Sygn. akt I ACa 647/15

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 pazdziernika 2015 .

Sad Apelacyjny w Bialymstoku I Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy SSA Krzysztof Chojnowski (spr.)
Sedziowie SSA Magdalena Pankowiec
SSO del. Grazyna Wolosowicz
Protokolant Izabela Lach

po rozpoznaniu w dniu 21 pazdziernika 2015 r. w Bialymstoku
na rozprawie

sprawy z powodztwa Gminy M.

przeciwko (...) w W., (...) Spélcejawnejw S.iE. K.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanych

od wyroku Sadu Okregowego w Bialymstoku

z dnia 12 stycznia 2015 r. sygn. akt VII GC 293/13

I. oddala apelacje;

II. zasadza od pozwanych solidarnie na rzecz powoda 5.400 zlotych tytulem zwrotu kosztow

procesu za druggq instancje.

(...)

UZASADNIENIE

Powdd - Gmina M. wystapil przeciwko czlonkom Konsorcjum, w sklad ktérego wchodza: (...) w G. (lider Konsorcjum),
(...) Spotka Jawna w S. oraz E. K., prowadzacy dzialalno$¢ pod nazwa K. - (...)w T. o zaplate kwoty 1.920.440 z} tytulem

kary umownej za opdznienie w wykonaniu sali sportowej przy Szkole Podstawowej nr (...) w M..

Pozwani wnosili o oddalenie powddztwa, ewentualnie o miarkowanie kary umowne;j.




Wyrokiem z dnia 12 stycznia 2015 roku Sad Okregowy w Bialymstoku zasadzil solidarnie od pozwanych na rzecz
powoda kwote 500.000 zl i oddalil powddztwo w pozostalym zakresie. Rozstrzygnal rowniez o kosztach procesu.

Orzeczenie to zapadlo w oparciu o nastepujace ustalenia faktyczne i rozwazania prawne:

W dniu 15 wrze$nia 2010 roku powddka zawarla z pozwanymi, dzialajacymi jako Konsorcjum, umowe, ktorej
przedmiotem bylo wybudowanie w okresie od dnia 15 wrze$nia 2010 roku do 30 listopada 2011 roku w ramach
zadania ,,zaprojektuj i wykonaj” sali sportowej przy Szkole Podstawowej nr (...) w M., zgodnie ze Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, stanowiacg integralna cze$¢ Umowy.

Strony ustalily wynagrodzenie ryczaltowe w wysoko$ci 1.843.244,20 zl netto plus podatek VAT w wysokos$ci 22 %, co
lacznie dalo sume 2.248.757,92 zt brutto.

W § 10 ust. 1 pkt. 1 umowy przewidziano, ze wykonawca zaplaci zamawiajagcemu kary umowne za nieterminowa
realizacje inwestycji, a takze za op6Znienia w usunieciu wad stwierdzonych w okresie rekojmi i gwarancji jakosci w
wysokosci 0,2 % wynagrodzenia za kazdy dzien op6Znienia.

Pismem z dnia 10 lipca 2012 roku powdd poinformowal lidera Konsorcjum, ze z uwagi na brak kontynuowania
robot, w dniu 16 lipca 2012 roku nastapi komisyjne objecie obiektu przez Gmine M., a niezrealizowane prace zostang
powierzone wykonawcy zastepczemu na koszt Konsorcjum. Powyzsze pismo lider Konsorcjum potraktowal, jako
odstapienie od umowy przez zamawiajacego, o czym poinformowal powoda pismem z dnia 12 lipca 2012 roku,
naliczajac mu nadto kare umowng w kwocie 224.875,79 zl. Z dniem 20 lipca 2012 roku pozwani caltkowicie zaprzestali
wykonywania prac i ostatecznie 20 sierpnia 2012 roku doszlo do przejecia obiektu przez zamawiajacego. Z przejecia
sporzadzono protokol, w ktorym stwierdzono jakie prace zostaly przez Konsorcjum zrealizowane. Zaznaczono rowniez
jakie prace bedg zlecone innemu wykonawcy.

Protokol odbioru koncowego zostal spisany w dniu 1 lutego 2013 roku. Podpisali go przedstawiciele powoda oraz
przedstawiciele inspektora nadzoru. Pismem z dnia 12 lutego 2013 roku powdd obciazyt pozwanych karag umowna za
nieterminowe wykonanie umowy w wysoko$ci 1.920.439,26 zk. Przyjal, ze okres op6Znienia wynosi 427 dni, tj. od dnia
20 lipca 2012 roku do dnia 1 lutego 2013 roku.

W tym stanie rzeczy Sad I instancji uznal na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego, ze doszlo miedzy
pozwanymi do zawarcia umowy konsorcjum, co determinowalo stwierdzenie ich solidarnej odpowiedzialno$ci w
stosunku do powoda w my$l odpowiedniego stosowania art. 864 k.c. i wplywalo na mozliwo$é zadania spelnienia
Swiadczenia od wszystkich lacznie (art. 366 k.c.). Za przyjeciem solidarnej odpowiedzialnoéci w ocenie Sadu,
przemawiala rowniez tre$¢ art. 141 stawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.907
j-t.), zgodnie z ktérym, wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1, ponosza solidarna odpowiedzialno$é¢ za wykonanie
umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Wobec tego, zarzut braku legitymacji biernej po stronie pozwanych (...) Sp6iki Jawnej w S. i E. K. zostal uznany przez
Sad Okregowy za niezasadny.

Nadto w ocenie Sadu, przy umowie konsorcjum, odpowiedzialno$¢ pozwanych nalezy rozpatrywaé globalnie, a
nie przez pryzmat poszczegélnych konsorcjantow. W tych warunkach nawet, jezeli zawinienie w op6zZnieniu prac
nastepuje tylko po stronie jednego z czlonkéw Konsorcjum, bedzie rodzilo odpowiedzialno$¢ pozostalych, albowiem
ustalenia dokonywane w umowie Konsorcjum co do rozlozenia obowiazkéw wynikajacych z umowy zawartej z
inwestorem pozostaja dla niego bez znaczenia.

Sad nie mial réwniez watpliwosci, ze nie doszlo do odstapienia przez powoda od zawartej pomiedzy stronami umowy,
gdyz brak jest co do tego wyraznego o$wiadczenia powoda. Za takie nie mozna bylo rowniez uzna¢ pisma z dnia 10
lipca 2012 roku, w ktérym to powo6d poinformowal jedynie o zamiarze przejecia terenu budowy celem jej powierzenia
wykonawcy zastepczemu. Nadto, w protokole przejecia obiektu z dnia 20 sierpnia 2012 roku znajduje sie zapis, ze



Konsorcjum zrezygnowalo z realizacji obiektu. Protokol ten za$ zostal podpisany przez wykonawce. Zdaniem Sadu I
instancji pozwala to na wnioskowanie, ze o ile zadna ze stron nie odstgpila od umowy, o tyle ostatecznie strony zgodzily
sie na to, by niedokonczone przez pozwanych prace wykonal inny podmiot.

W zwiazku z tym, formulowany przez (...) Spéltke Jawna w S. zarzut, ze, odstepujgc od umowy, powod pozbawil sie
mozliwo$ci zadania kar umownych za nieterminowe wykonanie umowy, okazal sie chybiony.

Sad Okregowy nie mial rowniez watpliwosci, ze prace nie zostaly zrealizowane w terminie wynikajacym z umowy stron,
tj. do dnia 30 listopada 2011 roku, a zawinienie lezy po stronie Konsorcjum, gdyz pozwani nie obalili domniemania
z art. 476 k.c. poprzez wykazanie, ze opdznienie w spelnieniu Swiadczenia jest nastepstwem okolicznoSci, za ktore
odpowiedzialno$ci nie ponosza. Zlozony przez pozwanych wniosek o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego sadowego
na te okoliczno$¢ okazal sie sp6zniony w kontekscie tresci art. 207 k.p.c. czy art. 217 k.p.c., poniewaz inicjatywa
dowodowa w tym zakresie powinna zosta¢ podjeta juz w odpowiedzi na pozew, gdyz juz w tym pi$émie lider Konsorcjum
wskazywal na okolicznosci §wiadczace o braku jego zawinienia w op6Znieniu wykonania inwestycji. Dlatego spozniony
i zmierzajacy do przedluzenia postepowania wniosek Sad I instancji oddalil. W tych warunkach skorzystal z opinii
bieglego z zakresu budownictwa sporzadzonej na potrzeby innej sprawy toczacej sie przed Sadem Okregowym w
Bialymstoku Wydzial I Cywilny (sygn. akt I C 1974/11), o co ostatecznie wnioskowaly obie strony procesu.

W opinii bieglego sadowego, ktéra w sprawie niniejszej posiada jedynie walor dowodu z dokumentu prywatnego,
przyczyn niedokonczenia robét bylo wiele, a nalezalo do nich m.in. zbyt dlugie przygotowywanie dokumentacji
technicznej i uzgadnianie koncepcji droga mailowa i korespondencyjnie; brak wlasciwej wspdlpracy pomiedzy
czlonkami konsorcjum oraz niski ich profesjonalizm; zbyt niskie w stosunku do potrzeb zaangazowanie $rodkow
finansowo-technicznych i zbyt duza odleglo$¢ pomiedzy siedziba konsorcjum, a placem budowy. Biegly nie mial
watpliwosci, ze wine za zaistnialg sytuacja ponosi strona powodowa, ktéra w tej sprawie jest strona pozwana.

Powyzsza opinia byla skorelowana z zeznaniami $§wiadkéw w osobach J. K. (1), M. L., T. K.. Twierdzili oni, ze
przyczyna opoznienia bylo niewykonanie w terminie dachu przez lidera Konsorcjum, co spowodowalo przesuniecie
realizacji projektu na okres zimy, a wowczas nie zapewniono ogrzewania. Réwniez zwracali uwage na zbyt mala
obsade pracownikéw. Nadto w samej odpowiedzi na pozew pozwany (...) Spétka Jawna w S. podal, ze byl gotowy
realizowac swoja cze$¢ prac, jednakze z przyczyn lezacych po stronie lidera Konsorcjum (op6Znienia w realizacji dachu,
brak zapewnienia ogrzewania) nie mial mozliwo$ci wykonania prac w terminie. Kolejni $wiadkowie, tj. R. D. i Z. B.
wskazywali za§ na zmiany w projekcie dokonane przez lidera Konsorcjum, ktére nie zostaly zaakceptowane przez
inwestora. Zdaniem Sadu I instancji uprawniona jest zatem teza, ze przyczyng opdznien bylo zachowanie pozwanego,
ktéry nie tylko op6znil sie ze sporzadzeniem dokumentacji projektowej, ale nastepnie podejmowal kolejne dzialania,
ktorych skutkiem bylo niewykonanie umowy w terminie.

Powyzszego nie podwazyla podnoszona przez (..) w G. okoliczno$é, ze to powdd i organ administracji jest
winny op6znieniom prac. Wstrzymanie prac przez inspektora nadzoru mialo zwigzek z niewykonaniem dachu w
odpowiednim czasie, a co za tym idzie nastgpilo z uwagi na warunki atmosferyczne uniemozliwiajace wykonywanie
prac wewnatrz budynku. Nadto dzialania Gminy M. mieécily sie w zakresie zapisow umowy i brak byto z jej strony
celowego op6znienia procesu realizacji inwestycji. Wplywu na op6znienie nie mial réwniez termin w jakim wydano
pozwolenie na budowe, gdyz mie$cil sie on w terminie przewidzianym przez k.p.a.

W tych warunkach Sad Okregowy uznal, ze pow6d mial prawo naliczy¢ kare umowng za nieterminowe wykonanie
prac, jednakze nie za taka ilo$¢ dni, jaka zostala wskazana w pozwie, gdyz pozwani zakonczyli prace na inwestycji
w dniu 20 lipca 2012 roku i te date nalezalo uznaé za koncowo graniczna, jezeli chodzi o okres, za jaki nalezy sie
powodowi kara umowna. Od tego momentu pozwani nie mieli wptywu na terminowe podejmowanie czynno$ci, stad
nie sposéb obarczy¢ ich odpowiedzialno$cig za okres nastepujacy po tej dacie.



W tej sytuacji Sad I instancji przyjal, ze powodowi przysluguje kara umowna za nieterminowe wykonanie umowy za
okres 233 dni. tj. od dnia 1 grudnia 2011 roku do dnia 20 lipca 2012 roku, w wysokosci 1.047.921,19 zt (233 x 0,2 X
2.248.757,92 7}).

Majacnauwadze wniosek (...) Spotki Jawnej w S. Sad Okregowy skorzystal z mozliwos$ci jaka daje zapis art. 484 § 2 k.c.
i kare te zmiarkowal, poniewaz pozwani w znacznej czeSci wykonali zobowigzanie. Wartosé prac wykonanych przez
pozwanych na podstawie zawartej pomiedzy stronami umowy z dnia 15 wrzeénia 2010 roku stanowi lacznie kwote
1.764.320,41 zt. W zwiazku z tym pozwani wykonali umowe w prawie 80 %, a wiec w znacznej czeSci. Kare umowng
w kwocie 1.047.921,19 zl Sad I instancji uznal takze za razaco wygbérowana, biorac pod uwage relacje pomiedzy jej
wysokoScia a warto$cia prac wykonanych przez pozwanych.

Wobec tego, zdaniem Sadu Okregowego kara umowna za nieterminowe wykonanie robét, ktora spelni w dostateczny
sposéb swa funkcje kompensacyjng bedzie kara w wysokos$ci 500.000 zl. Skompensuje ona powodowi wszystkie
negatywne konsekwencje wynikajace ze stanu naruszenia zobowigzania przez pozwanych.

O kosztach procesu Sad I instancji orzekl majgc na wzgledzie, ze powdd wygral proces w 26 %, zas pozwani przegrali
w74 %.

Apelacje od powyzszego wyroku wywiedli pozwani.

Pozwane (...) w W. zaskarzylo wyrok w cze$ci uwzgledniajacej powddztwo i obciazajacej pozwanych kosztami procesu,
wnoszac o jego zmiane poprzez oddalenie powddztwa w zaskarzonej czeSci oraz zasadzenie od powddki kosztéw
procesu wedlug norm przepisanych za obie instancje, w tym kosztow zastepstwa procesowego. Podnosilo, ze Sad I
instancji blednie uznal, ze powodka nie odstapila od umowy oraz twierdzilo, ze op6Znienie w wykonywaniu robot
wyniklo nie z winy pozwanego, lecz na skutek zwloki w wydaniu pozwolenia na budowe (19 dni), op6znionego odbioru
dokumentacji projektowej przez powoda (44 dni) oraz wstrzymania robot przez inspektora nadzoru z powodu zbyt
niskich temperatur w hali w okresie zimowym (123 dni), a takze blokowania przez powddke prac w zwiazku ze
zgloszeniem podwykonawcdéw (158 dni).

Pozwana spoélka (...) R.-T. sp.j. w S. zaskarzyla wyrok w tej samej czeéci, zarzucajac:
I. naruszenie przepiséw postepowania majacych istotny wplyw na jego wynik w postaci:

1. art. 227 k.p.c,, art. 233 § 1 k.p.c., art. 229 k.p.c. polegajace na braku ustalenia faktéw majacych istotne znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy, braku wszechstronnego rozpatrzenia i rozwazenia materialu dowodowego, sprzecznos$ci
istotnych ustalen Sadu z zebranym w sprawie materialem dowodowym, oraz blednej ocenie przeprowadzonych
dowodow tj.:

a. bledna ocena zeznan W. R.iR. K. poprzez odmowe uznania je za wiarygodnie w zakresie w jakim wynika z nich brak
zawarcia miedzy pozwanymi umowy konsorcjum, w konsekwencji bledne ustalenie przez Sad, ze pozwanych laczyla
umowa konsorcjum i ponosza oni solidarna odpowiedzialno$¢ wobec powoda, podczas gdy pozwany ad 2 wykonywal
prace w ramach inwestycji w M. jedynie w charakterze podwykonawcy pozwanego ad 1.

b. bledne i sprzeczne z materialem dowodowym ustalenie przez Sad, ze nie doszlo do odstgpienia przez powoda od
umowy nr (...) z dnia 15.09.2010r., podczas gdy ustalenie to jest sprzeczne z zeznaniami J. K. (1), R. M., E. M., treécia
§ 14 umowy z dnia 15.09.2010r. nr (...), treScia pisma powoda z dnia 10.07.2012r., pisma pozwanego 12.07.2012r.
oraz zachowaniach stron polegajacych na komisyjnym przejeciu obiektu, sporzadzeniu inwentaryzacji, podpisania
protokotu odbioru i zlecenia dokoniczenia prac podmiotom trzecim,

2. art. 217 k.p.c. wzw. z art. 227 k.p.c. i 278 § 1 k.p.c. poprzez oddalenie wniosku pozwanego ad 2 o przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego sadowego i w konsekwencji nieprzeprowadzenie tego dowodu na okolicznoéci wskazane
w piSmie pozwanego ad 2 z dnia 16 kwietnia 2014r. przy jednoczesnym dopuszczeniu jako dowodu z dokumentu



prywatnego opinii bieglego sadowego z grudnia 2013r. sporzadzonej na potrzeby innej sprawy toczacej sie przed
Sadem Okregowym w Bialymstoku sygn. akt I C 1974/11, podczas gdy przeprowadzenie dowodu z opinii biegltego
sadowego powinno nastgpi¢ w tym postepowaniu zgodnie z zasada bezposrednio$ci dowodu oraz bylo niezbedne dla
prawidlowego ustalenia istotnych okolicznoéci w sprawie, ktore to uchybienie Sagdu w konsekwencji doprowadzilo do
blednego ustalenia przez Sad, ze powdd nie przyczynit sie do opdznienia w wykonaniu inwestycji.

II. naruszenie przepis6w prawa materialnego w postaci:

1. art. 60 k.c. w zw. z art. 65 § 2 k.c. poprzez ich bledne pominiecie i niezastosowanie w danej sprawie przy ocenie,
czy doszlo miedzy pozwanymi do zawarcia umowy konsorcjum, tj. czy pozwany ad 2 i ad 3 mieli zamiar i cel zawrzec
umowe konsorcjum, podczas gdy z zachowania pozwanych i dokumentéw w sprawie wynika, ze zamiarem stron nie
bylo zawarcie umowy konsorcjum, a pozwani ad 2 i ad 3 uczestniczyli w realizacji inwestycji jedynie w charakterze
podwykonawcdéw pozwanego ad 1,

2. art. 60 k.c. w zw. z art. 492 k.c. i 494 k.c. poprzez ich bledne pominiecie i niezastosowanie w danej sprawie przy
ocenie czy doszlo do odstapienia od umowy przez powoda pismem z dnia 10.07.2012r., podczas gdy z treSci tego
pisma powoda oraz jego zachowania polegajacego na przeprowadzeniu inwentaryzacji robot, dokonaniu odbioru robot
przerwanych protokolem z dnia 20.08.2012r. wynika wola powoda do odstgpienia od umowy zawartej z pozwanym
ad 1.

3. art. 395 § 2 k.c., art. 492 k.c. i 494 k.c. w zw. z art. 483 §1 k.c. poprzez ich bledna wykladnie i niewlasciwe
zastosowanie polegajace na przyjeciu, iz w przypadku odstgpienia od umowy powdd moze zadacé zaplaty kary umownej
za zwloke pomimo zniweczenia stosunku prawnego miedzy stronami ze skutkiem ex tunc wskutek dokonanego
odstgpienia, podczas gdy odstgpienie od umowy przez powoda niweczy caly stosunek umowny z mocg wsteczna, w
tym w zakresie zastrzezenia umownego w postaci kary umownej za zwloke.

Majac to na uwadze wnosila o zmiane wyroku w zaskarzonej czesci poprzez oddalenie powodztwa rowniez co do kwoty
500.000,00 zl oraz zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego ad 2 kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa
procesowego, z uwzglednieniem obu instancji, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku w zaskarzonej czeéci
i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi pierwszej instancji w tym zakresie wraz z orzeczeniem o
kosztach procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego, we wszystkich instancjach.

Pozwany E. K., zaskarzajac wyrok w calo$ci, zarzucit:

1. sprzeczno$¢ istotnych ustalen Sadu z treécia zebranego w sprawie materialu przez ustalenie, ze byl on
czlonkiem Konsorcjum i odpowiadal solidarnie z pozostalymi pozwanymi, podczas gdy jego celem nie bylo
uczestnictwo w jakimkolwiek Konsorcjum a jego udzial jako pracowni ograniczyl sie wylgcznie do wykonania projektu
architektonicznego hali (bez konstrukeji) i udzielenia referencji, o ktére zwroécit sie do niego (...), bez zlecenia nadzoru
architektonicznego ani tez bez jakichkolwiek wizyt (poza jedng wizyta) na terenie budowy;

2. naruszenie przepisOw prawa procesowego - art. 133 k.p.c. — poprzez nieprawidlowe doreczanie mu pism i wezwan
sadowych w toku postepowania sagdowego poprzez przesylanie pism na blednie wskazywane przez strony adresy jego
pracowni architektonicznej, co w sposéb oczywisty mialo go pozbawi¢ mozliwoS$ci nalezytej obrony praw i naruszyto
rownowage w traktowaniu go jako strony postepowania;

3. uchybienia procesowe w postaci odméwienia wiary jego zeznaniom skladanym w Sadzie oraz o$wiadczeniom
pisemnym skladanym przez niego w toku postepowania, w ktérych wyjasnial swoj udzialirole jaka pelnil we wstepnej,
formalnej czedci calego przedsiewziecia, ze nie mial jakiegokolwiek wplywu na przebieg robét, przyczyny zaprzestania
prac budowlanych oraz tre§¢ umowy z Gming M., ktdrej to umowy nie parafowal ani tez nie znal jej tresci a nadto
nie zostal poinformowany o konsekwencjach w postaci kar umownych za opdznienie w oddaniu przedmiotu umowy
- co $wiadczy o tym, ze dzialal w oczywistym bledzie co do znaczenia udzielonego pelnomocnictwa szczegblnego do



udzialu w przetargu, bowiem znajac tre$¢ umowy i jej zapisy w zakresie mojej solidarnej odpowiedzialnosci za caloéc
inwestycji wspdlnie z (...) i (...) Sp. jawna nigdy nie zgodzilby sie na jego udzielenie.

Majac to na uwadze wnosil o zmiane zaskarzonego wyroku i oddalenie powddztwa w calo$ci, ewentualnie o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji.

Powodowa Gmina M. wniosla o oddalenie pow6dztwa i zasadzenie kosztow postepowania przed Sagdem odwotawczym.
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacgje pozwanych nie zastugujqg na uwzglednienie.

Sad Okregowy wszechstronnie, zgodnie z kryteriami z art. 233 § 1 k.p.c. ocenit zebrane w sprawie dowody i poczynil
prawidlowe ustalenia faktyczne. Sad Apelacyjny podziela dokonang przez Sad I instancji ocene zebranego w sprawie
materialu dowodowego i poczynione przez ten Sad ustalenia faktyczne, godzac sie takze z ostatecznym wnioskiem
Sadu I instancji, co do odpowiedzialnoSci solidarnej strony pozwanej za nieterminowe wykonanie inwestycji, co w
konsekwencji czynito uzasadnionym roszczenie z tytutu kary umowne;j.

Sad Okregowy, dokonujac oceny zebranego w sprawie materiatu dowodowego nie naruszyt art. 233 § 1 k.p.c. Przepis
ten stanowi, ze sad ocenia wiarygodnos$¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego uznania, na podstawie wszechstronnego
rozwazenia zebranego materialu. Taka ocena dokonywana jest na podstawie przekonan sadu, jego wiedzy i
posiadanego doswiadczenia zyciowego, a nadto winna uwzgledniaé wymagania prawa procesowego oraz reguly
logicznego mysélenia, wedlug ktorych sad w sposoéb bezstronny, racjonalny i wszechstronny rozwaza material
dowodowy jako calo$¢, dokonuje wyboru okreslonych §rodkéw dowodowych i - wazgc ich moc oraz wiarygodno$é
- odnosi je do pozostalego materiatu dowodowego. Dopuszczenie sie przez sad obrazy art. 233 § 1 k.p.c. moze wiec
polegaé albo na przekroczeniu granic swobody oceny wyznaczonej logika, do§wiadczeniem, zasadami nauki albo tez
na niedokonaniu przez sad wszechstronnego rozwazenia sprawy.

Sad Okregowy dokonat jednak wszechstronnej, logicznej i zgodnej z do§wiadczeniem zyciowym oceny zgromadzonego
w sprawie materiatu dowodowego. Nie ulega watpliwos$ci, ze pozwani, wystepujac w charakterze konsorcjum, zawarli
z Gming M. w dniu 15 wrze$nia 2010 roku umowe, ktérej przedmiotem bylo wybudowanie sali sportowej przy
Szkole Podstawowej nr (...) w M.. Trafnie Sad I instancji wskazal, ze umowa konsorcjum jest w obecnym stanie
prawnym umowa nienazwang. Podkreslenia wymaga, ze celem tej umowy jest najczeéciej wspolne zrealizowanie
przedsiewziecia gospodarczego o znacznych rozmiarach, przekraczajacych mozliwo$ci pojedynczych uczestnikéw
konsorcjum. Czlonkowie konsorcjum zobowigzuja sie do wspoéldzialania w osiggnieciu tego celu. Wewnetrzna
struktura konsorcjum moze by¢ skonstruowana w ten sposob, ze wykonywanie wszelkich czynnos$ci jednostkowych,
zwigzanych nie tylko z reprezentacja konsorcjum w sferze stosunkéw zewnetrznych, ale takze laczacych sie z
prowadzeniem jego spraw, koncentruje sie w rekach jednego uczestnika, tzw. lidera, ktéry w stosunkach zewnetrznych
nawigzywanych przez konsorcjum z osobami trzecimi dziala na rzecz konsorcjum jako takiego, zewnetrznych zas
stosunkoéw prawnych nie nawigzuja bezposrednio poszczegdlni uczestnicy konsorcjum.

Nie budzi watpliwosci mozliwoé¢ wspdlnego ubiegania sie przez konsorcjantow o udzielenie zamowienia publicznego.
Celem utworzenia konsorcjum jest czesto uzyskanie zamoéwienia publicznego, a solidarna odpowiedzialno$é
konsorcjantéw wobec inwestora wynika wprost z treéci art. 141 ustawy prawo zamoéwien publicznych. Przepisy prawa
nie stawiajg tez jakichkolwiek wymogéw co do formy umowy konsorcjum.

Brak jest zatem watpliwosci co do tego, ze pozwani zawarli z powodowa Gming umowe jako konsorcjum. Sad
Okregowy, bazujac na podstawie zgromadzonego materialu dowodowego, w oSmiu punktach przedstawit trafne
argumenty, przesadzajace o niezasadnoSci zarzutu braku legitymacji biernej po stronie dwoch pozwanych ( spolka (...)
i E. K.). Swiadczy o tym szereg dokumentéw, w tym w szczegélnosci pelnomocnictwa udzielone przez tych pozwanych
(...), gdzie wprost E. K. i (...) R. — T. Sp.j. umocowali lidera do podpisania ofert i kontraktu dotyczacego zadania
»Budowa sali sportowej przy szkole podstawowej Nr (...) w M.” (k. 140, 229) oraz o§wiadczenia o braku podstaw do



wykluczenia z przetargu (k.224, 228), w ktérych pozwani ci wskazali, ze sktadajg oferte w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Nadto, o dzialaniu w charakterze konsorcjum $wiadczy umowa zawarta przez (...) oraz (...)
R.-T. sp.j., gdzie strony umowy wyrazne wskazuja na dzialanie w charakterze konsorcjum (k. 154) a takze okolicznos¢,
ze, jak wynika to z pisma z dnia 6 pazdziernika 2010 roku, (...) R. — T. sp.j. probowala zglosi¢ zamawiajacemu
podwykonawce (...), czym niewatpliwe wykonywala uprawnienia wykonawcy. Natomiast E. K. w swoich pismach nie
kwestionowal, ze spdlka (...) zawarla przedmiotowa umowe w imieniu konsorcjum. Okoliczno$ci powyzsze wskazuja
w sposob oczywisty, ze wszyscy pozwani jednoznacznie wyrazili swoja wole dzialania w charakterze konsorcjum, co,
przy braku wymogow co do formy umowy konsorcjum, jest wystarczajace do ustalenia, ze taka umowa ich taczyla.

Pozwani, jako profesjonalni uczestnicy obrotu gospodarczego, powinni byli wiedzie¢ jakie sg skutki zawarcia umowy
konsorcjum oraz, ze wigze sie z nig solidarna odpowiedzialno$¢ wobec zamawiajacego. Osiagniecie celu gospodarczego
pozwanych, jakim bylo otrzymanie wynagrodzenia za zrealizowanie przedmiotowego projektu, bylo mozliwe w
sytuacji zawarcia umowy konsorcjum. Zatem pozwani (...) R. — T. Sp.j. i E. K. winni by¢ $wiadomi tresci zacigganych
przez siebie zobowigzan, jak tez skutkow, jakie wigzaly sie z udzielonymi pelnomocnictwami, ktorych tre$¢ nie
pozostawia watpliwosci.

Aktualne twierdzenia pozwanych, kwestionujacych dzialalnoéc¢ w charakterze konsorcjum, stanowig jedynie proby
unikniecia przez nich odpowiedzialnoSci. Pozwany E. K. podniost twierdzenia, ze zawarl umowe konsorcjum pod
wplywem bledu, jednakze w terminie z art. 88 § 2 k.c. nie zlozyl oSwiadczenia o uchyleniu sie od skutkow swego
o$wiadczenia woli, co kaze pomina¢ te twierdzenia jak nieistotne dla wyniku sprawy. Wobec tego nalezy uznac,
ze przy wykonywaniu przez pozwanych ad. 1 i ad. 2 prac w ramach przedmiotowej inwestycji nie wystepowali oni
w charakterze podwykonawcdw, co implikuje stwierdzenie, ze skierowanie wobec nich roszczenia jest calkowicie
zasadne. Chybione sa zatem zarzuty apelacji pozwanych ad.11 ad.2 tego dotyczace.

Whbrew twierdzeniom apelantéw material dowodowy jednoznacznie wskazuje, ze nie doszlo do odstapienia przez
powodke od zawartej w dniu 15 wrze$nia 2010 roku umowy. Z pism i korespondencji stron wynika, ze Gmina
M., domagajac sie przejecia placu budowy i tego by czlonkowie konsorcjum zaprzestali wykonywania umowy,
nie odstepowala od umowy ale realizowala drugie uprawnienie z art. 636 k.c. - bez odstapienia od umowy
chciala powierzy¢ budowe sali wykonawcy zastepczemu na koszt i niebezpieczenstwo konsorcjantéw. Taki tez
zamiar zostal zrealizowany przez Gmine. Wspomniany przepis, w razie bezskutecznego uplywu terminu do zmiany
sposobu wykonywania $wiadczenia na prawidlowy, daje zamawiajacemu uprawnienie do dokonania wyboru miedzy
odstgpieniem od umowy albo powierzeniem poprawienia lub dalszego wykonania dziela innej osobie. Nie da sie zatem
wywie$¢, wobec oczywistych o§wiadczen Gminy, ze zamiar przejecia przez nig placu budowy oraz nastepne czynnosci
w postaci faktycznego przejecia, inwentaryzacji i zgody konsorcjantéw, oznacza zgode na odstapienie od umowy.
Gmina M. w sformulowanych pismach wprost poslugiwala sie stwierdzeniem, ze ,wykonanie niezrealizowanych
prac i elementéw oraz poprawa ewentualnych wad i usterek zostanie powierzona wykonawcy zastepczemu na koszt
Konsorcjum”. Nadto w piSmie z dnia 26 lipca 2012 roku powddka wyraZzne wskazala, ze ,zgodnie z art. 636 k.c.
dalsze kontynuowanie umowy zlecone bedzie wykonawcy zastepczemu” (k. 242). Te wszystkie okoliczno$ci faktyczne
$wiadcza o tym, Ze nie odstapila ona od umowy i moze zadac zaplaty kary umownej za zwloke. Tym samym brak jest
podstaw do uznania, ze doszlo do naruszenia art. 60 k.c. w zw. z art. 492 k.c. i art. 494 k.c., jak tez, ze sad dokonal
blednej wykladni i niewlasciwie zastosowal art. 395 § 2 k.c., art. 492 k.c. i art. 494 k.c. w zw. z art. 483 § 1 k.c., ktérych
rozpatrywanie bylby zasadne jedynie w razie stwierdzenia dokonania odstgpienia od umowy.

Oczywiste jest rowniez, ze wine za opdznienie w wykonaniu inwestycji ponosi strona pozwana. Niekwestionowane
w sprawie bylo, Ze termin zakonczenia inwestycji, okre$lony na dzien 30 listopada 2011 roku nie zostal dotrzymany,
a 20 sierpnia 2012 roku nastapilo wydanie placu budowy gminie oraz, ze w dniu 1 lutego 2013 roku mial miejsce
ostateczny termin oddania obiektu. W takim stanie rzeczy pozwani, bronigc sie przed zadaniem kar umownych, juz w
odpowiedzi na pozew powinni wykazywacé i przedstawia¢ fakty i dowody, Ze op6znienie nie bylo zawinione. Brak jest
zatem podstaw do uznania, ze doszto do naruszenia art. 217 k.p.c. w zw. z art. 227 k.p.c. i art. 278 § 1 k.p.c.



W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wyrazony zostal poglad, ze art. 227 k.p.c. w ogdle nie moze by¢ przedmiotem
naruszenia przez sad, poniewaz nie jest on zrodlem obowigzkow ani uprawnien jurysdykeyjnych, lecz w istocie okresla
wole ustawodawcy ograniczenia kregu faktdéw, ktore mogg by¢ przedmiotem dowodu w postepowaniu cywilnym
(por. wyrok Sadu Najwyzszego z 7 pazdziernika 2004 r., IV CK 75/04, LEX nr 142533). Przepis ten okre§la jedynie,
jakie fakty sa przedmiotem dowodu, stanowigc, ze sg to fakty majace istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy.
Twierdzenie, ze zostal on naruszony przez sad rozpoznajacy sprawe, ma racje bytu tylko w sytuacji, gdy zostanie
wykazane, ze sad przeprowadzil dowod na okolicznoéci niemajace istotnego znaczenia w sprawie i ta wadliwo$é
postepowania dowodowego mogla mie¢ wplyw na wynik sprawy, badz, gdy sad odmoéwil przeprowadzenia dowodu na
fakty majace istotne znaczenie w sprawie, wadliwie oceniajac, ze nie maja one takiego charakteru (por. postanowienie
Sadu Najwyzszego z 11 maja 2005r., III CK 548/04, LEX nr 151666). Pozwany, co prawda powolal takze naruszenie
art. 217 k.p.c., jednakze o naruszeniu tego przepisu nie moze by¢ mowy w Swietle oczywistego spdznienia powoda w
przedstawieniu dowoddéw. Zgodnie z dyspozycja § 2 tego przepisu, sad pomija spéznione twierdzenia i dowody, chyba
ze strona uprawdopodobni, Ze nie zglosila ich we wlasciwym czasie bez swojej winy lub ze uwzglednienie sp6Znionych
twierdzen i dowodéw nie spowoduje zwloki w rozpoznaniu sprawy albo ze wystepuja inne wyjatkowe okolicznosci.
Zadne z tych okolicznoéci nie zostaly wykazane, ani nawet uprawdopodobnione. Ponadto sam rozwojowy charakter
sprawy — postepowania dowodowego - nie stanowi przeslanki do zastosowania art. 217 § 2 k.p.c. Sad bierze, bowiem
pod uwage okoliczno$¢, czy strona mogla i z uwagi na naturalny bieg procesu powinna byla powolaé¢ twierdzenie lub
dowodd wezeéniej, ze wzgledu na jego taczno$éc z materialem poprzednio zaprezentowanym.

Trafnie w tych warunkach Sad Okregowy uznal, ze wniosek o powolanie bieglego z zakresu budownictwa, ktory mialby
oceni¢ podnoszone przez nich okolicznoSci dotyczace braku zawinienia w opdznieniu, byl spé6zniony w Swietle art.
207 k.p.c. Zlozenie odpowiedniego wniosku nastapito w dalszym toku procesu i z tej racji stusznie Sad Okregowy ten
wniosek oddalil.

Tym samym Sad I instancji trafnie przyjal, ze strona pozwana dopuscila sie zwloki. Nadmienié trzeba, ze w Swietle
art. 476 k.c. zwloka jest op6znieniem kwalifikowanym dluznika, czyli wyniklym wskutek okoliczno$ci, za ktore
dluznik ponosi odpowiedzialnoé¢. Powyzszy przepis kreuje domniemanie prawne, ze diuznik jest odpowiedzialny
za opdznienie. To bowiem na dluzniku cigzy obowiazek wykazania, iz nie ponosi odpowiedzialnoéci za op6znienie.
Dopiero skuteczne przeprowadzenie takiego dowodu wylaczac bedzie jego odpowiedzialno$é za zwloke. Zwloke wiec
domniemywa sie. Jest to domniemanie wzruszalne. Wierzyciel musi jedynie udowodnic fakt zaistnienia op6znienia,
za$ dluznik musi wykazaé, ze za to opdznienie nie ponosi odpowiedzialno$ci. Biorac zatem pod uwage dowody
zgromadzone w sprawie mozna z calym przekonaniem stwierdzi¢, ze na podstawie zrodel osobowych, a takze
dokumentéw zlozonych w sprawie, nie ma podstaw do stwierdzenia, ze zwloka pozwanych nie byta zawiniona.

Przestawiony przez strone powodowa dokument ze sprawy miedzy tymi samymi stronami o sygn. akt I ACa162/15
(I C 1974/11) w postaci opinii bieglego J. K. (2), wyraznie wskazuje, ze przyczyny op6znienia leza wylacznie po
stronie wykonawcy. Wskazano tam szereg zaniedban pozwanych zwigzanych z procesem budowlanym, ktérych to
strona pozwana nie zdolala zakwestionowa¢. Powyzsze znalazlo za$ potwierdzenie w zeznaniach swiadkéw w osobach
J. K. (1), M. L., T. K. czy R. D, Z. B. i A. Z.. Podkre§li¢ tu trzeba, ze wniosek o przeprowadzenie dowodu z tego
dokumentu takze byl spéZniony, trafnie jednak Sad I instancji uznal, ze jego przeprowadzenie nie spowoduje zwloki
w postepowaniu (art. 217 § 2 k.p.c.). Opinia bieglego z innej sprawy winna by¢ traktowana jako dokument prywatny,
co jednak nie oznacza, ze dokument taki nie ma zadnej mocy dowodowej (art. 245 k.p.c.). Wobec tego, ze dowod
z omawianego dokumentu zostal przez Sad I instancji prawidlowo dopuszczony, a pozwani wprost nie skierowali
przeciwko niemu zadnych zarzutéw oraz skutecznie nie ztozyli wniosku o powolanie bieglego, nalezy uznaé, ze shusznie
Sad Okregowy dokument ten uznat za wiarygodny.

Brak jest tez podstaw do uznania, ze wydanie pozwolenia na budowe nastapilo z przekroczeniem okre$lonego w art.
35 k.p.a. terminu, ktory to przewiduje w sprawie szczegblnie skomplikowanej okres 2 miesiecy. Zreszta pozwani
w ramach umowy byli odpowiedzialni nie tylko za roboty budowlane, ale takze za projekt i uzyskanie pozwolenia
budowlanego, zatem winni tak organizowaé przebieg procesu inwestycyjnego, by uwzgledni¢ takze mozliwo§é



zastosowania przez organ administracyjny tego wlasnie terminu. Wstrzymanie robo6t przez inspektora nadzoru z
powodu zbyt niskich temperatur w hali w okresie zimowym zwigzane za$ bylo bezposrednio z niewykonaniem
dachu w zaplanowanym terminie oraz z niezaakceptowanymi przez powodke odstepstwami od projektu w zakresie
innego niz zaprojektowany (przez Konsorcjum) wezla cieplnego, a co za tym idzie z niezapewnieniem warunkéw do
kontynuowania prac, niezaleznych od warunkéw atmosferycznych.

Z tych tez przyczyn, zdaniem sadu pozwani dopuscili sie zawinionego op6znienia, czyli zwloki w oddaniu robot
bedacych przedmiotem laczacej strony umowy. To za$, w Swietle zapisu umownego zawartego w § 10 umowy z dnia
15 wrze$nia 2010 roku, dotyczacego kary umownej za zwloke w wysoko$ci 0.2% wynagrodzenia wymienionego w § 2
ust. 2 za kazdy dzieni op6znienia, powoduje uznanie, ze naliczanie kary umownej przez Gmine bylo zasadne.

Nie wychodzac poza granice apelacji nalezy zauwazy¢, ze kara umowna mogla byé naliczana co najmniej do daty
okreslonej przez Sad I instancji, tj. do daty 20 lipca 2012, czyli za 233 dni.

W zwiazku z tym, kara umowna naliczona przez gmine wyniosla 1.047.921,19 zl. W $§wietle powyzszego nalezy uznac,
ze jej wysoko$¢, jak trafnie przyjal to Sad I instancji, jest razaco wygbérowana w stosunku do wynagrodzenia umownego
za calo$c¢ robot oraz, ze, skoro budowa w okolo 80% zostala wykonana, zobowigzanie pozwanych zostalo w znacznej
czes$ci wykonane. Uwzgledniajac te okoliczno$ci przyjaé nalezy, ze Sad Okregowy dokonal slusznego miarkowania do
kwoty 500 000 7l (art. 484 § 2 k.c.). Mimo braku w tym zakresie zarzutow apelacji uznaé nalezy, ze dalsze miarkowanie
byloby nieuzasadnione.

Krancowo nalezy wskazaé, ze w poczatkowej fazie postepowania korespondencja byta kierowana na nieprawidlowy
adres E. K. (chociaz w wiekszo$ci do niego docierala), jednakze w okresie poprzedzajagcym wydanie wyroku przez
Sad I instancji korespondencja byla kierowana na prawidlowy adres, a pozwany bral czynny udzial w rozprawie
poprzedzajacej wydanie wyroku. Powyzsza sytuacja nie miala zatem wplywu na mozliwo§¢ obrony praw przez tego
pozwanego.

Z tych tez wzgledow apelacje pozwanych podlegaly oddaleniu na podstawie art. 385 k.p.c.

Konsekwencja powyzszego jest zasgdzenie od pozwanych solidarnie na rzecz powddki poniesionych przez nig kosztow
zastepstwa procesowego w postepowaniu odwolawczym w kwocie 5.400 zl, ustalonej na podstawie § 6 pkt 7 w zw. z §
12 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrze$nia 2002 roku w sprawie oplat za czynnosci
radcoéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego
ustanowionego z urzedu.

(...)



