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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 kwietnia 2022 r.
Sad Najwyzszy w skiadzie:

SSN Jacek Grela (przewodniczgcy)
SSN Ewa Stefanska (sprawozdawca)

SSN Tomasz Szancito

w sprawie z powodztwa M. spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w S.
przeciwko H. M.

o zaptate,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym

w Izbie Cywilnej w dniu 26 kwietnia 2022 r.,

skarg kasacyjnych powoda i pozwanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 12 kwietnia 2019 r., sygn. akt | AGa [...],

uchyla zaskarzony wyrok w catosci i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu w [...] do ponownego rozpoznania, pozostawiajac
temu Sadowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE



Wyrokiem z 27 kwietnia 2018 r. Sad Okregowy w S. oddalit powddztwo M.
spotki z 0.0. w S. przeciwko H. M. o zaptate. W sprawie tej powddka domagata sie
zaptaty na jej rzecz kwoty 6 975 144,54 zt z odsetkami, tytutem dochodzonej od
pozwanego jako jednego z solidarnie zobowigzanych konsorcjantow, pozostatej do
zaptaty czesci kary umownej, naleznej w zwigzku z rozwigzaniem umowy. Powddka
wyjasnita, ze kara umowna w petnej wysokosci wynosita 11 470 459,11 zi, lecz juz
zaspokoita sie: co do kwoty 3 640 705,07 zt - z gwarancji ubezpieczeniowej, a co
do kwoty 947 865,26 zt - w wyniku potrgcenia z wierzytelnosciami przystugujgcymi
wobec niej konsorcjantom. Pozwany wnosit o0 oddalenie powddztwa, kwestionujgc
skutecznosci odstgpienia od umowy przez powodke, a w konsekwencji mozliwosc
naliczenia dochodzonej w niniejszym postepowaniu kary umownej. Ponadto
podniost zarzut miarkowania kary jako razgco wygorowanej oraz twierdzit, ze
powodka naduzyta prawa podmiotowego (art. 5 k.c.) dochodzac od jej zaptaty od
konsorcjanta, ktory nie przystgpit do realizacji powierzonego mu zakresu robot z
przyczyn catkowicie od niego niezaleznych i nie otrzymat Zadnego wynagrodzenia z

tytutu umowy.

Sad | instancji ustalit, ze M. spotka z o0.0. w S. oglosita przetarg
nieograniczony na udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,R.”- Kontrakt na
wykonanie robét z projektowaniem zgodnie z procedurami FIDIC”. Realizacja tego
projektu miata by¢ dofinasowana ze srodkéw z funduszu spojnosci UE w ramach
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007-2013, na podstawie
umowy zawartej z powoddkg jako beneficjentem przez Wojewddzki Fundusz
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej. Przed ogtoszeniem tego przetargu
powoddka korzystata z ustug E. spotki z 0.0., powigzanej z E. spdtkg z 0.0. w ten
Sposob, ze pierwsza z nich zajmowata sie tworzeniem koncepcji i pracami
projektowymi, a druga trudnita sie wykonawstwem. W dniu 9 listopada obie te spotki
oraz H. M. zawarli umowe konsorcjum w celu wspdolnego ubiegania sie o udzielenie
zamdwienia publicznego przez powodke w ramach ogloszonego przez nig
przetargu. Konsorcjanci mieli ztozy¢ wspdlng oferte na realizacje tego zamowienia i
wspolnie je wykonac. Liderem konsorcjum zostata E. spoétka z 0.0., ktérej pozostali

konsorcjanci udzielili nieodwotalnego petnomocnictwa do ich reprezentowania, w



szczegolnosci poprzez zawarcie z zamawiajgcym umowy o realizacje zamowienia
publicznego, sktadanie oswiadczen w zakresie zmiany i rozwigzania tej umowy,
wystawianie faktur i przyjmowanie ptatnosci. Sprawy konsorcjum miat prowadzi¢
jego lider, natomiast partnerzy konsorcjum nie mogli bez jego uprzedniej zgody
prowadzi¢ jakichkolwiek rokowan, negocjacji ani dokonywa¢ uzgodnien z

zamawiajgcym.

Sad Okregowy ustalit, ze konsorcjanci dokonali miedzy sobg podziatu prac
w ramach realizacji zamowienia, w ten sposob, ze: E. spotka z 0.0. miata wykonac
roboty budowlano-montazowe, E. spotka z 0.0. miata wykonac¢ prace projektowe,
za$ H. M. miat wykona¢ sieci technologiczne miedzyobiektowe oraz elementy
urzadzenia i zagospodarowania terenu. Wynagrodzenie przystugujgce konsorcjum
jako wykonawcy, miato zostaC podzielone przez lidera konsorcjum miedzy
konsorcjantéw, zgodnie z ustalonym zakresem robét. Konsorcjanci umowili sie co
do solidarnej odpowiedzialnosci wobec zamawiajgcego za zobowigzania powstate z
tytutu ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz zawartej w wyniku tego umowy.
W czasie wykonywania zamowienia nie bylo dopuszczalne rozwigzanie umowy
konsorcjum poprzez jakiekolwiek dziatanie ktoregokolwiek z konsorcjantow. H. M.
decyzje o wejsciu w sktad konsorcjum podjat po tym, jak zostat polecony przez
powodke  pozostalym  konsorcjantom jako dobry  wykonawca  sieci

miedzyobiektowych.

Wedtug ustalen Sadu | instancji, 5 stycznia 2011 r. powddka (zamawiajgcy)
i konsorcjum (wykonawca) zawarli umowe o wykonanie robét objetych przetargiem.
Termin realizacji przedmiotu kontraktu przez konsorcjum uptywat 4 sierpnia 2013 r.
W toku realizacji umowy obserwowane byto niesatysfakcjonujgce tempo prac i na
tej podstawie Inzynier kontraktu stwierdzit, Ze konsorcjum nie ma mozliwosci
zrealizowania umowy w terminie. Nastepnie Sgd Rejonowy w Z.: postanowieniem z
17 pazdziernika 2012 r. ogtosit upadto$¢ przez likwidacje majgtku E. spoitki z 0.0., a
postanowieniem z 30 pazdziernika 2012 r. ogtosit upadtos¢ przez likwidacje
majatku E. spotki z 0.0. Wéwczas powddka skierowata do kazdego z cztonkdéw
konsorcjum pismo z 23 pazdziernika 2012 r., w ktdorym wypowiedziata kontrakt z
winy wykonawcy, powotujgc sie na klauzule 15.2 Ogolnych Warunkow Kontraktu. W

dacie otrzymania tego pisma H. M. nie rozpoczat jeszcze realizacji zakresu robot,



do ktérych zobowigzat sie w umowie konsorcjum, poniewaz budowa nie byta
jeszcze na odpowiednim etapie zaawansowania. Nie otrzymat rowniez od powddki
zadnego wynagrodzenia z tytutu umowy, natomiast sam przygotowat materiaty
niezbedne do realizacji przysztych rob6t. Pozwany podjat rozmowy z powodkg w
sprawie kontynuowania umowy po przejeciu zakresu robot pozostatych
konsorcjantéw, lecz z uwagi na brak statusu lidera nie mogt podja¢ wigzacych

zobowigzan.

Wobec tego powddka skierowata do kazdego z cztonkéw konsorcjum pismo
z 20 grudnia 2012 r., w ktérym wezwata ich do zaptaty kary umownej w wysokosci
11 377 203,35 zt z tytutu rozwigzania przez zamawiajgcego kontraktu z winy
wykonawcy, na podstawie klauzuli 15.4 lit. ¢) Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu.
Powoddka wystgpita do gwaranta o wypfate na jej rzecz kwoty 3 640 705,07 zi
z ubezpieczeniowej gwarancji nalezytego wykonania kontraktu, z tytutu czesci kary
umownej. Kwota ta zostata jej wyptacona 7 marca 2013 r. Powodka zaspokoita
dalszg czes¢ swojego roszczenia zwigzanego z naliczeniem kary umownej,
poprzez skierowane do pozwanego oraz syndykow masy upadtosci pozostatych
konsorcjantéw os$wiadczenia o potrgceniu tej kwoty z wierzytelnoSci
przystugujgcej konsorcjum w wysokosci 6 134 295,99 zt. Nastepnie pismem
z 12 czerwca 2013 r. powodka wezwata pozwanego oraz syndykdéw masy upadtosci
pozostatych konsorcjantow do zaptaty pozostatej czesci naliczonej kary umownej
w kwocie 93 255,76 zt. Wierzytelno$¢ te zgtosita réwniez w postepowaniach
upadtosciowych prowadzonych wobec obu spétek wchodzgcych w skiad
konsorcjum. W postepowaniu prowadzonym wobec E. spdtki z 0.0., na liscie
wierzytelnosci w kategorii IV uznana zostata jedynie kwota 252 149,51 zi, gdyz
wedtug sedziego komisarza zachodzity przestanki do miarkowania kary umowne;.
Natomiast w postepowaniu prowadzonym wobec E. spétki z 0.0. wierzytelnos¢ ta

nie zostata wpisana na liste.

Sad Okregowy wskazat, ze podstawg prawng zgdania powodki byt art. 483
§1 k.c. Wedlug Sadu | instancji, pozwany - co do zasady - ponosi
odpowiedzialno$¢ z tytutu kary umownej, poniewaz jego obowigzkiem jako
profesjonalisty byto sprawdzenie spotek, z ktérymi zawart umowe konsorcjum, pod

wzgledem ich rzetelnosci, sytuacji finansowej i mozliwosci wykonania kontraktu



(art. 355 § 1i 2 k.c.). Wskazat, ze kara umowna moze zosta¢ na wniosek dtuznika
miarkowana na podstawie art. 484 § 2 k.c., jezeli zobowigzanie zostato w znacznej
czesci wykonane lub kara jest razgco wygorowana. Jednakze w niniejszej sprawie
podstawy miarkowania musiatyby dotyczy¢ kazdego z konsorcjantéw (art. 375 § 1
k.c.), z uwagi na solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, wynikajgcg z art. 141 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r.
poz. 1843, zwanej dalej ,p.z.p.”). Dotyczy to przestanki razgcego wygoérowania kary
umownej, albowiem nie mozna przyjgc, aby w przedmiotowej sprawie zobowigzanie
zostato wykonane w znacznej czesci. W ocenie Sgdu Okregowego, zgdana przez
powodke kara umowna jest wysoka w wymiarze kwotowym, lecz nie jest
szczegoOlnie wysoka w wymiarze procentowym, w stosunku do catkowitej kwoty
umowionego wynagrodzenia. Przy tym, uwarunkowania wynikajgce z solidarnosci
konsorcjantéw nie pozwalajg na rozwazenie miarkowania kary umownej wedtug
kryterium odnoszgcego sie do wysokosci wynagrodzenia, ktére miato byc¢
nalezne pozwanemu. Nie mozna réwniez mowi¢ o razgcym wygérowaniu kary
umownej, gdy jej wysokos¢ odniesie sie do poniesionej przez powddke szkody.
Na skutek niewykonania umowy przez konsorcjum, do ktérego nalezat pozwany,
koszt inwestycji powodki wzrést wobec koniecznosci przeprowadzenia nowego

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Jednak Sad | instancji uznat, Ze nie ma podstaw do obcigzenia pozwanego
karg umowng w zakresie, w jakim zgda tego powddka. Wskazat, ze wprawdzie
wzajemne relacje miedzy konsorcjantami, jako dtuznikami solidarnymi, nie mogag
prowadzi¢ do zwolnienia zadnego z nich od odpowiedzialnosci wobec wierzyciela,
to analizujgc przedmiotowg sprawe nalezy uwzgledni¢ sytuacje, w jakiej znalazt
sie pozwany na skutek przystgpienia do konsorcjum. Sgd Okregowy zwrdcit uwage,
ze zgodnie z art. 371 k.c. dziatania i zaniechania jednego z dtuznikéw solidarnych
nie mogg szkodzi¢ wspotdtuznikom. Dziataniem takim jest m.in. doprowadzenie
do niemozliwosci swiadczenia. Odnosi sie ono tylko do tego dtuznika solidarnego,
ktéry tego zachowania dopuscit sie. Przy tym, zasada nieszkodzenia
wspoétdtuznikom przez dluznika solidarnego dotyczy zaréwno stosunkow

wewnetrznych pomiedzy dtuznikami solidarnymi, jak i stosunkéw pomiedzy



wierzycielem a dtuznikami (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika
2015 r., V CSK 83/15). Wedtug Sadu | instancji, istnienie okolicznosci polegajgce;j
na zachowaniach jednego z dtuznikow solidarnych, ktore szkodzg pozostatym,
ma wptyw na zakres solidarnosci, nawet do wytgczenia odpowiedzialnosci jednego
lub niektorych z nich. Przyktadowo, w razie niemozliwosci Swiadczenia z przyczyn,
za ktére odpowiada jeden z dtuznikow solidarnych, tylko ten dtuznik jest
zobowigzany do naprawienia szkody. Poniewaz w niniejszej sprawie zachowanie
pozostatych konsorcjantow doprowadzito do niemozliwosci nastepczej swiadczenia
pozwanego wobec powddki, wytgczenie jego odpowiedzialnosci obejmuje réwniez

kare umowna.

Ponadto Sad Okregowy stwierdzit, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy
zgdanie przez powodke od pozwanego zaptaty kary umownej, narusza
zasady wspotzycia spotecznego (art. 5 k.c.). Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Zdaniem Sadu |instancji, stosowanie konstrukcji naduzycia prawa jest
dopuszczalne rowniez, cho¢ wyjatkowo, w stosunkach miedzy przedsiebiorcami.
Wyjasnit, ze zastosowanie powotanego przepisu zapewnia dtuznikowi ochrone
tylko przejsciowa, gdyz zarzut naduzycia prawa nie unicestwia prawa wierzyciela,
a oddalenie powodztwa ze wzgledu na zasady wspotzycia spotecznego nie
stwarza stanu materialnej prawomocnosci. W niniejszej sprawie zgdanie powddKi
narusza zasady wspétzycia spotecznego, poniewaz z uwagi na zaniechania
pozostatych konsorcjantéw pozwany nie mogt rozpoczagc realizacji swojego zakresu
prac, a zarazem jako jedyny z konsorcjantéw podejmowat starania w celu

znalezienia rozwigzania niezawinionej przez siebie sytuacji.

Wyrokiem z 12 kwietnia 2019 r. Sad Apelacyjny w (...) zmienit zaskarzony
wyrok w ten sposob, ze zasgdzit od pozwanego na rzecz powodki kwote 3 500 000
zt z odsetkami, oddalajgc apelacje w pozostatym zakresie. Sgd odwotawczy uznat
apelacje powodki za czesciowo zasadng. Podzielit ustalenia faktyczne Sadu |
instancji i uznat za bezprzedmiotowy zarzut pozwanego, ze zawarta przez powédke
(zamawiajgcy) i konsorcjum (wykonawca) umowa o wykonanie robdét objetych
przetargiem byta niewazna. Wyjasnit, Zze po nowelizacji Prawa zamodwien

publicznych ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. (Dz.U. Nr 223, poz. 1778)



ustawodawca zrezygnowat z instytucji bezwzglednej niewaznosci umowy,
wprowadzajgc w jej miejsce niewaznoS¢ wzgledng, ustalang w drodze
konstytutywnych orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej lub sgadu. Zatem umowa
w sprawie zamowienia publicznego, ktora dotknieta jest wadami, pozostaje wazna
i wywotuje skutki prawne az do chwili jej uniewaznienia. Wprawdzie poza
wypadkami niewaznosci wzglednej umowy, z przyczyn dotyczgcych naruszen
procedury udzielania zamdwien publicznych okreslonych w art. 146 ust. 116 p.z.p.,
moga zachodzi¢ takze przypadki bezwzglednej niewaznosci umowy z innych
przyczyn (art. 58 k.c.), to nie dotyczg one nieprawidtowosci zarzucanych przez
pozwanego. Okolicznos¢ zaniechania wykluczenia z postepowania przetargowego
konsorcjum, ktérego cztonkiem byt pozwany, mogtaby by¢ podstawg domagania sie
uniewaznienia umowy wytgcznie na zgdanie Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych, ktéry z tego uprawnienia nie skorzystat.

Wedlug Sgdu odwotawczego, powddka skutecznie odstgpita od umowy,
sktadajgc stosowne oswiadczenie jego liderowi, skoro konsorcjum nie wykonywato
umowy. Podstawg ziozenia tego oswiadczenia byta klauzula 15.2 Szczegdinych
Warunkoéw Kontraktu. Przy tym, niezaleznie od umowy stron, podstawg prawng
odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego mogt by¢ art. 636 § 1 w zw. z art. 656
k.c., albowiem zaawansowanie robot po uptywie 20 miesiecy wynosito zaledwie
18,5%. W tych okoliczno$ciach zaktualizowato sie roszczenie powddki o zaptate
kary umownej, w zwigzku z odstgpieniem od umowy z winy wykonawcy.
Zdaniem Sadu Apelacyjnego, odpowiedzialnos¢ cztonkéw konsorcjum z tytutu
zawartego kontraktu ma charakter odpowiedzialnosci solidarnej (art. 23 ust. 1 i art.
141 p.z.p.), co czyni zadanie zaptaty kary umownej przez pozwanego za trafne
co do zasady. Powoddka moze wiec dochodzi¢c od pozwanego pozostatej,

niezaptaconej czesci kary.

W ocenie Sadu Apelacyjnego w niniejszej sprawie nie miat zastosowania art.
371 k.c., a w szczegolnosci nie mogt on by¢ podstawg uwolnienia pozwanego od
odpowiedzialno$ci z tytutu kary umownej. Przy wyktadni tego przepisu nie mozna
bowiem pomijaé tresci art. 366 k.c., okre$lajgcego istote solidarnosci biernej.
Ponadto w wyniki dziatania lidera konsorcjum, przy realizacji kontraktu nie doszto

do nastepczej niemozliwosci Swiadczenia. Przewidziana w art. 475 § 1 k.c.



niemozliwos¢ sSwiadczenia skutkujgca wygasnieciem zobowigzania obejmuje
bowiem sytuacje, gdy po powstaniu zobowigzania zaistnieje stan zupetnej, trwatej
i obiektywnej niemoznosci zachowania sie dtuznika w sposdb wynikajgcy z tresci
zobowigzania. Aby nastgpit skutek w postaci wygasniecia zobowigzania, konieczne
jest, by niemozliwos¢ swiadczenia nie byta skutkiem okolicznosci, za ktére dtuznik
ponosi odpowiedzialnos¢. W niniejszej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca,

skoro zaméwienie zostato faktycznie wykonane przez inny podmiot.

Zdaniem Sadu odwotawczego, w niniejszej sprawie nie zachodzity
okolicznosci uzasadniajgce miarkowanie kary umownej (art. 484 § 2 k.c.), albowiem
jej wysokos¢ nie moze byé uznana za razgco wygorowang. Kara umowna na
wypadek wypowiedzenia umowy zostata zastrzezona w wysokosci 25%
zatwierdzonej kwoty kontraktowej brutto. Wobec koniecznosci zachowania
terminowosci realizacji projektu, czego wymagaty zasady jego finansowania,
wysokos¢ zastrzezonej kary byta uzasadniona. Kary nie mozna uzna¢ za razgco
wygorowang rowniez z odwotaniem sie do okolicznosci zwigzanych z realizacjg
kontraktu, tj. ogtoszenia upadtosci wobec dwdch konsorcjantow. Fakt ten postawit
pozwanego w trudnym potozeniu, lecz nie wptywa negatywnie na ocene wysokosci
kary. Jednakze Sad Apelacyjny uznat, Zze okolicznosci te powinny zostac
uwzglednione poprzez zastosowanie w sprawie art. 5 k.c. i czesciowe oddalenie
powoddztwa z powotaniem sie na naduzycie prawa podmiotowego przez powddke.
Wskazat, ze zasgdzona kwota kary umownej odpowiada wysokosci niemal catego
wynagrodzenia netto, jakie otrzymac¢ miat pozwane w wyniku wykonania swojej

czesci zamowienia.
Od powyzszego wyroku skargi kasacyjne wniosty obie strony.

Powddka M. spodtka z 0.0. wS. wniosta skarge kasacyjng, zaskarzajgc
powyzszy wyrok w czesci oddalajgcej apelacje (wadliwie okreslonej jako czesc
oddalajgca powddztwo) oraz domagajgc sie jego uchylenia w zaskarzonym
zakresie i przekazania sprawy Sadowi Apelacyjnemu w (...) do ponownego
rozpoznania, z pozostawieniem temu Sagdowi rozstrzygniecia o kosztach
postepowania kasacyjnego. W skardze kasacyjnej powddka zarzucita naruszenie

przepisow prawa materialnego, {j.:



1) art. 5 k.c. poprzez jego niewlasciwe zastosowanie skutkujgce
czesciowym oddaleniem powoddztwa o zaptate kary umownej, w sytuacji, gdy
Sad Il instancji ani nie ustalit, ani nie wskazat dziatan uprawnionego sprzecznych
z zasadami wspotzycia spotecznego w stosunkach pomiedzy przedsigebiorcami,
zas$ zastosowanie tego przepisu odniost wylgcznie do sytuacji pozwanego

zwigzanej z niewyptacalnoscig wspotdtuznikoéw solidarnych;

2) art. 5w zw. z art. 484 § 2 k.c. poprzez jego niewtasciwe zastosowanie
i czesciowe oddalenie powoddztwa o zaptate kary umownej w oparciu o klauzule
naduzycia prawa w sytuacji, gdy kara umowna zostata prawidtowo naliczona, a Sgd
Il instancji nie znalazt podstaw do miarkowania kary umownej okreslonych w art.

484 § 2 k.c. pomimo stosownego wniosku dtuznika o miarkowanie tej kary;

3)art. 5k.c. wzw. z art. 141 p.z.p. w zw. art. 366 § 1i 2 oraz art. 376 § 1 k.c.
poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i ograniczenie wobec wierzyciela, na
podstawie klauzuli naduzycia prawa, odpowiedzialnosci jednego z dtuznikéw
solidarnych (dtuznika wyptacalnego) za niewykonanie umowy zawartej w trybie
ustawy prawo zamoéwien publicznych w sytuacji, gdy uwzglednienie, ktéry
z dtuznikdbw solidarnych i w jakim zakresie spowodowat niewykonanie Ilub
nienalezyte wykonanie zobowigzania winno nastgpi¢c w ramach roszczen
regresowych, nie odnosi sie natomiast do relacji miedzy wierzycielem a dtuznikami

solidarnymi.

Pozwany H. M. wniost skarge kasacyjng, zaskarzajgc powyzszy wyrok w
czesci zmieniajgcej wyrok Sadu | instancji poprzez uwzglednienie powodztwa oraz
domagajgc sie jego uchylenia w zaskarzonym zakresie i przekazania sprawy
Sadowi Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania, z pozostawieniem temu
Sadowi rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego. Ewentualnie wniost
o uchylenie wyroku Sadu Apelacyjnego w zaskarzonym zakresie i orzeczenie co do
istoty sprawy poprzez oddalenie w dalszej czesci apelacji powodki od wyroku Sgdu
| instancji. W skardze kasacyjnej pozwany zarzucit naruszenie przepisOw prawa

materialnego, tj.:

1) art. 5 k.c. poprzez jego niewtasciwe zastosowanie polegajgce na tym,

ze Sad Apelacyjny pomimo prawidtowego uznania, ze powoddka wytaczajgc
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przeciwko pozwanemu powddztwo o zaptate kwoty 6 975 144,54 zt naduzyta
swojego prawa podmiotowego w postaci roszczenia o zaptate kar umownych
w sposéb sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego (zasadg stusznosci
i poczuciem sprawiedliwoséci), btednie zasgdzit od pozwanego na rzecz powddki
kwote 3500 000 zt, wraz z odsetkami, podczas gdy w takiej sytuacji Sad

Apelacyjny powinien oddali¢ apelacje powddki w catosci;

2) art. 371 k.c. poprzez jego btedng wyktadnie i nieprawidtowe przyjecie
przez Sad Apelacyjny, iz zasada nieszkodzenia wspétdtuznikom solidarnym
uregulowana w tymze przepisie nie ma zastosowania do relacji pomiedzy
dtuznikami solidarnymi a wierzycielem w przypadku odpowiedzialnosci solidarne;j

ustanowionej na mocy art. 141 p.z.p.;

3)art. 475 § 1 k.c. poprzez jego btedng wyktadnie, a w konsekwencji
zanegowanie, iz w sytuacji pozwanego nastgpita trwata, zupetna i nastepcza

niemoznos¢ prawna i faktyczna spetnienia swiadczenia na rzecz powodki;

4) art. 475 § 1 w zw. z art. 3571 i art. 358 k.c. poprzez ich btedng wyktadnie
i btedne przyjecie przez Sad Apelacyjny, iz okolicznosci sprawy ustalone przez Sad
Apelacyjny swiadczg o ,niemozliwosci gospodarczej" o ktérej mowa w art. art. 3571
i art. 358! k.c., a nie nastepczej niemozliwosci $wiadczenia o ktérej mowa w art.
475§ 1 k.c;

5)art. 371w zw. z art. 484 § 1 w zw. z art. 471 i art. 472 k.c. poprzez btedng
ich wykfadnie i przyjecie, iz w razie niewykonania zobowigzania kara umowna
zastrzezona w umowie na podstawie art. 484 § 1 k.c. nalezna jest rowniez od
dtuznika solidarnego, ktéry wykonywat swoje zobowigzanie nalezycie (art. 471 i art.
472 k.c.), a do niewykonania zobowigzania doszto wytgcznie na skutek okolicznosci

(zwtoki) innych dtuznikéw solidarnych (art. 371 k.c.);

6) art. 484 § 2 w zw. z art. 375 k.c., poprzez ich btedne zastosowanie i brak
uznania, ze wysokos$¢ zasgdzonej kwoty kary umownej od pozwanego powinna
uwzgledniaé zwolnienie pozwanego od odpowiedzialnosci bedgce konsekwencjg
miarkowania kary umownej na podstawie prawomocnego orzeczenia sadu
upadtosciowego w stosunku do wspétdtuznika solidarnego E. spdtki z 0.0., co do

wysokosci i przyjetych kryteridw miarkowania;
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7) art. 484 § 2 k.c. poprzez jego btedng wyktadnie, polegajgcg na przyjeciu,
iz ,razace wygorowanie” kary umownej stanowi jedynie relacje wysokosci
zastrzezonej kary umownej do wysokosci wartosci umowy, z ktorej ta kara wynika,
w sytuacji gdy ocena, czy kara jest ,razgco wygoérowana” powinna by¢
zindywidualizowana i bra¢ pod uwage takie kryteria, jak w szczegolnosci
indywidualng sytuacje dtuznika, wzgledy aksjologiczne, zawinienie dtuznika,
dgzenie dtuznika do spetnienia Swiadczenia, przewidziane i uzyskane

wynagrodzenie dtuznika na podstawie umowy;

8) art. 58 § 1 k.c. i art. 146 ust. 6 p.z.p. poprzez btedng ich wyktadnie
polegajgca na przyjeciu, iz w ramach postepowania przed sgdem powszechnym
0 zapfate kary umownej Sagd ten nie moze stwierdzi¢ niewaznosci umowy zawartej

Z naruszeniem przepiséw prawa zamowien publicznych;

9) art. 58 § 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 1 p.z.p. poprzez ich niezastosowanie,
polegajgce na braku uznania, ze umowa, na podstawie ktérej powddka domagata

sie kary umownej od pozwanego, jest niewazna;

10) art. 5 w zw. z art. 481 § 1 k.c. poprzez niewtasciwe ich zastosowanie,
aw konsekwencji btedne zasgdzenie przez Sad Apelacyjny od pozwanego na
rzecz powodki odsetek ustawowych za opdznienie od dnia 11 stycznia 2013 r. do
dnia zaptaty, w kontekscie uznania przez Sad, iz powddka wytaczajgc powddztwo
naduzyta prawo (roszczenie o zaptate kar umownych) w sposéb sprzeczny

z zasadami wspotzycia spotecznego.

W odpowiedziach na skargi kasacyjne pozwany wnosit o oddalenie skargi
kasacyjnej powoddki, zas powoddka wnosita o oddalenie skargi kasacyjnej
pozwanego. Obie strony domagaty sie zasgdzenia na swojg rzecz zwrotu kosztéw

postepowania kasacyjnego.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skargi kasacyjne obu stron zastugujg na uwzglednienie w zakresie, w jakim
skutkujg uchyleniem zaskarzonego wyroku w catosci i przekazaniem sprawy

Sadowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.
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W rozpoznawanej sprawie powdédka domagata sie zasagdzenia na jej rzecz
kwoty 6 975 144,54 zt z odsetkami tytutem dochodzonej od pozwanego - jako
jednego z solidarnie zobowigzanych konsorcjantow - pozostatej do zaptaty czesci
kary umownej, naleznej w zwigzku z rozwigzaniem umowy zawartej w trybie
zamoéwien publicznych. Sad Apelacyjny zmienit wyrok Sadu Okregowego w ten
sposob, ze zasgdzit od pozwanego na rzecz powodki czeS¢ powyzszej kwoty,
tj. 3 500 000 zi, oraz podtrzymat rozstrzygniecie zawarte w zaskarzonym wyroku
0 oddaleniu powddztwa w pozostatej czesci. Sad odwotawczy uzasadniajgc
powyzsze rozstrzygniecie, powofat sie na naduzycie prawa przez powodke
zgtaszajgcg zadanie =zaptaty kary umownej w petnej wysokosci, pomimo
wystgpienia po stronie pozwanego szczegolnych okolicznosci uzasadniajgcych jego

czesciowe oddalenie (art. 5 k.c.).

Zarzuty wadliwego zastosowania przez Sad Apelacyjny art. 5 k.c. podniosty
w swoich skargach kasacyjnych obie strony, przy czym w odmienny sposob je
uzasadniaty. W ocenie Sgadu Najwyzszego zarzuty te sg czesciowo trafne,
albowiem Sad odwotawczy w niniejszej sprawie wadliwie zastosowat art. 5 k.c.,
oddalajgc na tej podstawie powodztwo o zaptate kary umownej w czesci.
Tymczasem instrumentem prawnym stuzgcym ograniczeniu wysokosci kary
umownej jest jej miarkowanie (art. 484 § 2 k.c.). Jednak, zdaniem Sadu
Apelacyjnego, w niniejszej sprawie nie zostaly spetnione przestanki miarkowania

kary.

Problematyka stosowania art. 5 k.c. i art. 484 § 2 k.c. w sprawach
0 zasgdzenie kary umownej byla przedmiotem licznych  wypowiedzi
w orzecznictwie. W wyroku z dnia 26 pazdziernika 2016 r. (Il CSK 312/15,
LEX nr 2186574) Sad Najwyzszy stwierdzit, Zze podniesienie zarzutu naduzycia
prawa podmiotowego w sprawie o zasgdzenie kary umownej jest dopuszczalne,
a zgtoszenie go nie jest rownoznaczne ze zgtoszeniem wniosku o miarkowanie.
Wskazat, ze po pierwsze - nie ma podstawy prawnej do wylgczenia
dopuszczalnosci stosowania klauzuli generalnej z art. 5 k.c., stanowigcej
obiektywny miernik oceny wykonywania prawa podmiotowego przez kazdy podmiot
bez wzgledu na rodzaj dochodzonego roszczenia. Po drugie - normy odnoszgce sie

do miarkowania kary umownej i naduzycia prawa podmiotowego majg samodzielny
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charakter, a ich zakresy nie krzyzujg sie. Po trzecie - odmienne sg przestanki
zarzutéw opartych na art. 484 § 2 k.c. i art. 5 k.c. oraz skutki ich uwzglednienia.
W szczegolnosci, potencjalnos¢ wygasniecia roszczenia w  nastepstwie
miarkowania nie  uniemozliwia czasowego pozbawienia go  ochrony
(ubezskutecznienia). Wykluczona jest jedynie mozliwo$¢ trwatego zmniejszenia
kary umownej w drodze podniesienia zarzutu naduzycia prawa podmiotowego.
Po czwarte - nie ma podstaw do ograniczenia kognicji sgdu poprzez wytgczenie
mozliwosci zastosowania z urzedu art. 5 k.c. tylko z uwagi na mozliwos¢
zgtoszenia przez pozwanego zarzutu obronnego o charakterze niweczgcym.
Dotyczy to rowniez sytuacji, w ktérej naduzycie prawa polegatoby na dochodzeniu
razgco wygorowanej kary umownej lub uwzglednienie powodztwa prowadzitoby do
skutkow nieakceptowanych z punktu widzenia stusznosci, zasad etycznych lub

uczciwego obrotu.

W uzasadnieniu powofanego orzeczenia zasadnie wyjasniono, ze art. 5 k.c.
chroni przed naduzyciem prawa podmiotowego i na jego podstawie nie mozna
trwale uksztattowac tego prawa, takze w zakresie dotyczgcym okreslenia przez sad
wysokosci wierzytelnosci, ktéra - co do zasady - mogtaby by¢é objeta ochrong
prawng. Podstawg jego zastosowania jest czynienie przez dang osobe takiego
uzytku ze swego prawa, ktdére nie moze by¢ zaakceptowane. Kryterium jest ocena
wykonywania przez dang osobe, przystugujgcego jej uprawnienia materialno-
prawnego w aspekcie zasad wspoifzycia spotecznego, przez ktére nalezy rozumiec
podstawowe reguty etycznego i uczciwego postepowania. Mozna wiec odwotywac
sie do takich pojec, jak ,zasady stusznosci", ,zasady uczciwego obrotu", ,zasady
uczciwosci" czy ,lojalnosci" (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika
1998 r., Il CKN 928/05, OSN 1999 Nr 4, poz. 75). Trafnie wiec zarzucita powddka
w skardze kasacyjnej, ze stosujgc przepis art. 5 k.c., Sgd Apelacyjny powinien
wskazacé te jej dziatania lub zaniechania, ktére uznat za sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego w stosunkach pomiedzy przedsiebiorcami, a nie
poprzesta¢ na odniesieniu sie wylgcznie do sytuacji pozwanego zwigzanej

Z niewyptacalnoscig wspotdtuznikow solidarnych.

W wyrokach z dnia 8 listopada 1985 r. (Il CRN 343/85, OSN 1986, Nr 10,
poz. 161) i z dnia 22 maja 2002 r. (I CKN 1567/99, OSNC 2003, nr 7-8, poz. 109)
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Sad Najwyzszy trafnie uznat, Zze zmniejszenie kary umownej na podstawie art. 5
k.c. jest niedopuszczalne, albowiem po pierwsze - instytucje obnizenia kary mowne;j
ustawodawca uregulowat w art. 484 § 2 k.c., szczegétowo okreslajgc jej przestanki,
tj. wykonanie zobowigzania w znacznej czesci lub razgce wygorowanie Kkary.
Po drugie - wyrok zmniejszajgcy kare ksztattuje prawo podmiotowe wierzyciela,
a zastosowanie art. 5 k.c. moze jedynie pozbawi¢ je ochrony na pewien czas.
Takze w wyroku z dnia15 pazdziernika 2008 r. (I CSK 126/08, LEX nr 484662)
Sad Najwyzszy wyrazit zbiezny poglad, ze dopiero wykluczenie mozliwosci
zmniejszenia kary umownej lub stwierdzenie, ze mimo odpowiedniego zmniejszenia
wysokos$ci kary umownej jej zasgdzenie stanowitoby naruszenie zasad wspoétzycia
spotecznego, otwieraly mozliwos¢ oddalenia powodztwa w catosci na podstawie
art. 5 k.c. Dlatego Sad Apelacyjny naruszyt art. 5 k.c., skoro oddalit na jego
podstawie powoddztwo w czedci, a nie w catodci. Jezeli zamierzat ograniczyc
wysokos¢ zasgdzonej od pozwanego na rzecz powodki kary umownej, mogt ja
miarkowaé (oczywiscie o ile uznatby, ze w niniejszej sprawie zostaty spetnione
przestanki okreslone w art. 484 § 2 k.c. - w ktorej to kwestii Sad Apelacyjny

wypowiedziat sie negatywnie).

Ubocznie nalezy wskazac¢ na relacje pomiedzy art. 484 § 2 k.c. i art. 58 § 2
k.c. W pismiennictwie przyjmuje sie bowiem, ze zastrzezenie razgco wygorowanej
kary umownej oceniane na date zawarcia umowy uzasadnia stwierdzenie
jej niewaznosci w catosci lub w cze$ci z powodu sprzecznosci z zasadami
wspotzycia spotecznego (art. 58 § 2 i § 3 k.c.), a powstate na skutek okolicznosci,
ktére pojawity sie dopiero na etapie jej wykonywania, uzasadnia miarkowanie
(art. 484 § 2 k.c.).

Wadliwy jest natomiast podniesiony w skardze kasacyjnej powddki zarzut
naruszenia art. 5 k.c. w zw. z art. 141 p.z.p. w zw. art. 366 § 11 2 oraz art. 376 § 1
k.c. poprzez niewlasciwe zastosowanie i ograniczenie wobec wierzyciela, na
podstawie klauzuli naduzycia prawa, odpowiedzialnosci jednego z dtuznikdéw
solidarnych (dtuznika wyptacalnego) za niewykonanie umowy zawartej w trybie
ustawy prawo zamowien publicznych. Powotanie tych przepisow ,w zwigzku”
wskazuje na skutek zastosowania art. 5 k.c., a nie naruszenie art. 141 p.z.p., art.

366 § 112 oraz art. 376 § 1 k.c. Sad Apelacyjny nie opart bowiem rozstrzygniecia
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na tych przepisach, w szczegdlnosci nie zostato na nich oparte podtrzymanie

wyroku Sgdu Okregowego w zakresie czesciowego oddalenia powodztwa.

Nie zastuguje na uwzglednienie rowniez podniesiony w skardze kasacyjnej
pozwanego zarzut naruszenia art. 371 k.c. poprzez jego btedng wyktadnie
i nieprawidiowe przyjecie przez Sad Apelacyjny, ze zasada nieszkodzenia
wspotdtuznikom solidarnym nie ma zastosowania do relacji pomiedzy dtuznikami
solidarnymi a wierzycielem w przypadku odpowiedzialnosci solidarnej ustanowionej

na mocy art. 141 p.z.p. Skarzacy wadliwie bowiem ten przepis interpretuje.

Powotany przepis wyraza zasade, Zze w czasie trwania stosunku
obligacyjnego dtuznik solidarny nie moze swoim dziataniem lub zaniechaniem
pogorszy¢ sytuacji prawnej wspétdtuznikow. Chodzi o niepogarszanie sytuaciji
wspotdtuznikéw zarowno wobec wierzyciela, jak i wobec pozostatych diuznikéw
(w stosunkach regresowych miedzy nimi). W pisSmiennictwie wskazuje sie, ze
w razie zawinionej przez jednego =z dtuznikow solidarnych niemozliwosci
Swiadczenia, pozostali dtuznicy sg zwolnieni z obowigzku swiadczenia.
Za spowodowang szkode odpowiedzialnos¢ wobec wierzyciela ponosi tylko dtuznik
winny niemozliwosci swiadczenia. Nie przystuguje mu w tym zakresie roszczenie
regresowe do pozostatych dtuznikow. Przyktadowo, jesli tylko niektorzy dtuznicy
przyczynili sie do niewykonania zobowigzania, konsekwencje tego rozktadajg sie
w ramach regresu tylko miedzy dtuznikow odpowiedzialnych za szkode, wedtug
proporcji ustalonych w tresci stosunku miedzy dtuznikami, a w braku takiego

ustalenia, stosownie do winy i stopnia przyczynienia sie kazdego z dtuznikow.

Przy tym, konieczne jest rozpatrywanie tresci art. 371 k.c. tgcznie z art. 366
k.c. Celem art. 371 k.c. nie jest bowiem immunizowanie pozostatych dtuznikéw od
wszelkich niekorzystnych zmian tresci zobowigzania, ale ich ochrona przed
zwiekszeniem zakresu solidarno$ci. Tymczasem pozwany nawet nie twierdzit, aby
na skutek zachowania pozostatych dtuznikbw doszto do takiej modyfikacji
zobowigzania, na skutek ktorej zwiekszytby sie zakres jego solidarnej

odpowiedzialnosci.

Ponadto nie ma racji skarzacy zarzucajgc Sagdowi odwotawczemu

naruszenie art. 475 § 1 k.c. poprzez jego btedng wykfadnie, a w konsekwencji
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zanegowanie, ze w sytuacji pozwanego nastgpita trwata, zupetna i nastepcza
niemoznos¢ prawna i faktyczna spetnienia $wiadczenia na rzecz powddki.
Po pierwsze - Sad odwotawczy trafnie przyjat, Ze w niniejszej sprawie nie wystgpita
nastepcza niemozliwos¢ swiadczenia, skoro wykonat je inny podmiot. Spetnienie
Swiadczenia musi byC bowiem niemozliwe obiektywnie (przedmiotowo), co
oznacza, ze jest niemozliwe do spetnienia dla kazdego, a nie tylko konkretnego
dtuznika. Jezeli jest niemozliwe subiektywnie, czyli dla danego dtuznika, ale nie dla
innej osoby, nie moze by¢ mowy o niemozliwosci swiadczenia, chyba ze chodzi
o Swiadczenie o charakterze osobistym (np. wykonanie dzieta przez artyste).
Po drugie - niemozliwo$¢ nastepcza prowadzi do wygasniecia zobowigzania tylko
wtedy, gdy wynika z okolicznosci, za ktére dtuznik nie odpowiada. Tymczasem
w przedmiotowej sprawie dtuznikiem sg wszyscy cztonkowie konsorcjum, w tym
pozwany. W tej sytuacji nie mozna mowi¢ o braku winy pozostatych dwdch
cztonkow konsorcjum, ktorych upadtos¢ ogtoszono. Zas pozwany przystepujgc do
konsorcjum podijat ryzyko, jako podmiot profesjonalny znat bowiem obowigzujgce
prawo i wiedziat, ze jego odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy bedzie miata

charakter solidarny z pozostatymi konsorcjantami.

Nie mogg zosta¢ uwzglednione réwniez podniesione przez pozwanego
zarzuty naruszenia art. 58 § 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 1 p.z.p. poprzez ich
niezastosowanie, polegajgce na braku uznania, ze umowa, na podstawie ktorej
powodka domagata sie kary umownej od pozwanego, jest niewazna, a takze
naruszenia art. 58 § 1 k.c. i art. 146 ust. 6 p.z.p. poprzez btedng ich wyktadnie
polegajgcg na przyjeciu, iz w ramach postepowania przed sgdem powszechnym
0 zapfate kary umownej sad ten nie moze stwierdzi¢ niewaznosci umowy zawartej
Z naruszeniem przepisdw prawa zamowien publicznych. Pozwany nie sformutowat
bowiem jakichkolwiek zarzutéw naruszenia przepiséw prawa procesowego, za$
ustalenia faktyczne Sadu Apelacyjnego nie obejmujg okolicznosci zawarcia
przez konsorcjum umowy =z zamawiajgcym. Tymczasem w postepowaniu
kasacyjnym nie jest dopuszczalne powotanie nowych faktéw i dowodow, a Sad
Najwyzszy jest zwigzany ustaleniami faktycznymi stanowigcymi podstawe

zaskarzonego orzeczenia (art. 3983 § 2 k.p.c.).
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Wobec tresci zapadtego w niniejszej sprawie wyroku uchylajgcego w catosci
zaskarzone orzeczenie i przekazujgcego sprawe Sagdowi Apelacyjnemu do
ponownego rozpoznania, na obecnym etapie postepowania niecelowe byto
odnoszenie sie przez Sad Najwyzszy do pozostatych zarzutéw zawartych

w obydwu skargach kasacyjnych.
Majac powyzsze na uwadze, Sgd Najwyzszy na podstawie art. 398%° § 1
k.p.c., orzekt jak w sentencji.

O kosztach postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 108 § 2

w zw. z art. 39821 k.p.c.



