Sygn. akt VII AGa 2130/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 listopada 2018 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VII Wydziatl Gospodarczy w skladzie:
Przewodniczqcy:SSA Jan Szachulowicz

Sedziowie:SA Ewa Zalewska

SO del. Tomasz Szczurowski (spr.)

Protokolant:stazysta Marta Kloskowska

po rozpoznaniu w dniu 27 listopada 2018 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powoéodztwa M. S. (...) w C. M. (...)

przeciwko (...) spélce akcyjnej w M. (...), (...) spolce z ograniczong odpowiedzialnosciq w W.
o zaplate

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z dnia 23 kwietnia 2018 r., sygn. akt XX GC 248/16

1. zmienia zaskarzony wyrok w calosci w ten sposob, ze:

a) w punkcie I (pierwszym) zasqadza od (...) spolki akcyjnej w M. oraz od (...) spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w W. na rzecz M. S.(...) w C. M. kwote 112.166 zl (sto dwanascie tysiecy sto
szesédziesiqt szesé zlotych) wraz z ustawowymi odsetkami za opoznienie od dnia 23 stycznia 2016
r. do dnia zaplaty, z tym zastrzezeniem, ze zaplata przez jednego z pozwanych na rzecz powoda
zwalnia drugiego pozwanego z obowiqzku zaplaty na rzecz powoda do wysokosci dokonanej
zaplaty;

b) w punkcie II (drugim) zasadza od (...) spolki akcyjnej w M. oraz od (...) spélki z ograniczonqg
odpowiedzialnosciqw W. solidarnienarzecz M. S.(...) w C. M. kwote 13.925,08 zl (trzynascie tysiecy
dziewieéset dwadziescia pieé zlotych, osiem groszy) tytulem zwrotu kosztéow procesu;

¢) w punkcie III (trzecim) nakazuje pobraé od pozwanych (...) spétki akcyjnej w M. oraz od
(...) spolki z ograniczonqg odpowiedzialnosciga w W. solidarnie na rzecz Skarbu Panstwa — Kasa
Sadu Okregowego w Warszawie kwote 102,56 zl (sto dwa zlote, pieédziesiqt sze$¢ groszy) tytulem
nieuiszczonych kosztéow sqdowych;

2. zasqdza od (...) spolki akcyjnej w M. oraz od (...) spélki z ograniczonq odpowiedzialnosciq w W.
solidarnie na rzecz M. S.(...) w C. M. kwote 9.659 zl (dziewiec¢ tysiecy szeséset piecdziesiqt dziewieé
zlotych) tytulem zwrotu kosztéow postepowania apelacyjnego.



Sygn. akt VII AGa 2130/18

UZASADNIENIE

Pozwem z dnia 28 marca 2016 r. powdd M. S. w C. M. (...) wniosl o zasadzenie od pozwanych (...) S.A. wM. (...) i(...)
spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w W. kwoty 112.166,00 zt wraz z odsetkami ustawowymi za op6Znienie od
dnia 23 stycznia 2016 r. do dnia zaplaty, z tym zastrzezeniem, ze zaplata przez jednego z pozwanych zwalnia drugiego
z obowiazku zaplaty na rzecz powoda do wysokosSci dokonanej zaplaty oraz kosztow procesu.

W odpowiedzi na pozew pozwani wnie$li o oddalenie powodztwa oraz zasadzenie od powoda kosztow postepowania
wedlug norm przepisanych. Strona pozwana nie kwestionowata zasadno$ci zadania powoda zwrotu pozostalej czeSci
wynagrodzenia, jak i jego wysokoSci. Pozwani zlozyli oSwiadczenie o potraceniu wierzytelno$ci powoda dochodzonej
pozwem z kwota stanowiaca wierzytelno$¢ wzajemna pozwanych wobec powoda z tytulu kosztéw poniesionych w
ramach zastepczego usuniecia wad i usterek oraz naliczonej kary umowne;j.

Wyrokiem z dnia 23 kwietnia 2018 r. Sad Okregowy w Warszawie oddalil pow6dztwo w calo$ci (pkt I) oraz stosownie
do wyniku sporu orzekl o kosztach postepowania (pkt II i III).

Powyzszy wyrok zapadl w oparciu o nastepujace ustalenia faktyczne i wywody prawne:

Powod zawart w dniu 30 sierpnia 2013 r. z pozwanymi (...) S.A. w M. (...) i(...) sp6lka akcyjna w W. dzialajacymi jako
Konsorcjum (dalej: Konsorcjum) umowe o podwykonawstwo, a przedmiotem ktoérej bylo wykonanie prac okre$lonych
w zalaczniku nr 1 do umowy, w ramach inwestycji realizowanej przez Konsorcjum na rzecz Skarbu Panstwa - statio
fisci Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad (dalej: GDDKiA) z dnia 28 grudnia 2011 1. o nr (...) polegajacych
na wykonaniu ogrodzenia, ustawieniu ogrodzenia z siatki stalowej o wysoko$ci 2,2 m, ogrodzenia z siatki stalowej
o wysokosci 2,4 m, wykonaniu bram w ogrodzeniu z siatki stalowej w ramach z katownika, furtek w ogrodzeniu z
siatki stalowej w ramach katownika (81 pkt 1 i 2 umowy, zalacznik nr 1 - k.53v). Termin realizacji zleconych prac
okreslal zalagcznik nr 2 do umowy podwykonawstwa (§2 pkt 1 umowy). W § 4 pkt 1 umowy strony ustalily, ze za
wykonane przez powoda prace Konsorcjum dokona zaplaty wynagrodzenia, ktore bedzie mialo charakter ryczaltowy
wedtlug cen wskazanych w zalaczniku nr 1 do umowy podwykonawstwa. Zaplata wynagrodzenia nastgpi¢ miala na
podstawie wystawionej przez powoda faktury VAT, platnej w terminie 30 dni od dostarczenia Konsorcjum (§4 pkt 10 i
11umowy). Strony w § 4 pkt 12 umowy zastrzegly, ze pozwani maja prawo dokona¢ potracenia swoich naleznosci wobec
powoda, wynikajacych z niniejszej umowy, w szczegblnosci z tytulu kary umownej lub innych, w formie pomniejszenia
nalezno$ci powoda w dokumencie platnosci. Dodatkowo strony ustalily, ze w przypadku zaniechania przez powoda
wykonania czynnoéci, do ktérych na mocy zawartej umowy byl zobowigzany, pozwani po uprzednim wezwaniu
pisemnym do podjecia tych czynno$ci w wyznaczonym terminie oraz po bezskutecznym uplywie tego terminu, moga
zleci¢ wykonanie zastepcze tych czynnos$ci oraz koszty z tego tytulu potracic¢ z wynagrodzenia naleznego powodowi
(84 pkt 14 umowy).

W § 5 umowy wskazano, ze powod udziela pozwanym zabezpieczenia wykonania umowy oraz usuniecia wad i usterek
w wysoko$ci i na zasadach okre$lonych w pkt III zalacznika nr 3. Zgodnie z trescig pkt III ust. 1 zalacznika nr 3 do
umowy, zabezpieczenie wykonania wynosito 10% warto$ci umowy brutto z kazdej kolejnej ptatnosci przystugujacej
powodowi od pozwanych. Zabezpieczenie wykonania umowy mialo zosta¢ powodowi zwrécone w terminie 30 dni,
od uplywu 12 miesiecy od otrzymania przez pozwanych od zamawiajacego Swiadectwa Przyjecia i po zlozeniu przez
powoda pisemnego wniosku o zwrot zajetej czeSci wynagrodzenia, przy czym strony zastrzegly, ze Konsorcjum
pozostawi na zabezpieczenie roszczen z tytulu wad i szkdéd 30% wartosci zabezpieczenia wykonania (pkt IIT ust. 3
zalacznik nr 3 do umowy). W dalszej czeSci umowy strony ustalily, ze w przypadku stwierdzenia op6znienia lub
nieprawidlowej jako$ci wykonanych przez powoda prac, o fakcie tym Konsorcjum pisemnie powiadomi powoda. Po
bezskutecznym wezwaniu powoda do usuniecia powstatych op6znien lub nieprawidlowosci w jakoéci prac, pozwani
uprawnieni byli do powierzenia czeéci prac innemu podmiotowi i potracenia wszelkich poniesionych w zwigzku z
tym kosztéw z wynagrodzenia naleznemu powodowi (§ 9 pkt 1 umowy). Strony zastrzegly w umowie, ze w przypadku



niedotrzymania przez powoda terminéw na usuniecie wad oraz wykonania drobnych prac zaleglych stwierdzonych w
Swiadectwie przyjecia przez inwestora, Konsorcjum uprawnione bedzie do naliczenia kary umownej, ktérej wysoko$¢
okreslal pkt II ust. 20 zalacznika nr 3 (§ 9 pkt 5 umowy). Zgodnie z pkt II ust. 20 zalacznika nr 3 wysoko$¢ kary
umownej przewidzianej w § 9 pkt 5 umowy, wynosila 5.000,00 zt za kazdy dzien op6znienia.

W tresci § 10 umowy strony uregulowaly procedure dotyczacg usuwania wad i usterek zwigzanych z udzielong przez
powoda gwarancja i rekojmia. Strony ustality w ramach tej procedury, ze w przypadku wykrycia wady pozwani
zawiadomia o fakcie tym strone powodowa, wyznaczajac jednocze$nie termin i miejsce ogledzin. Istnienie wady
stwierdzone mialo by¢ w ramach protokolu z ogledzin, przy czym w przypadku braku zgody stron co do tego
czy wada istnieje oraz jej zakresu decydowa¢ mialo zdanie pozwanych jako wykonawcy. Nieobecno$¢ powoda w
terminie i miejscu ogledzin, nie stanowila przeszkody w samodzielnym stwierdzeniu istnienia wady przez wykonawce.
W przypadku stwierdzenia istnienia wad Konsorcjum uprawnione bylo do zadania ich usuniecia, wyznaczajac
jednoczesnie stronie powodowej termin do ich usuniecia z zastrzezeniem, ze w przypadku nieusuniecia wykrytych
wad w terminie, lub tez odmowy do ich usuniecia stronie pozwanej bedzie przystugiwalo uprawnienie do ich usuniecia
na koszt powoda (8§10 pkt 2 umowy).

Strony uzgodnily réwniez, ze koszty usuniecia wad lub usterek mialy by¢ potracone z naleznosci przystugujacych
powodowi, lub z kwoty zatrzymanej w ramach kaucji gwarancyjnej, po uprzednim wystawieniu przez strone pozwang
odpowiedniej faktury korygujacej (§10 pkt 4 umowy). Udzielenie gwarancji przez powoda dokonane zostalo na
zasadach, warunkach i w terminach odpowiadajacych gwarancji jakosci do jakiej udzielenia zobowigzana byla strona
pozwana na podstawie umowy z zamawiajacym, z ktora strona powodowa w chwili zawarcia umowy sie zapoznata oraz,
ktoéra akeceptowala, zobowigzujgc sie do usuwania wad w pracach zgodnie z warunkami i we wskazanych w dokumencie
tym terminach (§10 pkt 5 umowy).

Zgodnie z pkt 4 ust. 2 zaakceptowanej przez powoda Gwarancji JakoSci - wady nieistotne nie wplywajace na
eksploatacje cze$ci przedmiotu kontraktu mialy by¢ usuwane w terminie 48 godzin od chwili powiadomienia. Wszelkie
pisemne zawiadomienia w ramach realizacji przedmiotowej umowy strony zobowigzaly sie wzajemnie doreczaé na
adresy wskazane w zalaczniku nr 3 do umowy (§13 pkt 1 umowy). Zgodnie z zalacznikiem 3 pkt II ust 24 pisemne
zawiadomienia do powoda mialy by¢ kierowane na adres: M. S., M. S, (...) R. (...), (...) P.,, W." lub LE., (...)lok (...)
, ()-GO RS

Zgodnie z zawarta umowa powod wykonal w caloSci zlecone przez pozwanych roboty budowlane. W zwigzku z
wykonaniem cze$ci robot powod w dniu 27 listopada 2013 r. wystawil fakture VAT na kwote 390.270,55 zlotych brutto.
Z faktury tej zgodnie z treScia zawartej umowy pozwany dokonal potrgcenia na poczet zabezpieczenia nalezytej jakosci
wykonania 10% warto$ci brutto wynagrodzenia w wysokoéci 58.540,58 zl. Nastepnie za pozostala cze$¢ wykonanych
rob6t w dniu 22 kwietnia 2014 r. pow6d wystawil fakture VAT na kwote 1.013.980,72 zlotych brutto. Z faktury tej
pozwany zgodnie z treScia zawartej umowy dokonatl potracenia na poczet zabezpieczenia nalezytej jako$ci wykonania
10% wartoS$ci brutto wynagrodzenia w wysoko$ci 101.696,56 zt tytulem zabezpieczenia wykonania.

Wobec realizacji zleconych robot, w dniu 22 kwietnia 2014 r. pomiedzy stronami doszlo do zawarcia porozumienia
w sprawie koncowego rozliczenia umowy. W ramach tego porozumienia strony ustalily, ze powdd udziela zgody
Konsorcjum na dokonanie potracenia kwoty 150.000,00 z} z calkowitej kwoty wynagrodzenia z tytulu wykonawstwa
zastepczego zastosowanego przez pozwanych jednoczeénie zastrzegajac, iz kwota ta wyczerpuje wszelkie roszczenia
pozwanych zwigzane z wykonanymi przez powoda robotami, jednak za wyjatkiem roszczen zwigzanych z rekojmia i
gwarancja (pkt 1 porozumienia).

W trakcie prowadzonych przez GDDKIiA przegladow, ktore mialy miejsce w dniu 13 sierpnia 2014 r. okazalo sie, ze
wykonane w ramach umowy z dnia 30 sierpnia 2013 r. przez powoda roboty byly obarczone wadami w zakresie prac
polegajacych na ogrodzeniu drogi oraz montazu stupkéw. O fakcie wykrycia wad i usterek w pracach wykonywanych
przez powoda dotyczacych ogrodzenia trasy (...), w szczeg6lnoéci osadzenia stupkéw, GDDKIA poinformowala w
piS$mie z dnia 14 sierpnia 2014 r. Konsorcjum, wzywajac jednoczesnie do podjecia natychmiastowych dziatan. Pismem



z dnia 22 wrzeénia 2014 r. Konsorcjum przestalo do powoda pisemne zawiadomienie o stwierdzeniu istnienia wad i
usterek w wykonanych pracach, wzywajac jednocze$nie do ich usuniecia w terminie do dnia 29 wrze$nia 2014 r., pod
rygorem ich zastepczego usuniecia na koszt powoda oraz naliczenia kary umownej za op6znienie. Pismo to zostalo
odebrane przez powodowa spotke w dniu 26 wrze$nia 2014 r.

Poniewaz powod nie przystapil do usuniecia wad i usterek w wyznaczonym terminie oraz zgodnie z tre$cig udzielone;j
w ramach wykonanych robét Gwarancji Jako$ci, pozwani w dniu 08 pazdziernika 2014 r. zlecili ich zastepcze
usuniecie firmie (...). W zwigzku z zastepczym usunieciem usterek firma (...) wykonala usuniecie usterek zwigzanych
z ogrodzeniem drogi oraz montazem stupkow w dwoch etapach w postaci: montazu brakujacego stupka ogrodzenia,
montazu 4 mb siatki ogrodzeniowej na drodze (...), wykonania zakonczenia balustrady przy wiadukcie nr (...),
poprawienia naciggu siatki na odcinku 19 mb pod WS8, wyréwnania wysoko$ci shupkéw ogrodzeniowych w ilo$ci 42
na trasie (...). W ramach zastepczego usuniecia wad i usterek firma (...) obciazyla strone pozwana kosztami w kwocie
1.836,00 zl.

W dniu 22 grudnia 2014 r. wydane zostalo Swiadectwo Wykonania potwierdzajace wykonanie zobowiazan cigzacych
na powodzie w ramach realizowanej umowy. W zwiazku z wydaniem przez zamawiajacego Swiadectwa Wykonania,
dnia 25 wrzeénia 2015 r. powod pisemnie zwroécil sie do pozwanego o zwrot kaucji gwarancyjnej potraconej z faktur
nr (...), stanowigcej rownowarto$¢ 70% zatrzymanej kaucji w lacznej wysokosci 112.166,00 zi. W odpowiedzi na to
zadanie, pismem z dnia 03 grudnia 2015 r. pozwani wezwali powoda o zaptate kwoty 366.836,00 zl w terminie 3 dni
od dnia otrzymania pisma z tytulu wystawionej w dniu 03 grudnia 2015 r. noty obciazeniowej, obejmujacej koszty
zastepczego usuniecia wad i usterek - 1492,68 zl oraz naliczonych kar umownych za brak usuniecia wad i usterek w
wyznaczonym terminie - 365.000,00 zl. Pismo to zostalo doreczone i odebrane przez osobe wyznaczona do kontaktéw
z powodem w dniu 11 grudnia 2015 r. W odpowiedzi na to wezwanie strona powodowa odmoéwila jednak zaptaty
zadanej kwoty.

W dniu 20 maja 2016 r. pozwany (...) S.A. oraz w dniu 23 maja 2016 r. pozwani zlozyli oSwiadczenie o potraceniu
wierzytelno$ci wzajemnej wobec powoda wynikajacej z noty obcigzeniowej nr (...) z dnia 03 grudnia 2015 r. w kwocie
366.836,00 zl - z wierzytelnoécia dochodzona pozwem w kwocie 112.166,00 zl. Pow6d odméwil zasadnosci zarzutu
potracenia.

W tak ustalonym stanie faktycznym sprawy, Sad Okregowy ocenit powddztwo jako niezasadne w calo$ci. Kwestig
sporng pomiedzy stronami bylo to, czy w ramach udzielonej przez powoda rekojmi za wady, pozwany skutecznie
obcigzyl powoda kosztami wykonania zastepczego usuniecia tych wad oraz naliczenia z tytulu opdznienia w ich
usunieciu kary umownej, co z kolei zwigzane bylo z skuteczno$cia zlozonego przez strone pozwana o$wiadczenia o
potraceniu oraz podniesionego w zwigzku z tym zarzutu potracenia.

W odpowiedzi na pozew z dnia 26 maja 2016 r. pozwany (...) sp. z 0.0. podniést zarzut potracenia w stosunku do
dochodzonych przez powoda wierzytelnoéci na laczna kwote 366.836,00 zl, na ktéra zgodnie z przedstawiona notg
obcigzeniowa skladaja sie kwoty: 1.836,00 zl z tytulu kosztéw zastepczego usuniecia usterek oraz 365.000,00 zi
tytulem naliczonej kary umownej za okres od dnia 30 wrze$nia 2014 r. do dnia 11 grudnia 2014 r. Pozwany (...) S.A.
w dniu 20 maja 2016 r. ztozyt o§wiadczenie o potraceniu, przesylajac je do powoda.

W ocenie Sadu Okregowego zlozone przez pozwanych oéwiadczenie o potraceniu, a wraz z nim zarzut
materialnoprawny potracenia, byly usprawiedliwione. Sad Okregowy nie podzielil przy tym stanowiska powoda co do
tego, ze pozwanemu nie przystugiwala wierzytelno$¢ z tytulu uprawnienia do obcigzenia powoda kosztami zastepczego
usuniecia usterek oraz z tytulu kary umowne;j.

Co do istnienia wierzytelnoéci pozwanego wynikajacej z kosztow zastepczego usuniecia usterek, Sad Okregowy
wskazal ze § 10 umowy uprawniat strone pozwana do tego, aby w przypadku odmowy ich usuniecia lub op6znienia
W usunieciu, zleci¢ wykonanie tych prac podmiotowi trzeciemu. Strona pozwana pisemnie informowata powoda o
wykryciu wad oraz wskazywala termin oraz miejsce ogledzin, podczas ktérych strony zgodnie z § 10 pkt 2 umowy
mialyby sporzadzi¢ protokol. Treé¢ §10 pkt 2 umowy wskazuje, ze w przypadku braku zgody stron co do istnienia wady,



badz jej zakresu, decydujace jest stanowisko pozwanych. W dalszej cze$ci tego zapisu wskazano réwniez, ze takze brak
obecno$ci powoda podczas ogledzin nie stanowi przeszkody do tego, aby pozwany mégt wystapi¢ z wezwaniem do
usuniecia usterek.

Sad Okregowy uznal, ze pomimo braku w materiale dowodowym dokumentu pozwalajacego stwierdzi¢, ze powdd o
ogledzinach byl zawiadomiony (wezwanie z k. 167 nosi date 26 kwietnia 2017 r.), to i tak okoliczno$¢ ta nie pozbawia
pozwanego prawa do zazadania usuniecia usterek w ramach udzielonej przez powoda rekojmi za wady. Pozwany
zwracal sie z takim zgdaniem do powoda, o czym pow6d dowiedziat sie w dniu 26 wrze$nia 2014 r., co potwierdza ,,zpo"
znajdujace sie na k.109. Nieuzasadnione w tym zakresie zdaniem Sadu Okregowego pozostawaly twierdzenia powoda,
ze nie mialo miejsca skuteczne zawezwanie do usuniecia usterek. Zgodnie z § 13 umowy, strony mialy kierowaé do
siebie pisemne zawiadomienia na adresy wskazane w zalaczniku nr 3 pkt II ust 24. Przedstawione na okoliczno$c
skutecznego zawezwania powoda do usuniecia usterek dowody z dokumentéw potwierdzaja, ze pisemne wezwanie
zostalo nadane na adres z umowy oraz odebrane przez osobe uprawniona do kontaktu.

Zdaniem Sadu I instancji pozwany wykazal, ze koszty zastepczego usuniecia usterek dotyczyly prac zleconych
powodowi i objetych rekojmig. Na potwierdzenie istnienia kosztow zastepczego usuniecia usterek pozwany przedlozyl
dowody z dokumentéw zlecajacych firmie zewnetrznej wykonanie prac zwiazanych z ogrodzeniem oraz ustawieniem
stupkdéw. Co istotne, istnienie usterek w tym zakresie stwierdzil GDDKIiA, co potwierdzala tres$é¢ pkt 3 pisma z k.105.
Powyzsze pozwalalo Sadowi I instancji stwierdzi¢, ze chodzi o wady w robotach wykonywanych przez powoda, gdyz
zakres prac gdzie ujawniono usterki, pokrywa sie z zakresem prac jakie pow6d mial wykonaé w ramach zawartej z
pozwanymi umowy.

Powdd wykazywal, ze usterki oraz koszty skladajace sie na wierzytelno$¢é pozwanego przedstawiona do potracenia
obejmowaly usuniecie usterek nasypu (za co strona powodowa nie odpowiadala), jednak stanowisko to pozostawalo
w sprzecznoSci z treScia pkt 3 pisma GDDKIA oraz treScia protokoléw odbioru prac polegajacych na usunieciu
usterek z dnia 16 pazdziernika 2014 r. i dnia 11 grudnia 2014 r. jakie podmiot trzeci na zlecenie powoda wykonat
(k.112-113). Zakres prac zostal wskazany w fakturach (k. 114-115). Z dokumentéw wystawionych przez podmiot trzeci
oraz protokoléw odbioru nie wynika, aby przedmiotem wykonanych prac byly roboty zwigzane z nasypem.

Sad Okregowy jako nieuzasadnione ocenil stanowisko powoda co do tego, ze pozwany nie umozliwil powodowi jako
podwykonawcy usuniecia wad w rozsadnym terminie. Powod sam zaakceptowal termin usuniecia wad w czasie 48
godzin od momentu powiadomienia, co wynika z § 10 pkt 5 umowy, w ktorym wskazano, ze powod akceptuje oraz zna
tre$¢ Gwarancji Jako$ci wystawionej na podstawie umowy pozwanego z zamawiajacym (GDDKiA). Zgodnie z treScia
tego dokumentu, czas przewidziany dla usuniecia wad nieistotnych (tj. takich jakie ujawnily sie w wykonanych przez
powoda pracach) wynosi 48 godzin od chwili powiadomienia. Poniewaz wezwanie do usuniecia usterek pow6d odebrat
w dniu 26 wrzeénia 2014 r., a termin do ich usuniecia zostal oznaczony na 29 wrze$nia 2014 r., to termin 48 godzin
do usuniecia wad zostal stronie powodowej zagwarantowany.

Sad Okregowy nie mial rowniez watpliwoSci co do tego, ze zlecenie usuniecia usterek dotyczylo prac wykonywanych
przez powoda oraz zgloszone zostalo zgodnie z postanowieniami wynikajacymi z laczacej strony umowy. Powyzsze
sprawia, ze pozwany skutecznie udowodnil fakt istnienia wzgledem powoda wierzytelno$é z tego tytutu.

Niezasadne byly - zdaniem Sadu Okregowego - twierdzenia powoda co do braku istnienia wymagalnej wierzytelno$ci z
tytutlu naliczonej przez pozwanego kary umownej, pozostajace w sprzecznosci z treScia laczacej strony umowy. § 9 pkt 7
umowy przyznawal pozwanym prawo do naliczenia kar umownych za nieprawidlowosci w wykonaniu umowy zgodnie
z postanowieniami pkt IT ust. 20zalacznika nr 3. Pozwany mial prawo naliczy¢ kare umowng w wysokosci 5.000,00
z} za kazdy dzien opdznienia w usunieciu usterek. Dowody z dokumentéw zlozone przez pozwanego potwierdzaja,
ze stan opdZnienia po stronie powoda w usunieciu wad i usterek powstal juz w dniu 30 wrze$nia 2014 r. Stan ten
nastepnie trwal nieprzerwanie do dnia 11 grudnia 2014 r., kiedy to mialo miejsce usuniecie przez podmiot trzeci w
ramach wykonania zastepczego wad w pracach, ktére wykonywala strona powodowa. Oznacza to, ze uprawnienie do
naliczenia kar umownych obejmowalo 73 dni, pomnozone przez kwote 5.000,00 zl wynosi 365.000,00 ztotych.



W ocenie Sadu I instancji nie bylo tez podstaw ku temu, aby tak naliczong kare umowna zmiarkowa¢, z uwagi
na jej razace wygorowanie, o co wnosita strona powodowa. Norma dopuszczajaca sagdowa redukcje kary umownej
upowaznia sad do wydania konstytutywnego orzeczenia ksztaltujacego stosunek zobowigzaniowy stanowi wyjatek
i musi znajdowaé wyrazna podstawe normatywna. Zdaniem Sadu I instancji wysokoé¢ naliczonej przez pozwanego
kary umownej, majac na wzgledzie okres opdZnienia w jakim powo6d pozostawal w ramach swojego zobowigzania do
usuniecia wad i usterek sprawial, ze kara ta nie jest nadmierna.

Sad I instancji ocenil, ze powdd nie mial racji wskazujac na brak istnienia po stronie pozwanego wierzytelno$ci
podlegajacej potraceniu z uwagi na naruszenia miedzynarodowych norm (...). Warunki kontraktowe (...), do ktérych
odwoluje sie powod nie zastepuja przepiséw kodeksu cywilnego i prawa budowlanego. Ponadto z przedstawionych
przez strony dokumentéw, a w szczego6lno$ci umowy z dnia 30 sierpnia 2013 r. nie wynikalo, aby poszczego6lne
postanowienia tej umowy odwolywaly sie do warunkéw kontraktowych (...), a jezeli tak to do ktorych i w
jakim zakresie. Za brakiem skuteczno$ci zlozonego przez pelnomocnika pozwanych o$wiadczenia o potraceniu nie
przemawialo takze to, ze zgodnie z zalaczonymi do pisma stanowigcego odpowiedZ na pozew, tylko pelnomocnictwo
pozwanego (...) S.A. upowaznialo do zlozenia materialnoprawnego oswiadczenia woli w tym zakresie, podczas gdy
pelnomocnictwo drugiego z pozwanych takiego upowaznienia nie zawieralo. W ocenie Sadu Okregowego zarzut ten
nie ma wplywu na skuteczno$¢ dokonanego potracenia z uwagi na to, ze przedstawiona do potracenia wierzytelno$c
przystuguje pozwanym w ramach zawartego przez nich Konsorcjum. W ramach umowy Konsorcjum pozwani
uregulowali pomiedzy sobg kwestie zwigzane z tym, w jakim zakresie oraz w jakiej czeéci kazdy z nich partycypowac
bedzie w kosztach oraz przystugujacych Konsorcjum nalezno$ciach. Kwestia ta podlega wewnetrznym rozliczeniom
miedzy pozwanymi w ramach Konsorcjum. Ze wstepu umowy o roboty budowlane, w ktorym wskazane sg strony tego
stosunku umownego wynika, ze Liderem Konsorcjum, a wiec podmiotem upowaznionym do jego reprezentowania na
zewnatrz pozostaje spolka (...) S.A. O$wiadczenie o potraceniu z k. 127 wskazuje, ze zostalo zlozone przez obydwoje
pozwanych, w ktérych imieniu jako lider Konsorcjum dziala spolka (...) S.A. O$wiadczenie zlozono stronie przeciwnej.

Sad Okregowy stanal na stanowisku, Ze zarzut potracenia, jako zarzut o charakterze materialnoprawnym, mogt by¢
zlozony na etapie przedprocesowym, jak w niniejszej sprawie oraz pelnomocnik strony még} zglosi¢ go w ramach
prowadzonej obrony przed Sadem w toku procesu. Jego skuteczno$¢ jest uzalezniona od tego, czy zgodnie z art. 61
k.c, dotarl do wiadomo$ci drugiej strony wywohujac materialny skutek. Jako skuteczne Sad Okregowy ocenil zlozone
przez pozwanych o§wiadczenie o potraceniu wzajemnych wierzytelnoSci wobec strony powodowej. Skutkiem tego byto
umorzenie wierzytelnoéci o wiekszej wartosci do warto$ci wierzytelnoSci nizszej.

Majac powyzsze na uwadze, Sad Okregowy na podstawie art. 498 § 1 i 2 k.c. oddalil powddztwo o zaplate kwoty
112.166,00 zl wskutek zlozonego przez pozwanych o§wiadczenia o potraceniu wzajemnych wierzytelno$ci.

O kosztach procesu Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 98 § 1 k.p.c. oraz art. 83 ust. 1 ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych.

Z orzeczeniem tym nie zgodzil sie powod i w apelacji zaskarzyt je w calo$ci. Sadowi I instancji zarzucil naruszenie:
I. prawa materialnego, a to:

1. art. 499 k.c. poprzez jego bledng wykladnie, polegajaca na przyjeciu przez Sad I instancji, Zze w przedmiotowym
stanie faktycznym doszlo do zlozenia przez pozwanych skutecznego o$wiadczenia o potraceniu, podczas gdy pozwani
nie zlozyli prawidlowego, a zatem skutecznego oS§wiadczenia o potraceniu z uwagi na to, ze :

a) pozwani nie zindywidualizowali oraz nie skonkretyzowali wierzytelnoéci objetej zarzutem potracenia, a jedynie
ogolnie wskazali warto$¢ rzekomej wierzytelnosSci na ktora sktadalo sie wiele naleznosci, ktorych tytuly powstania byly
inne;



b) pozwani przy wierzytelnoSci skladajacej sie z wielu naleznos$ci z odrebnym terminem wymagalnosci nie okreslili
kolejnosci ich potracania;

2. art. 499 k.c. w zw. z art. 91 k.p.c., art. 104 k.c. poprzez jego bledna wykladnie, polegajaca na przyjeciu przez
Sad I instancji, ze w przedmiotowym stanie faktycznym o$§wiadczenie o potraceniu jest prawnie skutecznie, podczas
gdy o$wiadczenia o potraceniu zostaly podpisane przez osoby nie posiadajace umocowania w tym zakresie, zatem sg
niewazne;

3. art. 498 k.c. w zw. z art. 483 § 1 k.c. poprzez jego bledng wykladnie, polegajaca na przyjeciu przez Sad I instancji,
ze w przedmiotowym stanie faktycznym pozwane spo6lki maja wierzytelno$¢ w stosunku do powoda, w sytuacji gdy z
okoliczno$ci sprawy wynika, ze pozwani nie maja wierzytelnosci gdyz:

a) brak jest podstaw, aby pozwani mogly naliczy¢ i obciazyé powoda kara umowna z uwagi na niewykonanie przez
pozwanych umowy w zakresie procedury reklamacyjnej zgodnie z 10 pkt. 2 umowy, przejawiajace sie przede wszystkim
niewyznaczeniem terminu ogledzin co uniemozliwilo powodowi odniesienie sie co do zglaszanych usterek;

b) pozwani nie przesltali prawidlowego zawiadomienia zgodnie z zalacznikiem nr 3 punkt II podpunkt 24 umowy ,
oraz nie przedstawili dowodu prawidlowego jego doreczenia;

¢) pozwani nie sprecyzowali czy dochodza roszczen z tytulu rekojmi czy gwarancji;

d) powdd w ogdle nie ponosit odpowiedzialnoSci za zglaszane usterki, gdyz wynikaly one z wad nasypéw co nie byto
zwiazane z przedmiotem rob6t powoda, a brak ogledzin uniemozliwil ustosunkowanie sie do usterek;

4. art. 484 § 2 k.c. poprzez jego bledna wykladnie, polegajaca na przyjeciu przez Sad I instancji, ze w przedmiotowym
stanie faktycznym brak jest podstaw do miarkowania kary umownej, podczas gdy :

a) umowa zostala w caloSci wykonana, usterki byty minimalne i koszt ich usuniecia wyniost 1.492,68 zl;
b) pozwani nie poniesli szkody;

¢) adodatkowo pozwani wydtuzyli termin naliczania kary umownej poprzez zlecenie zastepczemu podwykonawcy prac
w 2 zleceniach w znacznej rozpietosSci czasowej (2 miesigce), przy czym z materialu dowodowego wynika, iz zlecenie z
grudnia 2014 r. dotyczylo innych usterek z innego przegladu budowy, o ktérych powdd nie byl w ogdle zawiadomiony;

I1. prawa procesowego majacego istotny wplyw na rozstrzygniecie sprawy, a to:
1. art. 328 § 2 k.p.c.:

a) poprzez calkowite pominiecie w tre$ci uzasadnienia wyroku oceny zeznan §wiadka T. S. w zakresie w jakim
zeznawal o przegladach budowy i zglaszaniu wad przez zamawiajacego (protokdl rozprawy z dnia 22 czerwca 2017
czas 01:04:00-01:07:36). Swiadek po okazaniu dokumentéw szczegdlowo wyjaénil, ze tylko pierwsze zlecenie dla
firmy (...) dotyczylo zglaszanej wady, o ktérej mowa w pidmie z dnia 22 wrzesnia 2014 r. Z zeznan $wiadka wprost
wynika, ze pozwani wystosowali wylacznie zawiadomienie dotyczace usterek usunietych w ramach zlecenia z dnia
08 pazdziernika 2014 r. (odebranych protokotem z dnia 16.10.2014 r.), pozwani za$ nie dokonali zawiadomienia o
usterkach, ktore zostaly usuniete w ramach zlecenia z dnia 05 grudnia 2014 r. (k. 110-113);

b) poprzez niewyjasnienie wszystkich okoliczno$ci sprawy przejawiajace sie brakiem oceny Sadu I instancji w zakresie:

- dat wystawienia zlecen firmie (...) i zakresu naprawy i przyczyn, dla ktérych pozwani zlecili prace w dwdch etapach
oddalonych od siebie o 2 miesigce;

- rozbiezno$ci w kwotach na notach obciazeniowych oraz podpisach na pismach z dnia 20 maja 2016 r.;



2. art. 233 § 1 k.p.c. majace wplyw na tre§¢ zaskarzonego wyroku, polegajace na niedopeklieniu przez Sad I
instancji obowiazku pelnego, rzetelnego i wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie materialu dowodowego,
w szczegOlnoséci pominieciu przy ocenie tego materialu istotnych okoliczno$ci faktycznych wskazanych w toku
postepowania przez strone powodowa, a przejawiajace sie w :

a) blednym stwierdzeniu Sadu I Instancji, Ze nie doszlo do naruszenia procedury wynikajacej z § 10 pkt 2 umowy,
co wynikalo z oparcia sie przez Sad na wezwaniu z dnia 26 kwietnia 2017 r., ktére dotyczyto innych usterek, niz tych
bedacych przedmiotem tego procesu tj. wad ktore wystapily 3 lata p6zniej;

b) ustaleniu wbrew treSci dokumentu gwarancji jako$ci, dotyczacej (...) drogi (...) S. -K. - S. - Al ((...)) odcinek ITI, W.
- W., dlugosci 13,1 km", strona 4, ze usuniecie wady winno nastapi¢ w czasie 48 godzin, w sytuacji gdy z dokumentu
wynika, ze w czasie 48 godz. ma nastapi¢ wylgcznie potwierdzenie przyjecia zgloszenia;

¢) ustaleniu wbrew tresci umowy (8§ 10 ust 2) oraz wbrew tresci pisma z dnia 22 wrze$nia 2014 r., ze
- powdd zostal wezwany na ogledziny;

- oparcie sie przez Sad I instancji na wezwaniu, wystawionym po 3 latach od okoliczno$ci bedacych przedmiotem
rozpoznania w niniejszej sprawie, tj. z dnia 26 kwietnia 2017 - dotyczacym innej reklamacji;

- nieuwzglednienie przez Sad I instancji, ze dowdd z pisma z dnia 26 kwietnia 2017 r. zostal zZtozony celem poréwnania
i wykazania, ze wezwanie z 22 wrze$nia 2014 r. bylo zaadresowane niezgodnie z umowa oraz nie byl wyznaczony
termin ogledzin;

d) uznanie za wiarygodne dowodu z dokumentu w postaci not obciazeniowych, w sytuacji gdy zachodza rozbiezno$ci w
kwotach na notach obcigzeniowych, na co wskazywal pelnomocnik powoda na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2018 r.;

- uznanie zeznan Swiadka M. S. za niewiarygodne w zakresie nieotrzymania doreczenia, z zastrzezeniem ze §wiadek
mogt miec¢ nie przekazane pismo, a jednoczes$nie nie uwzgledniajac okolicznoéci, zZe w umowie wyraznie zostalo
wskazane w jaki sposob adresowaé korespondencje dotyczaca wykonania umowy;

e) uznanie, ze do umowy laczacej strony nie maja zastosowania normy (...), w sytuacji gdy w zalaczniku nr 3 ust. 3 lit
d wprost zostalo wskazane, ze warunki (...) stanowig cze$é sktadowa umowy;

f) ustalenie, ze brak nalezytego umocowania do dokonania potrgcenia w imieniu (...) sp. z 0.0. nie wplywa na
skuteczno$é oswiadczenia gdyz strony dzialaly w Konsorcjum, w sytuacji kiedy do akt nie zostala zlozona umowa
konsorcjum, zatem nie sa znane stosunki miedzy pozwanymi, oraz w zwigzku z tym calkowicie bezpodstawne
ustalenie, iz lider konsorcjum byl umocowany do skladania o§wiadczen w imieniu konsorcjum - str. 11 uzasadnienia;

III. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wydanego wyroku, ktéry mial wplyw na tresé¢ tego
orzeczenia polegajacy na:

a) stwierdzeniu, ze nieobecno$¢ powoda w terminie i miejscu ogledzin, nie stanowila przeszkody w samodzielnym
stwierdzeniu wad przez wykonawce, w sytuacji gdy z umowy wprost wynika, ze przedstawiciel pozwanych mogt
stwierdzi¢ wade wylacznie w sytuacji gdy bylby wyznaczony termin ogledzin, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca;

b) ustaleniu (na str. 6 uzasadnienie), ze w dniu 20 maja 2016 r. pozwany D. oraz w dniu 23 maja 2016 r., obaj pozwani
zlozyli oswiadczenie o potraceniu oraz ustaleniu na str. 7 uzasadnienia wyroku, ze w odpowiedzi na pozew pozwany
(...) sp. z 0.0. podni6st zarzut potracenia, w sytuacji gdy oSwiadczenia byly podpisane bez nalezytego umocowania.

Majac to na uwadze powdd wnidst o zmiane zaskarzonego rozstrzygniecia i uwzglednienie powodztwa w calo$ci wraz
z zasadzeniem kosztdw postepowania na jego rzecz.



Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:
Apelacja zaslugiwala na uwzglednienie, co musialo skutkowa¢ zmiang zaskarzonego wyroku.

W niniejszej sprawie okolicznoscia bezsporna bylo, ze strony wigzala umowa o podwykonawstwo przedmiotem ktorej
bylo wykonanie prac okreslonych w zataczniku nr 1 do umowy, w ramach inwestycji realizowanej przez Konsorcjum na
rzecz Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekeji Drog Krajowych i Autostrad (dalej: GDDKiA) z dnia 28 grudnia 2011r. 0
nr (...) polegajacych na wykonaniu ogrodzenia, ustawieniu ogrodzenia z siatki stalowej o wysokosci 2,2 m, ogrodzenia
z siatki stalowej o wysokosci 2,4 m, wykonaniu bram w ogrodzeniu z siatki stalowej w ramach z katownika, furtek w
ogrodzeniu z siatki stalowej w ramach katownika. Pozwani nie kwestionowali, ze powdd wystawil z tytulu powyzszej
umowy faktury VAT na laczng wysoko$¢ 1.404.251,27 zt brutto. Na podstawie § 5 umowy powdd udzielil pozwanym
zabezpieczenia wykonania umowy oraz usuniecia wad i usterek w wysokosci i na zasadach okre$lonych w pkt III
zalacznika nr 3. Zgodnie za$ z tredcia pkt III ust. 1 zalgcznika nr 3 do umowy, zabezpieczenie wykonania wynosilo 10%
warto$ci umowy brutto z kazdej kolejnej platnos$ci przystugujacej powodowi od pozwanych. Pozwani nie podwazali,
ze z tego tytulu zatrzymali wynagrodzenie powoda w kwocie 160.237,14 zk.

Warunki zaplaty na rzecz powoda pozostalej czeSci wynagrodzenia okreélal ustep 3 pkt ITI zalacznika nr 3 do umowy,
zgodnie z ktorym zabezpieczenie wykonania umowy mialo zosta¢ powodowi zwr6cone w terminie 30 dni, od uptywu
12 miesiecy od otrzymania przez pozwanych od zamawiajacego Swiadectwa Przyjecia i po zlozeniu przez powoda
pisemnego wniosku o zwrot zajetej czeSci wynagrodzenia, przy czym strony zastrzegly, ze Konsorcjum pozostawi
na zabezpieczenie roszczen z tytulu wad i szkdd 30% wartosci zabezpieczenia wykonania. Termin platnoSci 70%
zatrzymanej cze$ci wynagrodzenia, tj. kwoty objetej zadaniem pozwu przypadal na 22 stycznia 2015 .

Wszystkie przytoczone wyzej okolicznosci jednoznacznie wynikaja z dowodoéw dolaczonych do pozwu i nie byly
kwestionowane przez pozwanych.

Niemniej wobec powyzszego pelnomocnik procesowy pozwanych w odpowiedzi na pozew zlozyl w imieniu
pozwanych materialnoprawne o$§wiadczenie o potraceniu i podniost procesowy zarzut potrgcenia. W ocenie bowiem
pelnomocnika pozwanych przystluguje im wobec powoda wierzytelnosé w kwocie 366.836 zl, a wynikajaca z kar
umownych naliczonych na podstawie § 9 pkt 5 umowy w zw. z pkt IT ust. 20 zalacznika nr 3 do umowy (kwota 365.000
z}), jak rowniez kosztow zastepczego usuniecia usterek (1.836 z1). Pelnomocnik procesowy pozwanych oswiadczyt, ze
strona pozwana dokonuje potracenia i podnosi zarzut potracenia wierzytelno$ci strony pozwanej w kwocie 366.836
z} z wierzytelno$cia dochodzona przez powoda w kwocie 112.166 zl, wobec czego wierzytelno$c ta jest umorzona w
calosci. W tych okolicznoéciach Sad Okregowy oddalil powodztwo, uznajac ze wierzytelno$é objeta pozwem zostata
umorzona wobec zlozonego w odpowiedzi na pozew o§wiadczenia o potraceniu.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, z dwoch wzgledow, z powyzszym wnioskiem Sadu Okregowego nie sposéb sie zgodzié.
Po pierwsze bowiem ma racje powod, ze o$wiadczenie o potraceniu nie zostalo skutecznie zlozone z uwagi na
brak umocowania podmiotow skltadajacych materialnoprawne o§wiadczenie o potraceniu. Po drugie za$, zdaniem
Sadu Apelacyjnego, do umorzenia wierzytelnosci objetej zadaniem pozwu nie moglo dojs$é¢, albowiem wierzytelno$¢
pozwanych wobec powoda nie istnieje.

Przystepujac do analizy powyzszych okolicznoéci przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze warunkiem skutecznego
powolania procesowego zarzutu potracenia jest istnienie materialnoprawnej czynnosci prawnej na mocy, ktorej do
owego potracenia dochodzi. Zgodnie bowiem z art. 499 k.c. potracenie dokonywa sie przez oSwiadczenie zlozone
drugiej stronie. O$wiadczenie to musi rzecz jasna by¢ zlozone przez podmiot umocowany do dzialania w imieniu
podmiotu skladajacego oSwiadczenie. Ponadto osoba, ktorej o§wiadczenie o potraceniu jest skladane musi byé
umocowana do jego odbioru w imieniu dluznika — wierzyciela wzajemnego. W ocenie Sadu Apelacyjnego nalezy
podzieli¢ stanowisko apelujacego, iz warunek ten w niniejszej sprawie nie zostal spelniony. Trzeba bowiem powtornie
przypomnieé, ze materialnoprawne o$wiadczenie o potraceniu zostato zlozone przez pelnomocnika procesowego
pozwanych tzn. radce prawnego G. S.. Skoro zarzut ten dotyczyl wierzytelno$ci, ktora przystugiwala lacznie



pozwanym, to pelnomocnik procesowy powinien dysponowaé¢ pelnomocnictwem materialnoprawnym udzielonym
przez pozwanych lacznie, cho¢ nie koniecznie w jednym dokumencie. Warunek ten jednak w niniejszej sprawie
nie zostal speliony. O ile pelnomocnictwo udzielone radcy prawnemu G. S. przez (...) S.A. jednoznacznie
umocowywalo réwniez do skladania materialnoprawnych o$wiadczeh o potraceniu wierzytelnosci (k. 87), o tyle
pelnomocnictwo udzielone przez (...) sp. z o.0. mialo charakter wylacznie procesowy i nie umocowalo radcy
prawnego G. S. do dokonywania jakichkolwiek czynno$ci materialnoprawnych w imieniu (...) sp. z o.0. (k. 92).
W tych okolicznoéciach nie mozna przyjac, ze o§wiadczenie materialnoprawne o potraceniu zostalo zlozone przez
podmiot umocowany do dokonywania tego typu czynnosci w imieniu obojga pozwanych. Bledne jest stanowisko
Sadu Okregowego uznajace prawidlowe umocowanie rzekomego pelnomocnika materialnoprawnego pozwanych z
uwagi na fakt, ze (...) S.A. byl liderem Konsorcjum. Nalezy powtorzy¢ za apelujacym, ze pozwali nie ztozyli wniosku
o dopuszczenie dowodu z umowy konsorcjum. Nie jest wiec znana relacja zachodzaca pomiedzy uczestnikami tego
konkretnego Konsorcjum, a w szczegblnoSci nie jest udowodnione, ze (...) S.A. byl umocowany do dzialania w
imieniu wspolkonsorcjanta — faktu tego nie mozna domniemywaé. Ponadto nalezy przypomnie¢, ze (...) S.A. udzielil
pelnomocnictwa materialnoprawnego radcy prawnemu G. S. wylacznie we wlasnym imieniu. Brak jest wiec podstaw
do przyjecia, ze mogl on dziala¢ w imieniu (...) sp. z 0.0. Jednocze$nie oS§wiadczenie materialnoprawne o potrgceniu
jest jednostronng czynnoécia prawna. Zgodnie za$ z art. 104 k.c. jednostronna czynno$¢ prawna dokonana w cudzym
imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. W takich za$§ warunkach nie mogto dojsé
do umorzenia wierzytelnoSci objetej zadaniem pozwu, co dowodzi nieprawidlowosci zaskarzonego wyroku.

Ponadto trzeba dodac, ze oSwiadczenie materialnoprawne o potraceniu nie tylko ma byé zlozone przez nalezycie
umocowany podmiot, ale do wywolania skutku o ktérym mowa w art. 498 § 2 k.c. konieczne jest jeszcze zlozenie
tego o$wiadczenia podmiotowi umocowanemu do odbierania tego typu oS§wiadczen w imieniu dtuznika — wierzyciela
wzajemnego. W przedmiotowym przypadku o$§wiadczenie to zostalo ztozone pelnomocnikowi procesowemu powoda.
Pelnomocnictwo udzielone w niniejszej sprawie przez powoda adwokatowi H. P. nie umocowalo ja do odbierania
w imieniu powoda o§wiadczenia materialnoprawnego o potraceniu (k. 7). Powyzsze za$ oznacza, ze o§wiadczenie to
nie tylko zostalo zlozone przez rzekomego pelnomocnika materialnoprawnego pozwanych, ale w dodatku zostalo ono
przesltane podmiotowi, ktory nie byl uprawniony do jego odebrania w imieniu powoda. Ta okoliczno$é¢ w ocenie Sadu
Apelacyjnego samodzielnie dowodzi bezskutecznosci tego o$wiadczenia, a jednocze$nie oznacza nieprawidlowo$c
wydanego przez Sad Okregowy wyroku.

Nalezy jeszcze dodaé, ze zardbwno adwokat H. P., jak i radca prawny G. S. byli w niniejszej sprawie pelnomocnikami
procesowymi odpowiednio powoda, jak i pozwanych. Niemniej zdaniem Sadu Apelacyjnego sama ta okoliczno$é
nie pozwala na stwierdzenie, ze sa oni umocowani do dokonywania czynno$ci materialnoprawnych w imieniu
zastepowanych stron. Zakres bowiem pelnomocnictwa procesowego okreéla art. 91 k.p.c. Zgodnie z tym przepisem
pelnomocnictwo procesowe obejmuje z samego prawa umocowanie do: 1) wszystkich laczacych sie ze sprawa
czynno$ci procesowych, nie wylaczajac powddztwa wzajemnego, skargi o wznowienie postepowania i postepowania
wywolanego ich wniesieniem, jako tez wniesieniem interwencji glbwnej przeciwko mocodawcy; 2) wszelkich czynnoSci
dotyczacych zabezpieczenia i egzekucji; 3) udzielenia dalszego pelnomocnictwa procesowego adwokatowi lub radcy
prawnemu; 4) zawarcia ugody, zrzeczenia sie roszczenia albo uznania powo6dztwa, jezeli czynnoSci te nie zostaly
wylgczone w danym pelnomocnictwie; 5) odbioru kosztoéw procesu od strony przeciwnej. Z powyzszego przepisu nie
mozna jednak wyprowadzi¢ wniosku o posiadaniu przez pelnomocnika procesowego strony pozwanej umocowania
do skladania w imieniu tej strony materialnoprawnego o$wiadczenia o potraceniu, za§ przez pelmomocnika
strony powodowej umocowania do odbierania w imieniu zastepowanej strony tego o$wiadczenia. Aczkolwiek nie
mozna wykluczy¢ rozszerzenia kodeksowego umocowania pelnomocnika procesowego poprzez upowaznienie do
dokonywania czynno$ci materialnoprawnych, niemniej przypadek ten w niniejszej sprawie nie zachodzi. Trzeba
doda¢, ze powyzszy poglad Sadu Apelacyjnego jest aprobowany w doktrynie (tak: J. Gudowski, w: T. Ereciniski
(red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Postepowanie rozpoznawcze. Tom I, Warszawa 2012, s. 471;
M. Manowska, w: M. Manowska (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2013, s. 188).
Analogiczne stanowisko jest rowniez wyrazane w orzecznictwie (tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika
2004 ., I CK 204/04, OSNC 2005, nr 10, poz. 176; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 12 pazdziernika 2007 r.,



V CSK 171/07, niepubl. oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 sierpnia 2010 r., I PK 56/10, OSNP 2011, nr 23—24,
poz. 295; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r., II CSK 476/12, niepubl. i wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
13 stycznia 2016 1., IT CSK 862/14, niepubl.; por. takze uzasadnienie uchwaty SN z dnia 11 wrzeénia 1997 r., III CZP
39/97, OSNC 1997, nr 12, poz. 191). Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 28 kwietnia 2017 r. I ACa 1716/16, niepubl.
przyjal, ze pelnomocnictwa procesowe nie uprawniaja pelnomocnikéw do ingerencji w materialnoprawne stosunki
mocodawcy. Podobnie Sad Apelacyjny w Warszawie wyroku z dnia 24 lipca 2014 r. I ACa 150/14, niepubl. uznal, ze
jakkolwiek oswiadczenie o potraceniu moze by¢ zaréwno zlozone, jak i odebrane takze przez pelnomocnika, to jednak
nie stanowi w tym zakresie wystarczajacego umocowania pelnomocnictwo procesowe, bowiem zakres umocowania
okre§lony w art. 91 k.p.c. nie uprawnia pelnomocnika procesowego z mocy ustawy do zlozenia materialnoprawnego
o$wiadczenia o potraceniu, ani do odbierania takich o$wiadczen. Faktem jest jednak, ze czasem wskazuje sie, ze
dyrektywa celowego dzialania mocodawcy w kierunku wygrania procesu pozwala przyjaé, iz zakresem umocowania
strona objela takze zlozenie w jej imieniu okreslonego o§wiadczenia woli, jesli jest to niezbedne w ramach obrony jej
praw w procesie. Nie dotyczy to jednak uprawnienia pelnomocnika procesowego powoda do przyjmowania w imieniu
mocodawcy materialnoprawnych o$wiadczen ksztaltujacych. W tym przypadku wykladnia celowo$ciowa ustawowego
zakresu pelnomocnictwa procesowego sprzeciwia sie przypisaniu rozszerzonych uprawnien, w tym do odebrania
o$wiadczenia o potrgceniu (tak: M. Manowska, w: M. Manowska (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz,
Warszawa 2013, s. 189, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 pazdziernika 2007 r., V CSK 171/07, niepubl.).

W $wietle powyzszej przytoczonych pogladéw doktryny i orzecznictwa nie moze byé watpliwoS$ci, ze w sprawie nie
doszlo do skutecznego potrgcenia wierzytelnoSci objetej zadaniem pozwu. Trzeba jedynie dodaé, ze pelnomocnik
pozwanych skutek ten w toku calego postepowania wigzal wlaénie ze swoim o$wiadczeniem zlozonym w odpowiedzi
na pozew. Niemniej z przytoczonych wzgledéw nie mozna uznac jego skutecznosSci. Powod do pisma z dnia 16 czerwca
2016 r. zalaczyt inne oSwiadczenie o potraceniu, a datowane na dzienn 20 maja 2016 r. Niemniej pozwani w toku
postepowania z o§wiadczenia tego nie wywodzili jakichkolwiek skutkéw prawnych. Brak jednoczesnie byto podstaw
do przyjecia, ze na skutek tego o§wiadczenia moglo doj$¢ do umorzenia wierzytelnosci objetej zadaniem pozwu. Powod
podwazyl skuteczno$c¢ tego oSwiadcezenia, a pozwani w toku postepowania nie tylko na owe potracenie pozaprocesowe
sie nie powolywali, ale ponadto nie udowodnili, Ze osoba ktora o§wiadczenie to podpisala tzn. A. L. miala umocowanie
do dzialania w imieniu pozwanych spdlek. Brak wiec bylo podstaw do przyjecia, ze o§wiadczenie pozaprocesowe mogto
doprowadzi¢ do umorzenia wierzytelnoSci objetej pozwem. Skoro jednocze$nie powdd wykazal zadanie pozwu, ktore
w zakresie kwoty i zasady nie bylo kwestionowane przez pozwanych, to na mocy art. 386 § 1 k.p.c. zaskarzony wyrok
nalezalo zmienié¢ poprzez uwzglednienie powodztwa w caloSci.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podzieli¢ stanowisko apelujacego, ze zarzut potracenia nie mogt doprowadzié
do umorzenia wierzytelno$ci objetej zgdaniem pozwu, albowiem wierzytelno$é¢ przedstawiona przez pelnomocnika
pozwanych do potracenia nie istniala. Zdaniem Sadu Apelacyjnego Sad Okregowy dokonal w tym zakresie blednej
oceny zebranego w sprawie materiatu dowodowego i nietrafnie przyjal, ze pozwani udowodnili istnienie wierzytelno$ci
przedstawionej do potracenia. Nalezy jedynie przypomnieé, ze na wierzytelnos$¢ te skltadaly sie kary umowne naliczone
przez pozwanych z tytulu rzekomego niedotrzymania przez powoda terminu usuniecia wad jego prac, jak rowniez
zwigzane z tym koszty robot zastepczych. Niemniej w ocenie Sadu Apelacyjnego ma racje apelujacy, iz zebrany w
sprawie material dowodowy nie daje podstaw do przyjecia, ze powdd dopuscit sie choéby op6znienia w usunieciu wad
swoich prac, co w konsekwencji oznacza brak upowaznienia pozwanych do usuniecia tych wad z udzialem podmiotu
trzeciego na koszt powoda. Ma racje apelujacy, ze strony w sposdb niezwykle precyzyjny okreslily procedure usuwania
stwierdzonych wad, jak réwniez mozliwo$¢ dokonania tych czynno$ci na koszt powoda. W tym kontekscie trzeba
przede wszystkim przywola¢ § 10 pkt 2 umowy. Pozwani co prawda nie skonkretyzowali, czy realizuja uprawienia
z tytulu gwarancji, czy rekojmi niemniej § 10 pkt 2 umowy ma zastosowanie do obu tych sytuacji, albowiem zostal
umieszczony w § 10 pt. ,Gwarancja i rekojmia”, a z jego treéci nie wynika, ze strony ograniczyly jego zastosowanie
do ktoregokolwiek z rezimo6w. Ponadto postanowienie to zostalo wskazane przez pozwanych jako podstawa prawna
wezwania z dnia 22 wrze$nia 2014r. Zgodnie z § 10 pkt 2 umowy w przypadku wykrycia wady wykonawca zawiadomi
o fakcie tym podwykonawce, wyznaczajac jednocze$nie termin i miejsce ogledzin. Istnienie wady stwierdzone mialo
by¢ w ramach protokolu z ogledzin, przy czym w przypadku braku zgody stron co do tego czy wada istnieje oraz jej



zakresu decydowa¢ mialo zdanie pozwanych jako wykonawcy. Nieobecno$é powoda w terminie i miejscu ogledzin,
nie stanowila przeszkody w samodzielnym stwierdzeniu istnienia wady przez wykonawce. W przypadku stwierdzenia
istnienia wad Konsorcjum uprawnione bylo do zadania ich usuniecia, wyznaczajac jednocze$nie stronie powodowej
termin do ich usuniecia z zastrzezeniem, ze w przypadku nieusuniecia wykrytych wad w terminie, lub tez odmowy
ich usuniecia stronie pozwanej bedzie przystugiwalo uprawnienie do ich usuniecia na koszt powoda. Analizujac
zebrany material dowodowy w powyzszym kontekscie przede wszystkim nalezy zaznaczy¢, ze brak jest w niniejszej
sprawie dowodu zawiadomienia powoda o wadach, ktére mialy by¢ podstawa naliczenia kary umownej. Pozwani
twierdzili, ze zawiadomienie takie mialo nastapi¢ w pi$émie z dnia 22 wrze$nia 2014 r. (k. 104). Z powyzsza teza nie
sposob jednak sie zgodzi¢. W piSémie tym nie skonkretyzowano jakichkolwiek wad. Wskazano jedynie, ze w dniu 14
sierpnia 2014 r. zostal sporzadzony protokot potwierdzajgcy istnienie wad, niemniej wad tych nie podano. Faktem
jest natomiast, ze do powyzszego pisma zalaczono pismo (...) =0 (...) (...), ale w ocenie Sadu Apelacyjnego réwniez
z tego dokumentu rzekome wady prac powoda nie wynikaja. W toku postepowania dowodowego Sad Okregowy
prawidlowo ustalil, ze do powoda mogl odnosi¢ sie jedynie punkt 3 powyzszego pisma w ktérym wskazano ,,Poprawa
(przeglad) ogrodzenia trasy (...) (szczeg6lnie osadzenia stupkow) na odcinku (...) do sprawdzenia i usuniecia usterek-
zalacznik nr 2 do pisma” (k. 105). Trudno jednak z powyzszego sformulowania wyprowadzi¢ wniosek, ze powod
zostal zawiadomiony o istnieniu jakichkolwiek wad. W powyzszym piSmie GDDKiA zwrdcono jedynie uwage na
konieczno$é dokonania blizej nieokre$lonego przegladu, ale nie podano jakichkolwiek wady, a tym bardziej na
czym owe wady zwigzane z osadzeniem slupkow mialy polegaé. W piSmie tym wskazano, ze podniesione w nim
kwestie sg ,,do sprawdzenia”. Istnienie i rodzaj wad nie moze by¢ rowniez ustalone na podstawie jednego zdjecia
znajdujacego sie w zalaczniku nr 2 do powyzszego pisma. Zdjecie to zostalo zatytutlowane ,,Poprawa mocowania (w
tym wysokoSci) slupkéw ogrodzenia drogi ekspresowej (...)” (k. 108). Trudno w ogoble zdaniem Sadu Apelacyjnego
uznac, ze na zdjeciu tym wskazano jakiekolwiek wady prac powoda. Powyzsze oznacza w ocenie Sadu Apelacyjnego,
ze nie doszlo do zawiadomienia powoda o istnieniu wad, a wobec tego brak bylo podstaw do kwalifikowania jego
ewentualnej biernoéci jako zwloki w usunieciu wad, co juz w ocenie Sadu Apelacyjnego dowodzi, ze nie byto podstaw do
naliczenia kary umownej, jak rowniez zlecenia wykonawstwa zastepczego. Niemniej nalezy podzieli¢ stanowisko Sadu
Okregowego, ze pismo z dnia 22 wrze$nia 2014 r. zostalo powodowi skutecznie doreczone. Wniosek ten jednoznacznie
wynika ze zwrotnego potwierdzenia odbioru. Wbrew stanowisku powoda z potwierdzenia tego wyraznie wynika,
Ze pismo to zostalo doreczone powodowi w dniu 26 wrze$nia 2014 r. Nie ma racji strona powodowa kwestionujac
skuteczno$é tego doreczenia. Data odbioru naniesiona na potwierdzeniu zostala uczyniona przez podmiot, ktory
kwitowal odbidr korespondencji (k. 109). Aczkolwiek firma powoda jako odbiorcy przesylki nie zostala napisana
przez osobe, ktora przesylke te odebrala, niemniej powdd pomija, ze odrebnie na potwierdzeniu tym znajduje sie
podpis osoby odbierajacej przesylke i data tego odbioru. W tym kontekécie nie moze by¢ w rzeczywisto$ci watpliwosci,
ze doreczenie to bylo prawidlowe. Okoliczno$¢ ta nie ma jednak znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, albowiem w
wezwaniu tym nie zawiadomiono powoda o stwierdzeniu konkretnych wad.

Nawet jednak w razie przyjecia pogladu, iz pozwani zawiadomili powoda o istnieniu wad, to wraz z zawiadomieniem,
pozwani powinni, zgodnie z § 10 pkt 2 umowy wyznaczy¢ termin i miejsce ogledzin owych wad, albowiem istnienie
wady stwierdzone miato by¢ w ramach protokolu z ogledzin. Tre§¢ natomiast pisma z dnia 22 wrze$nia 2014
r. nie zawiera jakiegokolwiek wezwania do ogledzin rzekomych wad, a juz tym bardziej nie wyznacza terminu
takich ogledzin. Powyzsze zdaniem Sadu Apelacyjnego pozwala przyjaé, iz pozwani po raz kolejny uchybili ustalonej
procedurze usuwania wad, a w konsekwencji nie rozpoczal biegu termin do usuniecia tych wad. Sad Okregowy
natomiast wbrew materialowi dowodowemu stwierdza, ze strona pozwana wyznaczyla termin i miejsce ogledzin. Do
takiego ustalenia faktycznego nie bylo jakichkolwiek podstaw. Sad Okregowy powohluje w tym zakresie pismo z k.
104, niemniej z tresci tego pisma nie wynika wyznaczenie terminu i miejsca ogledzin. Rozwazania Sagdu Okregowego
sa zreszta w tej czeéci wewnetrznie sprzeczne, albowiem nastepnie Sad I instancji zaznaczyl, ze pomimo braku w
materiale dowodowym dokumentu pozwalajacego stwierdzi¢, ze powdd o ogledzinach byl zawiadomiony, to i tak
okoliczno$¢ ta nie pozbawia pozwanych prawa zadania usuniecia usterek. Powyzszego stanowiska Sadu Okregowego
nie sposob zaakceptowaé, albowiem jest ona wyraznie rozbiezne z zebranym materialem dowodowym, co zreszta
bylo podniesione przez powoda w apelacji. Trzeba jednocze$nie dodaé, ze wobec ogblnego charakteru pisma z dnia
22 wrzes$nia 2014 r. wezwanie do ogledzin i protokolarnego stwierdzenia wad bylo szczeg6lnie istotne, albowiem



pozwolitoby na skonkretyzowanie ewentualnych usterek, jak r6wniez ustalenie, czy dotycza one wykonywanego przez
powoda ogrodzenia, czy tez nasypu za ktérego jakos¢ powdd nie odpowiadal. Brak takiego wezwania uniemozliwial
powodowi zajecie w tym zakresie stanowiska, tym bardziej, ze pozwani wyznaczyli termin na usuniecie usterek juz na
dzien 29 wrze$nia 2014 r., a wiec dwa dni po doreczeniu wezwania.

W ocenie Sadu Apelacyjnego wobec uchybienia przez pozwanych ustalonej przez nich z powodem procedurze
zglaszania wad i nastepnie ich stwierdzania, a ewentualnie powierzenia ich usuniecia osobom trzecim, brak bylo
podstaw do kwalifikowania bierno$ci powoda nawet w kategoriach op6Znienia — wobec naruszenia przez pozwanych
ustalonej procedury dla powoda nie rozpoczal nawet biegu termin na usuniecie wad. Trzeba jedynie dodaé, ze pozwani
dobrze zdawali sobie sprawe z obowigzujacej ich procedury usuwania wad. Swiadezy o tym choéby dokument z dnia
26 kwietnia 2017 r. w ktérym wezwano powoda do wspdlnego przegladu innych usterek i wyznaczono jego termin
oraz miejsce (k. 167). Skoro taka procedura nie zostala dochowana w kontekscie wad bedacych podstawa naliczenia
kary umownej, to nie sposob przyja¢, ze w tym przypadku rozpoczal biec jakikolwiek termin na usuniecie usterek.
Niezaleznie od powyzszego bledny jest wniosek Sadu Okregowego jakoby powo6d mial obowigzek usunaé¢ wady w
terminie 48 godzin. Obowiazek taki nie wynika z jakiegokolwiek postanowienia umownego, czy ,,Gwarancji jako$ci”.

Powyzsze okoliczno$ci maja bezposrednie znaczenie dla ustalen w zakresie istnienia wierzytelno$ci przedstawionej do
potracenia. Podstawa bowiem naliczenia kary umownej miat by¢ § 20 zalacznika nr 3 do umowy, zgodnie z ktorym
za niedotrzymanie terminu usuniecia wad nalezy sie kara umowna w wysokos$ci 5000 z} za kazdy dzien op6znienia.
Skoro pozwani naruszyli ustalong przez nich z powodem procedure realizacji roszczen z tytulu wad, to nie mozna
przyjac, ze zaktualizowala sie wyzej okreSlona przestanka naliczenia kary umownej. W konsekwencji powo6d zasadnie
twierdzil, ze przedstawiona do potracenia wierzytelno§¢ w postaci kar umownych nie istnieje. Podobnie brak bylo
podstaw do zlecenia usuniecia wad podmiotowi trzeciemu i obcigzania tymi kosztami powoda. Procedura bowiem
usuniecia wad na koszt wykonawcy rowniez zostala zdefiniowana w § 10 pkt 2 umowy, zgodnie z ktérym w przypadku
stwierdzenia istnienia wad Konsorcjum uprawnione bylo do zadania ich usuniecia, wyznaczajac jednoczeénie stronie
powodowej termin do ich usuniecia z zastrzezeniem, ze w przypadku nieusuniecia wykrytych wad w terminie, lub tez
odmowy do ich usuniecia stronie pozwanej bedzie przystugiwalo uprawnienie do ich usuniecia na koszt powoda. To
ostatnie uprawienie byto konsekwencja nieskuteczno$ci procedury usuwania wad. Skoro za$§ pozwani procedury tej
nie dotrzymali, nie zawiadamiajac powoda o wadach, a nastepnie nie wyznaczajgc terminu i miejsca ich ogledzin, to
tym bardziej nie byli uprawnieni do przejscia do kolejnego etapu usuwania wad, ktéry miat polega¢ na powierzeniu tej
czynno$ci podmiotowi trzeciemu. W $wietle weze$niejszego zachowania pozwanych, § 10 pkt 2 umowy upowaznienia
takiego pozwanym nie dawal, a w konsekwencji brak jest podstaw do obcigzenia obecnie powoda tymi kosztami. Juz
tylko na marginesie powyzszych rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze brak jest podstaw do przyjecia, iz prace wykonane
przez podmiot trzeci i stwierdzone protokolami odbioru z dnia 16 pazdziernika 2014 r. (k. 112) i 11 grudnia 2014 r.
(k. 113) dotycza usterek objetych wezwaniem z dnia 22 wrze$nia 2014 r. W protokole z dnia 16 paZzdziernika 2014 r.
wskazuje sie na wykonanie montazu brakujgcego stupka ogrodzenia oraz montazu 4 mb siatki na drodze ekspresowej
(...) przy (...), za§ w protokole z dnia 11 grudnia 2014 r. wskazano wykonanie: zakonczenia balustrady przy wiadukcie
or (...), poprawienia naciagu siatki na odcinku 19 mb. pod WS8, wyréwnania wysoko$ci stupkéw ogrodzeniowych w
iloSci 42 sztuk od (...) do (...) trasy (...). Niemniej brak jest podstaw do przyjecia, ze powyzsze usterki zostaly objete
pismem skierowanym do powoda w dniu 22 wrze$nia 2014 r., a nawet pismem (...) —O (...) (...) z 14 sierpnia 2014
r. Kwestia ta jest tym bardziej istotna, ze przestuchany w sprawie Swiadek T. S. nie potrafil w zaden spos6b wyjasnic
znacznego przedzialu czasu dzielacego oba wyzej opisane protokoly odbioru. Ostatecznie $wiadek zeznal, ze mogly
by¢ dodatkowe usterki i dlatego bylo dwukrotne wejScie podmiotu trzeciego. Ponadto wskazal, ze po przegladzie
sierpniowym, stwierdzonym pismem GDDKIA z 14 sierpnia 2014r. pewnie byl drugi przeglad i powyzsze protokoly
odbioru, a zwlaszcza grudniowy, mogly dotyczy¢ calkiem innych wad niz te, zdaniem $wiadka opisane, w pi$mie z
dnia 22 wrze$nia 2014 r. (zeznania §wiadka T. S., protokoét elektroniczny 01;04:00-01:07:40). Ta okoliczno$é w ocenie
Sadu Apelacyjnego z jednej strony dowodzi, ze w pi$mie z dnia 22 wrze$nia 2014 r. nie bylo zgloszonych konkretnych
wad, skoro nawet osoba zwigzana z inwestycja nie jest w stanie precyzyjnie podaé, czy usterki usuwane w pazdzierniku
i grudniu 2014 r. dotyczyly wlasnie tego o czym mowa w piSmie GDDKIiA z 14 sierpnia 2014 r. Z drugiej za$ strony
powyzsze zeznania nie pozwalajg na przyjecie, ze prace stwierdzone protokolem z 11 grudnia 2014 r. dotyczyly usterek



opisanych w wezwaniu z 22 wrze$nia 2014 r., co tym bardziej stoi w sprzecznosci z ustaleniami Sadu Okregowego
jakoby do tej daty powod opodznial sie z usunieciem usterek w tym pi$mie wskazanych.

Ostatecznie w ocenie Sadu Apelacyjnego nie mozna przyjaé, ze powdd opoznial sie z usunieciem wad, a to oznacza,
ze brak byto podstaw do naliczania powodowi z tego tytutu kar umownych, jak réwniez obcigzania go kosztami prac
wykonanych przez podmiot trzeci. Skoro za$ wierzytelno$é przedstawiona do potracenia nie istnieje, to o§wiadczenie
o potraceniu nie moglo doprowadzi¢ do umorzenia wierzytelnoSci objetej zadaniem pozwu. Powyzsze na zasadzie
art. 386 § 1 k.p.c. musialo skutkowa¢ zmiang zaskarzonego wyroku poprzez zasadzenie od pozwanych na rzecz
powoda kwoty stanowiacej 70% zatrzymanej cze$ci wynagrodzenia, tzn. sumy 112.116 zL O odsetkach od tej kwoty
orzeczono na podstawie art. 481 § 1 k.c. Zgodnie z tym przepisem jezeli dtuznik op6znia sie ze spelnieniem §wiadczenia
pienieznego, wierzyciel moze zadaé odsetek za czas opdZnienia, chociazby nie poniodst zadnej szkody i chociazby
op6Znienie bylo nastepstwem okolicznosci, za ktore dluznik odpowiedzialnosci nie ponosi. W mysl za$ art. 481 § 2 k.c.
jezeli stopa odsetek za op6znienie nie byla oznaczona, naleza sie odsetki ustawowe za opdznienie w wysokosci rownej
sumie stopy referencyjnej Narodowego Banku Polskiego i 5,5 punktéw procentowych. Jednakze gdy wierzytelno$é
jest oprocentowana wedlug stopy wyzszej, wierzyciel moze zadac¢ odsetek za op6znienie wedlug tej wyzszej stopy.
Poniewaz, jak ustalono powyzszej, termin platnoSci wierzytelnoéci objetej zadaniem pozwu uplywal z dniem 22
stycznia 2016 r., totez zgodnie z zadaniem pozwu odsetki od nalezno$ci gléwnej nalezalo zasadzi¢ od dnia 23 stycznia
2016 r. do dnia zaplaty.

W tym miejscu nalezy jeszcze zwrdci¢ uwage, ze pozwanymi w niniejszej sprawie byly dwa podmioty, ktére zawarly
z powodem umowe jako czlonkowie Konsorcjum i okreslaly sie w tej umowie jako ,wykonawca”. Powod za$ zadal
zasadzenia od nich wierzytelnoSci objetej zadaniem pozwu z zastrzezeniem, ze zaplata przez jednego z pozwanych
zwalnia drugiego z obowiazku zaplaty na rzecz powoda do wysoko$ci dokonanej zaplaty. Pozwani w odpowiedzi na
pozew wskazali, ze brak jest pomiedzy nimi solidarno$ci, a wobec tego taki sposéb sformulowania zagdania pozwu
nie jest prawidlowy. Trzeba zaznaczy¢, ze Sad Apelacyjny podziela stanowisko Sadu Najwyzszego wypowiedziane w
wyroku z 23 wrze$nia 2016 r. IT CSK 27/16, niepubl. zgodnie z ktérym umowa konsorcjum nie zostala uregulowana
w k.c. ani nie zostala kompleksowo ujeta w innym akcie normatywnym, a zostala uksztaltowana przez praktyke, jako
odpowiedz na zapotrzebowanie obrotu gospodarczego, na istnienie umowy o konkretnych wlasciwoéciach. Nie mozna
stawia¢ znaku rownosci miedzy sp6lka cywilna zawigzana na podstawie art. 860 k.c., a konsorcjum. W ocenie Sadu
Apelacyjnego rowniez w niniejszej sprawie brak jest podstaw do przyjecia, ze Konsorcjum utworzone przez pozwane
spolki mialo charakter spolki cywilnej. Zgodnie za$ z art. 369 k.c. zobowiagzanie jest solidarne, jezeli to wynika z ustawy
lub z czynnoSci prawnej. Niemniej okoliczno$¢ ta nie oznacza, ze brak jest solidarnej odpowiedzialno$ci pozwanych za
zobowiazanie objete zadaniem pozwu. W rozpatrywanej sprawie przedmiotem zadania pozwu byla zaplata pozostalej
czes$ci wynagrodzenia zatrzymana przez pozwanych na poczet ewentualnych wad. W ocenie Sadu Apelacyjnego nalezy
przyjac, ze pozwane spolki za powyzsze zobowiazanie odpowiadaja solidarnie, a podstawa solidarnosci jest art. 370
k.c. zgodnie z ktorym jezeli kilka 0s6b zaciagneto zobowiazanie dotyczace ich wspolnego mienia, sa one zobowigzane
solidarnie, chyba ze umoéwiono sie inaczej. Nalezy zaznaczy¢, iz pojecie mienia zostalo zdefiniowanej w art. 44 k.c.
przez ktdre rozumie sie wlasnos¢ i inne prawa majatkowe. Trzeba za$ przypomnieé, ze umowa zawarta z powodem
byla konsekwencja uzyskania przez pozwane spotki zamowienia publicznego w postepowaniu organizowanym przez
GDDKIiA. W ocenie Sadu Apelacyjnego w wyniku uzyskania przez pozwane sp6lki zamoéwienia publicznego i zawarcia
przez nie umowy z zamawiajacym, powstato po ich stronie wspolne mienie, w sklad ktérego wchodza przynajmniej
prawa wynikajace wlasnie z umowy zawartej z zamawiajacym. Jednocze$nie umowa z powodem, jako podwykonawca,
zostala zawarta wlasnie w celu realizacji zamowienia publicznego uzyskanego wczesniej przez pozwane spolki, a
wiec wynikajgce z niej zobowiazania pozwanych dotycza ich wspdlnego mienia. Strona pozwana musiala zreszta
by¢ $éwiadoma istnienia owego wspo6lnego mienia, skoro pelnomocnik procesowy pozwanych podnoszac, ostatecznie
nieskuteczny zarzut potracenia, zlozyl go w pelnej kwocie co do obu spolek, wskazujac tym samym, ze w jego ocenie
wierzytelno$¢ ta w pelnym zakresie przystuguje obu spdtkom lacznie. W takim za$ przypadku nalezy przyjaé, ze
zawierajac umowe z powodem pozwane spolki zaciggnely zobowigzanie dotyczace ich wsp6lnego mienia. Po$rednim
dowodem tej tezy jest rowniez fakt, ze w umowie laczacej strony niniejszego procesu pozwane spoélki zostaly
okres$lone w liczbie pojedynczej jako ,wykonawca”. Konsekwencja tego jest przyjecie solidarnej odpowiedzialno$ci



pozwanych spolek za zobowiazanie objete zadaniem pozwu. Nalezy jedynie wskaza¢, ze poglad taki jest aprobowany w
orzecznictwie. Przyjal go w szczegdlnosci Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 8 czerwca 2017 r. 1 ACa 1797/16,
Portal Orzeczen Sadoéw Powszechnych.

Uwzgledniajac powyzsze, zmieniajac zaskarzony wyrok Sad Apelacyjny zasadzil dochodzona kwote od obydwu
pozwanych spolek w pelnej wysokoéci, z tym zastrzezeniem, ze zaplata przez jednego z pozwanych zwalnia drugiego
z obowigzku zaplaty na rzecz powoda do wysoko$ci dokonanej zaplaty. Powyzsze bowiem bylo zgodne z zadaniem
pozwu, a jednoczeénie stanowi opisowe okreslenie solidarnos$ci zobowigzania pozwanych.

Konsekwencja zmiany merytorycznego rozstrzygniecia Sadu Okregowego byla roéwniez zmiana rozstrzygniecia w
przedmiocie kosztéw procesu, ktorej podstawa prawna byl art. 98 § 1 k.p.c. w zw. z art. 105 § 2 k.p.c. w zw. z art. 108
§ 1 k.p.c. Poniewaz ostatecznie powod w calo$ci wygral postepowanie przed Sadem I instancji, totez nalezato zasadzié
na jego rzecz zwrot pelnych kosztéw procesu. Powod przedlozyl w tym zakresie spis kosztéw procesu domagajac sie
zwrotu kwoty: 5.609 z stanowiacej oplate sadowa od pozwu, 7200 z} stanowiacej koszty zastepstwa adwokackiego,
17 z} tytulem oplaty skarbowej od pelnomocnictwa, 1.099,08 zl tytulem kosztéw dojazdu pelnomocnika na rozprawy,
2.567,33 zl tytulem kosztow podrézy swiadka M. S. do Sadu Okregowego w Warszawie — lacznie 16.492,41 z1. W
ocenie Sadu Apelacyjnego powyzszy wniosek w przewazajacej mierze zaslugiwal na uwzglednienie. W mys$l art.
98 § 3 k.p.c. do niezbednych kosztéw procesu strony reprezentowanej przez adwokata zalicza sie wynagrodzenie,
jednak nie wyzsze niz stawki oplat okre§lone w odrebnych przepisach i wydatki jednego adwokata, koszty sagdowe
oraz koszty nakazanego przez sad osobistego stawiennictwa strony. Powyzszy przepis nie pozwala na zaliczenie do
kosztoéw procesu naleznych powodowi poniesionych przez niego wydatkow zwigzanych ze stawiennictwem $wiadka na
rozprawie. Swiadek bowiem w toku postepowania o zwrot kosztéw stawiennictwa nie wnosil. Fakt zas ewentualnego
pozasadowego pokrycia przez powoda tych kosztow pozostaje bez znaczenia dla ustalenia niezbednych kosztow
procesu w rozumieniu art. 98 § 1 k.p.c. Ostatecznie wiec Sad Apelacyjny zasadzil od pozwanych solidarnie na rzecz
powoda koszty procesu wynikajgce z przedlozonego wykazu, z pominieciem uwzglednionych tam kosztow podrézy
$wiadka, tj. kwote 13.925,08 zt.

Jednocze$nie poniewaz cze$é kosztow sadowych w toku postepowania przed Sadem Okregowym zostala pokryta
tymczasowo ze Skarbu Panstwa, totez Sad Apelacyjny na zasadzie art. 83 ust. 2 ustawy o kosztach sadowych w
sprawach cywilnych nakazat je pobraé solidarnie od pozwanych.

O kosztach postepowania apelacyjnego Sad Apelacyjny orzekl na podstawie art. 98 § 1 k.p.c. w zw. z art. 105 § 2 k.p.c.
w zw. Z art. 108 § 1 k.p.c. Poniewaz powdd w calo$ci wygral postepowanie apelacyjne, totez zasadnym bylo zasadzenie
na jego rzecz solidarnie od pozwanych kosztéw poniesionych w tym postepowaniu. Na koszty te sklada sie oplata
sadowa od apelacji w kwocie 5.609 zl oraz koszty zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym w wysokos$ci
4.050 z}. Wysoko$c¢ kosztow zastepstwa procesowego zostala ustalona na podstawie § 10 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 2 pkt 6
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnosci adwokackie (Dz. U.
2015, poz. 1800 z pdz. zm), wedlug stanu prawnego obowiazujacego na dzien wniesienia apelacji w niniejszej sprawie.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji wyroku.



