Sygn. akt V CSK 182/08

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIE]

Dnia 14 listopada 2008 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Iwona Koper (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Teresa Bielska-Sobkowicz
SSN Dariusz Zawistowski

w sprawie z powodztwa Przedsiebiorstwa Z.(...) "U.(...)" Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig Zakfadu Pracy Chronionej w Z.

przeciwko "O.(...)" Spétce z ograniczong odpowiedzialnoscig w G.

o zaptate i z powddztwa wzajemnego "O.(...)" Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w G. przeciwko Przedsigbiorstwu Z.(...) "U.(...)" Spétce =z ograniczong
odpowiedzialnoscig Zaktadowi Pracy Chronionej w Z.

o zaptate,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Cywilnej w dniu 14 listopada 2008 r.,
skargi kasacyjnej strony pozwanej (powoda wzajemnego) od wyroku Sgdu Apelacyjnego
z dnia 20 grudnia 2007 r., sygn. akt V ACa (...),

uchyla zaskarzony wyrok

1/ w zakresie powddztwa gidwnego: w pkt I.1.a i 1.c. co do zasgdzenia od
pozwanego na rzecz powoda kwoty 736.180,00 zt (siedemset trzydziesci
szes¢ tysiecy sto osiemdziesiat) i rozstrzygniecia o kosztach procesu oraz

w pkt Il co do oddalenia apelacji pozwanego w tym zakresie;



2/ w zakresie powoddztwa wzajemnego w pkt 1.2.b i 2.c. co do oddalenia
powddztwa wzajemnego w pozostatej czesci tj. co do kwoty 282.375,00 z}
(dwiescie osiemdziesiat dwa tysigce trzysta siedemdziesiat pie¢), oraz

3/ w pkt lll, IV i Vi sprawe w tym zakresie przekazuje Sadowi Apelacyjnemu do
ponownego rozpoznania wraz z rozstrzygnieciem o kosztach postepowania

kasacyjnego.

Uzasadnienie

Powdd - Przedsiebiorstwo Z.(...) U.(...) Spotka z 0.0. w Z. wnidst o zasgdzenie od
pozwanego O.(...) Sp. z 0.0. w G. kwoty 372.060 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 4
lutego 2004 r. tytutem wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane z faktury nr
(...)/04 z dnia 20 stycznia 2004 r. W toku procesu powodd rozszerzyt zgdanie pozwu
o dalsza kwote 963.410,70 zt, z odsetkami od dnia 19 lipca 2004 r., za roboty objete
fakturg nr (...)/04.

Sad Okregowy w G. nakazem zaptaty z dnia 27 maja 2004 r. uwzglednit
powddztwo. W sprzeciwie od nakazu pozwany, wnoszgc o oddalenie powodztwa,
zarzucit, ze: wystawienie faktury byto przedwczesne gdyz powdd nie wykonat catoSci
prac nig objetych, powdd nie wykonat przedmiotu umowy, czes¢ prac wykonaty osoby
trzecie i nalezne mu wynagrodzenie powinno ulec zmniejszeniu o koszty wykonawstwa
zastepczego oraz z powodu wadliwosci prac. Podniost zarzut potrgcenia z
przystugujgcg mu wzgledem powoda karg umowng za niedochowanie terminu
wykonania umowy.

Pozwany wnidst w sprzeciwie powddztwo wzajemne o zaptate kary umownej za
okres od 23 grudnia 2003 do 6 maja 2004 z tytutu niedochowania terminu wykonania
obiektu. W odpowiedzi na nie powdd zarzucit, ze pozwanemu nie przystuguje kara
umowna, gdyz niedotrzymanie terminu umownego nastgpito z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego, a nadto strony rozwigzaty umowe.

Wyrokiem z dnia 13 lutego 2007 r. Sgd Okregowy w G.:

1/ z powddztwa gtéwnego: zasgdzit od pozwanego na rzecz powoda kwote
611.543,91 zt z odsetkami od kwoty 372.060 od dnia 4 lutego 2004 i od kwoty 239.483

zt od dnia 20 lipca 2004 r. oraz koszty procesu, dalej idgce powodztwo oddalit;



2/ z powodztwa wzajemnego: zasgdzit od powoda — pozwanego wzajemnego na
rzecz pozwanego — powoda wzajemnego kwote 600.000 zt z odsetkami od dnia
15 czerwca 2004 r. oraz koszty procesu, dalej idgce powodztwo oddalit.

Wyrok oparty zostat na nastepujgcych ustaleniach i wnioskach.

Strony zawarty w dniu 25 sierpnia 2003 r. umowe o roboty budowlane, w ktérej
powod zobowigzat sie do wykonania robot okreslonych w jej § 2 i zatgczniku do umowy
nr 3 w ramach realizacji inwestycji budowy hali drukarni w G.. Strony ustality terminy:
przekazania placu budowy na 28 sierpnia 2003 r., rozpoczecia robot na 1 wrzesnia
2003 i zakonczenia robot na 23 grudnia 2003 r. Ustality ryczattowe wynagrodzenie
wykonawcy w kwocie 1.815.000 zt plus podatek VAT. Szczegdtowg specyfikacje
sktadnikbw wynagrodzenia zawierat zatgcznik nr 6 — kosztorys (§ 11 umowy).
Wykonanie robét dodatkowych, nie objetych zatwierdzong przez zamawiajgcego ofertg
mogto nastgpi¢ tylko na zasadach okreslonych w umowie (§ 11). Strony przewidziaty
mozliwos¢ naliczania kar umownych. Aneksem nr 2 z dnia 5 wrzesnia 2003 r strony
postanowity, ze budynek biurowy zostanie wykonany jako w catosci
dwukondygnacyjny, co potwierdzity w protokole z dnia 12 wrzesnia 2003 r., w ktérym
wykonawca potwierdzit takze termin zakonczenia budowy zgodnie z umowg. Protokot
przekazania placu budowy sporzgdzono 28 sierpnia 2003 r. Pozwolenie na budowe
zostato wydane decyzjg z dnia 24 wrzesnia 2003 r., ktéra uprawomocnita sie w dniu 17
pazdziernika 2003 r. W tym dniu wydano tez dziennik budowy. W dniu 31 pazdziernika
2003 r., po podpisaniu protokotu odbioru robdt, powdd gtowny wystawit fakture na
191.052 zt (netto 156, 600). Za okres od 1 listopada 2003 r. do 10 grudnia 2003 r.
sporzgdzony zostat w dniu 11 grudnia 2003 r. protokdt nr 2 dotyczgcy wykonanych
robot konstrukcji stalowej, okreslajgcy wartos¢ prac na kwote 152.000 zi, wobec
wartosci catosci prac 190.000 zt i stopnia ich wykonania w 80%. Ogolng warto$¢ prac
wykonanych do tego dnia okreslono na 308.600 zt. Powodd wystawit fakture na 152.000
zt (z VAT 185.440) podpisang przez v-ce prezesa zarzadu pozwanego A. W. Pozwany
zaptacit powoédce 376.492 (308.600 zt plus podatek VAT). W czasie realizacji inwestycji
pozwany zgdat jej przyspieszenia, natomiast powdd domagat sie rozliczenia prac juz
wykonanych i sporzgdzenia aneksow dotyczacych prac dodatkowych. W dniu 20
stycznia 2004 r. powdd sporzadzit jednostronny protokét odbioru i wystawit fakture 8/04
na 412.360 zt (338.000 plus VAT), a 4 lutego 2004 r. dokonat jej korekty fakturg nr
10/04 o 24.000 zt, doreczong pozwanemu w dniu 5 lutego 2004 r. Pozwany nie

potwierdzit odbioru faktury z 20 stycznia 2004 i zawiadomit powoda w dniu 30 stycznia



2004 r., ze w zwigzku z niepodjeciem przez niego prac w zakreslonym terminie
powierzy wykonanie robdét dotychczas niewykonanych innym wykonawcom na
podstawie art. 636 w zw. z art. 656 k.c. W dniu 3 lutego 2004 r. zmienit sie kierownik
budowy, a prace kontynuowali inni wykonawcy. Pozwany otrzymat zezwolenie na
uzytkowanie zaplecza socjalno - biurowego drukarni w dniu 6 maja 2004 r. W dniu 7
czerwca 2004 powod zwrdcit sie do pozwanego o rozliczenie wykonanych przez niego
prac i przedstawienie prac wykonanych ,w zastepstwie podwykonawcy”. Notg
ksiegowg z dnia 8 czerwca 2004 r. pozwany obcigzyt powoda kwotg 1.204.258,73 z
tytutu kary umownej za nieterminowe zakonczenie budowy, z terminem zaptaty do 14
czerwca 2004 r. W dniu 30 czerwca powdd gtowny wystawit fakture 17/04 na kwote
963.410,70 zt dotyczgcg budowy drukarni na podstawie kosztorysu powykonawczego
wedtug stanu prac na dzieh rozwigzania umowy - 28 stycznia 2004 r. — 143.934. 60 zt,
po uwzglednieniu kosztéw roboét poprawkowych oraz dotychczas zafakturowanych
robét. Strony dokonywaty rozliczen na podstawie faktur bez sporzgdzania kosztoryséw
czgstkowych za wykonane roboty, nie prowadzono ksigzki obmiaréw robét
wykonanych oraz zanikowych. Wobec konfliktu miedzy stronami i braku mozliwosci
osiggniecia porozumienia co do kontynuowania umowy w dniu 28 stycznia 2004 r.
sporzgdzona zostat notatka stuzbowa, w ktorej strony ustality zakres rzeczowy
wykonanych prac oraz stwierdzone wady i usterki. Nie ustalono zakresu ilosciowego
prac, nie opracowano inwentaryzacji. Stanowiska stron w tym zakresie sg rézne
(jedynie co do fundamentdw i przytgczy zgodnie podaty stopien ich wykonania w 90%).
Nie jest mozliwe procentowe wyodrebnienie kosztéw robot poprawkowych.

Analizujgc zebrany w sprawie materiat dowodowy Sgd Okregowy odmowit mocy
dowodowe] kosztorysowi zatgczonemu do pisma procesowego powoda gtdwnego
zawierajgcego rozszerzenie zgdania, ktory nie zostat podpisany. Za pozbawione
walorow dowodu uznat takze prywatne opinie biegtych przedtozone przez strony, gdyz
nie zawieraty obmiaréw robét, oraz opinie biegtego A. H. ztozong do sprawy VII GCo
(...) Sadu Rejonowego w G., gdyz zostata ona sporzagdzona w dniu 4 lipca 2004 r., a
wiec po zakonczeniu robdt. Przy dokonywaniu ustalen opart sie na dowodach z
dokumentow, dowodach osobowych w postaci zeznan stron i Swiadkéw oraz opinii
biegtego J. K.

tgczacg strony umowe zakwalifikowat Sgd Okregowy jako umowe o roboty
budowlane uregulowang przepisami art. 647 i nast. k.c., w ktorej ryczattowe
wynagrodzenie ustalone zostato na kwote 1.815.000 zt (2.214.300 zt brutto). Przy



uwzglednieniu roszczenia gtdwnego wzigt pod uwage, iz powdd gtdwny nie wykonat
czesci prac, za$ zrealizowane ewentualnie roboty dodatkowe miescity sie w ustalonym
wynagrodzeniu ryczattowym oraz ze powdd otrzymat juz wynagrodzenie w kwocie
308.600 zt (376.492 zt brutto), a zamawiajgcy mogt wstrzymac wyptate wynagrodzenia
do 5% wynagrodzenia. Uwzglednit tez, ze wykonane prace miaty wady, ktérych
zakresu nie mozna ustali¢ tak samo jak kosztow ich naprawy. Dajgc wiare pozwanemu
co do stopnia zaawansowania prac wykonanych przez powoda, na podstawie opinii
biegtego Sgd Okregowy przyjat warto$¢ tych prac na kwote 852.490 zt. Stwierdzit, ze
nie mozna ustali¢ kosztéw usuniecia wad przez innych wykonawcow na podstawie
wystawionych przez nich faktur, gdyz dotyczg ogolnego wynagrodzenia bez rozbicia,
ktére odnoszg sie do usuniecia wad. Wskazat, ze koniecznos¢ postuzenia sie przez
pozwanego wykonawcami zastepczymi wynika z art. 636 w zw. z art. 656 k.c. oraz
uznat, ze wynagrodzenie to nie musi by¢ na takim samym poziomie jak ustalony
z pierwszym wykonawcg. Od wartosci wykonanych przez powoda prac odliczyt 5%
uzyskujgc kwote 809.865,50 zt netto i 988 035, 91 zt brutto, z czego powdd dostat
kwote 376.492, zatem do zapfaty pozostaje zasgdzona na jego rzecz kwota
611.543,91 z.

Odnosnie do powoddztwa wzajemnego uznat Sgd Okregowy, Zze zadna ze stron
nie odstgpita od umowy, ani tez umowa nie zostata rozwigzana. Przyjat, ze poniewaz
powdd wzajemny korzystat z uprawienia z art. 636 k.c., powierzajgc dalsze wykonanie
robét innym wykonawcom, uprawniony byt do naliczania kary umownej na podstawie §
13 ust. 1 umowy i art. 484 § 1 k.c., w zwigzku z opdznieniem wykonania robét z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Dochodzong przez powoda wzajemnego z
tego tytutu kwote 600.000 zt ocenit jako uzasadniong co do wysokosci za okres od 17
pazdziernika 2003 r. tj. od uzyskania pozwolenia na budowe. We wczes$niejszym
okresie pozwany wzajemny mogt jedynie wykonywac prace podlegajgce zgtoszeniu
budowlanemu, a wiec do tego dnia nie mozna go obcigzaé skutkami opréznienia.
Powdd wzajemny nie wykazat natomiast, by kara umowna wynosita 1.204.258, 73 zi,
zatem zgtoszony przez niego zarzut potrgcenia nie mogt by¢ uwzgledniony.

Wyrok Sadu Okregowego zaskarzyty obie strony. Powdd gtéwny — pozwany
wzajemny w czesci oddalajgcej jego dalsze powddztwo oraz uwzgledniajgcej
powddztwo wzajemne. Pozwany w czesci uwzgledniajgcej powodztwo gtowne.

Powdd gtowny kwestionowat w apelacji prawidtowos¢ ustalen faktycznych miedzy

innymi dotyczgcych stopnia wykonania prac, czasu trwania umowy, istnienia



przestanek do powierzenia wykonawstwa zastepczego. Podnosit naruszenie art. 233 §
1 k.p.c., art. 354 § 2, art. 387 § 1 art. 636 w zw. z art. 656, art. 65§ 1, art. 483§ 1i 2
k.c.

Pozwany zarzucat w apelacji naruszenie art. 636 k.c. w zw. z art. 656 k.c. przez
przyjety sposob rozliczenia wynagrodzenia naleznego powodowi, ktory nie uwzglednia
kosztébw wykonawstwa zastepczego. W uzasadnieniu tego zarzutu podnosit, iz Sad
pierwszej instancji btednie nie uwzglednit poniesionego przez niego wydatku na
wykonawstwo zastepcze w wysokosci 1.295.846 zt (netto), ktérego zasadnos¢ wynika
z opinii biegtego. Wskazat, ze wynagrodzenie wykonawcy w kwocie 2.214.300 zt
powinno by¢ pomniejszone o koszty wykonawstwa zastepczego w wysokosci
1.580.932,00 zt (brutto) co daje roznice w kwocie 601.699,50 zt. Po odjeciu od tej
kwoty dokonanej juz na rzecz powoda zaptaty w kwocie 376, 492,00 zt pozostaje
kwota 225.207,50 zi, ktéra jednak nie podlega zaptacie z uwagi na zgtoszony zarzut
potrgcenia naleznosci z tytutu kary umownej oraz wadliwos¢ wykonanych prac. Nadto
zarzucat naruszenie art. 286 k.p.c. przez niedopuszczenie dowodu z uzupetniajgcej
opinii biegtego w zakresie kosztéw usuniecia wad, sprzecznos¢ ustalen z materiatem
dowodowym przez ustalenie, Zze pozwany dostarczyt powodowi pozwolenie na budowe
Z opoOznieniem naruszajgc postanowienia umowy, co miato wptyw na termin
zakonczenia budowy oraz ustalenie, ze nie jest mozliwe wyliczenie kosztow usuniecia
wad prac wykonanych przez powoda, oraz btedng ocene dowododw i uznanie, ze termin
uzyskania zezwolenia na uzytkowanie nie moze by¢ uznany za termin zakonczenia
inwestycji.

Zaskarzonym obecnie wyrokiem Sad Apelacyjny zmienit wyrok Sadu
Okregowego w ten sposob, ze:

1/ z powddztwa gtéwnego zasadzit od pozwanego kwote 938.531,40 zt. w miejsce
poprzedniej kwoty 611.543,91 zt, w pozostatej czesci powddztwo oddalit,

2/ z powddztwa wzajemnego zasgdzit od pozwanego wzajemnego kwote
317.625 zt w miejsce poprzedniej kwoty 600.000 zt, w pozostatej czesci powodztwo
wzajemne oddalit,

3/ w pozostatej czesci oddalit obie apelacje i rozstrzygnat o kosztach procesu.

Sad Apelacyjny, ktéry ustalony w sprawie przez Sgd Okregowy stan faktyczny
uznat generalnie za prawidtowy, dokonat dodatkowo wiasnych ustalen. Ustalit, w
szczegolnosci, ze ze zleconych wykonawcy roboét, na dzien 28 stycznia 2004 r. powdd

wykonat 63,6%. W tym wzgledzie powotat sie na dowdd z opinii biegtego W. C. oraz A.



H. w aktach VII (...) SO w G. uznajgc za nietrafne zarzuty pozwanego gtéwnego do tej
opinii. Nie podzielit jego twierdzen, ze biegty przy sporzgdzaniu opinii opart sie na
kalkulacji sporzadzonej przez powoda gtdbwnego na uzytek tego procesu oraz, ze
korzystat z kosztorysu ofertowego powoda gtéwnego uznajgc je za nieudowodnione.

Odnosnie do rozstrzygniecia w zakresie powddztwa gtdwnego uznat apelacje
powoda za czesciowo uzasadniong, za$ apelacje pozwanego za catkowicie
bezzasadng.

Sad Apelacyjny wskazat, ze powdéd domagat sie wynagrodzenia w kwocie
1.335.470,70 zt brutto (372.060 zt plus 963.410,70 zt). Jako bezsporne przyjat, ze
powdd wykonywat prace na rzecz pozwanego od 1 wrzesnia 2003 r. do 28 stycznia
2004 r., a potem dalsze prace przejeli inni wykonawcy jak tez, ze powdd nie wykonat
catosci prac, a pewne prace (co przyznat) wykonat z usterkami. Przyjat, ze podstawg
rozliczenia stron mogta by¢ jedynie cena ryczattowa w wysokosci 1.815.000 zt netto i
2.214.300 zt brutto. Stwierdzit, ze zgodnie z umowg i przepisami dotyczgcymi umowy o
dzieto wykonawca nie mdgt odstgpi¢ od umowy. Mogt to uczyni¢ inwestor zgodnie z
art. 636 k.c. i art. 637 k.c. w razie oproznienia w rozpoczeciu prac, opréznienia w
ukonczeniu prac, wykonywania prac wadliwie albo w sposdb sprzeczny z umowa, bgdz
wystgpienia wad nieusuwalnych, czy tez nieusuniecia wad w terminie. Uznat ze z
przeprowadzonych dowoddw wynika, iz wykonawca nie dotrzymat terminu ukonczenia
prac, a roboty wykonywat z opdznieniem. Postepowanie dowodowe nie wykazato
jednak, ze wykonywat roboty wadliwie, bgdz sprzecznie z umowg (niezgodnie z
dokumentacja, sprzecznie z zaleceniami inwestora, uzywat niewtasciwych materiatow).
Za sprzeczne z umowg nie mozna uznac nieterminowe wykonywanie robo6t. Oznacza
to, ze pozwanemu (inwestorowi) nie przystugiwato prawo do przekazania dalszych
robét innym wykonawcom na koszt i niebezpieczenstwo wykonawcy. Nie moze wiec
obecnie domagac¢ sie obnizenia wynagrodzenia o kwoty zaptacone osobom trzecim.
Pozwany byt natomiast uprawniony do odstgpienia od umowy z powodu opéznienia w
wykonywaniu robét, co faktycznie nastgpito w dniu 28 stycznia 2004 r. Za przyjeciem,
ze fakt taki miat miejsce przemawia korespondencja miedzy stronami (pisma z 9
stycznia, 21 stycznia, 26 stycznia, 30 stycznia, 2004 r i notatka z 28 stycznia 2004 r.).
Chociaz inwestor nie zawart w nich stwierdzenia, ze odstepuje od umowy, ale ze
nastgpi powierzenie ukonczenia prac osobom trzecim, to jednak wobec braku takiego
uprawnienia nalezato przyjg¢, i ze odstgpit od umowy. Odstgpienie zostato

potwierdzone pismem, m. innymi notatkg stron z 28 stycznia 2004 r., co spetnia



warunek z art. 77 § 3 k.c. Istotne jest tez, ze w dniu 25 stycznia 2004 r., doszto do
zinwentaryzowania robot, a 3 lutego 2004 r. do przekazania placu budowy przez
powoda. Odstgpienie to dotyczyto tylko prac niewykonanych do tej daty, co wyraznie
wynika z tresci korespondencji oraz protokotu przekazania robdt. W tej sytuacii
powodowi nalezy sie wynagrodzenie za wykonane prace wedtug ceny ryczattowej i
stanu zaawansowania prac na dzien odstgpienia. Dokonane wyliczenie wynagrodzenia
naleznego powodowi opart Sgd Apelacyjny na opinii biegtego W. C. uznajgc, ze nie
mogta stanowi¢ jego podstawy opinia biegtego inz. N., gdyz wykonana zostata na
Zlecenie strony i oparta na cenie kosztorysowej oraz opinia biegtego J. K. nie
zawierajgca procentowego wyliczenia zakresu wykonanych robét. Nalezne powodowi
wynagrodzenie wyliczyt Sgd Apelacyjny przyjmujgc, ze przy wartosci umownej robét
2.214.300 zt i 63% ich wykonania, wynosi ono 1.408.294,80 zt i podlega pomniejszeniu
0 5% kaucji tj. kwote 70.414, 74 zt, co daje roznice w kwocie 1.337.880,06 zt, ktora z
kolei po pomniejszeniu o kwote wyptaconego powodowi wynagrodzenia (376.492 z)
daje kwote 961.388,06 zt. Kwota ta podlega dalszemu obnizeniu z powodu wad prac
zmniejszajgcych ich wartos¢ o kwote 22.756,22 zi, ktdrg uznat powdd. Do zaptaty
pozostaje wiec zasgdzona kwote 938.631,40 zi. Pozwany utracit natomiast prawo do
dochodzenia innych wad na podstawie art. 563 § 1 k.c., gdyz nie byty one objete
protokotem z 20 stycznia 2004 r. i nie byly przez niego zgtaszane, dlatego trafnie w
ocenie Sadu Apelacyjnego, Sad pierwszej instancji oddalit jego wniosek o
uzupetniajgcg opinie biegtego w tym zakresie. Co do zarzutu potrgcenia wierzytelnosci
przystugujgcej pozwanemu z tytutu kar umownych w kwocie 1.204.258,73 zt uznat, ze
zarzut ten nie zostat skutecznie zgtoszony, gdyz petnomocnik strony nie jest
upowazniony do sktadania za strone oswiadczen materialnoprawnych.

W zakresie powddztwa wzajemnego Sad Apelacyjny w czesciowym
uwzglednieniu apelacji pozwanego wzajemnego - powoda gtéwnego zmniejszyt
zasgdzong od niego kare umowng. Sad ten nie podzielit stanowiska Sadu
Okregowego, ktory przyjat, ze opodznienie wykonawcy byto usprawiedliwione tylko
przez 46 dni, gdyz inwestor otrzymat zezwolenie budowlane dopiero w dniu 10
pazdziernika 2003 r., a przed tg datg wykonawca nie mogt prowadzi¢ prac.
Wykonawca znat bowiem i akceptowat taki stan rzeczy, gdy nie byto zezwolenia.
Wedtug umowy nie mialy tez - w ocenie Sadu Apelacyjnego - wptywu na termin
zakonczenia robot prace dodatkowe, jak tez zmiana zakresu prac (projektu budynku

biurowego). Wskazat réwnoczesnie, odmiennie niz Sgd Okregowy, ze skoro pozwany



miat wykonac prace do dnia 23 grudnia 2003 r. i nie dotrzymat terminu, a powod
odstgpit od umowy w dniu 28 stycznia 2004 r. to kara umowna nalezy mu sie za okres
od 23 grudnia 2003 r. do 28 stycznia 2004 r. Za ten okres wynosi ona 317.625 zt.

Wyrok zaskarzyt skargg kasacyjng pozwany - powod wzajemny w Czesci
dotyczacej powddztwa gtdwnego co do kwoty 736.180,00 zt, stanowigcej roznice
miedzy kwotg zasgdzonego od niego wynagrodzenia powoda a wynagrodzeniem mu
naleznym — wedtug skarzgcego - w kwocie 202.351, 40 zt, przy uwzglednieniu
podlegajgcych odliczeniu od tego wynagrodzenia kosztow wykonawstwa zastepczego
w kwocie 1.580.932 2zt oraz zwigzanego z nim rozstrzygniecia o kosztach
postepowania, a nadto w zakresie dotyczgcym powddztwa wzajemnego co do kwoty
282. 375 zt, o ktérg Sad Apelacyjny obnizyt zasgdzong na jego rzecz kare umowng, co
do zwigzanego z nim rozstrzygniecia o kosztach postepowania, a nadto w czesci
oddalajgcej apelacje pozwanego - powoda wzajemnego.

Skarzgcy z powotaniem sie na obie ustawowe podstawy zarzucit:

1/ w ramach podstawy naruszenia prawa materialnego

al/ naruszenie art. 636 w zw. z art. 656 k.c. przez btedng wykfadnie polegajagcg na
przyjeciu, ze pozwanemu W zwigzku ze zwiokg powoda nie przystugiwato prawo
powierzenia dokonczenia prac wykonawcom zastepczym na koszt i ryzyko powoda,

b/ naruszenie art. 60, 65 § 1 k.c. przez niewlasciwe zastosowanie na skutek
uznania, ze pozwany odstgpit od umowy pomimo, ze pozwany nigdy nie ziozyt
oswiadczenia woli wskazujgcego na zamiar rozwigzania umowy, a z tredci pism
pozwanego wyraznie wynikato, ze jego wolg byto aby umowa nadal wigzata strony,
oraz art. 491 § 2 k.c. polegajgce na uznaniu, ze mozliwe byto odstgpienie od umowy w
zakresie niewykonanych prac do dnia 25 stycznia 2004 r., a w konsekwencji uznanie,
ze kara umowna nalezy sie powodowi wzajemnemu do 28 stycznia 2004 r. a nie do 6
maja 2004 r.

2/ w ramach podstawy naruszenia przepisow postepowania:

a/ naruszenie art. 235, 236, 233 § 2 k.p.c. poprzez oparcie wyroku na dowodach,
ktore w sprawie nie byty dopuszczone i przeprowadzone, tj. opinii biegtego W. G. oraz
biegtego H.,

b/ art. 235, 236, 233 § 1 i art. 479'% k.p.c. przez oparcie wyroku na opinii W. C.,
ktéra zostata sporzgdzona na podstawie kosztorysu wstepnego, ktory nie byt
dopuszczony jako dowdd w sprawie, a nadto zostat przekazany przez powoda w
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postepowaniu przed sgdem drugiej instancji, podczas gdy powod modgt i powinien
wskazac¢ go przed sgdem pierwszej instanciji,

c/ naruszenie art. 65 § 2 k.c. przez niewtasciwe zastosowanie na skutek tego, ze
Sad ustalit w slad za biegtym W. C. wartos¢ poszczegolnych zakreséw prac wbrew
postanowieniom umowy, co miato wptyw na wyliczenie wartosci prac wykonanych
przez powoda

Wnosit o uchylenie wyroku Sadu Apelacyjnego w zaskarzonej czesci i
przekazanie sprawy w tym zakresie do ponownego rozpoznania Sagdowi
Apelacyjnemu, ewentualnie w razie gdyby podstawa naruszenia prawa materialnego
okazata sie oczywiscie uzasadniona, przy braku naruszen przepiséw postepowania, o
uchylenie wyroku Sadu Apelacyjnego w zaskarzonej czesci i orzeczenie co do istoty
sprawy przez oddalenie powddztwa gtownego rowniez co do kwoty 736.180,00 zi,
zasgdzenie naleznosci z powodztwa wzajemnego w catosci tzn. rowniez kwoty
282.375 zt. W przypadku uwzglednienia drugiego zgdania nadto orzeczenie zwrotu
spetnionego przez pozwanego Swiadczenia (973.476,13 zt), zasgdzenie kosztoéw
postepowania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Podlegajgce z zasady rozpoznaniu w pierwszej kolejnosci zarzuty naruszenia
przepisbw postepowania, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, wymagajg
uprzedzajgcego ich ocene odniesienia sie do zarzutu naruszenia art. 636 w zw. z art.
656 k.c. Uznanie jego zasadnosci uczyni je bowiem bezprzedmiotowymi.

Zgodnie z art. 656 § 1 k.c., przepisy o umowie o dzieto stosuje sie odpowiednio
do umowy o roboty budowlane w zakresie skutkbw opdznienia sie przez wykonawce z
rozpoczeciem robot lub wykohnczeniem obiektu (art. 635 k.c.), albo wykonywania przez
wykonawce robét w sposob wadliwy lub sprzeczny z umowg (art. 636 k.c.), do rekojmi
za wady wykonywanego obiektu (art. 637 i 638 k.c.) oraz uprawnienia inwestora do
odstgpienia od umowy przed ukoriczeniem obiektu (art. 644 k.c.). W tresci art. 656 § 1
k.c. widoczne jest wyrazne rozroznienie miedzy terminowoscig a sposobem wykonania
umowy o roboty budowlane, co odpowiada systematyce przepiséw dotyczgcych
umowy o dzieto, do ktorych przepis ten odsyta, regulujgcych obie te kwestie odrebnie
w art. 6351 636 k.c.

Jezeli przyjmujgcy zamodwienie — zobowigzany do wykonania dzieta
w umowionym terminie — opoOznia sie z rozpoczeciem lub wykonczeniem dzieta tak

dalece, ze nie jest prawdopodobne, zeby zdofat je ukonczyé w czasie umédwionym,
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zamawiajgcy moze, jeszcze przed uptywem terminu do wykonania dzieta, od umowy
odstgpi¢ bez wyznaczania terminu dodatkowego. Odstepujgc od umowy w takiej
sytuacji zamawiajgcy zyskuje mozliwos¢ powierzenia wykonania dzieta innemu
wykonawcy i uzyskania go w oczekiwanym przez siebie terminie. Prawo odstgpienia
od umowy przez zamawiajgcego nhie jest zalezne od tego czy przyjmujgcy zamowienie
zawinit opdznienie. Jezeli natomiast jest ono nastepstwem okolicznosci, za ktére
przyjmujgcy zamoéwienie ponosi odpowiedzialnos¢, zamawiajgcemu przystuguje nadto
na zasadach ogolnych roszczenie odszkodowawcze z tytutu niewykonania umowy.

Odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego ksztattuje miedzy stronami nowy
stan prawny w ten sposéb, ze tgczgca je umowa przestaje strony wigza¢. Umowa
wygasa ze skutkiem ex tunc (wyrok SN z 3 grudnia 2004, IV CK 340/04, nie
publikowany i inne wymienione tam orzeczenia SN), a w konsekwencji zadna z nich po
wygasnieciu umowy na skutek odstgpienia nie moze dochodziC roszczen
przewidzianych w umowie. Strony mogg dochodzi¢ wzajemnie jedynie roszczen
okreslonych w art. 494 k.c. W razie umownego prawa odstgpienia strony moga
odmiennie okreslic skutki odstgpienia od umowy. Przepis art. 635 k.c. jako
przepis szczegdlny w stosunku do ogdlnych przepiséw dotyczgcych niewykonania
uméw wzajemnych wytgcza okreslone w art. 491 § 1 k.c. warunki odstgpienia od
umowy w postaci popadniecia przez przyjmujgcego zamowienie w zwioke i
wyznaczania mu dodatkowego terminu do rozpoczecia Ilub kontynuowania
I ukonczenia dzieta.

Prawo ingerowania zamawiajgcego w wykonywanie dzieta w trakcie jego
realizacji dotyczy, poza terminowoscig (art. 635 k), takze kontroli sposobu
wykonywania dzieta z punktu widzenia prawidtowosci i zgodnosci z umowa, co reguluje
art. 636 k.c. Dzieto jest wykonywane w sposob wadliwy, gdy wykonawca stosuje taki
sposob wykonywania, ktéry — na co wskazuje wiedza i doswiadczenie — nie przyniesie
zamierzonego rezultatu lub gdy w rozpoczetym dziele ujawnig sie¢ wady materiatowe,
konstrukcyjne wptywajgce na jako$¢ gotowego dzieta. Sprzeczno$¢ z umowa, o ktorej
jest mowa w art. 636 k.c. dotyczy odstepstwa od okreslonego w umowie sposobu
wykonywania dzieta, w tym wykonywania go, wbrew umownemu obowigzkowi, przez
osoby trzecie. Rozroznienie co do sposobu wykonywania dzieta jako wadliwego i
sprzecznego z ustawg oznacza, ze nie chodzi tylko o takg sprzecznos¢ z umowa, ktéra
powoduje wadliwosC dzieta, lecz takze o takg sprzecznosc¢, ktéra nie zagraza

umowionemu rezultatowi. Przepis art. 636 § 1 k.c. przyznaje zamawiajgcemu prawo
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zgdania od wykonawcy zmiany sposobu wykonywania dzieta w wyznaczonym w tym
celu odpowiednim terminie. Po bezskutecznym uptywie wyznaczonego terminu
zamawiajgcy moze, wediug swojego wyboru, od umowy odstgpi¢ albo powierzy¢
poprawienie lub dalsze wykonanie dzieta innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo
przyjmujgcego zamowienie.

Terminowos¢ wykonania dzieta nie miesci sie na gruncie art. 636 k.c. w uzytym w
nim pojeciu ,sposobu wykonania dzieta”, ktéry jesli jest wadliwy albo sprzeczny z
umowg daje zamawiajgcemu prawo do skorzystania z tzw. wykonania zastepczego.
Skutki opdznienia sie z wykonaniem dzieta poddane sg regulacji art. 635 k.c., ktory
takiego uprawnienia dla zlecajgcego dzieto nie przewiduje.

W tym stanie rzeczy trafnie i nie naruszajgc przy tym art. 636 k.c. przyjgt Sad
Apelacyjny iz wysokos¢ naleznego powodowi gtbwnemu wynagrodzenia powinna by¢
okreslona nie w oparciu o kwote umdwionego wynagrodzenia obnizonego o koszty
wykonania zastepczego (z ktérego pozwany wzajemny — z przyczyn na jakie sie
powotywat - nie mogt skorzystac) lecz na podstawie rzeczywistej wartosci wykonanych
robot.

Zgodnie z art. 491 § 2 k.c. jezeli swiadczenia obu stron sg podzielne, a jedna ze
stron dopuszcza sie zwitoki tylko co do czesci swiadczenia uprawnienie do odstgpienia
od umowy przystugujgce drugiej stronie ogranicza sie wedtug jej wyboru albo do tej
czesci, albo do catej reszty nie spetnionego swiadczenia.

Sad Najwyzszy w obecnym skiladzie uznaje za stuszny i podziela - wraz
z uzasadniajgcg go argumentacjg - poglad wyrazony w wyroku Sgdu Najwyzszego z
dnia 19 marca 2004 r., IV CK 172/03 (nie publ.), zgodnie z ktérym Swiadczenie
wykonawcy wynikajgce z umowy o roboty budowlane jest podzielne. Jak trafnie
wskazano w uzasadnieniu tego wyroku, niepodzielno$¢ przedmiotu $wiadczenia, do
ktorego zobowigzany jest w ramach umowy o roboty budowlane wykonawca,
zobowigzany do wykonanego przewidzianego w umowie obiektu i oddania go
inwestorowi, nie moze byC utozsamiana z niepodzielnosciag samego Swiadczenia.
Czym innym jest to, ze inwestor zainteresowany jest otrzymaniem okreslonego co do
tozsamosci przedmiotu, jakim jest obiekt budowlany, czym innym za$ mozliwos¢
wykonywania robét niezbednych do tego, aby taki obiekt powstat czesciami. Takie
czesciowe wykonywanie robot, odnoszgce sie do okreslonego obiektu, jest wiasnie
czesciowym spetnieniem Swiadczenia w rozumieniu art. 379 § 1 k.c., gdyz mozliwe jest

bez istotnej zmiany tego obiektu.
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Nieuzasadniony jest wiec podniesiony w skardze kasacyjnej zarzut naruszenia
art. 491 § 2 k.c. w zakresie w jakim skarzgcy, ze wzgledu na niepodzielnosci
Swiadczenia wykonawcy, kwestionuje mozliwos¢ odstgpienia od umowy o roboty
budowlane tylko co do reszty niespetnionego swiadczenia.

Podzielic natomiast trzeba, pozostajgcy w zwigzku z art. 635 k.c. zarzut
naruszenia art. 60 i 65 k.c., kwestionujgcy stanowisko zaskarzonego wyroku w kwestii
odstgpienia przez inwestora — Spoétke O.(...) od zawartej z wykonawcg umowy o roboty
budowlane.

Oswiadczenie woli nalezy do kategorii faktow, ktorych ustalenie nastepuje wedtug
regut postepowania dowodowego oraz dyrektyw wyktadni oswiadczen woli. Ustalenia
Sadu Apelacyjnego w przedmiocie odstgpienia przez inwestora od fgczgcej strony
umowy, w tym takze woli objecia jego skutkiem tylko reszty niespetnionego
Swiadczenia, w obu tych aspektach nie mozna zaakceptowaé. Nie pozwala na
przekonanie sie o istnieniu lub nieistnieniu tego faktu brak ustalen co do tresci
powotanych jako jego podstawa dowoddw z dokumentow, ktorych przeprowadzenie z
istoty swej polega na zapoznaniu sie stron i sgdu z jego trescia.

Celem wyktadni o$dwiadczenia woli nie jest wykrycie wewnetrznej (subiektywnej)
woli danej osoby, lecz zrozumienie rzeczywistej tresci jej dziatania, zmierzajgcej do
wywotania skutkdw prawnych. Istotne znaczenie dla wyniku wyktadni oswiadczenia
woli majg okolicznosci w jakich zostato ono zlozone, konstytuujgce okreslong jego
tre$¢, ktora determinuje zamierzane przez skifadajgcego oswiadczenie jego skutki.
Ujawnienie woli moze nastgpi¢ przez jakiekolwiek zachowanie sie uzewnetrzniajgce te
wole w sposob obiektywnie zrozumiaty, a wiec albo wyraznie albo dorozumianie przez
jakiekolwiek zachowanie, ktére w okolicznosciach mu towarzyszacych dostatecznie
zrozumiale wyraza wole wywotania skutkow prawnych objetych trescig czynnosci
prawnej. W tym aspekcie istotne jest w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, w
ktérych wola odstgpienia przez inwestora od umowy nie zostata wprost ujeta i
zwerbalizowana w formie pisemnej, jak przedstawiata sie rzeczywista tres¢ dziatania
pozwanego zmierzajgcego do wywotania takich skutkéw prawnych. Jednak, zaréwno
stan, przebieg jak i tres¢ tych dziatan nie wynika z ustaleh faktycznych bedacych
podstawg zaskarzonego wyroku.

Podstawa skargi kasacyjnej jest usprawiedliwiona w zakresie zarzucanego w niej

naruszenia przepisow art. 233 § 1, 2351 236 k.p.c.



14

Zasadnie podnosi skarzgcy, ze dokonane w sprawie przez Sad Apelacyjny
I przyjete w podstawie faktycznej zaskarzonego wyroku ustalenia dyskwalifikuje — w
czesci objetej tymi zarzutami - fakt oparcia ich na dowodach, ktére nie zostaty
w sprawie formalnie dopuszczone, zgodnie z art. 236 k.p.c., ani przeprowadzone, co
naruszato ogolne reguty postepowania dowodowego w zakresie bezposredniosci,
jawnosci, réwnosci stron i kontradyktoryjnosci (wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 20
sierpnia 2001 r., | PKN 571/00, OSNP 2003, nr 14, poz. 330 i z dnia 9 marca 2005, llI
CK 271/04 nie publ.). Dotyczy to dowoddéw z opinii biegtych W. G. i A. H. (w
uzasadnieniu wyroku takze jako H.), ktore nie znajdujg sie w aktach sprawy, a — jak
wynika z motywéw wyroku Sgdu Apelacyjnego - wptynety w sposéb zasadniczy na
okreslenie wysokosci zasgdzonego na rzecz powoda gtébwnego wynagrodzenia.

Jako przedwczesne przedstawiajg sie na tym tle pozostate zarzuty skargi
kasacyjnej.

Kierujgc sie powyzszym Sad Najwyzszy uchylit wyrok Sadu Apelacyjnego w
zaskarzonej czesci przekazujgc sprawe temu Sgdowi do ponownego rozpoznania i

rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego (art. 398*°§ 1 k.p.c.).



