Sygn. akt VII AGa 407/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 czerwca 2021 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VII Wydzial Gospodarczy i Wilasnosci Intelektualnej w skladzie:
Przewodniczqcy — sedzia Jolanta de Heij-Kaplinska
sedzia Marcin Kolakowski

sedzia Przemyslaw Feliga spr.

Protokolant Wiktoria Szewczak

Ppo rozpoznaniu 29 czerwca 2021 r. w W.

na rozprawie sprawy

z powoddztwa (...) S.A. w K.

przeciwko M. w (...) (...) S.A. w W.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanej

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z 15 stycznia 2020 r., XXVI GC 1248/19

1. oddala apelacje;

2. zasqdza od pozwanej na rzecz powaddki 8100 zl (osiem tysiecy sto zlotych) za koszty zastepstwa
procesowego w instancji odwolawczej.

Marcin Kolakowski Jolanta de Heij-Kaplinska Przemystaw Feliga

Sygn. akt VII AGa 407/20

UZASADNIENIE

7 czerwca 2019 r. (...) S.A. w K. wytoczyla przeciwko M. w m.st. (...) S.A. powddztwo o zaplate 442.192,01 zl wraz z
odsetkami ustawowymi za opdznienie liczonymi od: 376 018,01 od 19 grudnia 2016 r. do dnia zaplaty, 66 174,00 zl od
19 grudnia 2016 r. do dnia zaplaty, oraz o zasgdzenie kosztéw procesu wedtug norm przepisanych.

23 lipca 2019 r. sad okregowy w Warszawie wydal nakaz zaplaty w postepowaniu upominawczym zgodnie z zagdaniem
pozwu.

Od powyzszego nakazu zaplaty pozwany wnidst sprzeciw, zaskarzajac go w calo$ci i wnoszac o oddalenie powddztwa
w calo$ci i zasadzenie na jego rzecz kosztéw procesu.



Wyrokiem z 15 stycznia 2020 r. sad okregowy zasadzil od pozwanego na rzecz powoda 417 192,01 wraz z odsetkami
ustawowymi za op6Znienie od 19 grudnia 2016 roku do dnia zaplaty (pkt 1), oddalil powodztwo w pozostalym zakresie
(pkt 2) oraz zasadzil od pozwanego na rzecz powoda 30302,36 zt za koszty procesu (pkt 3).

Sad okregowy ustalil, ze 3 wrze$nia 2015 r. powdd, Przedsiebiorstwo (...) sp. z 0.0. w K. (partner) i Przedsiebiorstwo
(...) sp. z 0.0. w W. zawarly umowe konsorcjum, ktorej celem bylo okredlenie zasad wspolpracy dotyczacej zlozenia
wspolnej oferty. W umowie zapisano m.in.: w § 3 pkt 1, Ze poza konsorcjum uczestnicy konsorcjum wystepuja
zawsze we wlasnym imieniu. Niniejszej umowy nie nalezy interpretowaé, jako utworzenie jakiekolwiek spoétki lub
jakiegokolwiek trwalego powiazania; w 7 § ust. 1 i 2 zapisano, ze lider konsorcjum reprezentuje uczestnikow
konsorcjum i bedzie pelni¢ swoja funkcje w najlepszym interesie wszystkich uczestnikoéw konsorcjum. Partnerzy
konsorcjum udzielili nieodwolalnego w czasie obowigzywania konsorcjum pelnomocnictwa do dzialania wich imieniu
m.in. w zakresie wystawiania faktur i przyjmowania platno$ci od zamawiajacego w imieniu uczestnikoéw konsorcjum.

Ponadto, zrekonstruowano, ze 4 grudnia 2015 r. pozwana zawarl umowe nr (...) z w/w Konsorcjum na
opracowanie dokumentacji projektowej oraz realizacje na jej podstawie rob6t dotyczacych modernizacji kolektora
ogolnosplawnego usytuowanego w ul. (...) na wysokoéci Parku (...) oraz L. (...) w W.. W umowie strony ustalily
m.in., Ze przedmiot umowy zostanie wykonany ciggu 40 tygodni od dnia zawarcia umowy, wynagrodzenie bedzie
przystugiwalo Wykonawcy w wysoko$ci: 16 728 000,00 zl brutto, wykonawca zostal zobowiazany do zaplaty na rzecz
Zamawiajacego m.in. kary umownej 1% wynagrodzenia za kazdorazowy przypadek braku zaplaty lub nieterminowa
zaplate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy -§16 ust. 2 j tiret, facznie kary umowne
nie moga przekroczy¢ kwoty stanowigcej rownowarto$¢ 20% wynagrodzenia, Wykonawca wyrazil zgode na potracenie
przez Zamawiajacego kar umownych z przystugujacego Wykonawcy wynagrodzenia lub zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Nastepnie 6 wrze$nia 2016 r. strony zawarly aneks nr (...) do umowy, gdzie zapisano m.in., ze
przedmiot umowy tj. dokumentacja projektowa oraz modernizacja zostanie wykonana w terminie do 21 pazdziernika
2016 r. Rowniez 6 wrze$nia 2016 r. pozwany zawarl z konsorcjum, w skladzie jak wyzej, kolejng umowe, ktorej
przedmiotem byly roboty dodatkowe z 4 grudnia 2015 r. Strony ustalily m.in., zZe przedmiot umowy zostanie wykonany
w terminie do 21.10.2016 r., wynagrodzenie bedzie wynosi¢ 661.740,00 zl brutto, zamawiajacy dopuszcza udzial
podwykonawcéw do realizacji umowy jedynie w zakresie dokumentacji umowy.

Sad I instancji wskazal rowniez, ze powod wystawil na rzecz pozwanego nastepujace faktury:

1. nr (...) z 18 listopada 2016 r. wystawiona na podstawie umowy z dnia 6 wrze$nia 2016 roku za opracowanie
dokumentacji projektowej oraz realizacje na jej podstawie robo6t dot. modernizacji kolektora ogélnospltawnego w ul.
(...) na wysoko$ci Parku (...) oraz L. (...) w W. zgodnie z umowa nr (...) z 6.09.2016 r. w 66 174,00 zl brutto — termin
platnosci 30 dni od daty otrzymania faktury.

Faktura zostala wystawiona na podstawie: Protokolu nr (...), sporzadzonego w 18.11.2016 1. za okres od dnia 4
pazdziernika 2016 r. — do 21 pazdziernika 2016 r.

W protokole komisja stwierdzila, ze zakres wykonanych robét objetych protokolem jest zgodny z umowa. Z protokotu
wynika, ze roboty zostaly odebrane bez zastrzezen.

2. nr (...) z18 listopada 2016 roku wystawiona na podstawie umowy z 4 grudnia 2015 r. za opracowanie dokumentacji
projektowej oraz realizacja na jej podstawie robot dotyczacych modernizacji kolektora ogélnosptawnego w ul. (...) na
wysokosSci Parku (...) oraz L. (...) w W. — na kwote 1 718 310,00 zl brutto — z terminem platnoéci 30 dni od dnia
otrzymania faktury;

Faktura zostala wystawiona na podstawie: Protokotu nr (...), sporzadzonego 18.11.2016 r. za okres od 1 pazdziernika
2016 r. — do dnia 21 pazdziernika 2016 r. W protokole komisja stwierdzila, ze zakres wykonanych robét objetych
protokolem jest zgodny z umowa.



Nastepnie sad okregowy podal, Ze realizacja umowy z 4 grudnia 2015 r. byla dokonywana czes$ciowo przez zgloszonych
do (...) i zaakceptowanych przez zamawiajacego podwykonawcéw m.in. firme (...) sp. z 0.0. z siedzibg w L..

Wskazano takze, iz 4 kwietnia 2016 r. (...) sp. z 0.0. zawarla z powodka umowe sprzedazy na dostawe materialow
budowlanych i wystawila na jej rzecz faktury na 9 706 142,82 zk. 20 wrzesnia 2016 r. podwykonawca (...) sp. z 0.0.
zwrocil sie do pozwanego o zaplate zaleglych zobowigzan firmy (...) S.A. tj. kwoty 3 262 318,05 zl w trybie art. 143
¢ ustawy Prawo zamo6wien publicznych z faktur: faktura (...) z 1 lipca 2016 r. na 1 006 098,57 zl brutto, z w/w nie
zostala zaplacona kwota 867 769 zl brutto z terminem platnoSci 2 sierpnia 2016 r.; faktura (...) z 25 lipca 2016 r. na 299
167,19 zl brutto z terminem platnoSci 277 sierpnia 2016 r.- niezaplacona; faktura (...) z 15 lipca 2016 r. na 556.403,86 zl
brutto z terminem platnoéci 2 sierpnia 2016 r. - niezaplacona; faktura (...) z 25 lipca 2016 r. na 470.523,70 zl brutto z
terminem platnosci 2 sierpnia 2016 r. - niezaplacona; faktura (...) z 2 sierpnia 2016 r. w kwocie 213 690,85 zl brutto z
terminem platnos$ci 10 wrzeénia 2016 r. - niezaplacona; faktura (...) z 9 sierpnia 2016 r. w kwocie 854 763,41 zl brutto
z terminem platno$ci 17 wrze$nia 2016 r. — niezaplacona.

Nastepnie 28 wrzesnia 2016 r. pozwany wystosowal do powddki oraz do wiadomosci Przedsiebiorstwa (...) sp. z o.0.
z siedzibg w W. i Przedsiebiorstwa (...) sp. z 0.0. z siedziba w K. informacje o ww. wezwaniu do zaplaty z pro$ba o
zgloszenie zastrzezen do planowanej platnosci oraz potwierdzenia dokonanych przez (...) sp. z 0.0. dostaw materialow
wymienionych w fakturach nadeslanych przez (...) sp. z 0.0. W tym samym dniu pozwany wezwal (...) sp. z o.0.
do udokumentowania zgloszonych roszczen o zaplate. Dostawca przedlozyt dokumenty potwierdzajace zrealizowanie
dostaw materialéw oraz ich zafakturowanie. Pismem z 11 pazdziernika 2016 r. (...) sp. z 0.0. udzielila informacji i
wskazala, ze na 11 pazdziernika 2016 r. platnoéc¢ za faktury wystawione przez nig ksztaltowala sie nastepujgco: faktura
(...) z 14 kwietnia 2016 r. na 170 952,68zt brutto z terminem platnosci w 18 lipca 2016 r. — zaplacona 28 lipca 2016 r.
przez pozwanego; faktura (...) z 18 maja 2016 r. na 685 426,01 z} brutto z terminem platnoéci 17 czerwca 2016 roku —
zaplacona 8 lipca 2016 r. przez powddke; faktura (...) z 23 maja 2016 r. na 1 201 272,81 zl brutto z terminem platnoéci
22 lipca 2016 roku — zaplacona 28 lipca 2016 r. przez pozwanego; faktura (...) z 25 maja 2016 r. w kwocie 555 596, 22
zl brutto z terminem platnosci 26 lipca 2016 r. — zaplacona 28 lipca 2016 r. przez pozwanego; faktura (...) z 30 maja
2016 r. na 128 214,51 zl brutto z terminem platnosci 23 lipca 2016 r. — zaplacona 28 lipca 2016 r. pozwanego; faktura
(...) z 1 czerwca 2016 r. na 299 167,19 zt brutto z terminem platno$ci 23 lipca 2016 roku — zaplacona 28 lipca 2016
r. przez pozwanego; faktura (...) z 15 czerwca 2016 r. na 843 399,09 z} brutto z terminem platnoéci 23 lipca 2016 r.
— zaplacona 2 sierpnia 2016 r. przez powodke; faktura (...) z 20 czerwca 2016 r. na 850 453,07 zl brutto z terminem
platnosci 31 lipca 2016 r. — zaplacona 18 sierpnia 2016 r. pozwanego; faktura (...) z 22 czerwca 2016 r. na 106 860,80
zl brutto z terminem platnos$ci 31 lipca 2016 r. — zaplacona 18 sierpnia 2016 r. przez pozwanego; faktura (...) z 1 lipca
2016 1. na 213 660,10 zl brutto z terminem platnosci w dniu 12 sierpnia 2016 r. — zaplacona 18 sierpnia 2016 r. przez
pozwanego; faktura (...) z 7 lipca 2016 r. w kwocie 363 289,82 zl brutto z terminem platnoéci 12 sierpnia 2016 roku
— zaplacona 18 sierpnia 2016 roku przez pozwanego; faktura (...) z 15 lipca 2016 r. w kwocie 556 403,86 zt brutto z
terminem platnoéci 2 sierpnia 2016 r. - niezaptacona; faktura (...) z 25 lipca 2016 r. w kwocie 470 523,70 z} brutto z
terminem platnoéci w dniu 2 sierpnia 2016 r. - niezaplacona; faktura (...) z 25 lipca 2016 r. w kwocie 299 167,19 z}
brutto z terminem platnoSci 277 sierpnia 2016 r.- niezaptacona; faktura (...) z 2 sierpnia 2016 r. na 213 690,85 zl brutto
zterminem platnos$ci 10 wrzeénia 2016 r. - niezaplacona; faktura (...) z 9 sierpnia 2016 r. w kwocie 854 763,41 z} brutto
z terminem platno$ci 17 wrze$nia 2016 r. - niezaplacona; faktura (...) z 22 sierpnia 2016 r. na 213 690,85 zl brutto
z terminem platno$ci 28 wrze$nia 2016 r. — niezaplacona; faktura (...) z 25 sierpnia 2016 r. na 75 177,71 zl brutto z
terminem platnoéci 5 pazdziernika 2016 r. — niezaplacona; faktura (...) z 1 wrze$nia 2016 r. na 299 167,19 z} brutto z
terminem platnosci 7 pazdziernika 2016 roku — niezaplacona; faktura (...) z 1 wrze$nia 2016 r. na 170 952,68 zl brutto
z terminem platnoSci 7 pazdziernika 2016 roku — niezaplacona; faktura (...) z 8 wrzes$nia 2016 r. na 128 214,51z} brutto
z terminem platno$ci 13 pazdziernika 2016 r. — niezaplacona, na w/w dzien niewymagalna. W piSmie wskazano, ze
wezwanie do zaplaty z dnia 28 wrze$nia 2016 roku uznajg za niewazne z powodu uregulowania nalezno$ci.

Sad okregowy podal, ze 23 wrze$nia 2016 r. odbylo sie spotkanie przedstawicieli stron na ktérym omawiano
kwestie finansowe — rozliczenie przedmiotowej inwestycji. Podczas spotkania Zamawiajacy podniost kwestie rozliczen
z podwykonawcami. Ustalono, ze zamawiajacy dokonana platno$ci na rzecz podwykonawcow bezposrednio z



biezacej faktury. 9 grudnia 2016 r. powddka wezwala pozwanego do uregulowania naleznosSci wynikajacych z faktur
wystawionych na podstawie taczacych strony umoéw.14 marca 2017 r. pozwany poinformowat powddke, ze przystuguje
mu prawo do naliczenia ww. kar umownych. Wskazano, ze kara umowna zostanie naliczona za opdznienie w platnosci

nastepujacych faktur na rzecz (...) sp. z 0.0.:

FAKTURA TERMIN ZAPLACONO PLATNIK OPOZNIENIE
PELATNOSCI

I II

CZESC CZESC

(..) 27.08.2016 19.10.2016 (..) 27 dni

(.) 27.08.2016 19.10.2016 17.11.2016 (.. 27 dni

(.) 27.08.2016 17.11.2016 (.) 27 dni

(.) 10.09.2016 17.11.2016 (.) 13 dni

(..) 17.06.2016 8.07.2016 L. 21 dni

.) 31.07.2016 18.08.2016 (..) 1 dzien

(.) 31.07.2016 18.08.2016 (..) 1 dzien

20 marca 2017 r. powodka ustosunkowujac sie do pisma pozwanego nie zaprzeczyla faktowi op6éznienia w platnoséci i
wskazal nastepujace okolicznoéci, ktére wplynely na brak platno$ci na rzecz spélki (...) sp. z 0.0.:

» 4 kwietnia 2016 r. powddka zawarta umowe z firma (...) sp. z 0.0. na dostawe rur GRP 1400/19// w iloSci 2750,0
m, dostawy mialy by¢ realizowane zgodnie z zalaczonym do umowy harmonogramem robo6t;

+ 8 kwietnia 2016 r. Urzad D. B. Wydzial (...) zobligowal Wykonawce do weryfikacji dokumentacji zgodnie
z aspektem ochrony zabytkow. Wykonawca — Konsorcjum nie posiadal informacji na etapie postepowania
przetargowego o fakcie, iz Kanal B. objety jest ochrong zabytkows;

« 26 kwietnia 2016 r. Biuro Stolecznego Konserwatora Zabytkow zatwierdzilo rozwigzania wykonania prac
zabezpieczajacych zaproponowane przez Wykonawce;

« przytoczone okolicznoéci spowodowaly konieczno$¢ wykonania wszystkich niezbednych uzgodnien dokumentacji
ze Stolecznym Konserwatorem Zabytkow, zgloszeniem robot w Urzedzie D. B. oraz zatwierdzeniem $rodka
izolacyjnego - co mialo wplyw min. na péZniejsze przekazanie dokumentacji do realizacji;



« w zwigzku z brakiem mozliwosci przerwania produkcji zaméwionych w dniu 4 kwietnia 2016 r. rur GRP
1400/1900, jako wyrobu nieseryjnego — (...) sp. z 0.0. dostarczyl wyprodukowane rury na budowe fakturujac je
zgodnie z terminami dostaw;

» wykonawca musial przyja¢ wyprodukowany towar z duzym wyprzedzeniem w stosunku do rob6t montazowych,
nie majac mozliwosSci fakturowania za realnie dostarczone na budowe materialy;

« w zwiazku z powyzszym (...) S.A. wnioskowal do pozwanego o wczeSniejszg zaplate za wykonane prace oraz
przedkladal dyspozycje zaplaty bezposrednio do dostawcy, aby uregulowa¢ zaleglosci wzgledem (...) sp. z o.0.

Sad I instancji wskazal, ze 15 maja 2017 r. powodka zlozyla do sadu wniosek przeciwko pozwanemu o zawezwanie
do préby ugodowej o zaplate 442 192,01 zl, natomiast 19 czerwca 2017 r. pozwany wystawil note obcigzeniowa oraz
skierowalo wezwanie do zaplaty kar umownych w lacznej kwocie 1.170.960,00 zl za 7 stwierdzonych przypadkéow
nieterminowanej zaplaty na rzecz podwykonawcow. W zwiagzku z brakiem platnosci, pozwany o$wiadczyl, ze dokonuje
potracenia wzajemnych wierzytelno$ci w kwocie 1 170 960 ,00 zt z tytulu kar umownych z wierzytelnoécia Wykonawcy
376 018,01 zt wynikajaca z faktury nr (...) z 18.11.2016 r. oraz kwoty 66 174,00 zt z faktury nr (...) z 18.11.2016 .

Sad okregowy zwazyl, ze nie jest zasadny zarzut braku legitymacji czynnej. Wyjasniono, ze umowa konsorcjum
nie zostala uregulowana w kodeksie cywilnym ani nie zostala kompleksowo ujeta w innym akcie normatywnym.
Stanowi ona umowny stosunek prawny nakierowany na wspoldzialanie w celu realizacji okre$lonego przedsiewziecia
gospodarczego, a jego konstrukcja jest najbardziej zblizona do umowy spoélki cywilnej, cho¢ co do zasady wspoltpraca
ma charakter tymczasowy, odmienny jest charakter reprezentacji, nie wystepuje rozbudowana wiez organizacyjna
ani wspdlny majatek. W ocenie sadu okregowego nie mozna przyjaé, ze umowa konsorcjum zawarta na potrzeby
wykonywania przedmiotowego zadania jest spotka cywilna, bowiem jedna z cech, ktéra odréznia umowe konsorcjalng
od typowej umowy spolki cywilnej jest to, ze nie musi powsta¢, w ramach umowy konsorcjum, wspélny majatek
konsorcjantow, za§ w wypadku spo6lki cywilnej, zgodnie z art. 860 § 1 k.c. konieczne jest wniesienie wkladow i taka
sytuacja nie miala miejsca w niniejszej sprawie.

Sad I'instancji uznal, iz to umowa konsorcjum rozstrzyga o istnieniu lub braku wspdétuczestnictwa, ktdrego czlonkowie
wystepuja z roszczeniem o roboty budowlane. W przedmiotowej sprawie miedzy czlonkami konsorcjum nie istnieje
solidarno$¢ czynna, gdyz ani umowa z zamawiajacym, ani umowa konsorcjum nie zawieraja postanowien, ktore
nawigzywalby do tredci art. 367 § 1 i 2 k.c. Natomiast w kodeksie cywilnym nie ma przepisow zastrzegajacych
solidarno$¢ wierzycieli z mocy ustawy. Sad okregowy zauwazyl, iz w § 3 umowy konsorcjum zapisano, ze uczestnicy
konsorcjum wystepuja we wlasnym imieniu, natomiast w § 7 umowy czlonkowie konsorcjum udzielili liderowi
konsorcjum tj. powodowi nieodwolalnego pelnomocnictwa do wystawiania faktur VAT i przyjmowania platnoSci
od Zamawiajacego w imieniu uczestnikow konsorcjum. Wobec powyzszego, sad okregowy uznal, ze jezeli lider
Konsorcjum jest uprawniony do wystawiania faktur i przyjmowania platnos$ci to ma legitymacje czynna do wytoczenia
powodztwa o zaplate faktur.

W dalszej kolejnoéci sad okregowy podkredlil, iz w sprawie strona pozwana nie kwestionowata, ze konsorcjum
wykonalo prace objete fakturami (...), nie kwestionowano wysoko$ci kwot wskazanych w fakturach ani terminéw
platno$ci. Pozwany podniosl, ze powyzsze wierzytelno$ci ulegly umorzeniu na skutek zlozonego o$wiadczenia o
potraceniu z kara umowng w wysoko$ci 1 170 960 zlotych. Z kolei powdd nie zakwestionowal prawa strony pozwanej
do naliczenia kary umownej, nie zakwestionowal wysoko$ci naliczonej kary umownej, nie zakwestionowal rowniez
opdznienia w platno$ciach na rzecz spolki (...) sp. z o.0. faktur objetych zestawieniem tabelarycznym wskazanym w
stanie faktycznym uzasadnienia.

Sad I instancji wskazal, ze pow6d wnidsl natomiast o miarkowanie kary umownej. Powolujac sie na art. 484 § 2 k.c.
wyjaéniono, iz naliczona kara umowna stanowi 7% wynagrodzenia, a wiec nie przekracza umownego ograniczenia jej
wysokoSci wskazanego w § 16 ust. 5 Umowy tj. 20 % wynagrodzenia i w jego ocenie w rozpoznawanej sprawie istnieja
podstawy do miarkowania kary umownej. Zauwazono, ze przede wszystkim bezsporne w niej byto, ze pow6d wykonal



prace objete umowa, za ktore zostaly naliczone kary umowne w 100%. Nie wskazywano w sprawie, ze prace zostaly
wykonane po terminie, za$§ op6znienie z zaplata faktur na rzecz podwykonawcy nie stanowilo zadnego zagrozenia
dla realizacji kontraktu. Podkreslono, ze jak wynika z pisma powoda, przyczyna op6znienia w platno$ciach na rzecz
(...) sp. z o0.0. byt fakt, ze Wykonawca — Konsorcjum nie posiadal informacji na etapie postepowania przetargowego
oraz na etapie podpisania umowy z (...) sp. z 0.0., ze Kanatl B. objety jest ochrona zabytkéw. Powyzsze spowodowalo,
w ocenie Sadu Okregowego, konieczno$¢ podjecia kolejnych uzgodnien, ktére spowodowaly opdZnienia w podjeciu
prac, natomiast nie bylo mozliwoSci zmiany terminu dostaw od spo6lki (...) wobec zawarcia umowy w dacie, gdy
powod nie miat wiedzy, ze Kanal B. jest zabytkiem. Nadto strony wysoko$é kary umownej okreslily w odniesieniu
do wynagrodzenia z calej umowy, a dostarczony material za ktérego platnos$é nastgpila z opdznieniem stanowil
nieznaczny procent wartoéci calego zlecenia. W ocenie sadu okregowego, rowniez istotna jest dlugo$¢ op6znienia,
ktory w stosunku do trzech faktur - 27 dni, do jednej faktury - 21 dni, do jednej faktury - 13 dni, do dwdch faktur wynosi
tylko - jeden dzien. Ponadto, wskazano, ze pozwana nie poniosta zadnej szkody i powyzszej okoliczno$ci pozwany nie
zaprzeczyl.

Majac na uwadze, iz ustawodawca nie wskazal dolnej granicy obnizenia zastrzezonej kary, pozostawiajac sagdom
elastyczny instrument umozliwiajacy orzekanie na podstawie caloksztaltu konkretnych okoliczno$ci sprawy oraz,
ze wysoko$¢ kary musi byé¢ ustalona w odniesieniu do warto$ci calego kontraktu, za adekwatng kare umowng sad
okregowy uznal kare 5000 zt co do faktur, gdzie opdznienie wyniosto ponad 20 dni, 3000 zt co do faktury, gdzie
op6Znienie wyniosto ponad 10 dni i 1000 z} co do faktur, gdzie op6Znienie w platnoSci wyniosto ponizej 10 dni, co
stanowi lgcznie 25 000 zl. W/w kwoty potracono z naleznoéci dochodzonej przez powoda.

O kosztach procesu orzeczono na podstawie art. 100 k.p.c., wskazujac, iz powdd wygral w 94%.

Apelacja z 28.02.2020 r. pozwany zaskarzyl przedmiotowy wyrok w cze$ci, tj. w zakresie pkt 1, t.j. co do zasadzonej
od pozwanego na rzecz powoda 417 192,01 zl wraz z odsetkami ustawowymi za opéZnienie od dnia 19 grudnia 2016
roku do dnia zaplaty oraz w zakresie pkt 3 co do rozstrzygniecia orzekajacego o kosztach postepowania,

I. zarzucajac naruszenie prawa materialnego, t.j.:

1. art. 65 § 2 k.c. poprzez: a) dokonanie blednej wykladni umowy konsorcjum z 03.09.2015 r. polegajacej na
uznaniu, iz jezeli lider Konsorcjum jest uprawiony do wystawienia faktur i przyjmowania platno$ci to ma réwniez
legitymacje czynng do wytoczenia powddztwa o zaplate faktury, podczas gdy zakres umocowania Lidera Konsorcjum
wskazany w § 7 ust. 2 ma charakter zamkniety, nie powinien by¢ interpretowany rozszerzajaco, a powyzej wskazane
wnioskowanie skutkuje blednym uznaniem przez Sad, iz Pow6d ma legitymacje czynna do wytoczenia powodztwa w
niniejszej sprawie; b) dokonanie wykladni umowy konsorcjum z dnia 03.09.2015 r. z pominieciem stanowien § 10 i
§ 11 dotyczacego podzialu procentowego prac miedzy uczestnikami oraz podzialu wynagrodzenia z tytulu wykonania
umowy, ktore skutkuje blednym uznaniem iz Pow6d ma legitymacje czynna do wytoczenia powddztwa o zaplate w
imieniu wszystkich konsorcjantow,

co doprowadzito do naruszenia prawa procesowego majacego wplyw na tre$¢ wyroku, tj. art. 64 § k.p.c.iart. 65 k.p.c.
2. art. 484 § 2 k.c. poprzez:

a) niewlasciwe zastosowanie polegajace na oparciu podstaw miarkowania m.in. na blednym uznaniu, iz op6Znienie
z zaplata faktur na rzecz podwykonawcy nie stanowilo zadnego zagrozenia dla realizacji kontraktu oraz uznaniu,
iz dostarczony material, za ktérego platno$é¢ nastapila z op6znieniem stanowil nieznaczny procent caloSci zadania,
podczas gdy dostarczony materiat stanowil kluczowy material do realizacji prac, za§ dokonywane platnoéci stanowily
znaczacy procent w stosunku do warto$ci umowy,

b) bledng wykladnie i niewlasciwe zastosowanie polegajace na przyjeciu, iz w sprawie zaistnialy podstawy i przestanki
do zmiarkowania kary umownej naliczonej przez pozwanego o 97,9%; pierwotnie naliczone kary umowne wyniosly 7



% wynagrodzenia, a obecnie obnizona zostala do 0,149% warto$ci wynagrodzenia, co pozbawia ekonomicznego sensu
i celu jakiemu shuzy¢ ma kara umowna oraz godnej ochrony intereséw wierzyciela;

¢) brak uwzgledniania w miarkowaniu kary aspektu zwiazanego w ustawowym obowigzkiem zawarcia w umowie
o roboty budowlane postanowien dotyczacych kar umownych z tytulu braku zaplaty lub nieterminowej zaplaty
wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom (art. 143 d ust.1 pkt 7) lit a) Pzp).

d) odniesienie wysokoéci kazdej z naliczonych kar umownych do dtugo$ci opo6zZnienia platnosci, podczas gdy
strony w umowie wyraznie okre§lily, iz podstawa naliczania kar umownych jest kazdy przypadek braku zaplaty lub
nieterminowa zaplata wynagrodzenia naleznego podwykonawcy;

e) niewlaSciwe zastosowanie polegajgce na zmiarkowaniu kary do wysoko$ci prowadzace do wzbogacenia strony
powodowej, gdyz zasadzone na jej rzecz koszty procesu, tj. 30 302, 36 zl, w tym koszty zastepstwa procesowego sa
wyzsze niz obcigzajacej powoda kary umoweja w wysokoSci 25 000,00 zl; co pozbawia ekonomicznego sensu i celu
jakiemu shuzy¢ ma kara umowna oraz godnej ochrony interes6w wierzyciela;

3. art. 481 § 1 k.c. w zw. z art. 455 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. poprzez zasadzenie na rzecz powoda odsetek
ustawowych od kwoty zasadzonej na jego rzecz od dnia okre$lonego jako data wymagalno$ci roszczenia dochodzonego
pozwem, podczas gdy dokonujac miarkowania kary umownej sad spowodowat modyfikacje postanowienn umowny
laczacej strony (w zakresie zasad naliczania kar umownych iich wysoko$ci), co uprawniato go do zasadzenia naleznoSci
ubocznych od dochodzonego roszczenia gltownego co najwyzej od daty wyrokowania;

II. naruszenie prawa procesowego majace wplyw na tre$¢ wyroku, tj.

1. przepisoéw art. 64 § 1 k.p.c. i art. 65 k.p.c. poprzez nieuprawnione przyjecie, ze Powod jest uprawniony do
samodzielnego dochodzenia nalezno$ci wskazanej w pozwie, pomimo tego, iz umowa o roboty budowlane zostata
zawarta przez strone pozwang 2: konsorcjum firm, a w konsekwencji ustalenie, ze powodowi przyshuguje legitymacja
czynna do samodzielnego dochodzenia roszczenia bedacego przedmiotem sporu;

2. art. 233 § 1 k.p.c. poprzez:

a) przekroczenie granic swobodnej oceny dowodéw, oraz zaniechanie wszechstronnego rozwazania zebranego
materiatu dowodowego i przyjeciu, ze opdznienie z zaplata faktur na rzecz podwykonawcy nie stanowilo zadnego
zagrozenia dla realizacji kontraktu oraz dostarczony materiat za ktérego platno$é nastgpila z opdznieniem stanowit
nieznaczny procent calego zlecenia, podczas gdy zgodnie z zeznaniami §wiadka K. N. dostarczal panele, ktore byly
gléwnym elementem tej renowacji, a zgodnie z zeznaniami §wiadka K. D. (1), ,materialy dostarczane przez N. byly
podstawowym materialem przy realizacji umowy”, platno$c¢ z op6éznieniem dotyczyta kwoty ponad 3 min zl, wszystkie
za$ platnoéci na rzecz N. ponad 9 min;

b) wyprowadzenie wnioskéw sprzecznych z zebranym materialem dowodowym prowadzacych do konkluzji, iz
pozwana wykazala zasadno$¢ zagdania miarkowania kary umownej i przyjeciu, iz naliczona kara umowna moze by¢
zmiarkowana az 0 97,9%;

¢) przekroczeniu granic swobodnej oceny dowodéw i pominieciu podnoszonych w sprzeciwie kwestii zwigzanych z
faktem, iz obwigzujaca pomiedzy stronami umowa zostala zawarta w trybie ustawy Prawo zamo6wien publicznych i z
tejze ustawy wynika powinno§é zawarcia w umowie o roboty budowlane postanowien dotyczacych kar umownych z
tytulu braku zaplaty lub nieterminowej zaplaty wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom (art.
143d ust.1 pkt 7) lit a) Pzp);

3. naruszenie art. 100 k.p.c. poprzez obcigzanie Pozwanego kosztami w wysoko$ci 30 302, 36 zt podczas, gdy
wierzytelno$¢é dochodzona pozwem nie istnieje na skutek jej umorzenia poprzez dokonanie skutecznego potracenia,



a okreslenie naleznej Powodowi sumy zalezalo od oceny sadu w zakresie miarkowania kary umownej, co winno
skutkowa¢ wzajemnym zniesieniem kosztow,

ITI. wnoszac o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie powodztwa w calo$ci, oraz o zasadzenie kosztéw
postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych za Ii II instancje,

W odpowiedzi na apelacje pozwanego powodka wniosla o jej oddalenie w caloéci oraz zwrot kosztow zastepstwa
procesowego wedlug norm przepisanych.

Sad apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja jest bezzasadna.

Sad apelacyjny podziela ustalenia faktyczne sadu okregowego i przyjmuje je za wlasne oraz akceptuje rozwazania
prawne tego sadu.

Postepowanie apelacyjne toczy sie wedlug przepisow Rozdziatu I ,Apelacja”, Dziatu V ,Srodki odwolawcze”, Tytulu
VI (...), Ksiegi pierwszej (...), CzeSci pierwszej ,,Postepowanie rozpoznawcze” w brzmieniu nadanym ustawg z 4 lipca
2019 r. 0 zmianie ustawy Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2019 r., poz. 1469,
dalej jako (...)), gdyz pozwany wniost apelacje 28 lutego 2020 r., natomiast zgodnie z art. 9 ust. 4 (...) do rozpoznania
srodkéw odwolawczych wniesionych i nierozpoznanych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy (czyli przed
dniem 7 listopada 2019 r.), stosuje sie przepisy ustawy zmienianej w art. 1 (...), w brzmieniu dotychczasowym.

Nie jest trafny zarzut naruszenia art. 64 § 1 k.p.c. i art. 65 k.p.c. Powolane w apelacji przepisy dotycza zdolnosci
sadowej oraz procesowej, ktorych brak apelant — niezasadnie — utozsamia z brakiem legitymacji procesowej czynnej
lacznej wynikajacej ze wspotuczestnictwa procesowego koniecznego konsorcjantéow. Przestanki procesowe (zdolnosé
procesowa, zdolno$¢ sadowa) warunkuja dopuszczalno$¢ powodztwa i procesu, a ich brak skutkuje — w zaleznoéci
od konfiguracji procesu — odrzuceniem pozwu albo jego zwrotem. Natomiast legitymacja procesowa jest przestanka
materialnoprawna tertii generis, ktéra warunkuje merytoryczne rozpoznanie dopuszczalnego powodztwa. Jej brak
wywoluje skutek w postaci oddalenia powo6dztwa. Taka tez koncepcje — mimo wadliwego powolania regulacji —
przyjal sam apelant, skoro zarzuca, ze powodowi nie przyshuguje legitymacja czynna do samodzielnego dochodzenia
roszczenia bedgcego przedmiotem sporu, wnoszac na tej podstawie o oddalenie (a nie o odrzucenie) powddztwa a
limine. Jest to istotne, gdyz brak legitymacji procesowej czynnej lacznej — na plaszczyznie przepisow postepowania
— wymagal postawienia zarzutéw naruszenia art. 73 k.p.c., art. 195 k.p.c. oraz art. 196 k.p.c. i ich odpowiedniej
argumentacji. Taka sytuacja w sprawie nie zachodzi. Powdd, jako spotka akcyjna, mial zdolnosé sadowa i zdolnosc
procesowa przez caly bieg procesu. Natomiast sad drugiej instancji rozpoznajacy sprawe na skutek apelacji jest
zwigzany przedstawionymi w niej zarzutami dotyczacymi naruszenia prawa procesowego (tak w uchwale skladu
siedmiu sedziow SN z 31 stycznia 2008 r., III CZP 49/07, OSNC z 2008 r. Nr 6, poz. 55), co oznacza m.in., Ze nie
moze bra¢ z urzedu pod uwage ewentualnych naruszen prawa procesowego, o ile nie zostaly one podniesione przez
apelujacego.

Nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. Apelacja nie spelnia wymogdw konstrukcyjnych w zakresie tego
przepisu. Wedlug wskazanej regulacji sad ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodow wedlug wlasnego przekonania, na
podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu dowodowego. A zatem jest to norma odwolujaca sie
do dowodu i dlatego strona skarzaca, chcac doprowadzi¢ do podwazenia dokonanej przez sad pierwszej instancji
oceny dowodow, powinna wskazaé, ktorego dowodu zarzut ten dotyczy oraz na czym polegaly konkretne naruszenia
kryteriow oceny, ktore zostaly wymienione w przepisie art. 233 § 1 k.p.c., a nastepnie wykazaé, ze gdyby sad
nie naruszyl przepisu prawa, to dokonalby odmiennych ustalen faktycznych, ktére skutkowatyby rozstrzygnieciem
zgodnie z zagdaniem powddztwa albo przeciwko takiemu zgdaniu. Przepis ten ma zatem na wzgledzie ocene dowodéw,
nie za$ ocene jurydyczng okre§lonych faktow. Jezeli z okre§lonego materialu dowodowego sad wyprowadza wnioski
logicznie poprawne i zgodne z do§wiadczeniem zyciowym, to ocena sagdu nie narusza regul swobodnej oceny dowodéw



(art. 233 § 1 k.p.c.) i musi sie osta¢, chocby w rownym stopniu, na podstawie tego materialu dowodowego, dawaly sie
wysnu¢ wnioski odmienne.

Stusznie wskazal sad okregowy, ze op6znienie na rzecz podwykonawcy nie stanowilo zadnego zagrozenia dla realizacji
kontraktu. Przeciwko tej tezie nie przemawiajg zeznania $§wiadka K. S., ktory wskazal, ze (...) sp. z 0.0. dostarczal
panele, ktore byly gléwnym elementem renowacji oraz §wiadka K. D. (2), ktéry zeznal, ze materialy dostarczane
przez N. byly podstawowym materialem przy realizacji umowy. Z zeznan tych swiadkéw nie wynika, ze w zwigzku z
brakiem zaplaty przez pozwanego na rzecz (...) sp. z 0.0. kwot co do ktorych zadana jest kara umowna zagrozony byt
kontrakt miedzy pozwana a konsorcjantami. Nie sposéb racjonalnie uznaé, ze opdznienie w zaplacie co do 7 faktur
w wymiarze nieprzekraczajagcym 1 miesiaca, mogloby zaburzy¢ wykonanie umowy laczacej strony. Tym niemniej
okoliczno$¢ taka nie wynika z ustalen faktycznych sadu I instancji, natomiast apelant nie powoluje dowodoéw, z ktérych
takie fakty wynikaja. Skarzacy dokonal wyboru fragmentu zeznan (zreszta niepelnych) i na tej podstawie samodzielnie
dopowiedzial fakty, ktére maja przemawiac za przyjeta przez niego koncepcjg. Rowniez prawidlowe s3 rozwazania
sadu okregowego, ze dostarczony material, za ktérego platnoé¢ nastapila z opdznieniem, stanowil nieznaczny procent
calego zlecenia. Sad I instancji odniosl sie wszak w tym sformutowaniu do umowy lgczacej pozwana z konsorcjantami,
a nie do umowy laczacej powodke z (...) sp. z o.0.

Nie moga sie ostaé twierdzenia apelanta, ze sad okregowy ,,wyprowadzil wnioski sprzeczne z zebranym materialem
dowodowym”, ktére doprowadzily go do konkluzji, ze ,naliczona kara umowna moze by¢ zmiarkowana az o 97, 9
%”, oraz ze nie wzieto pod uwage, ze ,,obowigzujaca miedzy stronami umowa zostala zawarta w trybie ustawy Prawo
zamoOwien publicznych”. Tak sformutowane twierdzenia nie dotycza oceny dowodéw, lecz oceny jurydycznej prawidlo
ustalonych faktoéw i ze swojej istoty nie mieszcza sie w art. 233 § 1 k.p.c.

Nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 65 § 11 2 k.c. (lacznie z § 10 i 11 umowy konsorcjum).

Twierdzenia apelanta zmierzaja do wykazania, ze umowa konsorcjum zawarta miedzy konsorcjantami na potrzeby
udzialu w postepowaniu o zamoéwienie publiczne, spelnia cechy umowy spotki cywilnej, co prowadzi do wniosku, ze
miedzy uczestnikami konsorcjum zachodzi wspotuczestnictwo jednolite, o ktérym stanowi art. 73 § 1 k.p.c. Ustalenie
tej kwestii prawnej wymaga dokonania wyktadni oS§wiadczen woli.

Oswiadczenie woli nalezy tak thumaczyc¢, jak tego wymagaja ze wzgledu okoliczno$ci, w ktorych zlozone zostalo, zasady
wspolzycia spolecznego o ustalone zwyczaje (art. 65 § 1 k.c.), przy czym w umowach nalezy raczej badac, jaki zgodny
zamiar stron i cel umowy, anizeli opieraé sie na jej doslownym brzmieniu (art. 65 § 2 k.c.). Pierwotnie przyjmowano za
obowiazujaca zasade clara non sunt interpretanda. Przykladowo, w postanowieniu z 7 stycznia 1998 r. (III C 307/97,
OSNC 1998, nr 9, poz. 135) SN uznal, ze art. 65 § 2 k.c. stuzy thumaczeniu treéci o§wiadczenia woli w sytuacji, gdy
doslowne brzmie umowy pozostawia margines niepewnosci co do rzeczywistej woli stron (zob. tez wyroki SN z 12
listopada 2003 r., I PK 2/03; z 7 lipca 2005 ., V 859/04). Aktualnie przewaza jednak poglad, ze wykladni poddawane
powinno by¢ kazde, takze prima facie jednoznaczne i jasne, o§wiadczenie woli (zob. np. wyroki SN: z 7 grudnia 2000
r,, I CKN 351/00, OSNC 2001, nr 6, poz. 95; z 5 pazdziernika 2005 r., II CK 122/05; z 15 grudnia 2006 r., III CSK
349/06; z 16 stycznia 2013 r,, II CSK 302/12).

W orzecznictwie za utrwalony mozna uzna¢ poglad przyjmujacy obowiazujaca tzw. kombinowang metode wykladni
o$wiadczen woli, stanowiaca koncepcje posrednia miedzy metoda subiektywna i obiektywna (zob. uchwale 7 sedziow
SN z 29 czerwca 1995 1., III CZP 66/95, OSNC 1995, nr 12, p 2007 1,, IT CSK 489/06; z 29 kwietnia 2009 r,, II CSK
614/08, OSNC 2010, poz. 32; z 10 czerwca 2011 ., I CSK 568/10; z 27 czerwca 2014 1., V CSK 433/13; z 31 maja 2017 1.,
V CSK 433/16). Podkresli¢ jednak nalezy, ze w obrocie gospodarczym powinno sie zastosowaé bardziej rygorystyczne
wymagania odno$nie do sporzadzania uméw. Z tekstu samej umowy wprost powinno wynikaé oznaczenie najbardziej
podstawowych elementéw zobowigzania. Przedsiebiorca ma bowiem mozliwoé¢ korzystania przy redagowaniu
umowy z pomocy prawnika. Dopuszczenie badania zgodnego zamiaru stron, bedgcych profesjonalistami, odmiennego
co do istotnych postanowien umowy od tekstu pisemnego godzitoby w bezpieczenistwo obrotu (tak postanowienie SN
z 20 grudnia 2020 r., I CSK 22/19).



W orzecznictwie wyrazono przy tym poglad, ze w razie zawarcia przez przedsiebiorcow umowy w formie pisemnej nie
mozna powolywadé sie na to, iz zgodnym zamiarem stron bylo zawarcie odmiennych, istotnych postanowien umowy
niz te, ktére zostaly pisemnie wyrazone (zob. wyroki SN: z 9 maja 2001 r., II CKN 444/00; z 24 maja 2005 r., V
CK 655/04). Wskazuje sie jednak, ze tekst nie stanowi wylacznej podstawy wykladni ujetych w nim o$§wiadczen, lecz
konieczne jest rowniez zbadanie zamiaru i celu stron, ktéry nie musi by¢ celem uzgodnionym, lecz wystarcza cel
zamierzony przez jedng i wiadomy drugiej, a takze kontekstu faktycznego w jakim umowe uzgadniano i zawierano oraz
okoliczno$ci towarzyszacych zlozeniu o$wiadczenia woli (zob. uchwale SN z 29 czerwca 1995 r,, III CZP 66/95, OSNC
1995, nr 12, poz. 168; wyrok SN z 19 lipca 2000 r., IT CKN 313/00). JeZeli strony juz poprzednio pozostawaly w takich
samych stosunkach prawnych, nalezy mie¢ na uwadze znaczenie niezbyt jasnych sformulowan umowy, jakie bylo przy
ich stosowaniu w poprzednich stosunkach prawnych miedzy nimi (zob. wyrok SN z 4 lipca 1975 r., III CRN 160/75,
OSNCP 1977, nr 1, poz. 6). Nawet jednoznacznie ustalony na podstawie regul jezykowych sens oswiadczenia woli nie
zwalnia sadu w procesie jego wykladni od uwzglednienia innych dyrektyw interpretacyjnych (wyrok SN z 31 maja
2017 1., CSK 433/16). Nie mozna tez zapominac, ze zasady wykladni o§wiadczen woli stron umowy nakazuja przyjecie
zalozenia, iz wola stron byla racjonalna i miala na celu osiagniecie rezultatu zgodnego ze zdrowym rozsadkiem i
interesem stron (wyrok SN z 19 listopada 2002 r., IV CKN 1474/00).

Odnoszac sie do umowy konsorcjum, z punktu widzenia charakteru prawnego wiezi prawnej laczacej konsorcjantow,
nalezy zwrdcié uwage na trafny poglad SN wyrazony w wyroku z 23 wrze$nia 2016 r. (II CSK 27/16). Jak wyjasniono,
umowa konsorcjum nie zostala uregulowana w KC ani nie zostala kompleksowo ujeta w innym akcie normatywnym,
a zostala uksztaltowana przez praktyke, jako odpowiedz na zapotrzebowanie obrotu gospodarczego na istnienie
umowy o konkretnych wlasciwos$ciach. Podstawa powolania konsorcjum jest umowa o wspdlne dzialanie samodzielnie
i autonomicznie wystepujacych partneréw, przy zawieraniu ktoérej strony w szerokim zakresie, uwzgledniajac
indywidualne potrzeby oraz charakter przedsiewziecia, korzystaja ze swobody kontraktowej i nie sa zwigzane
wymogiem zachowania jednolitej formy organizacyjno-prawnej. Ani w doktrynie, ani w judykaturze nie wypracowano
jednolitej charakterystyki prawnej umowy konsorcjum, ani nie dokonano precyzyjnej oceny skutkow jej zawarcia.
Zasadniczo przyjmuje sie, ze konsorcjum stanowi umowny stosunek prawny nakierowany na wspoldzialanie, w
celu realizacji okre§lonego przedsiewziecia gospodarczego, a jego konstrukcja jest najbardziej zblizona do umowy
spotki cywilnej, choé co do zasady wspolpraca ma charakter tymczasowy, odmienny jest charakter reprezentacji, nie
wystepuje rozbudowana wiez organizacyjna ani wspolny majatek.

Taki charakter umowy konsorcjum sprawia, ze z jej istnienia nie musi wynika¢ wspoétuczestnictwo konieczne po
stronie powoda z innymi uczestnikami konsorcjum, poniewaz nie mozna stawiaé¢ znaku réwnosSci miedzy spotka
cywilng zawigzang na podstawie art. 860 k.c. a konsorcjum w rozumieniu art. 23 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004
r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), obowigzujgcego w dacie zawarcia umowy
konsorcjum, ktérego zawarcie nie musi powodowaé powstania majatku wspolnego uczestnikow konsorcjum. Nie
ma wiec podstaw do automatycznego kwalifikowania wszystkich uméw konsorcjum jako umoéw spolki cywilnej, jest
to bowiem uzaleznione od zawarcia w takiej umowie cech konstrukcyjnych umowy spo6tki cywilnej (tak réwniez
postanowienie SN z 31 stycznia 2018 r., I CSK 590/17).

Z taka sytuacja mamy do czynienia w sprawie. Konsorcjanci nie uksztaltowali miedzy soba wiezi prawnej, ktora
odpowiadataby konstrukeji spblce cywilnej. W umowie konsorcjum uczestnicy jasno okreslili cel jej zawarcia w
preambule (,strony zamierzaja wspolnie uczestniczy¢ w przetargu nieograniczonym ogloszonym przez (...) (...) W.
dotyczacym wykonania zadania pt. ,Opracowanie dokumentacji projektowej oraz realizacja na jej podstawie robot
dotyczacych modernizacji kolektora ogdlnosptawnego o przekroju 2,10 x 1,60, L. = 2725, 50mb, usytuowanego w ul.
(...)nawysokos$ci Parku (...) oraz L. (...) wW.”, w tym opracowac i ztozy¢ wspolng oferte na realizacje tego zamowienia;
Lstrony postanowily zawrze¢ umowe konsorcjum, zwang dalej Umowa konsorcjum, w celu wspoélnego zlozenia oferty
oraz wspolnego wykonania zamdwienia o nastepujacym brzmieniu (...)”) oraz w § 2 ust. 1 umowy konsorcjum, ktory
stanowi, ze celem umowy jest okreslenie zasad wspoélpracy dotyczacej zlozenia zamawiajagcemu przez uczestnikow
konsorcjum wspoélnej oferty na realizacje zamoéwienia, a w przypadku wybrania przez zamawiajacego wspolnej oferty
uczestnikoéw konsorcjum, okreslenie zasad wspdlpracy w zakresie wykonania i realizacji zamoéwienia”.



Stosunek umowny uksztaltowany miedzy stronami ze swojej istoty mial zatem charakter tymczasowy i zmierzat do
osiagniecia jednego wspodlnego przedsiewziecia gospodarczego zwiazanego z okreslonym postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Z umowy konsorcjum nie wynika, ze strony zamierzaly kontynuowaé swoja dzialalno$c¢ w
celu osiagniecia innego niz okre$lony w umowie celu gospodarczego przez dzialanie w sposob oznaczony. Analiza
umowy nie prowadzi rowniez do wniosku, aby strony okreslity rozbudowana wieZ organizacyjna albo dazylty do
powstania wspdlnego majatku. Jest wrecz odmiennie. Strony okreslily, ze poza konsorcjum jego uczestnicy wystepuja
zawsze we wlasnym imieniu, a zmiana w skladzie konsorcjum nie jest mozliwa przez caly okres obowiazywania
kontraktu (§ 3 ust. 1 zd. 1 umowy konsorcjum). Podkreslono, ze umowy nie nalezy interpretowaé, jako utworzenie
jakiejkolwiek spoétki lub jakiegokolwiek innego trwatego powigzania (§ 3 ust. 1 zd. 2 umowy konsorcjum). Nie ma
zatem zadnych podstaw do przyjecia, ze celem stron bylo powolanie stosunku zobowigzaniowego, ktorego istota
odpowiadataby spolce cywilnej, lub moglaby by¢ kwalifikowana jako podtyp tej spotki (por. wyroki SN z 20 listopada
2014 r., V CSK 177/14; z 9 lipca 2015 r., I CSK 353/14; z 10 wrzeénia 2014 1., II CSK 536/14 oraz postanowienie SN
z 6 marca 2015 1., III CZP 113/14).

Przeciwko kwalifikowaniu umowy konsorcjum, jako stosunku zobowiazaniowego bedacego zrddlem
wspoltuczestnictwa jednolitego w procesie, przemawia rowniez przyjety w umowie konsorcjum model konsorcjum
wykonawczego (scentralizowanego). Ten model konsorcjum cechuje przewidziana funkcje lidera konsorcjum z
szerokimi uprawnieniami do reprezentowania konsorcjum jako caloSci w jego relacjach prawnych z zamawiajacym.
Takie jest konsorcjum w niniejszej sprawie. W § 6 ust. 1 umowy konsorcjum, uczestnicy konsorcjum wyznaczyli
liderem konsorcjum — (...) S.A. Wprawdzie zastrzezono, ze zamoéOwienie zostanie wykonane wspoélnie przez
uczestnikéw konsorcjum, lecz wyraZnie zastrzezono uwzglednia sie role lidera konsorcjum (§ 6 ust. 2 umowy
konsorcjum). Uprawnienia wykonawcze lidera konsorcjum uszczegélowiono w § 7 ust. 1 i 2 umowy konsorcjum.
Wskazano, ze lider konsorcjum reprezentuje uczestnikow konsorcjum i bedzie pelié swoja funkcje w najlepszym
interesie wszystkich uczestnikow konsorcjum (§ 7 ust. 1 umowy konsorcjum). Ponadto, uczestnicy konsorcjum
udzielili liderowi konsorcjum nieodwolalnego w czasie obowigzywania umowy konsorcjum pelnomocnictwa do
dzialania w jego imieniu, jako czlonka konsorcjum na licznych plaszczyznach enumeratywnie wymienionych w
umowie (§ 7 ust. 2 umowy konsorcjum), w tym reprezentowania wobec zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, podejmowania wzgledem zamawiajacego zobowigzan, w tym zobowigzan finansowych
i otrzymywania instrukcji i poleceni, wystawiania faktur VAT i przyjmowania platnoéci od Zamawiajacego w
imieniu uczestnikéw konsorcjum (§ 7 ust. 2 lit. de, e umowy konsorcjum). Takie uksztaltowanie organizacyjne
odpowiada stosunkowi obligacyjnemu, w ramach ktdrego poszczego6lni uczestnicy konsorcjum sa wspotwykonawcami
wspoblnego zadania inwestycyjnego w wielopodmiotowym, ale dwustronnym stosunku obligacyjnym z zamawiajacym.
Wewnetrzny podzial robot miedzy poszczegolnych uczestnikow pozostaje juz sprawa obojetna dla zamawiajacego,
poniewaz moze on oczekiwac od nich wykonania calego zadania inwestycyjnego (por. wyroki SN z 17 wrze$nia 2008 .,
III CSK 119/08, OSNC 2009, nr 9, poz. 130; z 11 maja 2012 ., Il CSK 491/11; z 7 listopada 2014 r., IV CSK 95/14). Inna
sytuacja zachodzi w przypadku tzw. konsorcjum zdecentralizowanego, ktore zaklada, iz poszczegdlni uczestnicy moga
dziala¢ samodzielnie i nawigzywac we wlasnym imieniu oraz na wlasny rachunek bezposrednio stosunki obligacyjne
z zamawiajacym. Zawierajac szczegblowe umowy z zamawiajacym, uczestnicy konsorcjum moga dziataé wprawdzie
w ramach ogoélnej umowy konsorcjum, jednakze we wskazanych w tej umowie granicach uczestnictwa we wspdélnym
przedsiewzieciu (por. wyrok SN z 7 listopada 2014 r., IV CSK 95/14). W sprawie taki przypadek nie zachodzi z uwagi
na upowaznienie uczestnikoéw konsorcjum do zawierania w ich imieniu przez lidera konsorcjum wszelkich ustalen
z zamawiajacym oraz podpisywania umowy z zamawiajacym na wykonanie zamoéwienia, ewentualnie anekséw do
kontraktu (§ 7 ust. 2 lit. f i g umowy konsorcjum).

Sad apelacyjny wzial rowniez pod rozwage, czy z treSci umowy konsorcjum obejmujacej wspoélne wykonanie robot
budowlanych (art. 647 k.c.) w ramach umowy w sprawie zamodwienia publicznego wynika lgczna legitymacja
wszystkich konsorcjantéw do uzyskania od zamawiajacego zaplaty wynagrodzenia za wykonana cze$¢ robot przez
jednego z konsorcjantéw (por. wyrok SN z 7 listopada 2014 r., IV CSK 95/14). Z wykonaniem prac budowlanych
przez wspolwykonawcow moze by¢ skorelowany obowigzek zamawiajacego zaplaty wynagrodzenia zgodnie z umowa
o zamoOwienie publiczne, przy czym uprawnionymi do otrzymania takiej zaplaty moga by¢ wszyscy konsorcjanci



reprezentowani przez lidera konsorcjum. W zwiazku z tym wierzytelno$¢ pieniezna, jako wspoélne uprawnienie
konsorcjantow, moze by¢ wierzytelnoscia im wspdlna. W takim przypadku zamawiajacy moze skutecznie zwolnié
sie wobec konsorcjum z obowigzku zaplaty za wykonane roboty budowlane, jezeli wyplata taka nastgpi na rzecz
wszystkich konsorcjantow, a nie tylko na rzecz jednego z nich, chociazby wykonal on prawidlowo powierzone mu w
czesci roboty budowlane.

Doda¢ trzeba, ze w orzecznictwie SN trafnie wskazuje sie na to, ze kwestie legitymacji czynnej konsorcjantow w
zwigzku z utworzeniem konsorcjum wykonawczego i zawarciem umowy o zamodwienie publiczne determinuje status
konsorcjum jako jednolitego (}acznego) podmiotu uprawnien i obowigzkéw wynikajacych z tej umowy (por. np.
uzasadnienie wyroku SN z 11 maja 2012 r., IT CSK 491/11). Status taki moze przesadzac¢ nie tylko o lacznej czynnej
legitymacji konsorcjantow w sprawie przeciwko zamawiajgcemu o zwrot zatrzymanego wadium (zob. wyrok SN z
13 pazdziernika 2011 r., V CSK 475/10), ale takze o takiej ich legitymacji w zakresie wynagrodzenia w zwiazku z
wykonaniem robét budowlanych przez jednego z konsorcjantow. Wspdlnosé wierzytelnoSci konsorcjantéow o zaplate
wynagrodzenia za roboty budowlane wylgcza mozliwo$¢é dochodzenia tej wierzytelnoSci w caloéci lub w czeSci
przez jednego konsorcjanta. Sama podzielno$¢ wierzytelnosci wspoélnej w rozumieniu przedmiotowym (art. 379 §
2 k.c.) nie zmienia tej sytuacji i nie prowadzi do podzielnosci w sferze mozliwosci dochodzenia wynagrodzenia od
zamawiajgcego.

Jednak w ocenie sadu apelacyjnego w umowie konsorcjum uczestnicy nie uksztaltowali wierzytelnoSci pienieznej
w postaci wynagrodzenia z tytulu wykonania kontraktu z pozwana, jako wierzytelno$ci wspélnej o stopniu
sformalizowania pozwalajacym na przyjecie, ze tylko wszyscy konsorcjanci lacznie beda mogli dochodzi¢
wynagrodzenia od zamawiajacego. Wprawdzie z § 11 ust. 1 umowy konsorcjum wynika, ze wynagrodzenie z tytutu
wykonania kontraktu przystugujace, zgodnie z postanowieniami kontraktu, lgcznie wszystkim uczestnikom, lecz
wskazano réwniez ze zostanie ono podzielone miedzy uczestnikéw konsorcjum w stosunku, w jakim warto$é
wykonywanych przez danego uczestnika konsorcjum i zatwierdzonych przez zamawiajgcego robo6t pozostaje
do warto$ci wszystkich robdét wykonanych przez konsorcjum objetych zamoéwieniem i zatwierdzonych przez
zamawiajacego. Co istotne, w § 11 ust. 2 umowy konsorcjum wszystkie prace wykonywane przez konsorcjum na
rzecz zamawiajacego fakturowane mialy by¢ na zamawiajacego jako nabywcy przez Lidera Konsorcjum. Dopiero
wynagrodzenie przyslugujace danemu uczestnikowi z tytulu wykonanych przez niego prac, w rozliczeniach miedzy
stronami, naliczone mialo zostaé¢ zgodnie z ust. 1 (§ 11 ust. 3 umowy konsorcjum). W rezultacie, w scentralizowanym
konsorcjum to wylacznie na rzecz lidera konsorcjum mialy by¢ wystawiane faktury. Natomiast rozdzial wynagrodzenia
miedzy uczestnikoéw konsorcjum nastepowal zgodnie z ustaleniami w umowie konsorcjum w sferze wewnetrznej
miedzy nimi, ktéra byla obojetna dla zamawiajacego. Z zadnego zapisu umownego nie wynika, ze zaptata odpowiedniej
cze$ci wynagrodzenia na rzecz innego uczestnika konsorcjum niz jego lider zwalnia zamawiajacego z zaplaty tej
cze$ci wynagrodzenia. Rowniez praktyka zaplaty wynagrodzenia wskazuje na to, ze zamawiajacy wplacat §wiadczenia
pieniezne na rzecz zamawiajacego. Brak jest rowniez podstaw do wyprowadzenia wniosku, ze w przypadku braku
zaplaty wynagrodzenia przez lidera konsorcjum pozostali uczestnicy konsorcjum moga domagac sie zaplaty od
zamawiajacego. Potwierdza te okolicznoé¢ tekst § 11 ust. 4 umowy konsorcjum, z ktérego wynika, ze rozliczenie
wynagrodzenia naleznego stronom z kontraktu nastgpi na podstawie faktur VAT wystawionych na podstawie
odbioréw dokonywanych na zasadach okreslonych w kontrakcie, natomiast partner wystawi fakture VAT na wykonany
zakres rzeczowy, pod dokonaniu odbioru, zgodnie z kontraktem. Analogiczne zasady przyjeto dla rozliczenia
wynagrodzenia z odbioréw czeSciowych (§ 11 ust. 5 umowy konsorcjum). O tym, ze to lider konsorcjum byt uprawniony
do rozliczenia wynagrodzenia od zamawiajacego $wiadczy rowniez § 11 ust. 7 umowy konsorcjum, zgodnie z ktérym
lider zobowiazuje sie do dokonywania platnosci na rzecz partnera przystugujacej im czesci wynagrodzenia w terminie
nie p6zniej niz 3 dni od dnia wplywu na jego rachunek kwoty wynagrodzenia od zamawiajacego. Natomiast w apelacji
pozwany wadliwie upatruje w § 10 umowy konsorcjum stopien rozdzialu wynagrodzenia miedzy konsorcjantami ( (...)
S.A. —15 %, (...) sp.zo.0.—35%, (..)sp.zo0.0.). Postanowienie to nie dotyczy rozdzialu wynagrodzenia miedzy
uczestnikami konsorcjum, lecz szczegdlowego podziatu prac, z ktérego bedzie wynikaé ostateczny udzial uczestnikéw
w konsorcjum (§ 10 ust. 1 in principio umowy konsorcjum). Natomiast rozdzial wynagrodzenia mial nastapic¢ wedlug
regul okre$lonych w § 11 ust. 1 umowy konsorcjum, co wynika wprost z tego postanowienia umownego. Postanowienie



z § 10 umowy konsorcjum nie ma zatem automatycznego przelozenia na okreslenie cze$ci wynagrodzenia naleznego
kazdemu z konsorcjantow.

Sad apelacyjny zwrocil uwage rowniez na powolany w apelacji wyrok SA w Warszawie z 29 kwietnia 2013 r., VI
ACa 1183/12, L., wedlug ktorego ,mozliwo$¢ wystawiania faktur na caloé¢ prac nie czyni powodki legitymowanej
do samodzielnego wystapienia z przedmiotowym roszczeniem. Samo wystawienie faktury nie kreuje jeszcze
zobowigzania cywilnoprawnego”. Poglad ten jest prawidlowy, lecz zostal wyrazony na plaszczyznie odmiennych
ustalen faktycznych i zagadnienn prawnych niz rozpoznawanej sprawie. W uzasadnieniu wskazanego wyroku SA
przytoczyl stanowisko SN z wyroku z 13 pazdziernika 2011 r., V CSK 475/10, w ktérym stwierdzono, ze ,art. 23 prawa
zamoOwien publicznych statuuje laczny udzial wykonaweow w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego, w
tym w korzystaniu ze rodkéw ochrony prawnej. Wynika ono przede wszystkim z istoty regulacji ust. 11 2 tego przepisu,
ktora przewiduje wspolne ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia oraz obowiazek ustanowienia pelnomocnika do ich
reprezentacji, a takze z systemowego uksztaltowania w prawie zamoéwien publicznych wspolnego ubiegania sie przez
kilku wykonawcéw o zamowienie publiczne”. Dlatego sad apelacyjny przyjal, ze to nie wspolnik (konsorcjant), lecz
wykonawcy tworzacy spotke cywilna (konsorcjum), stanowia wlasciwy podmiot praw i obowigzkéw wynikajacych z
udzialu w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego. W konsekwencji skonstatowano ze wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego sa lacznie legitymowani w postepowaniu sagdowym, z tym ze
powolano sie sprawe zwiazana ze zwrotem wadium, przyjmujgc, ze nie ma takiego uprawnienia jedynie jeden z
wykonawcow, w tym lider Konsorcjum. Powolujgc sie na braki w materiale procesowym (brak aneksu do umowy,
na podstawie ktérego mozna bylo przyjac, ze lider konsorcjum jest uprawniony do samodzielnego dochodzenia
roszczenia), sad apelacyjny stanal na stanowisku, ze ,,umowa konsorcjum nie moze stanowié¢ podstawy do okreélenia
wysoko$ci wynagrodzenia naleznego powbddce w zwiazku z podzielno$cig roszczenia. By mozliwe byto dochodzenie
przez lidera konsorcjum caloéci roszczenia w postepowaniu sadowym konieczne byloby upowaznienie go przez
pozostalych partneréw poprzez udzielenie pelnomocnictwa. Powoédka pelnomocnictw takich nie przedstawila, nie
wynika ono réwniez z tre$ci umowy. Przede wszystkim nie stanowi takiego upowaznienia dla lidera konsorcjum zakres
wykonywanych przez niego czynnosci”.

Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, co umyka apelantowi, ze powod nie dochodzi wynagrodzenia od pozwanego
na podstawie umowy konsorcjum, lecz na podstawie umowy zawartej miedzy konsorcjantami a zamawiajacym
w trybie ustawy o zaméwieniach publicznych. Z jej § 3 ust. 23 umowy konsorcjum wynika wprost, ze jezeli
wykonawcg jest konsorcjum (a taka sytuacja wystapila w sprawie), faktury, na podstawie ktérych dokonywana jest
zaplata wynagrodzenia wystawia lider konsorcjum, chyba ze z umowy wynika co$ innego. Skoro to pozwana wraz z
uczestnikami konsorcjum (jako wykonawca) postanowila, ze faktury wystawia lider konsorcjum (wobec braku innych
rozwigzan w umowie konsorcjum), to wynagrodzenie wynikajace z takiej faktury moze by¢ dochodzone przez lidera
konsorcjum (wobec braku odmiennych ustalen w umowie konsorcjum oraz w umowie o udzielenie zamowienia
publicznego). Z reszta w taki tez spos6b wykonanie umowy rozumiat sam apelant dokonujac potracenia wzajemnych
wierzytelnoéci. Z § 16 pkt 7 umowy wynika, ze wykonawca wyraza zgode na potracenie przez Zamawiajacego kar
umownych z przystugujacego wykonawcy wynagrodzenia. Poniewaz wynagrodzenie to przystlugiwalo wykonawcy,
lecz faktury byly wystawiane przez lidera konsorcjum, to rowniez noty obcigzeniowe z tytutu kar umownych apelant
wystawil na rzecz (...) S.A. (k. 117) i jego wezwal do zaplaty kar umownych (k. 118) oraz wzgledem niego zlozyl
o$wiadczenie o potraceniu (k. 119). Okolicznoéci te wskazuja, ze pozwany ma pelng §wiadomosé, ze lider konsorcjum
jest uprawniony do samodzielnego wystepowania w procesie, a jego stanowisko, stanowi wylgcznie wyraz okre$lonej
taktyki procesowej. Omodwione zatem zagadnienia prowadza do wniosku, ze wierzytelno$é z tytulu wynagrodzenia
za wykonania zadania publicznego nie byla wierzytelnoscia wsp6lna w tym sensie, ze mogla by¢ dochodzona
wylacznie przez wszystkich konsorcjantow tacznie. Uprawnionym do dochodzenia wierzytelno$ci na podstawie faktur
wystawionych przez powoda byl wylacznie lider konsorcjum, czyli (...) S.A. Kwestia rozdzialu wynagrodzenia
miedzy konsorcjantami miala charakter wewnetrzny i nie wplywala na zakres odpowiedzialno$ci pozwanej wzgledem
pozostalych konsorcjantow.



Odnoszac sie do zarzutéw apelacji zwigzanych z miarkowaniem kary umownej nalezy zauwazyé, ze sa one rowniez
bezzasadne, a ocena sadu okregowego w tym zakresie jest trafna.

Miarkowanie kary umownej na zadanie dtuznika nalezy do sfery tzw. prawa sedziowskiego. W takich przypadkach sad
dysponuje, w okre$§lonych ramach, uznaniem co do sposobu rozstrzygniecia, in casu, co do tego, czy i w jakim zakresie
zadanie miarkowania kary umownej zastuguje na uwzglednienie. Majac na wzgledzie, ze zastrzezenie kary umownej
i okreslenie jej wysokoSci objete jest autonomia woli stron, miarkowaniu powinny podlegaé tylko te kary, ktérych
nadmierny charakter jest ewidentny, a korzystanie z tego uprawnienia przez sad powinno by¢ ostrozne i pows$ciagliwe,
poniewaz oslabia pozakompensacyjne funkcje kary umowne;j (tak postanowienie SN z 31 pazdziernika 2018 r., V CSK
217/18). Dlatego ingerencja sadu II instancji w zakres rozstrzygniecia sadu I instancji o miarkowaniu kary umownej
moze mie¢ miejsce przede wszystkim w razie jednoznacznego i oczywistego wyjscia poza granice pozostawionego
sadowi uznania, skutkujacego arbitralno$cia kwestionowanego rozstrzygniecia. Taka sytuacja w sprawie nie zachodzi.
W orzecznictwie SN podkresla sie, ze katalog kryteriow pozwalajacych na zmniejszenie kary umownej nie jest
zamkniety, a ocena w tym zakresie, w zalezno$ci od okolicznoéci sprawy, nalezy do sadu orzekajacego (zob. m.in.
wyroki SN z 5 pazdziernika 2011 r., IV CSK 659/10, nie publ., z 23 maja 2013 r., IV CSK 644/12). Niewatpliwie
miarkowanie kary umownej ma na celu przeciwdzialanie duzym dysproporcjom miedzy wysokoScia zastrzezonej kary
a godnym ochrony interesem wierzyciela. Sad I instancji zastosowal wszystkie wlasciwe kryteria, ktére doprowadzily
go do stusznego wniosku o potrzebie miarkowania kary umownej na poziomie przez niego przyjetym. W apelacji nie
zawarto zadnych argumentow, ktore moglyby podwazy¢ te ocene. Nie dostrzezono réwniez z urzedu innych wadliwoéci
w zastosowaniu prawa materialnego przez sad I instancji, ktére mialoby wplyw na rozstrzygniecie sprawy co do istoty.

Nie mozna podzieli¢ argumentéw apelanta, ze sad okregowy wadliwie przyjal, ze ,,op6znienie z zaplatg faktur na rzecz
podwykonawcy nie stanowilo Zadnego realnego zagrozenia dla realizacji kontraktu”. Z ustalonego stanu faktycznego
nie wynika wszak, ze opdznienie w zaplacie przez powoda spowodowalo jakiekolwiek zagrozenie dla umowy miedzy
konsorcjantami a zamawiajacym. Sama okoliczno$¢, ze dostarczony materiat — wedlug apelanta — stanowil kluczowy
material do realizacji prac, za§ dokonywane platnoSci stanowily znaczacy procent w stosunku do wartoSci umowy, nie
powodowaly, ze kontrakt zostal ,realnie zagrozony”. Okoliczno$¢ taka nie zostala udowodniona i mieéci sie w sferze
hipotez.

Nie mozna sie zgodzi¢ z apelantem, ze sad I instancji nie uwzglednil w miarkowaniu aspektu ustawowego obowigzku
zawarcia w umowie o roboty budowlane postanowien dotyczacych kar umownych z tytulu braku zaplaty lub
nieterminowej zaplaty wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, o ktérych stanowi art. 143 d
ust. 1 pkt 7 lit. a ZamPublU. Okoliczno$¢ ta przesadza jedynie o tym, ze strony maja obowigzek zawrze¢ umowe o
zamoOwienie publiczne, ktéra bedzie zawiera postanowienia zgodnie z ustawa. Jak slusznie wyjasniono w uchwale SN
7z 30 czerwca 2020 r., IIT CZP 67/19, art. 483 § 1 k.c. nie wylacza dopuszczalnoSci zastrzezenia kary umownej z tytulu
braku zaplaty lub nieterminowej zaplaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom,
o ktorej mowa w art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a ZamPublU. Z drugiej strony w wyroku SN z 3 lutego 2021 r., V CSKP
17/21, wskazano, ze zardwno art. 143d ust. 1 pkt 71it. b ZamPublU jak i inne przepisy tej ustawy nie wylaczaja regulacji
Kodeksu cywilnego o karze umownej, w tym takze o jej miarkowaniu. Przepisy ZamPublU poza uregulowaniem
z art. 143 d ust. 1 pkt 7 lit. a ZamPublU nie zawieraja réwniez zadnych ograniczen w zakresie miarkowania
kary umownej, ani tez nie okre$laja warunkoéw, ktore nalezy uwzgledni¢ przy stosowaniu art. 484 § 2 k.c. Dla
rozstrzygniecia sprawy istotny jest jednak poglad SN wyrazony uzasadnieniu wyzej powolanej uchwaly. Wyjasniono,
ze wprowadzenie obowigzku zastrzezenia w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego kary umownej na wypadek
braku zaptaty lub nieterminowej zaplaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom
nie oznacza, iz wysoko$¢ tej kary umownej moze by¢ dowolna. Ograniczenia w tym wzgledzie wynikaja przede
wszystkim z zasad ogblnych, przy czym nie chodzi jedynie o mozliwo$¢ miarkowania kary umownej (art. 484 § 2
k.c.), ktora nie wylacza zastosowania art. 353" i art. 58 k.c. (por. wyroki SN z 9 lutego 2005 ., IT CK 420/04, i
z 26 pazdziernika 2016 r., III CSK 312/15). Instrumenty te moga by¢ wykorzystane w celu ochrony wykonawcy
przez nadmiernym obciazeniem, wynikajacym z tego, ze niezaleznie od negatywnych konsekwencji zwigzanych z
op6znieniem w zaplacie wynagrodzenia podwykonawcy (art. 481 k.c.), zostaje zobowigzany do zaplaty kar umownych



na rzecz inwestora (zamawiajgcego). Zastrzezenia wywoluje tez sytuacja, w ktorej zamawiajacy moglby naliczac kary
umowne za op6Oznienie (zwloke) wykonawcy z zaplata wynagrodzenia podwykonawcy (dalszemu podwykonawcy)
takze za okres, w ktorym sam inwestor pozostaje — jako odpowiedzialny solidarnie — w op6znieniu (zwloce) z zaplata
tego wynagrodzenia. Jak slusznie wskazano, trudno wszak dopus$ci¢ sytuacje, w ktorej zwloka z zaplata stawalaby
sie dla niego zrodlem korzysci, a tak byloby wowczas, gdyby wysoko§é kar umownych naleznych zamawiajacemu
od wykonawcy przewyzszala wysoko$¢ odsetek za opdznienie naleznych podwykonawcy (dalszemu podwykonawcy)
od zamawiajacego (inwestora). Takie za§ wnioskowanie (i takie argumenty) nie byly podnoszone przez pozwana.
Jedynie na marginesie sad apelacyjny zaznacza, ze sedzia sprawozdawca dazyt do wyjadnienia tej kwestii na rozprawie
apelacyjnej i zadal pytania stronom o kwestie zaplaty odsetek podwykonawcom, tak aby ustali¢, czy pozwana, jako
platnik wynagrodzenia podwykonawcom, poniosta szkode, lecz pozwana nie byla w stanie odpowiedzie¢ na zadane
pytania w tym zakresie.

Nie mozna zgodzi¢ sie z apelantem, ze okoliczno$cia majaca wplyw na miarkowanie kary umownej moga by¢
wypowiedzi zawarte z uzasadnieniu projektu ustawy z 8 listopada 2013 r., na mocy ktérej do ustawy o zamdéwieniach
publicznych dodano art. 143 d ust. 1 pkt 7 lit. a). Wprawdzie racje ma projektodawca, ze ,,opdznienia w splacie
nalezno$ci przez wykonawcow podwykonawcom niekorzystnie wplywaja nie tylko na sytuacje podwykonawcow,
lecz réwniez na sytuacje strony publicznej”, lecz poglad ten per se nie moze wylgczy¢, czy tez ograniczy¢ poziomu
miarkowania kary umownej. OkolicznoSci z art. 484 § 2 k.c., ktére stanowia podstawe miarkowania kary umownej
muszg mie¢ oparcie w faktach ustalonych w uzasadnieniu wyroku. Nie moga sie one opiera¢ na hipotezach bez
odpowiedniego przelozenia ich na stan faktyczny, czy tez w oderwaniu od zrekonstruowanych faktéw. Jezeli powod
twierdzi, Zze op6Znienia w zaplacie wynagrodzenia podwykonawcom przelozyly sie na ,sytuacje strony publicznej”,
to powinien wskazaé, jakie konkretnie fakty za tym przemawiaja i z jakich dowod6éw to wynika. Takiej analizy,
poza luznym powolaniem fragmentu uzasadnienia projektu ustawy, nie przeprowadzono w apelacji. Natomiast sam
fakt statusu prawnego pozwanej, jako zamawiajacego w stosunku zobowigzaniowym nawigzanym w trybie ustawy
o zamoOwieniach publicznych, nie ma zadnego znaczenia dla miarkowania kary umownej. Jak stusznie wskazat SN
w wyroku z 11 lutego 2020 r., III CSK 175/19, sad jest uprawniony do redukeji kary umownej w kazdego rodzaju
stosunkach zobowigzaniowych, bez wzgledu na status prawny stron stosunku zobowiazaniowego. Przepis art. 484
§ 2 k.c. nie zawiera w tym wzgledzie zadnych ograniczen natury podmiotowej. Ustawodawca, postugujac sie w
art. 484 § 2 k.c. niedookre§lonym pojeciem "razaco wygorowanej" kary umownej, umozliwil elastyczne stosowanie
instytucji miarkowania kary umownej, lecz sam fakt, ze zadajacym jest zamawiajacy w trybie ustawy o zaméwieniach
publicznych nie wplywa na zakres obnizenia kary umowne;j.

Nie mozna zgodzi¢ z apelantem, ze zobowigzanie wykonawcy przez zamawiajacego do zaplaty kary umownej na
plaszczyznie art. 143 d ust. 1 pkt 7 lit. a ZamPublU jest jego powinno$cia a nie prawem, co ma znaczenie dla wysoko$ci
kary umownej. Nietrafno$¢ tego pogladu polega na tym, ze wykonawca nie ma w tym przypadku zadnej ,powinnosci”,
lecz obowiazek zaplaty kary umownej w przypadku, gdy zostaly spelnione przestanki umowne jej ziszczenia. W
sprawie powod nie kwestionowal za$§ swojego obowigzku do zaplaty kary umownej (réwniez sad I instancji temu
obowiazkowi nie zaprzeczyl), lecz wnidst o miarkowanie kary umownej, natomiast sad uznal wysoko$é¢ kary umownej
wrealiach tej sprawy za razaco wygoérowana. Okoliczno$é ta nie moze budzi¢ wszak zadnych watpliwo$ci, skoro powod
zadatl kary umownej w lacznej wysoko$ci 1 % wynagrodzenia (z podatkiem VAT) za kazdy stwierdzony przypadek
op6znienia w zaplacie wynagrodzenia podwykonawcy (Yacznie 7 przypadkéw) w wysokosci 1170 960 zt (po 167 280 z}
za jeden przypadek). Natomiast opdznienie w zaplacie wynagrodzenia wyniosto w trzech przypadkach 27 dni, dwoch
przypadkach 1 dzief, w jednym przypadku — 13 dni i w jednym przypadku 21 dni. O tym, ze kara umowna jest razaco
wygorowana, pozwana miala wiedze juz po zasiegnieciu opinii prawnej z 7 listopada 2017 r. (k. 132-133). Mimo to,
pozwana zdecydowala sie w procesie zada¢ caloSci kary umowne;j.

Nie jest trafny poglad apelanta, ze za miarkowaniem kary umownej przemawiajg koszty procesu zasadzone przez
sad I instancji w wysoko$ci 30 302, 36 zI w sytuacji, gdy kara umowna zostala uksztaltowana na poziomie 25
000 zl. Koszty procesu sg pochodna roszczenia procesowego, lecz ich zrédlo tkwi w prawie publicznym (kodeks
postepowania cywilnego, ustawa o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych), a nie w prawie materialnym, ktore



jest wlaéciwe dla miarkowania kary umownej. Nie sposéb zatem racjonalnie przyjaé¢, aby dysproporcja miedzy
kosztami procesu, ktére maja charakter nastepczy wzgledem roszczenia procesowego bedacego przedmiotem procesu,
mogla stanowié¢ przeslanke miarkowania kary umownej, zwlaszcza, ze pozwana miala wiedze na z opinii prawnej
z 7 listopada 2017 r., ze zadana przez nig kara umowna jest razaco wygbérowana. Natomiast wlaéciwe rozwigzanie
problemu zwigzanego z dysproporcja kosztow procesu do uwzglednionego zadania moze by¢ rozwazane jedynie na
plaszczyznie art. 102 k.p.c., zgodnie z ktérym w wypadkach szczegdlnie uzasadnionych sad moze zasadzi¢ od strony
przegrywajacej tylko czes¢ kosztow albo nie obciazac jej w ogole kosztami. Jednak takiego zarzutu pozwana w sprawie
nie podniosta. Zarzucila jedynie naruszenie art. 100 k.p.c., a mianowicie, ze sad okregowy nie zniésl wzajemnie
kosztow procesu, gdy wierzytelno$¢ dochodzona pozwem nie istnieje na skutek jej umorzenia poprzez dokonanie
skutecznego potracenia, a okreslenie naleznej powodowi sumy zalezato od oceny sadu w zakresie miarkowania kary
umownej. Ta skomplikowana argumentacja nie ma jednak zadnego odniesienia do treci przepisu, ktdrego naruszenia
apelant zarzuca. Wedlug art. 100 k.p.c. w razie czeSciowego tylko uwzglednienia zadan koszty beda wzajemnie
zniesione lub stosunkowo rozdzielone. Sad moze jednak wlozyé¢ na jedna ze stron obowiazek zwrotu wszystkich
kosztow, jezeli jej przeciwnik ulegl tylko co do nieznacznej czeSci swego zadania albo gdy okre$lenie naleznej mu
sumy zalezalo od wzajemnego obrachunku lub oceny sadu. W sprawie rzecz jasna znajduje zastosowanie zdanie
pierwsze wskazanego przepisu, gdyz sad nie wlozyt na pozwana obowiazku zwrotu wszystkich kosztow, lecz obciazyt
ja wwymiarze 94 %. Poniewaz pozwany przegral proces w czesSci, sad okregowy shusznie stosunkowo rozdzieli miedzy
stronami koszty procesu, a matematycznych operacji z tym zwigzanych apelant nie kwestionuje.

W konkluzji nalezy stwierdzi¢, ze ustalenie kary umownej przez sad okregowy na poziomie przez niego przyjety - w
realiach tej konkretnej sprawy- jest dostatecznie dotkliwe dla pozwanej i spelnia funkcje kompensacyjna, represyjna
i prewencyjna kary umowne;.

Nie sa trafne zarzuty apelanta dotyczace naruszenia art. 481 § 1 k.c. w zw. z art. 455 k.c. i art. 484 § 2 k.c. Wedlug
apelanta zastosowanie instytucji miarkowania kary umownej powoduje, ze brak jest podstaw do zasgdzenia na
rzecz powoda odsetek ustawowych od kwoty zasgdzonej na jego rzecz od dnia okres$lonego jako data wymagalnoSci
roszczenia dochodzonego pozwem zamiast od daty wyrokowania. Poglad ten jest nieprawidlowy, gdyz przyjete jest,
Ze nastepujace na podstawie sedziowskiego uznania miarkowanie kary wywoluje skutek ex tunc, a zatem reguluje
wysoko$¢ kary umownej od chwili jej wymagalno$ci. Z powyzszym wiaze sie uznanie, ze o§wiadczenie o potraceniu
prowadzi do umorzenia wzajemnych wierzytelno$ci w okreslonej czesci, a zatem wierzycielowi nalezg sie odsetki za
caly okres opdznienia od pozostalej po potraceniu kwoty (tak wprost postanowienie SN z 30 maja 2019 r., V CSK
541/18).

Majac na uwadze powyzsze sad apelacyjny — na podstawie art. 385 k.p.c. — oddalil apelacje jako niezasadna.

O kosztach procesu przed sadem drugiej instancji orzeczono na podstawie art. 98 § 1 k.p.c. wzw. z art. 99 k.p.c. w zw.
w z art. 391 § 1 k.p.c., przy uwzglednieniu, ze koszty procesu poniesione przez powoda wynosza 8100 zl (§ 2 pkt 8 w
zw. Z § 10 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci
radeow prawnych, Dz.U. z 2015 r. poz. 1802, liczone od wartoéci przedmiotu zaskarzenia z apelacji pozwane;j).
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