktére wynosilo 16 dni i potracil wierzytelnoé¢ o zaplate kwoty w wysokoSci 186.302,26 z} tytulem kary
umowne;j.

Postanowieniem z dnia 21 sierpnia 2012 Sad Okregowy w Lodzi stwierdzil swa niewlasciwo$¢ miejscowa i sprawe
przekazal do Sadu Okregowego w Warszawie.

Wyrokiem z dnia 4 marca 2014 roku Sad Okregowy w Warszawie oddalit powodztwo oraz zasadzil od powodow
Syndyka Masy Upadloéci (...) Sp. z o.0. z siedziba w K. w upadtosci likwidacyjnej (...) i (...) Sp. z 0.0. w upadlosci
uktadowej w K. na rzecz pozwanego Skarbu Panstwa - (...)(Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa) kwote 7.200 zl
tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego.

Podstawa rozstrzygniecia Sadu Okregowego byly nastepujace ustalenia:

Konsorcjum firm (...) sp. z 0.0. z siedziba w K. i (...) sp. z 0. o. z siedziba w K. zawarlo w dniu 19 sierpnia 2010 roku
ze Skarbem Panstwa - (...) umowe nr (...), przedmiotem ktorej bylo ,Zabezpieczenie przeciwhalasowe przy drodze
krajowej nr (...) - odcinek miasta W. od km 205+450 do km 212+087.”

W § 6 ust. 1 umowy strony ustalily wynagrodzenie w wysokoSci: cena netto 2.712.364,79 zl + podatek od towarow i
ustug (22%) w kwocie 596.720,25 z} (lacznie 3.309.085,04 zl).

W § 15 pkt 1lit. A strony postanowily, ze wykonawca zaplaci zamawiajacemu kare umowna za opdznienie w wykonaniu
robo6t budowlanych w wysoko$ci 0,5 % wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 6 ust. 1 umowy, za kazdy dzien
opOznienia.

W § 4 pkt 1 umowy ustalono, ze termin wykonania zamé6wienia to 31 pazdziernika 2010 roku.
Umowe zmieniano aneksami i tak:
+ aneksem nr (...) z dnia 29.10.2010r. przedluzono termin wykonania zaméwienia do 30 listopada 2010 roku,

+ aneksem nr (...) z 26.11.2010r. zmieniono wynagrodzenie w ten sposob, ze strony ustalily, Ze wynagrodzenie
za wykonanie przedmiotu umowy zostato podwyzszone do kwoty 2.742.371,83 zl netto, a termin wykonania
zamoéwienia przedluzono do dnia 30 kwietnia 2010 roku,

« aneksem nr (...) z 04.03.2011r. zmieniono stawke podatku od towar6ow i ustug.

Przyczyna przedluzenia terminu wykonania umowy byly opdznienia zwigzane z procedura uzyskania zgody na wycinke
drzew, a takze opoér spoleczny na pierwszym odcinku prac, gdzie pierwotnie zakladano ustawienie ekranéw typu
nieprzezroczystego.



Pismem z dnia 29 kwietnia 2011 roku Prezes Zarzadu (...) poinformowal pozwanego, ze z dniem 29 kwietnia 2011
roku wykonawca zakonczyl roboty budowlane dotyczace ,Zabezpieczenia przeciwhalasowego przy drodze krajowej nr
(...) - odcinek miasta W. od km 205+450 do km 212+087" i w zwigzku z tym zglosil gotowosé do odbioru robét oraz
wniodst o wyznaczenie terminu odbioru.

W dniu 6 maja 2011 roku odbyla sie kontrola budowy. W protokole stwierdzono - ,zadanie nie kwalifikuje sie do
odbioru koncowego z uwagi na niewykonanie zakresu umownego". Nie wykonano w spos6b prawidlowy skarpy
nasypow, zabezpieczenia ochronnego $rub, zakonczenia odwodnienia. Istnialy odchylenia miedzy ekranem a stupem
prowadzacym.

Pismem z dnia 12 maja 2011 roku pozwany poinformowal (...), ze kontrola budowy zadania polegajaca na postawieniu
ekran6w akustycznych nie potwierdzila wykonania zakresu rzeczowego w 100% zgloszonego w piSmie z dnia
20.04.2011. Ponadto pozwany wskazal, ze w zwiazku z powyzszym, beda naliczane od 1 maja 2011 roku kary umowne
za kazdy dzien op6znienia w wykonaniu robot budowlanych.

Pismem z dnia 17 maja 2011 roku (...) poinformowalo pozwanego, ze calo§é¢ robdt okreslonych umowa zostata
wykonana i w zwiazku z tym (...) zglosilo gotowos¢ do odbioru koficowego robét i wniosto o wyznaczenie terminu
odbioru.

Pismem z dnia 7 czerwca 2011 roku pozwany poinformowat (...) o powolaniu Komisji do przeprowadzenia odbioru
robot realizowanych na podstawie umowy. W dniu 14 czerwca 2011 roku sporzadzono protokél czynnosci odbiorcezych,
w ktérym wskazano usterki do usuniecia. Wykonawca zostal zobowigzany do usuniecia usterek w terminie 21 dni.

Pismem z dnia 4 lipca 2011 roku (...) poinformowal zamawiajacego o zakonczeniu usuwania usterek zgodnie z
protokolem z dnia 14 czerwca 2011 roku.

W dniu 25 lipca 2011 roku dokonano ostatecznego odbioru prac wykonanych przez strone powodowa, cho¢ w
dalszym ciggu nie wszystkie usterki zostaly usuniete, a wykonawca zobowigzal sie usunaé pozostale usterki do dnia
28.07.2011r.

W oparciu o protokdl odbioru ostatecznego powod wystawilt w dniu 30 wrzesSnia 2011 roku celem konicowego
rozliczenia fakture VAT nr (...) na kwote 186.302,26 zl z terminem platnoséci do 18.11.2011 r. za wykonanie
mieszczacych sie w ramach zamo6wienia publicznego prac polegajacych na budowie ekranéw akustycznych.

W zwigzku z op6Znieniem wykonania przedmiotowej umowy, pozwany naliczyt powodowi kare umowna w wysokoS$ci
33.065,90 zl za kazdy dzien op6Znienia tj. za 16 dni od 1 maja 2011 roku do 16 maja 2011 roku. Kwota zostala obliczona
w nastepujacy sposob: 2.742.101,83 zt x 5% x 16 dni = 219.368,16 zl.

Pismem z dnia 30 listopada (...) poinformowala wykonawce, ze zostala wystawiona nota obcigzeniowa nr (...)i (...)
z 23 listopada 2011 roku na kwote wyszczegblniong w fakturze wystawionej przez strone powodowa tj. na kwote
186.302,36 zl oraz na kwote 33.065,90 zl.

Pismem z dnia 14 maja 2012 roku pozwany potracil wierzytelnos¢ o zaptate kwoty w wysokosci 219.368,16 zl z tytulu
naliczonych kar umownych przystugujaca wobec strony powodowej z wierzytelnoscia (...) sp. z o. 0. i (...) sp. z o0.0.
dzialajacych jako konsorcjum wobec SP - (...) w wysokos$ci 186.302,26 z} z tytulu budowy ekran6w akustycznych.

Sad pierwszej instancji wskazal, ze powyzszy stan faktyczny ustalil na podstawie dokumentacji zlozonej do akt,
albowiem nie byla ona kwestionowana przez zadna ze stron. Sad Okregowy uznal réwniez za wiarygodne zeznania
przestuchanych w sprawie §wiadkdéw, poniewaz sa spojne, logiczne, potwierdzaja sie wzajemnie. Sad nie znalaz}
podstaw do ich podwazenia. Podobnie Sad ocenit zeznania reprezentanta strony powodowe;j.



Sad Okregowy podkreslil, przy tym, iz powyzsza ocena dotyczy relacji w/w oséb odnoszacych sie do okolicznoéci
faktycznych, a nie przenikajacych sie z faktami ocen Swiadkéw i interpretacji przepisow zawartej umowy.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia faktyczne Sad Okregowy uznal, iz pow6dztwo podlegato oddaleniu z uwagi na
fakt, ze powddki nie majg legitymacji do solidarnego dochodzenia powyzszego roszczenia.

Sad pierwszej instancji wskazal, iz powodki wywodzily swoje roszczenie z faktu niezaplacenia przez pozwanego
czedci wynagrodzenia wobec dokonanego potracenia wierzytelno$ci z tytulu kary umownej. W ocenie powddek kara
umowna zostala bezpodstawnie naliczona, a zatem potracenie jest bezskuteczne. Z tego tytulu powddki domagaly sie
solidarnego zasadzenia od pozwanego kwoty 186.302,26 zlotych.

Zdaniem Sadu Okregowego wprawdzie w sprawie niniejszej obydwie powodki zawarly umowe z pozwanym, niemniej
jednak z tej czynnoéci prawnej nie wynika ich uprawnienie do solidarnego dochodzenia roszczen.

Zawarta umowa przesadza wylacznie o solidarnoSci biernej powodéw, nie rodzi jednak skutku w postaci solidarnosci
czynnej po ich stronie. Do powstania tego typu solidarnoéci konieczne byloby istnienie przepisu ustawy, ktérego
brak. Jednocze$nie Sad Okregowy wskazal, iz potencjalny dlug zamawiajacego polega na wykonaniu $wiadczenia
pienieznego, ktore jest zawsze Swiadczeniem podzielnym, co oznacza, iz do ewentualnej odpowiedzialnosci
zamawiajacego przed podwykonawcami znajdowalby zastosowanie przepis art. 379 § 1 k.c., zgodnie z ktorym jesli jest
kilku wierzycieli, a §wiadczenie jest podzielne to dtug dzieli sie na tyle niezaleznych czesci ilu jest wierzycieli. Zgodnie
z art. 379 § 1 zd. 1 k.c. czeSci te sa réwne, jezeli z okoliczno$ci nie wynika nic innego.

W ocenie Sadu meriti, odnoszgc powyzsze rozwazania do realiéw niniejszej sprawy, nalezato uzna¢, iz zawarcie umowy
konsorcjum i nastepnie wspoélne wykonywanie umowy nie decyduje o tym, ze lider konsorcjum jest legitymowany do

wystapienia przeciwko zamawiajacemu o zaplate calej wierzytelno$ci, w tym na podstawie art. 647" k.c. Upowaznienie
lidera do reprezentacji konsorcjum wobec zamawiajacego, wykonawcy i w stosunkach zewnetrznych, jak i sktadania
oraz przyjmowanie oS§wiadczen wobec inwestora nie moze by¢ poczytywane jako upowaznienie do dochodzenia na
drodze sadowej od zamawiajacego, wykonawcy roszczen z umowy. Podobnie upowaznienie lidera do prowadzenia
rozliczen finansowych lacznie z wystawianiem faktur nie moze by¢ poczytywane jako upowaznienie do dochodzenia
na drodze sadowej od zamawiajacego roszczen z kontraktu. Wyzej wymienione czynno$ci maja charakter czynnosci
faktycznych. Samo wystawienie faktury nie kreuje bowiem zobowigzania cywilnoprawnego. Na podstawie umowy
konsorcjum jedynie powodka (...) sp. z 0. o. jest uprawniona zgodnie z § 4 tej umowy do rozliczania wykonanych robot
i przyjmowania wszelkich nalezno$ci wymaganych dla partneréw.

W konsekwencji Sad Okregowy przyjal, iz powodowie sa uprawnieni do dochodzenia naleznoéci we wlasnym imieniu
i wylacznie w zakresie w jakim wykonali poszczegélne prace. W tym zakresie powodowie musieliby udowodnié
jakie prace konkretnie wykonali, gdyz sama umowa konsorcjum nie okresla procentowo podziatlu zadan miedzy
uczestnikéw konsorcjum. Strona powodowa nie tylko tego nie wykazala i nie udowodnila, ale przede wszystkim
w ogoble nie wskazala jaka cze$¢ kwoty z kwoty dochodzonej na rzecz konsorcjantéow jest nalezna poszczegblnym
powodom, ani tez nie wskazala podstaw i zasad wzajemnych rozliczeh pomiedzy dwoma konsorcjantami, ktore
pozwalalyby na dokonanie oceny w jakim zakresie powodowie sg uprawnieni do uzyskania nalezno$ci. Sad nie
mogt zatem, w braku odpowiedniego dowodu - wewnetrznego porozumienia pomiedzy uczestnikami konsorcjum
okreslajacego zasady rozliczen — ustali¢, jaka cze$¢ dochodzonej od pozwanego kwoty nalezala sie kazdemu z
powoddw. Sad nie mébgt w przedmiotowej sprawie samodzielnie ustali¢ jaka kwote przyzna¢ potencjalnie powodowi,
poniewaz nie znal wyzej wymienionych zasad rozliczen, ani tez nie posiadal informacji jaka cze$¢ zlecenia wykonal
kazdy z powodow.

Sad meriti podkreslil, iz wspolne wykonywanie umowy przesadza wylacznie o solidarno$ci biernej podwykonawcow,
nie rodzi jednak skutku w postaci solidarnos$ci czynnej po ich stronie.



Niezaleznie od podniesionej powyzej argumentacji Sad Okregowy wskazal rowniez, iz brak jest podstaw do uznania,
ze przedmiotowa kara umowna zostata naliczona przez pozwanego niezgodnie z umowa. Pozwany naliczyl bowiem
kare umowna na podstawie § 15 pkt 1 lit. a w wysokoSci 0,5% wynagrodzenia netto za kazdy dziefi opdznienia w
wykonaniu robét budowlanych. Data poczatkowa naliczania kar umownych przez pozwanego byl dzien 1 maja 201(?)
roku. Wykonawca bowiem nie wykonal rob6t budowlanych w terminie do 30 kwietnia 2011 roku. Pismem z dnia
29 kwietnia 2011 roku wykonawca poinformowal o zakonczeniu robot budowlanych. Komisja odbiorowa stwierdzita
jednak, ze wykonawca nie wykonal przedmiotu umowy, co potwierdzaja zeznania §wiadkéw: B. O., J. W. i A. M.
(1). Wprawdzie strona powodowa zglosila do odbioru roboty w wyznaczonym terminie jednakze odbioru nie mozna
bylo wykona¢ bowiem usterki, ktére wystapily, dyskwalifikowaly odbiér koncowy. W dzienniku budowy pod data
06.05.2011r. Inspektor Nadzoru - A. M. - wpisal ,zadanie nie nadaje sie do odbioru konncowego", a powyzsze nie byto
kwestionowane przez strone powodow3.

W ocenie Sadu Okregowego wyliczenie przez pozwanego wysoko$ci kary umownej przy uwzglednieniu terminéw
pOzZniejszych nalezalo uznaé za zachowanie lezace w sferze uprawnienn strony pozwanej. Strony, ze wzgledu na
okolicznoSci jakie wystgpily na tle realizacji projektu, dwukrotnie aneksowaly umowe, w tym przesuwajac termin
ostatecznego wykonania robdt. Wigzalo sie to z uzyskaniem pozwolenia na wycinke drzew oraz oporem spotecznym.
Strona pozwana zatem wspolpracowata z powodami i dazyla do zakonczenia robo6t w taki sposob, aby przynioslo to
wymierny rezultat nie tylko dla uzytkownikéw drég, ale rowniez dla okolicznych mieszkancow i przyrody.

Sad meriti nie podzielil pogladu, wedlug ktérego kara umowna nalezy sie jedynie w przypadku poniesienia przez
wierzyciela szkody majatkowej. W uchwale Sadu Najwyzszego w skladzie 7 sedzidéw z dnia 6 listopada 2003 r., III
CZP 61/03, Sad ten wskazal, iz zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowiazania nie zwalnia dluznika z obowiazku jej zaplaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie poniost szkody. Sad
Okregowy rozpoznajacy niniejszy spor poglad ten w caloci podzielil.

Okoliczno$é w postaci braku poniesienia szkody przez podmiot uprawniony do uzyskania kary umownej moglaby
mieé ewentualnie znaczenie w ramach oceny wniosku dtuznika o miarkowanie kary umownej, jednakze Sad Okregowy
nie znalaz}l podstaw do uwzglednienia takiego wniosku strony powodowej. Sad ten podniésl, iz tego rodzaju wniosek
powinien zawiera¢ oznaczenie kwoty, do ktorej strona wnosi o miarkowanie kary umownej. Wniosek o miarkowanie
stanowi bowiem w istocie zarzut materialnoprawny (podobnie jak zarzut potracenia). Tymczasem w niniejszej sprawie
wniosek o miarkowanie zostal sformulowany w sposéb ogdlnikowy, co uniemozliwialo — zdaniem Sadu pierwszej
instancji — jego uwzglednienie. Dodatkowo — w ocenie tego Sadu — nie zaistnialy przeslanki do miarkowania kary
umownej, albowiem strona powodowa nie wykazala, iz wykonala zobowigzanie w znacznej czeSci lub tez, ze kara
umowna jest razaco wygbérowana.

Oddalenie powddztwa skutkowalo obcigzeniem strony powodowej, jako strony przegrywajacej, kosztami procesu na
podstawie art. 98 § 113 wzw. zart. 99 k.p.c. Na podstawie art. 11 ust. 3 ustawy z dnia 08 lipca 2005 roku o Prokuratorii
Generalnej Skarbu Panstwa Sad zasadzil na rzecz wykonujacej zastepstwo procesowe pozwanego Skarbu Panstwa -
(...), Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa kwote 7.200 zlotych tytulem kosztow zastepstwa procesowego. Kwota
ta zostala wyliczona zgodnie z § 6 pkt 7 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 roku w
sprawie oplat za czynno$ci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej
udzielonej z urzedu.

Powyzszy wyrok Sadu Okregowego w caloSci zaskarzyli apelacja powodowie Syndyk masy upadlosci (...) spotki
z ograniczona odpowiedzialnoécig z siedzibg w K. w upadlosci likwidacyjnej oraz (...) spélka z ograniczong
odpowiedzialno$cia w K. zarzucajac:

I. Nierozpoznanie istoty sprawy, a w szczegolno$ci z uwagi na uchybienie przepisom prawa materialnego
i procesowego, niewyjasnienie i pozostawienie poza oceng okolicznoéci faktycznych stanowiacych przestanki
przemawiajace za uwzglednieniem przez Sad pierwszej instancji roszczenia powodoéw ad. 1 i ad. 2; Sad I instancji



nie zbadal podstaw merytorycznych dochodzonego powodztwa ze wzgledu na bledne przyjecie, Zze powodowie nie
posiadaja legitymacji do solidarnego dochodzenia roszczenia objetego pozwem, w sytuacji gdy:

a. umowa konsorcjum stanowi wzbogacona umowe spoétki prawa cywilnego, a zatem skoro pomiedzy wspolnikami
spolki cywilnej (i tym samym konsorcjantami) zachodzi wspoétuczestnictwo materialne konieczne, powodowie sg
uprawnieni i zobowiazani do solidarnego dochodzenia nalezno$ci z umowy nr (...) z dnia 19 sierpnia 2010 roku
zawartej pomiedzy powodami a pozwanym (dalej ,,Umowa"),

b. okolicznos¢, ze strony wprost nie okreslity w Umowie, ze powodowie beda solidarnymi wierzycielami w stosunku
do pozwanego w zakresie roszczen z Umowy, nie oznacza, ze powodowie nie posiadajg takiego uprawnienia do
solidarnego dochodzenia roszczenia z Umowy, z uwagi chociazby na okoliczno$¢, ze ,nadanie przez czynno$c
prawna (umowe lub - raczej wyjatkowo - czynno$é jednostronng) stosunkowi prawnemu charakteru zobowiazania

solidarnego nie wymaga uzycia w niej zwrotu "solidarno$¢ dituznikéw" lub "solidarno$é¢ wierzycieli""*-, Skoro
»zgodnie ze stanowiskiem przyjetym w doktrynie i w orzecznictwie, solidarno$¢ moze wynikaé z dorozumianego
postanowienia objetego treécia czynnoéci prawnej (tak: Ohanowicz, Zobowigzania, 1965, s. 111; M. Sychowicz, [w:]
Bieniek, Komentarz. Zobowigzania, 2011, t. I, art. 369, Nb 4; Z. Maslowski, [w:j Resich, Komentarz 1972, t. II,
s. 898; W. Dubis, [w:] Gniewek, Machnikowski, Komentarz 2013, art. 369, Nb 3)", to majac na uwadze tre$c
Umowy, a w szczegdlnoSci tre$¢ postanowien dotyczacych zasad wyplaty wynagrodzenia, ktére m. in. nie okre§laja
zasad podzialu tego wynagrodzenia pomiedzy poszczegdlnymi konsorcjantami (powodami), lecz zakladaja wyplate
wynagrodzenia przez pozwanego na rzecz wykonawcy rozumianego jako powoda ad. 1i powoda ad 2 (lacznie), nalezy
przyjac, ze ustanowiono solidarnoé¢ czynna w zakresie dochodzenia wierzytelno$ci z tytutu Umowy przez powodéw od
pozwanego. Ponadto, okoliczno$¢, ze powodowie wspdlnie dochodza roszczenia na zasadach solidarnoéci potwierdza
istnienie co najmniej dorozumianej solidarnosci,

w rezultacie Sad pierwszej instancji:

+ nie odniost sie do twierdzen powodow kwestionujacych istnienie podstaw do dokonania potracenia jakiejkolwiek
kwoty z roszczeniem powodow, a w dalszej kolejnosci - na wypadek uznania przez Sad I instancji, ze istnieje
wierzytelnoé¢ pozwanego przedstawiona do potracenia (czemu powodowie przecza) - nie odni6st sie do twierdzen
powodow kwestionujacych prawidlowo$¢ dokonanego potracenia,

+ nie odniosl sie do twierdzen powodoéw wskazujacych, ze nawet nieskutecznie ztozone przez pozwang oSwiadczenie
o potraceniu nalezy traktowac jako uznanie przez pozwanego roszczenia powodéow.

II. Naruszenie przepisu prawa materialnego, a w szczego6lnosci:

1. naruszenie przepisu art. 65 k.c. poprzez dokonanie blednej wykladni postanowien Umowy i przyjecie, ze Umowa
nie przyznaje powodom uprawnienia do solidarnego dochodzenia roszczenia od pozwanego, w sytuacji gdy z
zapisow Umowy nalezy wyprowadzi¢ wniosek przeciwny, skoro postanowienia Umowy nie okre$lajg zasad podzialu
wynagrodzenia pomiedzy poszczegblnymi konsorcjantami (powodami), lecz zakladaja wyplate wynagrodzenia przez
pozwanego na rzecz wykonawcy rozumianego jako powoda ad. 1i powoda ad 2 (}acznie), co wskazuje na ustanowienie
solidarnoéci czynnej w zakresie dochodzenia wierzytelnosci z tytutu Umowy przez powoddéw od pozwanego,

2. naruszenie przepisu art. 369 k.c. poprzez jego niezastosowanie do ustalonego w sprawie stanu faktycznego,
chociaz m.in. zawarta przez strony niniejszego postepowania Umowa wskazuje na uprawnienie powodéw do
solidarnego dochodzenia roszczenia objetego powodztwem,

3. naruszenie przepisu art. 484 § 2 k.c. poprzez jego bledna wykladnie polegajaca na przyjeciu, ze wniosek
powodoéw o miarkowanie kary umownej powinien zawiera¢ oznaczenie kwoty, do wysoko$ci ktorej winno nastgpic
miarkowanie, w sytuacji gdy ,zadanie obnizenia kary umownej, poniewaz nie zostalo przez art 484 § 2 k.c.
okreslone ani co do tresci ani co do formy, nie musi okresla¢ konkretnej przestanki miarkowania ani wskazywaé
kwoty, do jakiej kara ma by¢ obnizona. (...) wola dtuznika, co do zmniejszenia kary umownej moze by¢ réwniez



wyrazona w sposob dorozumiany - dlatego mozliwe jest kwalifikowanie zgdania oddalenia powddztwa jako
zawierajacego w sobie wniosek o obnizenie kary umownej, co uzasadnione jest wnioskowaniem a maiori ad minus
(P. Drapala, Glosa do wyroku SN z dnia 8 lipca 2004 r., IV CK 522/03, OSP 2005, z. 7-8, poz. 97; tenze, (w:)
System..,, s.972).”

4. naruszenie przepisu § 6 pkt 7 rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci w sprawie oplat za czynno$ci
adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu
z dnia 28 wrze$nia 2002 roku z dnia 28 wrze$nia 2002 roku poprzez jego zastosowania i obcigzenie powodéw
kosztami zastepstwa procesowego w kwocie 7.200,00 zlotych w sytuacji gdy zgodnie z treScia powolanego
przepisu dotyczy on spraw o warto$ci przedmiotu sprawy powyzej 200.000 zlotych; tymczasem warto$é
przedmiotu sprawy objeta niniejszym postepowaniem wynosi 186.302,26 zlotych. Powyzsze prowadzi do
wniosku, ze koszty zastepstwa w przypadku oddalenia pow6dztwa winny wynie$é, co najwyzej kwote 3.600,00
zlotych.

ITI. Naruszenie przepisu prawa procesowego, ktére to uchybienie mialo istotny wplyw na wynik sprawy, a w
szczegoblnosci:

1. naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. przez:

a. przekroczenie przez Sad granicy swobodnej oceny dowodéw polegajacej na nierozwazeniu calo$ci zebranego
w sprawie materiatu dowodowego, a w rezultacie nieustalenia przez Sad I instancji stanu faktycznego sprawy;
Sad I instancji dowolnie i fragmentarycznie rozwazyt dowody z dokumentéw, co uniemozliwilo ustalenie stanu
faktycznego sprawy, a w rezultacie przestanek stanowigcych podstawe dochodzonego przez powodéw roszczenia,

b. sformulowanie na podstawie materialu dowodowego zebranego w sprawie blednego wniosku prowadzacego
do uznania, ze powodowie nie posiadaja legitymacji do solidarnego dochodzenia powo6dztwa, co w konsekwencji
doprowadzilo do nierozpoznania istoty sprawy czyli roszczenia powod6w o zaplate,

¢. sprzeczno$¢ istotnych ustalen Sadu z materialem dowodowym zgromadzonym w sprawie poprzez przyjecie,
ze brak jest podstaw do uznania, ze kara umowna zostala naliczona przez pozwanego niezgodnie z Umowa, ze
nie zaistnialy przestanki do miarkowania kary umownej, albowiem zdaniem Sadu powodowie nie wykazali, iz
wykonali zobowigzanie w znacznej czesci lub tez, ze kara umowna jest razaco wygoérowana, chociaz zgromadzony
w sprawie material dowodowy prowadzi do. wniosku przeciwnego.

W przypadku przyjecia przez Sad drugiej instancji - wbrew stanowisku powodéw — ze powodowie nie sa uprawnieni
do solidarnego dochodzenia roszczenia objetego niniejszym postepowaniem, zaskarzonemu wyrokowi powodowie
zarzucili:

1. nierozpoznanie istoty sprawy, a w szczegblno$ci z uwagi na uchybienie przepisom prawa materialnego
i procesowego, niewyjasnienie i pozostawienia poza oceng okolicznoéci faktycznych stanowigcych przestanki
przemawiajace za uwzglednieniem przez Sad I instancji roszczenia powoddéw ad. 11 ad. 2; Sad I instancji nie zbadal
podstaw merytorycznych dochodzonego powodztwa ze wzgledu na bledne przyjecie, ze wobec braku podstaw do
solidarnego dochodzenia roszczenia powddztwo podlegalo oddaleniu, w sytuacji gdy Sad I instancji winien zasadzic¢
dochodzong przez powodéw kwote ,,do niepodzielnej reki”, a nie oddali¢ powodztwo; Sad I instancji nie uwzglednil,
ze umowa konsorcjum lgczaca powodoéw stanowi wzbogacong forme spotki prawa cywilnego i na tej podstawie
wierzytelno$¢ przystugujaca konsorcjantom (podobnie jak wspolnikom spo6lki cywilnej) ma charakter §wiadczenia ,,do

niepodzielnej reki"?,

2. naruszenie przepisu prawa materialnego, o ktérym mowa w pkt II ppkt 3 i 4 oraz przepisu postepowania z pkt I11
ppkt 1 aic-w zakresie tam wskazanym.



Wskazujac na powyzsze zarzuty apelujacy wnosili o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez o zmiane zaskarzonego
wyroku w caloSci i zasadzenie od pozwanego Skarbu Pahstwa - (...) na rzecz powodéw ad. 11 ad. 2 solidarnie kwoty
186.302,26 zlotych wraz z odsetkami ustawowymi, liczonymi od dnia 19 listopada 2011 roku do dnia zaplaty oraz
zasgdzenie od pozwanego na rzecz powodow ad 11 ad 2 solidarnie kosztéw postepowania za obie instancje, w tym
kosztow zastepstwa procesowego przez radce prawnego, wedlug norm przepisanych, ewentualnie wnie$li o uchylenie
zaskarzonego wyroku w calo$ci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji, z pozostawieniem
temu Sadowi rozstrzygniecia o kosztach instancji odwolawcze;j.

Ponadto, w przypadku przyjecia przez Sad II instancji - wbrew stanowisku powodow- ze powodowie nie sg uprawnieni
do solidarnego dochodzenia roszczenia objetego niniejszym postepowaniem, skarzacy wnosili o zmiane zaskarzonego
wyroku w caloSci i zasadzenie od pozwanego Skarbu Panistwa - (...) na rzecz i do niepodzielnej reki powodéw ad. 1
i ad. 2 kwoty 186.302,26 zlotych wraz z odsetkami ustawowymi, liczonymi od dnia 19 listopada 2011 roku do dnia
zaplaty, (pozwany przez spelienie $wiadczenia do rak jednego z powodéw zostanie zwolniony z tego obowiazku
wzgledem drugiego) oraz zasadzenie od strony pozwanej na rzecz i do niepodzielnej reki powodéw ad 11i ad 2
kosztow postepowania za obie instancje, w tym kosztdéw zastepstwa procesowego przez radce prawnego, wedlug
norm przepisanych, (pozwany przez spelienie Swiadczenia do rak jednego z powod6éw zostanie zwolniony z tego
obowiazku wzgledem drugiego), ewentualnie wnosili o uchylenie zaskarzonego wyroku w calo$ci i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji, z pozostawieniem temu Sadowi rozstrzygniecia o kosztach instancji
odwolawcze;j.

Natomiast, w przypadku przyjecia przez Sad II instancji - wbrew stanowisku powodéw- ze powodowie nie sg
uprawnieni do solidarnego dochodzenia roszczenia, jak rowniez brak jest podstaw do zasadzenia objetego niniejszym
postepowaniem roszczenia na rzecz i ,,do niepodzielnej reki" powodéw, wnosili o zmiane zaskarzonego wyroku w
calosci i zasadzenie od pozwanego Skarbu Pafistwa — (...) na rzecz powoda ad. 1 Syndyka masy Upadlosci (...) sp. z 0.0.
w upadlosci likwidacyjnej kwoty 186.302,26 zlotych wraz z odsetkami ustawowymi, liczonymi od dnia 19 listopada
2011 roku do dnia zaplaty oraz zasadzenie od strony pozwanej na rzecz powodéw ad 1 i ad 2 kosztdéw postepowania
za obie instancje, w tym kosztéw zastepstwa procesowego przez radce prawnego, wedlug norm przepisanych,
ewentualnie wnosili o uchylenie zaskarzonego wyroku w calosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
Sadowi I instancji, z pozostawieniem temu Sadowi rozstrzygniecia o kosztach instancji odwolawcze;j.

Pozwany Skarb Panstwa — (...) wnosil o odrzucenie apelacji, ewentualnie o jej oddalenie i zasgdzenie kosztow procesu
za drugg instancje.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja zastugiwala na uwzglednienie, o ile zmierzala do uchylenia zaskarzonego wyroku i
przekazania sprawy Sgdowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy oddalil powodztwo uznajac, iz w sprawie niniejszej powodowie nie wykazali, aby mogli dochodzi¢
zasgdzenia solidarnie na ich rzecz zadanej kwoty. Ponadto w uzasadnieniu Sad ten skupit sie na istnieniu podstaw
do naliczenia kary umownej, ktéra zostala potracona z wierzytelnoécia powodéw. Jednakze — w ocenie Sadu
Apelacyjnego — blednie Sad pierwszej instancji uznal, iz w braku podstaw do solidarnego zasadzenia na rzecz powodow
zadanej kwoty, powodztwo podlegalo oddaleniu wprost, jak tez nieprawidlowo poprzestal jedynie na rozwazeniu
zasadnoSci naliczenia przez pozwanego kary umownej, natomiast w zaden sposob nie ocenil skuteczno$ci zarzutu
potracenia, w szczegoblno$ci w kontekScie zarzutu, iz o§wiadczenie o potraceniu zlozyla w imieniu pozwanego osoba
do tego nieuprawniona, a ponadto nie zostala wyjasniona skuteczno$é¢ tego potracenia w Swietle przepisow prawa
upadloéciowego i naprawczego.

W pierwszej kolejnosci — zdaniem Sadu Apelacyjnego - podnies$¢ nalezy, iz nie jest zasadne stanowisko skarzacych, aby
po ich stronie wystepowala solidarno$¢ czynna. Zgodnie bowiem z przepisem art. 369 k.c. zobowiazanie jest solidarne,
gdy wynika to z ustawy lub z czynnoSci prawnej. Nie mozna zatem solidarnoéci tak czynnej, jak i biernej domniemywac.



Powodowie domagajac sie od pozwanego zaplaty solidarnie okre$lonej kwoty na swoja rzecz nie przedstawili
przekonujacych okolicznos$ci, ktére uzasadnialyby takie ich uprawnienie. Powodowie powolywali sie wprawdzie
na laczaca ich umowe konsorcjum, podnoszac w apelacji, ze umowa taka stanowi wzbogacong umowe spo6iki
prawa cywilnego, a zatem skoro pomiedzy wspolnikami spoétki cywilnej (a tym samym konsorcjantami) zachodzi
wspoltuczestnictwo materialne konieczne, powodowie sa uprawnieni i zobowiazani do solidarnego dochodzenia
naleznoSci z umowy nr (...) z dnia 19 sierpnia 2010 r. zawartej pomiedzy powodami a pozwanym, jednakze — w ocenie
Sadu Apelacyjnego

- nie mozna uzna¢ tego argumentu za shuszny. Kwestia legitymacji procesowej jest bowiem zalezna od treéci stosunku
materialnego, z ktérego wynika dochodzone roszczenie. Nie jest jednak odwrotnie — istnienie legitymacji procesowej
nie musi stanowic o tym, iz stronie procesowej przysluguje roszczenie materialnoprawne.

Analizujac umowe konsorcjum zauwazy¢ nalezy, iz jest to umowa nienazwana, bez okre§lonych ustawowo elementow
przedmiotowo i podmiotowo istotnych tej umowy, zatem nie mozna moéwié, aby kwestia legitymacji procesowej
(biernej lub czynnej) w sprawach wynikajacych ze stosunkow, w ktérych konsorcjanci sa strona, wynikala w sposb
jednoznacznie wigzacy z istoty tego stosunku prawnego. Odwolywanie sie na zasadzie analogii do umowy spoétki
cywilnej, jak mialo to miejsce w kilku orzeczeniach Sadu Najwyzszego, w kwestii legitymacji procesowej moze by¢
zawodne. Umowa konsorcjum jest umowa zawarta w celu realizacji wspoélnego przedsiewziecia gospodarczego, co
sprawia, ze jest podobna do umowy spoiki cywilnej, ktéra jednak nie jest. Istotng bowiem cechg réznigca umowe
konsorcjum od umowy spélki cywilnej jest brak majgtku wspdlnego konsorcjantéw. To za$ uniemozliwia uznanie,
iz z mocy przepisow ustawy konsorcjanci odpowiadaja za zobowiazania tak jak wspoélnicy spotki cywilnej, badz, ze
na takich samych zasadach jak wspolnicy takiej spolki, sa uprawnieni do dochodzenia przyshugujacych konsorcjum
roszczen wobec drugiej strony stosunku prawnego. Przede wszystkim za$ nie mozna postugiwac sie takim argumentem
w sprawie niniejszej, w ktorej postanowienie § 14 pkt 1 umowy konsorcjum wyraznie okreslalo, ze umowa ta nie
stanowi umowy spoélki cywilnej w znaczeniu art. 860 i nast. Kodeksu cywilnego (k. 56). W konsekwencji kazdy
czlonek konsorcjum, realizujac zamdwienie publiczne, wykonuje prace kosztem wlasnego majatku i uprawniony jest
do otrzymania stosownego wynagrodzenia (ekwiwalentu za wykonang robote budowlana).

W ocenie Sadu Apelacyjnego rozstrzygniecie kwestii czy uczestnikom konsorcjum przystuguje roszczenie
materialnoprawne w stosunku do kontrahenta umowy, czego pochodna jest istnienie legitymacji procesowej czynnej
uczestnikéw konsorcjum, zalezy od okoliczno$ci konkretnego przypadku. W sprawie niniejszej konsorcjum zostato
zawiazane na potrzeby ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego, zatem w przepisach tej ustawy nalezy
szuka¢ wyja$nienia problemu, kto moze wystepowacé z powodztwem o zaplate za roboty wykonane w ramach realizacji
takiego zamowienia.

Przepis art. 23 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (j.t. Dz.U. z 2010 r.,
Nr 113, poz. 759 ze zm.) przewiduje mozliwo$¢ wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia. Wykonawcy
ustanawiaja pelnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 23 ust.
2 u.p.z.p.). W myél ust. 3 tego artykulu przepisy ustawy o zamoéwieniach publicznych dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. Jesli za$ oferta tych wykonawcow
zostanie wybrana, zamawiajacy moze zadac przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego umowy
regulujacej wspolprace tych wykonawcow.

Zauwazy¢ nalezy, iz przepis art. 23 ust. 2 u.p.z.p. statuujacy obowiazek lacznej reprezentacji wykonawcoéw odnosi sie
jedynie do etapu postepowania o samo udzielenie zamowienia publicznego i ewentualnego zawarcia umowy — w tym
korzystania ze §rodkéw prawnej w rozumieniu tej ustawy, tj. odwolania do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosSci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub
zaniechania czynnoSci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 11 4 u.p.z.p.)
oraz skargi do sqdu na orzeczenie Izby (art. 198a. ust. 1 u.p.z.p.). W literaturze podnosi sie bowiem, iz : ,,
Lacznym uprawnieniem konsorcjantéw jest korzystanie ze §rodkow ochrony prawnej. Zaréwno orzecznictwo Zespohlu



Arbitréow (np. postanowienie z dnia 30 czerwca 2005 r., UZP/Z0/0-1579/05), jak i wyroki TSUE [np. wyrok z dnia 8
wrze$nia 2005 r. w sprawie C-129/04 (...) SA1i(...) SA(...) 2005, nr 8-9A, s. I-07805] wskazuja na niedopuszczalno§é
korzystania ze rodkéw ochrony prawnej przez pojedynczych cztonkéw konsorcjum, jesli taka byta wola ustawodawcy
krajowego (a tak jest zgodnie z polskimi przepisami).” (por. Wlodzimierz Dzierzanowski, Jarostaw Jerzykowski ,
Malgorzata Stachowiak: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. WKP, 2012, LEX Nr 125841, komentarz do art.
23). Wszystkie dotychczas opublikowane orzeczenia Sagdu Najwyzszego odnoszgce sie wprost do lgcznej legitymacji
czynnej konsorcjantdw wynikajacej z art. 23 u.p.z.p. dotycza wylacznie tego etapu postepowania — tj. udzielenia
zamoOwienia publicznego (ktére wg Sadu Najwyzszego obejmuje takze etap zadania zwrotu wadium) badz skorzystania
ze §rodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu tej ustawy (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13.10.2011 r., V CSK
475/10, LEX nr 1108492, postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27.05.2010 r., III CZP 25/10, LEX nr 602808), nie
za$ etapu dochodzenia roszczen wynikajacych z zawartej umowy o zamoéwienie publiczne.

Okreslenia zasad wspoluczestnictwa konsorcjantéw przy czynno$ciach dokonywanych na etapie realizacji umowy
oraz zglaszania ewentualnych roszczen z niej wynikajacych, nalezy wiec szuka¢ w dalszych przepisach u.p.z.p. oraz
postanowieniach Umowy Konsorcjum.

Art. 141 u.p.z.p. przewiduje, iz wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1, ponosza solidarna odpowiedzialno$c
za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Jednakze — co jest stanowiskiem
jednomyslnie prezentowanym w orzecznictwie tak Sadu Najwyzszego, jak i sadéw powszechnych (por. wyroki Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 29.04.2013 r., VI ACa 1183/12, LEX nr 1339412, z dnia 18.02.2009 r., VI ACa
1152/08 LEX nr 1344288, z dnia 17.10.2013 r., I ACa 636/13 niepubl., wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17.09.2008 r.,
III CSK 119/08, OSNC 2009/9/130) — przepis ten przesadza wylacznie o solidarno$ci biernej wykonawcéw wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamo6wienia, nie rodzi jednak skutku w postaci solidarno$ci czynnej po ich stronie, czyli
mozliwos$ci solidarnego domagania sie zaplaty wynagrodzenia od zamawiajacego. Do powstania tego typu solidarnosci
potrzebny bylby wyrazny zapis ustawy, za$§ ustawie — prawo o zamodwieniach publicznych takiego przepisu brak,
bowiem art. 141 p.z.p. odnosi sie wylacznie do solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia.

Jak wida¢ z powyzszych rozwazan ani istota stosunku prawnego konsorcjum, ani tez zaden szczeg6lny przepis ustawy
o zamoOwieniach publicznych nie wskazuje wprost, aby w przypadku roszczen przystugujacych konsorcjantom wobec
drugiej strony stosunku prawnego, mozna bylo przyjac solidarnosé¢ wierzycieli, a co za tym idzie — ich laczne konieczne
wspoluczestnictwo po stronie powodowe;j.

W sprawie niniejszej postanowienia Umowy Konsorcjum okreslaja wzajemne obowigzki i uprawnienia konsorcjantow
oraz uprawnienia lidera konsorcjum w stosunkach wewnetrznych oraz wobec zamawiajacego. Umowa Konsorcjum
m.in. przewidywala, iz rozliczenie wykonanych robot z Zamawiajacym, a takze przyjmowanie od Zamawiajacego
wszelkich naleznoéci dla partneréw, bedzie dokonywane przez Lidera Konsorcjum. W § 7 umowy konsorcjum
konsorcjanci okredlili rzeczowy podzial pracy pomiedzy partnerami, za§ w ust. 2 tego paragrafu ustalili, ze
wynagrodzenie kazdego z partner6w odpowiada¢ bedzie jego procentowemu udzialowi w realizacji inwestycji
wykonywanej na podstawie umowy na wykonanie robo6t, ustalonemu ostatecznie na podstawie inwentaryzacji
powykonawczej. Strony umowy konsorcjum nie ustalily jednak jednoznacznie, czy jedynie Liderowi Konsorcjum,
czy tez wszystkim Partnerom Konsorcjum sluzy roszczenie o zaplate wynagrodzenia w stosunku do Zamawiajgcego
i mozliwo$¢ jego dochodzenie w drodze sadowej. Samodzielna reprezentacja Lidera obejmuje bowiem jedynie etap
zamoOwienia publicznego (co wyjasniono wyzej), nie za$ etap realizacji podpisanej w wyniku zamoéwienia publicznego
umowy. Wobec powyzszego - w ocenie Sadu Apelacyjnego — w sytuacji braku jednoznacznych postanowief umownych
nalezy odwola¢ sie do zasad ogo6lnych prawa zobowigzan zawartych w kodeksie cywilnym, bowiem na podstawie art.
139 ust. 1 u.p.z.p. do uméw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
— Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy o zamoéwieniach publicznych nie stanowia inaczej.

Brak uprawnienia do zadania solidarnej zaplaty na rzecz powod6w nie oznaczal — w ocenie Sadu drugiej instancji
— braku mozliwo$ci uwzglednienia powddztwa poprzez zasadzenie od pozwanego na rzecz kazdego z powodow jego



czesci kwoty wynagrodzenia. Nalezno$ci te wynikaly bowiem z tej samej podstawy faktycznej — ze stosunku prawnego
powstalego na mocy umowy stron — a w zadaniu zasadzenia $wiadczenia solidarnie na rzecz powodow miesci sie
roéwniez zadanie zaplaty nalezno$ci od dluznika na rzecz kazdego z powodow w cze$ciach odpowiadajacych ich
wierzytelno$ciom.

W sprawie niniejszej rozstrzygajace znaczenie w kwestii istnienia roszczenia winien mie¢ bowiem przepis art. 379
§ 11 2 k.c. , stanowiacy, iz jezeli jest kilku dluznikéw albo kilku wierzycieli, a Swiadczenie jest podzielne, zaré6wno
dlug, jak i wierzytelno$c¢ dziela sie na tyle niezaleznych od siebie czesci, ilu jest dluznikdéw albo wierzycieli. Czeéci te
sa rowne, jezeli z okolicznoSci nie wynika nic innego (§ 1), za$ Swiadczenie jest podzielne, jezeli moze by¢ spelnione
czeSciowo bez istotnej zmiany przedmiotu lub warto$ci (§ 2). Nie moze budzié watpliwosci, iz Swiadczenie pieniezne
jest zawsze podzielne. Nie mozna sie jednak zgodzic ze stanowiskiem Sadu pierwszej instancji, iz przepis ten w sprawie
niniejszej nie moze mie¢ zastosowania, bo w sprawie nie jest wiadomo, jaki jest procentowy udziat kazdego z powodow
w wykonaniu zobowiazania. W takim przypadku — jezeli nic innego nie wynikalo z okolicznoSci sprawy, a laczna kwota
wierzytelno$ci przystugujgcej powodom byta niesporna — nalezalo wiec przyjac, iz czeSci obu partneréw konsorcjum
w dochodzonej wierzytelnosSci sa réwne.

Ostatecznie wiec stuszne sa zarzuty apelacji dotyczace nierozpoznania istoty sprawy. Blednie oddalajac pow6dztwo
jedynie z uwagi na brak solidarno$ci po stronie powodéw, Sad pierwszej instancji nie rozwazyl merytorycznych
stanowisk tak strony pozwanej, jak i strony powodowej, a odnoszacych sie do zarzutu potrgcenia. Wprawdzie Sad
Okregowy uznal, iz byly podstawy do naliczenia przez pozwanego kary umownej za op6znienie (z czym sie Sad
Apelacyjny w pelni zgadza), to jednak Sad ten nie przeanalizowal w najmniejszym stopniu, czy zarzut potracenia tej
kary umownej zostal zgloszony skutecznie.

Aby procesowy zarzut potracenia mégt odniesé skutek w postaci oddalenia powodztwa (w caloSci lub w czeSci) wobec
uwzglednienia potracenia, niezbednym jest wykazanie przez pozwanego zlozenia materialnoprawnego o$wiadczenia
0 potraceniu w spos6b wymagany prawem, a takze zasadnoSci tego potracenia poprzez wykazanie istnienia
wierzytelno$ci, ktéra zostala przedstawiona do potracenia, w tym takze wysoko$ci tej wierzytelno$ci.

Zauwazy¢ nalezy, iz procesowy zarzut potracenia zostal przez pozwanego zgloszony w sprzeciwie od nakazu zaplaty z
dnia 14.05.2012 r. z powolaniem sie na pismo z dnia 30 listopada 2011 r. , informujacym powoda o wystawieniu not
obcigzeniowych Nr (...)inr (...) na kwote wyszczegbdlniong w fakturze (...) nr (...), tj. na 186.302,36 z} oraz na kwote
33.065,90 zt i potraceniu kwoty w wysokos$ci 186.302,36 zt tytulem kary umownej za op6Znienie wykonania robét
budowlanych z wierzytelnosScia wystugujaca wykonawcy w tej samej wysoko$ci. Niezaleznie od powyzszego pozwany
pismem z dnia 14.05.2012 r. — w zwigzku z opisana wyzej nota obcigzeniowa nr (...) r. — potracit swoja wierzytelnosé
o zaplate kwoty lacznej 219.368,16 zl z tytulu naliczonych kar umownych zgodnie z wierzytelnoscia (...) i (...) z tytulu
budowy ekranéw akustycznych.

Zauwazy¢ nalezy, iz samo wystawienie not obcigzeniowych nie jest rownoznaczne ze zlozeniem materialnego zarzutu
potracenia. W piSmie pozwanego z dnia 30.11.2011 r. adresowanym do (...) zawarta byla wprawdzie informacja o
wystawieniu obu not obciazeniowych, jednakze nie ztozono w nim o$wiadczenia o potraceniu kwot objetych tymi
notami z jakakolwiek wierzytelno$cia powodéw. Strona pozwana miala tego Swiadomos¢, bowiem juz po wszczeciu
niniejszego postepowania zlozyla o§wiadczenie o potraceniu pismem z dnia 14.05.2012 1.

Co do skuteczno$ci tego oS§wiadczenia pozwanego o potraceniu zastrzezenia zglosili powodowie, za$ na rozprawie
poprzedzajacej wydanie wyroku dodatkowo podnosili zarzuty dotyczgce niewlaéciwego umocowania do dzialania w
imieniu strony pozwanej osoby skladajacej to osSwiadczenie oraz niewykazanie wyczerpania trybu przewidzianego
do zgloszenia potracenia w przepisach ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadlo$ciowe i naprawcze (j.t. Dz.
U. 2012.1112 ze zm.). W toku niniejszego postepowania bowiem, ale przed zlozeniem o$wiadczenia o potraceniu, w
stosunku do obu powodéw zostala ogloszona upadlosé. Pomimo, iz Sad pierwszej instancji dysponowat odpisami obu
postanowien o ogloszeniu upadlosci wobec kazdego z powodow (k. 152 i k. 153), w ogdle nie zauwazyl tych faktow w
swoich ustaleniach faktycznych i uchylil sie od oceny wplywu ogloszen upadlosci na zastosowanie prawa materialnego,



tj. oceny skuteczno$ci materialnoprawnej potracenia dokonanego przez pozwanego pismem z dnia 14.05.2012 r.
Tymczasem — jesli potracenie zostalo dokonane nieskutecznie — nie zachodzila podstawa do oddalenia powodztwa.

Ponownie rozpoznajac sprawe Sad Okregowy dokona przede wszystkim pelnych ustalen faktycznych, a nastepni oceni
zasadno$¢ zgloszonego roszczenia majac na uwadze fakt, iz wykonanie rob6t w przedmiotowym zakresie zostalo
ostatecznie przez zamawiajacego przyjete, co skutkuje powstaniem po stronie pozwanego zobowiazania do zaplaty
umowionego wynagrodzenia. Kwestie sposobu zasadzenia dochodzonej kwoty na rzecz obojga powodoéw powinna
przesadzac treS¢ przepisu art. 379 § 1 k.c. Poniewaz okoliczno$¢ wykonania zobowigzania powodowie wykazali,
na pozwanym spoczywa nie tylko ciezar wykazania okoliczno$ci przeciwnej (nienalezytego lub nieterminowego
wykonania zobowigzania), co uzasadnialo mozliwo$¢ obciazenia powoddw przewidziang w umowie z tego tytulu kara
umowna, ale przede wszystkim skutecznego zgloszenia zarzutu potracenia, uzasadniajacego oddalenie powddztwa.
Jedynie bowiem w sytuacji wykazania nie tylko istnienia podstaw do naliczenia kary umownej oraz prawidlowosci
obliczenia jej wysoko$ci, ale przede wszystkim zlozenia materialnego o§wiadczenia o potraceniu tej wierzytelnosci z
wierzytelno$cia powodoéw w sposéb zgodny z prawem, istnialyby przestanki do uwzglednienia procesowego zarzutu
potracenia, czego konsekwencja musialoby by¢ oddalenie powddztwa w caloSci albo w czeSci.

Sad pierwszej instancji winien mie¢ na wzgledzie, iz zastrzezenia powoda co do zarzutu potracenia dotyczyly nie tylko
kwestionowania wykonania zobowigzania po terminie, ale takze sposobu obliczenia samej wysokoSci kary, za$ przede
wszystkim — braku skuteczno$ci o§wiadczenia o potraceniu z uwagi na jego zlozenie przez osobe nieuprawniong do
reprezentacji pozwanego, a takze niewykazanie spetlnienia przeslanek takiej skutecznosci w Swietle przepiséw prawa
upadlo$ciowego i naprawczego.

O ile samo wykonanie zobowigzania po umoéwionym terminie zdaje sie nie budzi¢ watpliwosci, to juz oceny Sadu
pierwszej instancji wymagaé bedzie ustalenie dlugosci terminu, z jakim opo6zniali sie powodowie z wykonaniem
zobowigzania. W zalezno$ci od powyzszego Sad pierwszej instancji zweryfikuje prawidlowo$¢ obliczenia wysokoéci
ewentualnej kary umownej. Jednakze Sad Okregowy przystapi do badania tej kwestii dopiero wowczas, gdy
ustali, ze osoba skladajaca w imieniu pozwanego o$wiadczenie o potraceniu byla do tego umocowana, a takze, iz
zostaly spelnione przestanki skutecznoéci potracenia wynikajace z przepisow art. 87 -89 oraz art. 93- 96 Prawa
upadlo$ciowego i naprawczego.

Rowniez dopiero z chwilg ustalenia skutecznego zlozenia o$wiadczenia o potraceniu zaktualizuje sie wniosek
powodow o miarkowanie kary umownej. Nie bylo przy tym zasadne stanowisko Sadu pierwszej instancji, iz
skuteczne zlozenie takiego wniosku wymagalo sprecyzowania kwoty do jakiej (czy o jaka) kara umowna mialaby
zostaé¢ obnizona. Zgodnie z pogladem prezentowanym obecnie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego oraz sadow
powszechnych (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8.03.2013 r., III CSK 193/12, LEX Nr 1341679, wyrok Sadu
Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 4.09.2014 r., I ACa 72/14, LEX Nr 1511634) ,wniosek o miarkowanie
kary umownej nie musi zawieraé wprost sformulowania, ze dluznik zqda miarkowania kary
umownej. Wystarczy, ze w trakcie procesu dtuznik, ktory wnosi o oddalenie powéddztwa,
podniesie takze zarzut razqcego wygorowania kary umownej. (...) zadanie oddalenia powédztwa
o zaplate kary umownej zawiera takze w sobie wniosek dluznika o miarkowanie kary umownej
wowczas, gdy z podnoszonych przez niego w trakcie postepowania sadowego okolicznosci mozna
wywnioskowaé, iz zqda on takze miarkowania kary umownej. W takich przypadkach, nalezy
przyjaé, iz stanowisko dhuznika zqdajgcego oddalenia roszczenia o zaplate kary umownej zawiera
w sobie takze zgdanie zmniejszenia wysokosci kary umownej, ktore wprost nie zostalo przez
dtuznika wyartykulowane.” . Istotnym jest natomiast, aby dluznik wykazal istnienie przestanek do miarkowania
kary umownej wynikajace z przepisu art. 484 § 2 k.c. Spelnienie réwniez tych przeslanek oceni Sad pierwszej instancji.

Majqgc na uwadze powyzsze Sad Apelacyjny - na podstawie art. 386 § 4 k.p.c. oraz art. 108 § 2 k.p.c.
- uchylil zaskarzony wyrok i przekazal sprawe Sadowi Okregowemu w Warszawie do ponownego
rozpoznania, pozostawiajqc temu Sqdowi rozstrzygniecie o kosztach procesu za druggq instancgje.



