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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 listopada 2009 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Jan Gérowski (przewodniczacy)
SSN Joézef Fragckowiak

SSN Irena Gromska-Szuster (sprawozdawca)

w sprawie z powodztwa Miasta W.

przeciwko "K." Spotce z 0.0.

0 zapfate,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Cywilnegj
w dniu 6 listopada 2009 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku

Sadu Apelacyjnego

z dnia 8 maja 2008 r., sygn. akt [...],

uchyla zaskarzony wyrok w czesci oddalajacej powoédztwo
oraz orzekajacej o kosztach procesu i przekazuje w tym zakresie
sprawe Sadowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania i
rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego.



Uzasadnienie

Strona powodowa wnosita o0 zasgdzenie od strony pozwanej kwoty
1973 256,97 zt. z ustawowymi odsetkami i kosztami procesu, w tym 1 640 000 zi.
tytutem nienaleznego Swiadczenia oraz 333 256,97zt skapitalizowanych
ustawowych odsetek od tej kwoty za okres od dnia 27 grudnia 2002 r. do dnia
wniesienia pozwu, t.j: 28 lipca 2004 r.

Strona pozwana wnosita o0 oddalenie powddztwa zarzucajgc, ze nie ma
podstaw do zwrotu nienaleznego s$wiadczenia, bowiem strona powodowa
spetniajgc je wiedziata, ze jest nienalezne. Stwierdzita, ze nigdy nie przyznata
istnienia dochodzonej pozwem wierzytelnosci, powotywane w tym przedmiocie
przez strone powodowg pismo z dnia 5 marca 2004 r. stanowito jedynie
oswiadczenie strony pozwanej ziozone w ftrybie art. 499 k.c. o dokonaniu
potrgcenia z naleznoscig strony powodowej w kwocie 1532710,28 =z,
wierzytelnosci strony pozwanej z tytutu kar umownych w wysokosci 3 136 208 zi.
W odpowiedzi na pozew strona pozwana wniosta powodztwo wzajemne
0 zasgdzenie na jej rzecz od strony powodowej kwoty 3 798 229,47 zi.
z ustawowymi odsetkami i kosztami procesu, w tym kwoty 3 136 208 zt. z tytutu kar
umownych, kwoty 37 446,30 zt. z tytutu zwrotu poniesionych wydatkéw na budowe
oraz kwoty 624 575,17 zt. skapitalizowanych ustawowych odsetek.

Sad Okregowy w W. postanowieniem z dnia 6 grudnia 2006 r. wytgczyt do
odrebnego rozpoznania powddztwo wzajemne, a wyrokiem z tej samej daty
rozstrzygajgc powodztwo gtéwne zasagdzit od strony pozwanej na rzecz strony
powodowej kwote 1973 256,97 zt. z ustawowymi odsetkami od dnia 29 lipca
2004 r. oraz kwote 172 000 zt. tytutem zwrotu kosztow procesu.

Sad Okregowy ustalit miedzy innymi, ze strony w dniu 15 listopada 2002 r.
zawarty umowe o wykonanie zadania inwestycyjnego budowy basenu i sali
sportowej, w ktérej jako wykonawcy wystepowaty rowniez H. spotka z 0.0. i B. S.A.,
tworzgce ze strong pozwang konsorcjum, w ktdérym pozwana byfa liderem, a
podziat zakresu realizacji inwestycji przewidywat jej udziat w wysokosci 17%.

W dniu 9 grudnia 2002 r. strona pozwana przedstawita stronie powodowej

pisemng oferte sprzedazy materiatdbw oraz konstrukcji przeznaczonych do realizaciji



zadania inwestycyjnego za kwote 1 640 000 zt., na co strona powodowa wyrazita
zgode w dniu 17 grudnia 2002 r. W tym samym dniu strona pozwana wystawita
fakture na te kwote, powotujgc sie na umowe inwestycyjng z dnia 15 listopada
2002r., strona powodowa zatwierdzita fakture i przelata kwote 1 640 000 zt. na
rachunek strony pozwanej. Do wykonania umowy sprzedazy nie doszto, jak rowniez
nie doszto do rozpoczecia robot budowlanych.

W dniu 30 czerwca 2003 r. strona powodowa wezwata strone pozwang do
zwrotu niestusznie pobranej kwoty 1 640 000 zt. W dniu 14 pazdziernika 2003 r.
strona pozwana i pozostali uczestnicy konsorcjum wypowiedzieli umowe z dnia
15 listopada 2003 r. z przyczyn lezgcych po stronie powodowej i zazgdali zwrotu
poniesionych kosztow, a w dniu 9 grudnia 2003 r. wezwali strone powodowg do
zaptaty kwoty 3 173 654,30 zt. z tytutu kar umownych. W piSmie z dnia 5 marca
2004 r. skierowanym do strony powodowej strona pozwana dokonata potrgcenia
kwoty otrzymanej na zakup materiatbw ze swojg naleznoscig z tytutu kar
umownych.

Sad Okregowy stwierdzit, ze przedmiotem jego rozstrzygniecia jest tylko
powddztwo gtdéwne, bowiem zgtoszone powddztwo wzajemne zostato wytgczone do
odrebnego postepowania, z uwagi na brak przestanek z art. 204 § 1 k.p.c.
Stwierdzit bowiem, Zze naleznos¢ dochodzona powodztwem gtdwnym nie wynika
z umowy z dnia 15 listopada 2002 r., a z odrebnej umowy sprzedazy materiatéw
budowlanych, nie objetej umowg inwestycyjng. Naleznos¢ dochodzona
powddztwem wzajemnym nie nadaje sie tez do potrgcenia, bowiem nie jest znana
wysokos$¢ roszczen z tytutu kar umownych przystugujgcych kazdemu z uczestnikow
konsorcjum. Uznat natomiast za uzasadnione powodztwo gtowne wskazujgc, ze
odrebna od umowy inwestycyjnej umowa sprzedazy materiatdw budowlanych
wymagata zastosowania trybu okreslonego w ustawie z dnia 10 czerwca 1994 r.
0 zamowieniach publicznych (jedn. tekst: Dz. U. z 2002 r. Nr 664, poz. 72 ze zm.),
ktorego nie zachowano, co prowadzi do niewaznosci tej umowy na podstawie art.
72 ust. 2 ustawy i obowigzku zwrotu przez strone pozwang swiadczenia, ktore
zgodnie z art. 410 § 2 k.c. jest nienalezne, a jako spetnione w wykonaniu niewaznej

czynnosci prawnej nie jest objete wytgczeniem z art. 411 pkt.1 k.c.



W wyniku apelacji strony pozwanej Sad Apelacyjny zaskarzonym wyrokiem z
dnia 8 maja 2008 r. zmienit wyrok Sadu pierwszej instancji w ten sposob, ze
zamiast kwoty 1 973 256,97 zi. zasadzit kwote 1272 132.01 zt. oraz z tytulu
kosztow procesu zamiast kwoty 90 800 zt. kwote 76 312 zt., a w pozostatej czesci
oddalit powddztwo i apelacje oraz orzekt o  kosztach postepowania apelacyjnego.

Sad drugiej instancji uznat, ze sprzedaz materiatdw budowlanych byta
dokonana w ramach tgczgcej strony umowy inwestycyjnej, a nie niezaleznie od tej
umowy, jak przyjat Sad Okregowy. Poniewaz umowa inwestycyjna z dnia
15 listopada 2002 r. nie przewidywata finansowania przez zamawiajgcego, w toku
wykonywania umowy, kupna materiatbw budowlanych, zmiana umowy w tym
przedmiocie wymagata takze zachowania przepisow ustawy o zamowieniach
publicznych, zgodnie z art. 76 tej ustawy. Nie zachowanie tych wymagan
doprowadzito do niewaznosci zmiany umowy w tym zakresie i w konsekwengciji
obowigzku zwrotu przez strone pozwang nienaleznego swiadczenia wynikajgcego
Z niewaznej umowy, jak stusznie przyjagt Sad Okregowy.

Sad Apelacyjny stwierdzit jednak, ze pozwany zgtosit zarzut potrgcenia
swojej wierzytelnosci z tytutu kary umownej naleznej mu na podstawie § 13 pkt 2
umowy z dnia 15 listopada 2002 r. i podnidést, ze odstgpit od umowy z przyczyn
lezgcych po stronie powodowej, ktéra nie przekazata terenu budowy. Strona
powodowa nie kwestionowata w toku procesu ani faktu ztozenia oswiadczenia
0 potrgceniu ani wysokosci kwoty z tytutu kar umownych t.j: kwoty 3 798 229,47 zi.
Skora kara umowna przystugiwata wykonawcy, a wiec wszystkim trzem
uczestnikom konsorcjum, nalezno$¢ z tego tytutu powinna byé, zdaniem Sadu
Apelacyjnego, podzielona stosowanie do ustalonego w umowie konsorcjum
procentowego udziatu jego uczestnikbw w zakresie rzeczowym inwestycji, co
oznacza, ze pozwany moze dokonaé potrgcenia tylko w takiej czesci, w jakiej
przystuguje mu wierzytelno$¢ z tego tytutu, a wiec 17% kary umownej, to jest kwote
533 155,36 zt., ktdrg Sad potracit odejmujgc od kwoty 1 640 000 zt. Do naleznej
stronie powodowej po potragceniu kwoty 1 106 844,70 zt. Sgd Apelacyjny doliczyt
kwote 58 905,21 zt. skapitalizowanych odsetek od kwoty 1 640 000 zt. za okres od
dnia 4 lipca 2003 r., gdy strona powodowa wezwata strone pozwang do zaptaty tej

kwoty, do dnia 14 pazdziernika 2003 r., gdy strona pozwana ztozyta oswiadczenie



0 odstgpieniu od umowy oraz kwote 106 613,40 zt. skapitalizowanych odsetek od
kwoty 1 106 844,70 zt. za okres od dnia 15 pazdziernika 2003 r., gdy potrgcenie
stato sie mozliwe w wyniku odstgpienia od umowy, do dnia 28 lipca 2004 r.,
w ktorym wniesiono pozew.

Od powyzszego wyroku skarge kasacyjng wniosta strona powodowa,
zaskarzajgc go w czesci oddalajgcej powddztwo i orzekajgcej o kosztach
postepowania apelacyjnego.

Zarzucita naruszenie przepisow postepowania: art. 386 § 1 k.p.c. przez
czedciowe uwzglednienie apelacji strony pozwanej, mimo ze byla ona
nieuzasadniona oraz dokonanie potrgcenia mimo nie podniesienia przez strone
pozwang procesowego zarzutu potrgcenia, naruszenie art. 386 § 1 w zw. z art. 367
§ 1 k.p.c. art. 78 i art. 176 ust.1 Konstytucji przez czesciowe uwzglednienie
bezzasadnej apelacji strony pozwanej i orzeczenie w przedmiocie objetym
powddztwem wzajemnym, ktore zostato wylgczone do odrebnego rozpoznania,
naruszenie art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. przez nie wskazanie
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku podstawy faktycznej i prawnej
rozstrzygniecia o oddaleniu powddztwa w zakresie ustawowych odsetek od kwoty
1272132,01 z. od dnia 29 lipca 2004 r. do dnia zaptaty oraz w zakresie
rozstrzygniecia o karze umownej przez potrgcenie tej naleznosci, mimo nie
rozstrzygania o tej naleznosci przez Sad pierwszej instancji, ktory wytgczyt do
odrebnego rozpoznania powodztwo wzajemne dotyczgce kary umownej.

W ramach zarzutdéw naruszenia prawa materialnego strona powodowa
wskazata na naruszenie art. 498 § 1 i 2 k.c. w zw. z art. 499 k.c. przez dokonanie
potrgcenia, mimo braku przestanek przewidzianych w tych przepisach oraz przez
przyjecie nieprawidtowego zakresu wzajemnego potrgcenia w wyniku btedu
rachunkowego przy obliczaniu odsetek a takze naruszenie art. 481 § 1 i 2 k.c.
w zw. z art. 482 § 1 k.c. przez nie zasgdzenie ustawowych odsetek od kwoty
1272 132,01 zi. za okres od dnia 29 lipca 2004 r. do dnia zapfaty. Ten ostatni
zarzut strona powodowa cofneta po dokonaniu przez Sad Apelacyjny na jej wniosek
wyktadni wyroku w zakresie naleznosci z tytutu ustawowych odsetek za powyzszy
okres.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:



Skarga kasacyjna jest skuteczna, bowiem stuszny jest zarzut dokonania
przez Sad Apelacyjny potrgcenia wierzytelnosci strony pozwanej z tytutu kar
umownych, mimo nie zgtoszenia przez pozwang procesowego zarzutu potrgcenia,
a objecia tej naleznosci powddztwem wzajemnym, ktore - wytgczone do odrebnego
rozpoznania - nie zostato rozpoznane ani rozstrzygniete przez Sad pierwszej
instanciji.

Tre$¢ odpowiedzi na pozew, powoddztwa wzajemnego oraz stanowiska
zajmowanego przez strone pozwang w toku catego procesu wskazujg
jednoznacznie, ze mimo ztozenia przed procesem os$wiadczenia o potrgceniu
przystugujgcej jej naleznosci z tytutu kary umownej z naleznoscig strony
powodowej z tytutu bezpodstawnej zaptaty za materiaty budowlane, strona
pozwana w toku procesu nie zgtosita procesowego zarzutu potrgcenia tych
naleznosci, natomiast wniosta powodztwo wzajemne o catg wierzytelnosc
przystugujacg jej z tytutu kar umownych i wydatkdédw poniesionych na realizacje
inwestyciji.

Zgodnie z art. 499 k.c., potrgcenie jest dokonane przez ztozenie drugiej
stronie oswiadczenia woli o potrgceniu. Jednakze te jednostronng czynnos¢ prawng
o skutkach materialnoprawnych nalezy odréznic od procesowego zarzutu
potrgcenia, ktéry powinien w procesie przybra¢c posta¢c stanowczego
i jednoznacznego oswiadczenia procesowego, bowiem pozwanemu w takiej
sytuacji przystuguje wyboér formy obrony: procesowy zarzut potrgcenia lub
powodztwo wzajemne (poréwnaj miedzy innymi wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia
25 czerwca 1997 r. lll CKN 116/97, OSNC 1997/11/185, z dnia 18 kwietnia 2000 r.
[l CKN 720/98, nie publ., z dnia 2 maja 2004 r. | CK 666/03, OSNC 2005/5/86,
z dnia 28 kwietnia 2005 r. Ill CK 540/04, nie publ. i z dnia 3 pazdziernika 2008 r.
II PK 30/08, nie publ.). Jezeli, mimo dokonanego przez dtuznika potrgcenia,
wierzyciel wytacza powddztwo o0 swojg wierzytelnos¢, jak miato to miejsce
W rozpoznawanej sprawie, to znaczy, ze kwestionuje wierzytelnos¢ zgtoszong do
potrgcenia. Diuznikowi przystuguje wowczas wybor sposobu obrony oraz sposobu
realizacji swojej wierzytelnosci: moze badz zgtosi¢ procesowy zarzut potrgcenia,
badz wytoczy¢ powddztwo wzajemne, a jezeli jego wierzytelnosc¢ jest wyzsza, moze

potgczyé obie formy i zgdaC potrgcenia do wysokosci wierzytelnosci powoda,



a o0 reszte wytoczy¢ powodztwo wzajemne. Obie te formy procesowej obrony
mogg by¢ podjete przez pozwanego jedynie w Scisle okreslonym czasie:
powodztwo wzajemne moze by¢ wytoczone tylko w czasie wskazanym w art. 204
§ 1 k.p.c. i tylko jezeli zachodzg warunki okreslone w tym przepisie, natomiast
zarzut potrgcenia zasadniczo moze by¢ zgtoszony przez pozwanego jedynie do
chwili zamkniecia rozprawy przed sgdem pierwszej instancji, a wyjgtkowo, gdy
wykaze, ze nie mogt tego uczyni¢ w tym czasie - do chwili zamkniecia rozprawy
przed sadem drugiej instancji (art. 381 k.p.c.). Kazda z tych form obrony ma inne
skutki: wyrok wydany w sprawie, w ktérej sad uwzglednit zarzut potrgcenia nie jest
rozstrzygnieciem o wierzytelnosci zgtoszonej do potrgcenia i nie korzysta w tym
zakresie z powagi rzeczy osgdzonej, natomiast przy powddztwie wzajemnym sad
rozstrzyga osobno o powddztwie gtdwnym i osobno o powoddztwie wzajemnym
i oba te rozstrzygniecia korzystajg z powagi rzeczy osgdzonej. Z uwagi na te
odrebnosci i prawo wyboru przystugujgce pozwanemu, niedopuszczalne jest
dokonanie przez sad potrgcenia wierzytelnosci, jezeli pozwany jednoznacznie nie
zgtosit procesowego zarzutu potrgcenia lecz wytoczyt powddztwo wzajemne
0 wierzytelnos¢ potrgcong przed procesem. Jest to tym bardziej niedopuszczalne
w wyroku sgdu drugiej instancji w sytuacji, gdy sad pierwszej instancji w ogdle nie
orzekat o powddztwie wzajemnym, bowiem wytgczyt je do odrebnego rozpoznania,
a pozwany ani w pierwszej ani w drugiej instancji nie zgtosit zarzutu potrgcenia.
Taka sytuacja miata miejsce w rozpoznawanej sprawie. Nie ulega
watpliwosci, ze strona pozwana dokonata wyboru formy obrony oraz dochodzenia
swojej wierzytelnoSci nie zgtaszajgc procesowego zarzutu potrgcenia lecz
wytaczajgc powodztwo wzajemne o catg jej wierzytelnos¢ nie tylko z tytutu kar
umownych ale takze z tytutu wydatkow poniesionych na realizacje inwestyciji, co do
ktérych nie wiadomo, czy byty objete przedprocesowym oswiadczeniem pozwanej
0 potrgceniu. Sad pierwszej instancji nie poczynit zadnych ustalen ani nie
rozstrzygat o tych wierzytelnosciach w Zzadnej formie, przekazujgc powddztwo
wzajemne do odrebnego rozpoznania. Apelacja strony pozwanej, z oczywistych
wzgledéw, nie obejmowata powddztwa wzajemnego, nie zawierata tez
oswiadczenia o zgtoszeniu procesowego zarzutu potrgcenia, ktérego pozwany nie

zgtosit tez w pdzniejszym okresie postepowania apelacyjnego. Sad Apelacyjny nie



miat zatem Zzadnych podstaw do uwzglednienia nieistniejgcego procesowego
zarzutu potrgcenia i dokonania potrgcenia w zakresie czesci wierzytelnosci strony
pozwanej z tytutu kar umownych oraz wydatkow na inwestycje. Uwzglednienie
apelacji strony pozwanej w tej czesci byto zatem bezpodstawne, co trafnie zarzuca
skarzgca wskazujgc na naruszenie art. 386 § 1 k.p.c. Z tych wzgledéw uzasadniony
jest takze kasacyjny zarzut naruszenia art. 498 w zw. z art. 499 k.c.

Nie mozna réwniez odmoéwi¢ stusznosci zarzutowi naruszenia w tym
zakresie art. 328 § 2 k.p.c. przez nie wskazanie w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku ustalen faktycznych lezgcych u podstaw potrgcenia, a wiec ustalen
dotyczacych istnienia i wysokosci wierzytelno$ci zgtoszonych do potrgcenia oraz
tego, komu wierzytelnosci te przystugiwaty i w jakim zakresie, zwazywszy, ze
strona pozwana wskazywata na wierzytelnosci zarowno z tytutu kar umownych jak
I wydatkow na inwestycje, a Sad Apelacyjny swoje rozwazania ograniczyt jedynie
do wierzytelnosci z tytutu kar umownych, nie dokonujgc zadnych ustalen ani nie
rozwazajagc komu i w jakim zakresie przystugiwata wierzytelnosc¢ z tytutu wydatkéw
inwestycyjnych oraz czy byta przedmiotem oswiadczenia o potrgceniu ztozonego
przed procesem. Nie przedstawit tez precyzyjnego rozliczenia dochodzonych przez
obie strony skapitalizowanych odsetek. Uchybienia te, dotyczgce merytorycznego
rozstrzygniecia o wierzytelnosciach stron, o tyle jednak nie majg decydujgcego
znaczenia, ze, jak wskazano wyzej, niedopuszczalne byto w ogdle rozstrzyganie
przez Sgd Apelacyjny o wierzytelnosci strony pozwanej z tytutu kar umownych
i wydatkow na inwestycje przez dokonanie jej potrgcenia przy braku procesowego
zarzutu w tym przedmiocie i wniesieniu powddztwa wzajemnego o potrgcong
wierzytelno$é, ktore nie zostato jeszcze rozpoznane.

Bioragc to pod uwage Sad Najwyzszy na podstawie art. 398 k.p.c. uchylit
wyrok Sadu Apelacyjnego w zaskarzonej czesci i przekazat sprawe w tym zakresie
do ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego
(art. 108 § 2 w zw. z art. 398%* k.p.c.).



