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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 grudnia 2009 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie I Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczacy — Sedzia SA Bogdan Swierczakowski (spr.)
Sedzia SA Roman Dziczek

Sedzia SA Beata Kozlowska

Protokolant sekr. sqd. Ewelina Piechociniska

po rozpoznaniu w dniu 7 grudnia 2009 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialnoécia
z siedzibg w W.

przeciwko Spoéldzielni Mieszkaniowej (...) w W.

z udzialem interwenienta ubocznego (...) Spotka Akcyjna w W. po stronie pozwanej
o zaplate

iz powbdztwa wzajemnego

Spoldzielni Mieszkaniowej (...) w W.

przeciwko (...) Spolce z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg
wW.

o zaplate
na skutek apelacji powoda (pozwanego wzajemnego) i pozwanego (powoda wzajemnego)
od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie

z dnia 30 grudnia 2005 r., sygn. akt XVI GC 427/01

1. zmienia zaskarzony wyrok: w punkcie II w ten sposob, ze oddala powédztwo wzajemne w
calosci 1 zasqdza od Spoldzielni Mieszkaniowej (...) w W. na rzecz (...) Spotki z ograniczong
odpowiedzialnosciq z siedzibg w W. kwote 7.200 (siedem tysiecy dwiescie) zl tytulem zwrotu

kosztow zastepstwa procesowego a nadto uchyla punkt I11;
2. oddala apelacje pozwanego gléownego w calosci;

3. znosi miedzy stronami koszty postepowania apelacyjnego i kasacyjnego;



4. nakazuje $ciggnqé na rzecz Skarbu Panstwa — Sqdu Okregowego w Warszawie z roszczenia
zasqdzonego na rzecz powoda w punkcie

I zaskarzonego wyroku kwote 100.000 (sto tysiecy) zI tytulem nieuiszczonej oplaty od apelacji, od
ktorej powod zostal zwolniony.
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UZASADNIENIE

W sprawie z powddztwa gléwnego (...) sp. z 0.0. w W. przeciwko pozwanemu Spoéldzielni Mieszkaniowej (...) w W.
z udzialem interwenienta ubocznego po stronie pozwanej (...) SA w W. o zasadzenie kwoty 30.492.674,87 zl, oraz z
powbdztwa wzajemnego Spoéldzielni Mieszkaniowej (...) przeciwko (...) sp. z 0.0. w W. o zaplate kwoty 16.600.000
z}, Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem z dnia 30 grudnia 2005 r. zasadzil:

L. z pozwu gléwnego:

1. od Spoldzielni Mieszkaniowej (...) w W. narzecz (...) Sp.z0.0. w W. kwote 12.713.692,14 zl z ustawowymi odsetkami:
- od kwoty 908.868,70 zl od 12 wrzeénia 2000 r.,

- od kwoty 187.056,0 1zt od 1 grudnia 2000 1.,

- od kwoty 1.111.979,31 z} od dnia 1 grudnia 2000 r.,

- od kwoty 2.242.299,05 zl od 21 czerwca 2000 r.,

- od kwoty 1.548.162,05 z} od 21 wrze$nia 2000 r.,

- od kwoty 1.859.644,00 zt od 28 wrzesnia 2000 .,

- od kwoty 1.831.072,91 zl od 18 pazdziernika 2000 r.,

- od kwoty 1.123.588,19 z} od 7 grudnia 2000 r.,

- od kwoty 334.156,72 zt od 8 grudnia 2000 r.

do dnia zaplaty, oraz kwote zt 64.400 z} tytulem kosztow procesu (w tym 4.400 zt kosztéw zastepstwa procesowego);
2. oddalil powbdztwo w pozostalym zakresie;

I1. z pozwu wzajemnego:

1.0d (...) Sp.zo.0. wW. narzecz Spoldzielni Mieszkaniowej (...) w W. kwote z1 16.600.000 zt z ustawowymi odsetkami
od kwoty 7.932.971 zt od 8 wrze$nia 2000 r. i od kwoty 8.667.029 zl od 28 listopada 2005 r. do dnia zaplaty, oraz
kwote 114.400 z} tytulem kosztéw procesu (w tym 14.400,99 z} kosztow zastepstwa procesowego),

2. oddalil powddztwo w pozostalej czesci;
II. zasadzil od (...) Sp.z 0.0. w W. na rzecz (...) SA w W. kwote 23.600 zl tytulem kosztow procesu.

Sad Okregowy ustalil, ze w dniu 4 lutego 1998 r. pomiedzy pozwanym i interwenientem zostala zawarta umowa
o realizacje inwestycji w ramach zastepstwa inwestycyjnego oraz powierniczego wykonania czynnosci zleconych w
zakresie zawierania uméw o finansowanie i przydzial lokali przewidzianych do realizacji.



Stosownie do tre$ci umowy interwenient miat miedzy innymi zleca¢ wykonanie rob6t budowlanych, za$§ pozwany -
udziela¢ interwenientowi pelnomocnictw do dzialania w jego imieniu (inwestora). Rozliczenia mialy by¢ dokonywane
pomiedzy pozwanym (inwestor), a interwenientem (okre$lonym w tej umowie jako inwestor powierniczy).

W dniu 15 stycznia 1999 r. strony zawarly umowe nr (...), na podstawie ktoérej powod mial wykonac zespdt budynkow
biurowych, ustlugowych, mieszkalnych i garazy podziemnych ,pod klucz” wraz z infrastruktura techniczna dla
Centrum (...) w W. u zbiegu ulic (...). Zakres rzeczowy, rozwiazania techniczne oraz standard wykonania okreslal
zalaczniki nr 1, a zalgcznik nr 2 obejmowal dokumentacje.

Zamawiajacy (interwenient) obowigzany byt przekazywa¢ sukcesywnie dokumentacje techniczna. Realizacja zadania
miala sie rozpocza¢ w 30 stycznia 1999r., a zakonczy¢ 30 stycznia 2001 r. Przy zalozeniu wykonania okre§lonych
obiektow ustalono wynagrodzenie umowne w kwocie 152.100.000 z} (wraz z VAT), ktorego wysoko$¢ miala by¢
korygowana, od 1 stycznia 1998 r., miesiecznym wskaznikiem inflacji ustalanym przez GUS. Rozliczenia mialy by¢
dokonywane fakturami czeSciowymi wystawianymi w oparciu o protokoly procentowego zaawansowania etapow
rob6t potwierdzone przez inspektora nadzoru lub w braku potwierdzenia w oparciu o protokoly (§ 5 pkt 6), a zaplata
miala nastepowac w formie przelewu z konta pozwanego (§ 5 pkt 7).

W dniu 29 lipca 1999 r. zawarty zostal aneks do ww. umowy, w ktérym ustalono m.in. :

- ponowne sporzadzenie i uzgodnienie zalacznikow (§ 1),

- warto$¢ wykonania stanu surowego (§ 2),

- podjecie dalszych negocjacji w celu ustalenia wysoko$ci wynagrodzenia (§ 4),

Do aneksu dolaczono 5 zalacznikow :

- nr 1N, okre$lajacy zakres rzeczowy (A- budynek mieszkalny, B — budynek mieszkalny z ustugami),
- nr 2N, zawierajacy spis projektéw i terminy dostarczenia,

- nr 3N, okres$lajacy harmonogram robét,

- nr 4N, zawierajacy zestawienie faktur,

- nr 5N, zawierajgcy pelnomocnictwo.

Poza aneksem nr (...) spisano aneksy ustalajace wynagrodzenia za czeSci rob6t : nr 2 — z 20 sierpnia 1999 r. i nr
3 — z 29 wrze$nia 1999 r. oraz ,uzgodnienie” z 13 stycznia 2000 r., w ktérym stwierdzono, ze powdd nie realizuje
stanu wykonczeniowego budynku mieszkalnego A. Spisano nadto do umowy z dnia 15 stycznia 1999 r. niedatowane
porozumienie, w ktérym okre$lono wysoko$¢ wynagrodzenia na 166.000.000 z}.

Strony uzgodnily zmiane wynagrodzenia za roboty dachowe, w zwigzku ze zmiang projektu dachu. Powo6d zobowigzal
sie do przedlozenia zamiennego projektu dachu. W dniu 12 maja 2000 r. uzgodniono wykaz rob6t na dachu budynku
- okreslonego jako M1. Dokumentacja techniczna byla przekazywana sukcesywnie, na podstawie protokolow.

Pismami z dni : 28 paZdziernika 1999 r., 15 listopada 1999 r. i z dnia 21 sierpnia 2000 r. interwenient wzywal powoda
do przedstawienia propozycji cenowych dla uzgodnionych zakreséw robét w zwigzku ze zmiang programu uzytkowego
obiektu. Powod przedstawil oferte cenowa pismem z 30 sierpnia 2000 r. Z kolei w pismach z : 277 kwietnia 2000 r.,
8 maja 2000 r. i 31 sierpnia 2000 r. interwenient wskazywal na opdznienie rob6t, na co powod - pismem z dnia 6
wrze$nia 2000 r. odpowiedzial, ze roboty przebiegaja prawidlowo.

W dniu 7 wrze$nia 2000 r. interwenient zlozyl powodowi o§wiadczenie o odstapieniu od umowy i zazadal zaplaty kary
umownej w wysokosci 7.932.971,84 zt. Powolal sie w nim na zalgcznik nr 3N do aneksu nr (...) i stwierdzil, ze roboty



w budynku mieszkalnym (M1), ktére mialy by¢ zakonczone do 30 czerwca 2000 r. nie zostaly ukonczone, natomiast
roboty w budynku nr II, ktére miaty byé rozpoczete 1 lipca 2000 r., nie zostaly rozpoczete.

Powod przedstawil faktury waloryzacyjne wraz z wyliczeniem waloryzacji, szczegblowo opisane na stronach 6-8
uzasadnienia wyroku.

Zdaniem Sadu Okregowego z pelnomocnictwa udzielonego (...) S.A. wynika, ze podmiot ten dzialal w imieniu i na
rzecz pozwanego. W ocenie Sagdu umowa z dnia 15 stycznia 1999 r. zostala zawarta pomiedzy powodem i pozwanym,
w imieniu i na rzecz ktérego dzialal interwenient, a wiec pozwany - jako strona umowy - ma legitymacje bierng w
niniejszym procesie. Zdaniem Sadu powyzszego ustalenia tego nie zmienia fakt, iz rozliczenia z tytulu umowy z dnia
15 stycznia 1999 r. byly dokonywane pomiedzy powodem i interwenientem.

Wszelkie zmiany umowy wymagaty formy pisemnej pod rygorem niewaznoéci.. Strony odbywaly narady, uzgodnienia
inegocjowaly propozycje cenowe ale termin wykonania umowy nie zostal zmieniony i powod sie z niego nie wywigzat.
Monitowany o rozpoczecie czy dalsze prowadzenie robét nie podnosil, ze brak jest dokumentacji. Wobec tego nalezy
sie stronie pozwanej kara umowna w ustalonej wysokoéci.

Sad I instancji stwierdzil, ze nie ma dokumentu ustalajacego warto§¢ wynagrodzenia po rezygnacji powoda z
wykonywania robo6t wyliczeniowych budynku (...), wobec czego okreslajac warto$¢ wynagrodzenia nalezy odwotaé sie
do porozumienia dodatkowego. Odsetki za opdznienie nalezg sie od dnia 8 wrze$nia 2000r. od kwoty 7.932.971,84 zl,
a od pozostalej kwoty — od daty pisma procesowego z dnia 28 listopada 2005 r.

Odnoszac sie do roszczenia o zaplate wynagrodzenia Sad podnidsl, ze warunkiem jego zaplaty bylo zloZenie protokotu.
Ani pozwany ani interwenient nie zaprzeczaja, ze protokoly odbioru zostaly przez powoda doreczone. Zaplata miala
nastepowaé w terminie 14 dni od wplywu faktury wobec czego Sad przyjal za uzasadnione zadanie przez powoda
odsetek za opdznienie w zaplacie po uplywie 21 dni od daty faktury.

W przedmiocie roszczenia o zaplate wyliczonej waloryzacji robot Sad stwierdzil, ze wyliczenie to nie bylo
kwestionowane. Poniewaz w umowie nie okreS§lono terminu zaplaty faktur waloryzujacych, Sad za zasadne nalezalo
tez uzna¢ zadanie zasadzenia odsetek zgodnie z zgdaniem powoda.

Sad Okregowy uwzglednil w czesci roszczenie o zwrot kaucji umownej, przy przyjeciu, ze byla ona przedmiotem
cesji na rzecz A. K. a powdd nie przedstawil, na tg kaucje, cesji zwrotnej. Przedstawil dwie cesje zwrotne dotyczace
wierzytelno$ci uprzednio scedowanych na E. K.. Sad te cesje zwrotne uwzglednil, uznajac za usprawiedliwione objete
nimi roszczenia dochodzone przez powoda w niniejszym sporze.

Apelacje od wyroku wniedli : powdd, pozwany i interwenient uboczny. Apelacja interwenienta ubocznego zostala
prawomocnie odrzucona — postanowieniem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 21 lutego 2007 r. (k.1557).

Powod (pozwany wzajemny) zaskarzyl wyrok w czesSci tj. w punkcie 1.2, w czeéci oddalajacej zadanie zaplaty kwoty
16.600.000 zl tytulem kary umownej wraz z odsetkami ustawowymi, w punkcie II.1 oraz w punkcie II1I.

Skarzonemu wyrokowi zarzucil naruszenie przepis6w postepowania :

- art. 233 k.p.c. w zwigzku z art. 278 k.p.c. — przez przekroczenie granic swobodnej oceny dowodéw poprzez
zakwestionowanie twierdzen i wnioskow bieglego sadowego zawartych w sporzadzonej przez niego opinii i
postawienie twierdzen i wnioskow przeciwnych, stanowigce ingerencje Sadu w skladajaca sie na elementy wiedzy
specjalnej ocene badanych okolicznosci;

- art. 286 k.p.c. w zwiazku z art. 278 k.p.c. oraz w zwiazku z art. 227 k.p.c. poprzez niepowotanie dowodu z innego
bieglego w sytuacji gdy opinia bieglego powolanego przez Sad z urzedu nie zostala zaaprobowana przez Sad;



- art. 233 k.p.c. poprzez przekroczenie granic swobodnej oceny dowodow przejawiajace sie w naruszeniu zasad
logicznego rozumowania i do$wiadczenia zyciowego poprzez uznanie, ze opdznienia w dostarczaniu dokumentacji
niezbednej do realizacji rob6t budowlanych nie mialy wplywu na terminowo$¢ robot; oraz bezzasadnym pominieciu
szeregu okoliczno$ci;

- art. 328 § 2 k.p.c. poprzez niewyjasnienie przyczyn, dla ktérych Sad nie podzielil stanowiska bieglego oraz
niewyjasnienie podstawy prawnej rozstrzygniecia;

Nadto zarzucil brak wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego dotyczacego kwestii zasadno$ci odstapienia
(ogdt przyczyn i okoliczno$ci, w tym m.in. zapisy umowy o przedluzeniu terminu o okres op6znien w dostarczeniu
dokumentacji, kwestia przeprojektowywania obiektu, zagdanie wykonania prac nie objetych zakresem umowy w
kontekscie przyczyn odstgpienia podanych w pi$émie z dnia 7.09.2000 r. o odstgpieniu) i uznanie, ze zostalo
udowodnione istnienie przestanek do zlozenia przez interwenienta ubocznego dzialajacego w imieniu i na rzecz
pozwanej oS§wiadczenia o odstapieniu i zadania zaplaty kary umownej, jak tez bledy w ustaleniach faktycznych oraz
sprzeczno$c ustalen faktycznych z zebranym materialem dowodowym.

Strona powoda podniosla tez zarzut przedawnienia roszczenia o zaplate kwoty 8.667,029 zl, o ktbéra zostalo
rozszerzone powodztwo wzajemne pismem z dnia 15 listopada 2005 r.

Na tych podstawach powdd wniost o zmiane orzeczenia w zaskarzonej czesci poprzez zasadzenie od pozwanej kwoty
16.600.000 zl tytulem kary umownej wraz z odsetkami ustawowymi od dnia 24 stycznia 2001 r. do dnia zaplaty oraz
oddalenie pozwu wzajemnego w cze$ci zasadzajacej, jak rowniez zasadzenie kosztow postepowania.

Pozwany (powod wzajemny) zaskarzyl wyrok w czeSci zasgdzajacej na rzecz powoda kwote 12.713.692,14 zl z
ustawowymi odsetkami od dnia 12 wrze$nia 2000 r. do dnia zaplaty (tj. pkt I.1 sentencji wyroku). Wnidst o jego
zmiane i oddalenie powddztwa glownego, wzglednie uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania. Wnidst takze o zasadzenie od powoda na rzecz pozwanej kosztéw procesu.

Zaskarzonemu wyrokowi pozwany zarzucil:
- naruszenie prawa materialnego (art. 494 k.c.) - polegajace na:

1) zasadzeniu powodowi naleznoéci z tytulu wykonania rob6t budowlanych oraz ich waloryzacji stosownie do
postanowien umowy, mimo zasadnego odstapienia od umowy,

2) ustaleniu, ze powo6d poni6st naklady w trakcie realizacji umowy w dochodzonej wysokoSci, mimo odmiennego
w tym zakresie stanowiska pozwanej i interwenienta ubocznego, opartego przede wszystkim na przeprowadzonej
inwentaryzacji tychze robot,

3) ustaleniu, ze powodowi przystuguje roszczenie o zwrot kaucji gwarancyjnej w sytuacji, w ktoérej Sad ten
ustalil jednoczes$nie, ze powdd nienalezycie wykonal zawarta z pozwana Spdldzielnia (za po$rednictwem inwestora
powierniczego - (...) S.A.) umowe o roboty budowlane,

- naruszenie prawa procesowego (art. 230 - 233 k.p.c.) - poprzez nieuwzglednienie przedstawionych przez pozwang i
interwenienta ubocznego dowodéw dotyczacych inwentaryzacji robot, sporzadzonej w przewidzianym umowsa trybie
oraz zestawienia rodzajow, zakresu i wartoSci rob6t niewykonanych lub nienalezycie wykonanych przez powoda.

Sad Apelacyjny w Warszawie wyrokiem z dnia 6 grudnia 2007 r. zmienil zaskarzony wyrok w pkt. I i III w ten
sposob, ze oddalil powodztwo wzajemne w calo$ci i oddalit apelacje powoda gléwnego w pozostalej czesci oraz apelacje
pozwanego gléwnego w calosci, rozstrzygajac o kosztach procesu.

W uzasadnieniu Sad Apelacyjny wskazal, Ze rozpoznawana sprawa ma charakter sprawy gospodarczej i toczyla
sie pod rzadami przepiséw k.p.c., w brzmieniu nadanym ustawa z dnia 24 maja 2000 r. (Dz.U.Nt 48, poz.554).



Dokonal analizy stanowisk stron i przebiegu czynno$ci procesowych podejmowanych z ich udzialem, w plaszczyznie

obowigzkéw procesowych stron wynikajacych z art. 479" §11 art. 4794 § 2 k.p.c.

Sad Apelacyjny podnioésl, ze w zakresie pozwu gtownego powod przedstawil twierdzenia i dowody uzasadniajgce
uwzglednienie zadan zaplaty : wynagrodzenia za roboty budowlane zgodnie z zlozonymi fakturami w wysokoéci
3.459.600,72 z}, umownej waloryzacji wynagrodzenia w wysokos$ci 9.254.091,42 z} oraz kwoty 1.178.982,73 zt z tytulu
zatrzymanej kaucji umownej. Twierdzeniom tym nie zaprzeczyl we wlaéciwym terminie pozwany, co pozwalalo uznaé
te fakty za przyznane przez pozwanego na podstawie art. 230 k.p.c. Twierdzenia i wnioski dowodowe zlozone przez
pozwanego juz po wniesieniu odpowiedzi na pozew, jako sp6Znione, zostaly pominiete.

Sad Apelacyjny wskazal, ze zadanie zaplaty wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane wynika z treSci umowy i
nalezne jest kazdemu wykonawcy. Bledne bylo stanowisko pozwanego, ze wobec odstgpienia od umowy, wykonawcy
nie nalezy sie wynagrodzenie za juz wykonane, a jeszcze nie zaplacone roboty. W takiej sytuacji na zamawiajacym
spoczywa obowigzek zaplaty wynagrodzenia za roboty juz wykonane (do chwili odstapienia od umowy). Wynika to
z ogblnej zasady wyrazonej w treéci przepisu art. 647 k.p.c. oraz tresci art. 642 § 2 k.c. i 654 k.c. Zadanie to byloby
zasadne takze w przypadku przyjecia stanowiska, ze w razie skutecznego odstapienia od umowy do rozliczen stron
powinien mie¢ zastosowanie przepis art. 494 k.c. W sytuacji bowiem, gdy jedna ze stron umowy o roboty budowlane
spelnia §wiadczenie polegajace na wykonywaniu okre§lonych prac budowlanych, nie jest mozliwy zwrot takiego
Swiadczenia w naturze. Wobec tego zobowigzanie zwrotu w naturze przeradza sie w zobowiazanie zaplaty Swiadczenia
pienieznego, przy czym wysoko$¢ tego $wiadczenia powinna byé¢ ustalona stosownie do wartosci spelnionego
$wiadczenia w naturze czyli, co do zasady, winna stanowi¢ rownowarto$¢ wykonanych rob6t budowlanych. Warto$¢
tych rob6t moze by¢ ustalona stosownie do zasad, ktérymi kierowaly sie strony umowy o roboty budowlane. Jezeli
jednak jedna ze stron - inwestor - prezentowalaby stanowisko, ze warto$¢ te nalezy ustali¢ stosownie np. do
warto$ci rynkowej, powinna w procesie takie stanowisko przedstawi¢, a nastepnie uzasadni¢, ze warto$¢ rynkowa
odbiegalaby i w jaki sposdb od warto$ci robot wynikajacej z dotychczasowych ustalen stron - to jest z dotychczasowej
praktyki i zwyczajow. Pozwany takiego stanowiska co do wysoko$ci warto$ci rynkowych rob6t nie przedstawil, zatem
uzasadnione bylo poprzestanie na twierdzeniach i dowodach przedstawionych przez powoda, odwolujacych sie do
dotychczasowej umownej praktyki stron. Dlatego za bezzasadng zostala uznana apelacja pozwanego.

Jako nieusprawiedliwiona ocenil Sad Apelacyjny apelacje powoda w czeSci kwestionujacej oddalenie powodztwa
gtownego. Powod nie wykazal (we wlasciwym czasie) spelnienia przestanek do naliczenia dochodzonej kary umowne;j

Apelacja powoda zostala natomiast uwzgledniona jesli chodzi o rozstrzygniecie pow6dztwa wzajemnego. Przyczyna
odstgpienia od umowy przez pozwanego (powoda wzajemnego) byla odmowa wykonania oraz niewykonanie przez
powoda (pozwanego wzajemnego) robot: $ciany szczelinowej kotwicznej, robét ,patio”, dachu budynku (...) i §cianek
dzialowych. Powod wzajemny nie przedstawil zadnych dowod6éw uzasadniajacych powodztwo wzajemne, mogacych
prowadzi¢ do wykazania : rzeczywistej treSci umowy, wzajemnego zakresu obowigzkow stron, rzeczywistego zakresu
rob6t budowlanych wykonanych przez wykonawce na dzien zlozenia o$wiadczenia o odstapieniu od umowy, oraz
terminowo$ci wykonania rob6t budowlanych zgodnie z umowa. Pozwany wzajemny w swojej odpowiedzi na pozew
wzajemny konsekwentnie zaprzeczal wszystkim twierdzeniom powoda wzajemnego w tym zakresie. Do ustalenia
treSci umowy nie wystarczy sam jej tekst i tekst tzw. anekséw. Tres$¢ ich nie jest jasna. Ciezar wykazania zakresu
robot, ktorych obowigzek wykonania spoczywal na powodzie wzajemnym. Aby ustali¢ rzeczywistg tre$¢ umowy - nie
wystarczy zatem jej tekst, jak tez tresé i tekst pism stanowigcych korespondencje stron - ale nalezy siegna¢ do zrédel
osobowych, tak, aby wyjasni¢, zgodnie z regulami interpretacyjnymi zawartymi w art. 65 k.c., rzeczywisty zamiar i wole
stron. Zadna ze stron procesu w tym zakresie nie przejawila we wlaéciwym terminie stosownej inicjatywy dowodowe;.
Powo6d wzajemny nie zlozyl stosownych wnioskéw dowodowych ani w pozwie wzajemnym, ani na rozprawie w dniu 30
lipca 2002 1., ani w kolejnym piSmie procesowym sygnowanym datg 15 sierpnia 2002 r., jak tez w piSémie procesowym
z dnia 30 wrzeénia 2002 .

Poniewaz zadna ze stron nie udowodnila, z zachowaniem rygoréw okreslonych przepisami art. 479" § 1 oraz art. 4794
§ 2 k.p.c., prawdziwoSci swoich twierdzen co do tego, czy wykonawca opdzniat sie z wykonaniem umowy w spos6b



uzasadniajacy odstapienie od niej przez zamawiajacego - stosownie do tresci art. 635 k.c. - brak bylo podstaw do
uwzglednienia powddztwa wzajemnego.

Sad Apelacyjny wyrazit przy tym poglad, ze odstapienie od umowy w okolicznoSciach sprawy moglo dotyczy¢ jedynie
tej czeSci umowy, w jakiej nie zostala jeszcze wykonana. Niezaleznie od powyzszego Sad Apelacyjny uznal takze
za uzasadniony zarzut przedawnienia podniesiony przez powoda (pozwanego wzajemnego) w apelacji, w zakresie
zadania powodztwa wzajemnego zasadzenia dalszej kwoty ponad kwote 7.932.971,84 zl z tytutu kary umownej. Powod
wzajemny wystapit z tym roszczeniem w piSmie procesowym z dnia 15 listopada 2005 r. Umowa faktycznie przestala
by¢ wykonywana we wrze$niu 2000 r. Zatem przy przyjeciu najbardziej korzystnego dla powoda wzajemnego poczatku
biegu terminu przedawnienia na 1 stycznia 2001 r. - termin ten uplynal po uplywie 2 lat, tj. w styczniu 2003 r.

Od wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie skarge kasacyjng wnidst pozwany (powod wzajemny), ktory zaskarzyt
wyrok w czeéci obejmujacej punkt pierwszy - uwzgledniajacy apelacje powoda (pozwanego wzajemnego) - oraz punkt
drugi - oddalajacy apelacje pozwanego.

Wyrokiem z dnia 5 listopada 2008 r., I CSK 198/08, Sad Najwyzszy uchylil zaskarzony wyrok Sagdu Apelacyjnego w
punktach: I (pierwszym), IT (drugim) w cze$ci oddalajacej apelacje pozwanego gléwnego, III (trzecim) i IV (czwartym)
i w tym zakresie przekazal sprawe do ponownego rozpoznania, pozostawiajac Sagdowi Apelacyjnemu rozstrzygniecie
o kosztach postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy wskazal, ze kwalifikacja przez Sad drugiej instancji faktow istotnych dla rozstrzygniecia sprawy byta
prawidlowa. Chodzi o ustalenie tre$ci umowy, w tym przewidzianych w niej zakresu §wiadczen obu stron oraz
ustalenie zakresu robét wykonanych przez powoda. Jednakze Sad II instancji nie skonstruowal podstawy faktycznej,
w szczegblnosci zaniechal szczegblowego ustalenia treSci umowy laczacej strony, w tym ustalenia obowiazkow
umownych stron.

Zaniechal tez ustalenia, czy cze$¢ robét budowlanych wymienionych w o$wiadczeniu z dnia 7 wrze$nia 2000 r.
wchodzita w sklad zakresu rzeczowego robét. Ocena zakresu wykonania rob6t przez powoda (pozwanego wzajemnego)
w chwili odstapienia od umowy przez pozwanego (powoda wzajemnego) nie byta mozliwa bez weze$niejszego ustalenia
tre$ci umowy laczacej strony odnoénie zakresu rzeczowego robot, jakie mial wykonaé powod (pozwany wzajemnie)
i przewidzianych terminéw ich wykonania. Pozwany wzajemny zaprzeczyl, aby cze$¢ roboét, ktére zdaniem powoda
wzajemnego nie zostalo wykonanych, w ogole byla objeta zakresem robot, ktére pozwany wzajemny mial wykonaé.
Tym samym pomiedzy stronami nie bylo sporne, ze cze$¢ robot, ktérych niewykonanie byto podstawa odstapienia od
umowy przez powoda wzajemnego: $ciany szczelinowe i §ciany stanu O oraz $cianki dzialowe, nie zostalo wykonanych.
Sporne natomiast bylo, czy roboty te byly objete zakresem robot, ktére miat wykona¢ powod (pozwany wzajemny).
Ustalenia tego spornego ustalenia faktycznego, istotnego dla oceny skutecznosci odstgpienia od umowy przez powoda
wzajemnego, takze zaniechal Sad Apelacyjny.

Sad Najwyzszy zwrocit nadto uwage na brak w motywach orzeczenia jednoznacznej oceny prawnej skutkow zlozenia
przez pozwanego o§wiadczenia o odstgpieniu od umowy, co ma znaczenie dla rozstrzygniecia nie tylko o powodztwie
wzajemnym, ale takze o powddztwie gldbwnym, w tym sensie, ze moze mie¢ wplyw na podstawe prawng, w oparciu
o ktora nalezy oceni¢ to powodztwo. Natomiast rozstrzygajgc o powodztwie glownym w czeSci obejmujacej zadanie
zwrotu kaucji oraz zaplaty kwoty tytulem waloryzacji wynagrodzenia, Sad Apelacyjny ograniczyl sie jedynie do analizy
stanowisk stron wzgledem twierdzen faktycznych dotyczacych tych zadan i nie odnibst sie w ogéle do podstawy
prawnej uzasadniajacej uwzglednienie tego zadania. Uznajac, ze w kazdym wypadku odstgpienia od umowy o roboty
budowlane przez inwestora wykonawcy nalezy sie wynagrodzenie za roboty juz wykonane Sad Apelacyjny nie odniost
sie takze do kwestii podzielno$ci §wiadczenia wykonawcy robdt budowlanych uznajac bez odniesienia sie do tresci art.
379 § 2 k.c. w zwiazku z art. 647 k.c. i treci umowy lgczacej strony.

Sad Apelacyjny nie dokonal tez wykladni tre$ci umowy z dnia 15 stycznia 1999r. laczacej strony, zgodnie z
regulami zawartymi w art. 65 § 2 k.c., z uwzglednieniem tre$ci p6zZniejszych zmian tej umowy na podstawie
dowoddow zaoferowanych we wlasciwym czasie przez strony. Od obowigzku tego nie zwalnialo Sadu to, ze analiza



treSci dokumentow zawierajacych tekst umowy i jej pdzniejszych zmian, budzila watpliwosci interpretacyjne.
W przypadku powziecia takich watpliwoSci przez sad dopiero na etapie postepowania odwolawczego nie bylo
wykluczone dopuszczenie przez sad dowoddw z urzedu na podstawie art. 232 k.p.c. w celu usuniecia tych watpliwosci
interpretacyjnych.

Sad Najwyzszy za zasadny uznal tez zarzut naruszenia art. 479'* § 2 k.p.c. na skutek uwzglednienia przez Sad
Apelacyjny podniesionego z opdznieniem (dopiero w apelacji) przez pozwanego wzajemnego zarzutu przedawnienia
roszczenia zgloszonego w piSmie procesowym z dnia 15 listopada 2005 r., w ktérym powod wzajemny rozszerzyl pozew
wzajemny z kwoty 7.932.971 zl do kwoty 16.600.000 zl.

Sad Najwyzszy wskazal, ze wobec braku ustalen faktycznych niezbednych do dokonania oceny prawnej skuteczno$ci
odstgpienia od umowy przez pozwanego nie sposéb rozstrzygnaé na obecnym etapie postepowania, czy w sprawie
bedzie mial zastosowanie do rozliczen miedzy stronami przepis art. 494 k.c., a w konsekwencji takze art. 405 k.c. w
zwiazku z art. 410 § 2 k.c., do oceny roszczen powoda zamiast przyjetych przez Sad Apelacyjny przepisow art. 647 k.c.,
art. 642 § 2 k.c.iart. 654 k.c. Zakres czasowy odstapienia od umowy przez pozwanego (czy bylo ono dokonane ex tunc,
czy tez ex nunc) zalezy od analizy treSci samej umowy laczacej strony, w ktorej mozna przewidzieé, ze odstapienie
od umowy bedzie dzialalo tylko ex nunc. Odstgpienie od umowy moze dziata¢ ze skutkiem ex nunc tylko wtedy, gdy
Swiadczenie wykonawcy rob6t budowlanych ma charakter podzielny w rozumieniu art. 379 § 2 k.c., co nalezy ocenic¢
przez pryzmat regulacji zawartej w art. 647 k.c. oraz treSci regulacji zawartej w samej umowie. Istotne jest takze samo
zachowanie sie strony skladajgcej o§wiadczenie o odstapieniu od umowy, a mianowicie czy wola strony dotyczyla
wszystkich robét, czy tylko tej czedci robdt, ktére nie zostaly wykonane. Jako nieprawidlowe uznal przy tym Sad
Najwyzszy stanowisko, ze w kazdym wypadku odstapienia od umowy o roboty budowlane przez inwestora odstapienie
to bedzie wywieralo skutki ex nunc.

W toku ponownego rozpoznania sprawy strony podtrzymaly dotychczasowe stanowiska, z pominieciem tej czeSci
orzeczenia, ktora sie uprawomocnila, tj. oddalajacej powddztwo gléwne ponad zasadzong kwote.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Powod przedstawil w pozwie szereg faktur i innych dokumentow, w tym takze opinie prawne, dla wykazania istnienia
dochodzonej wierzytelno$ci. O ile pozwany chcial kwestionowa¢ zasadno$é roszczenia lub jego wysoko$c, winien

w uczynié to w odpowiedzi na pozew, zgodnie z regula wynikajaca z art. 479'* k.p.c. Tymczasem w odpowiedzi
na pozew znalazly sie jedynie twierdzenia na temat braku legitymacji biernej Spoldzielni i zwloki w wykonywaniu
zobowiazania przez powoda co doprowadzilo do zlozenia przez pozwanego oSwiadczenia o odstapieniu od umowy w
dniu 7 wrze$nia 2000 r., w konsekwencji czego — zdaniem pozwanego — umowna podstawa Swiadczenia wygasta, a
powdd nie udowodnit by poniost naklady na inwestycje w dochodzonej wysokosci (k.341-344).

Zagadnienia zwigzane z legitymacja Spdldzielni, a wiec dotyczace ustalenia, ze zawierajac umowe z dnia 15 stycznia
1999 r., (...) S.A. dzialal jako pelnomocnik Spéldzielni Mieszkaniowej (...) (odpis pelnomocnictwa - k. 24) a nie w
imieniu wlasnym, nie sa sporne na obecnym etapie postepowania. Pozwany tak jak powod stoi na stanowisku, ze
umowa zostala zawarta pomiedzy stronami (wywodzac skutki z oswiadczenia o odstapieniu od niej). Sad Apelacyjny
w tym przedmiocie odwoluje sie do ustalen faktycznych i oceny prawnej dokonanej przez Sad Okregowy, podzielajac
te ustalenia i oceny i przyjmujac je za wlasne.

Drugi z zarzutéow podniesionych w odpowiedzi na pozew kwestionuje prawo do wynagrodzenia co do zasady, nie
wnikajgc w kwestie szczegblowe, a wiec nie odnoszac sie do przytoczonych przez powoda twierdzen, faktow i
dowodow w przedmiocie wysokoSci nalezno$ci. Istnieja w tej sytuacji procesowej podstawy do poprzestania na
szeroko umotywowanym wyliczeniu zaoferowanym przez powoda, z zastosowaniem art. 230 k.p.c. W szczegolno$ci
przekonuja argumenty dotyczace waloryzacji zaprezentowane w opinii mgr inz. A. Z. (k.107-128), w czeéci odwolujace
sie do innych umoéw zawieranych przez D.-B., réwniez ustalajacych ceny z uwzglednieniem waloryzacji za okres
poprzedzajacych zawarcie kontraktow (k.111-112).



W opinii tej zawarta jest informacja, ze D.-B. zlozyl w dniu 29 grudnia 1999 r. wobec powoda o$§wiadczenie o uchyleniu
sie od skutkéw oéwiadczen dotyczacych wynagrodzenia na poziomie cen z 1 stycznia 1998 r. z zaznaczeniem, iz
prawidlowa datg, ktora byla przyjeta przez strony podczas negocjacji byl dzien 1 stycznia 1999 r. (k.113). Mimo,
ze biegly odniost sie krytycznie do skutecznoéci tego o$wiadczenia (co nalezy traktowaé jako réwnoznaczne ze
stanowiskiem strony skladajacej opinie), pozwany nie przedstawil w odpowiedzi na pozew jakichkolwiek twierdzen
ani dowodéw na ten temat.

Zgloszenie zarzutu dalej idacego, ze wynagrodzenie nie nalezy sie co do zasady wobec odstgpienia od umowy, nie
zwalnialo pozwanego od obowigzku zgloszenia rownoczesnie zarzutéw odnoszacych sie do twierdzen i dowodow

dotyczacych jego wysokoéci. Przepis art. 479'# § 2 zdanie pierwsze k.p.c. obejmuje zakresem prekluzji wszystkie
twierdzenia i zarzuty pozwanego oraz dowody na ich poparcie, niezaleznie od ich znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy
(por. np. wyroki Sadu Najwyzszego : z dnia 29 wrze$nia 2004 r., II CK 183/04, Lex nr 176092 i z dnia 27 marca 2008
r., III SK 26/07, OSNP 2009/13-14/187). Trzeba zarazem podkresli¢, iz poniewaz powodd w pozwie zaprezentowal
twierdzenia i dowody dotyczace wysoko$ci wynagrodzenia, potrzeba ich odparcia pojawila sie juz na etapie odpowiedzi
na pozew, a wiec nie zachodzi przypadek ,p6Zniejszego powstania potrzeby powolania twierdzen i dowodow” w

rozumieniu art. 479'4 § 2 zdanie pierwsze in fine k.p.c. Poprzestajac na jednej tylko, przez siebie lansowanej wersji
stanu faktycznego i prawnego, zaniechal pozwany przeciwstawieniu twierdzeniom i dowodom powoda — wlasnych, na
temat wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wedtug umowy. Zaniechanie to pociagnelo za soba — zgodnie z przytoczona
regula prekluzji — utrate prawa powolywania sie na bledne (wadliwe) naliczenie zwaloryzowanego wynagrodzenia.

Reasumujac, Sad Apelacyjny nie znalazl podstaw do zakwestionowania przyjetej przez strony w umowie i aneksie,
umownej waloryzacji wynagrodzenia ,korygowanej od terminu 1.01.1998r. miesiecznym wskaznikiem inflacji dla
budynkéw, publikowanym przez GUS...” (§ 5 umowy — k.30), nastepnie okreslonej jako ,wynagrodzenie ustalone na
poziomie cen z dnia 01.01.1998r. i od tego dnia podlegajace kwartalnej waloryzacji (§ 2 aneksu nr (...) — k.35), co
zostalo potwierdzone w aneksie nr (...) z 20 sierpnia 1999 r. : ,,Pozostale postanowienia umowy nr (...) i aneksu nr (...)
nie ulegaja zmianie” (k.345) oraz w aneksie nr (...) z dnia 29 wrzeénia 1999r. : ,Pozostale postanowienia umowy nr
(...)ianeksu nr (...) i aneksu nr (...) nie ulegajg zmianie” (k.346).

Wysoko$¢ tegoz wynagrodzenia wynika ze zlozonych faktur, w tym faktur waloryzacyjnych, opisanych w motywach
zaskarzonego orzeczenia. Sad Apelacyjny przyjmuje w tym zakresie za wlasng podstawe faktyczng rozstrzygniecia
Sadu Okregowego. Przede wszystkim jednak za Sadem tym ustala, ze w dniu 4 lutego 1998r. pomiedzy Spoldzielnia
Mieszkaniowa (...) w W. jako inwestorem i (...) Sp. z 0.0. w W. zostala zawarta umowa o realizacje inwestycji w
ramach zastepstwa inwestycyjnego oraz powierniczego wykonania czynnoéci zleconych w zakresie zawierania umow
o finansowanie i przydzial lokali przewidzianych do realizacji.

Stosownie do tre$ci umowy interwenient mial — w imieniu i na rzecz Spéldzielni - miedzy innymi zleca¢ wykonanie
robo6t budowlanych, za§ pozwany - udziela¢ interwenientowi pelnomocnictw do dzialania w jego imieniu (inwestora).
Rozliczenia mialy by¢ dokonywane pomiedzy pozwanym (inwestor), a interwenientem (okre$lonym w tej umowie jako
inwestor powierniczy).

W dniu 15 stycznia 1999 r. strony procesu zawarly umowe nr (...), na podstawie ktérej pow6d mial wykonac zespot
budynkéw biurowych, ustugowych, mieszkalnych i garazy podziemnych ,,pod klucz” wraz z infrastrukturg techniczng
dla Centrum (...) w W. u zbiegu ulic (...). Zakres rzeczowy, rozwigzania techniczne oraz standard wykonania okreslal
zalaczniki nr 1, a zalacznik nr 2 obejmowal dokumentacje.

Zamawiajacy (interwenient) obowigzany byt przekazywac sukcesywnie dokumentacje techniczng. Realizacja zadania
miala sie rozpoczagé w 30 stycznia 1999r., a zakonczyé¢ 30 stycznia 2001 r. Przy zalozeniu wykonania okre$lonych
obiektow ustalono wynagrodzenie umowne w kwocie 152.100.000 zl (wraz z VAT), ktorego wysoko$¢ miala by¢
korygowana, od 1 stycznia 1998 r., miesiecznym wskaznikiem inflacji ustalanym przez GUS. Rozliczenia mialy byc
dokonywane fakturami czeSciowymi wystawianymi w oparciu o protokoly procentowego zaawansowania etapéow



rob6t potwierdzone przez inspektora nadzoru lub w braku potwierdzenia w oparciu o protokoly (§ 5 pkt 6), a zaplata
miala nastepowaé w formie przelewu z konta pozwanego (§ 5 pkt 7).

W dniu 29 lipca 1999 r. zawarty zostal aneks do ww. umowy, w ktérym ustalono m.in. :

- ponowne sporzadzenie i uzgodnienie zalacznikow (§ 1),

- warto$¢ wykonania stanu surowego (§ 2),

- podjecie dalszych negocjacji w celu ustalenia wysoko$ci wynagrodzenia (§ 4),

Do aneksu dolaczono 5 zalgcznikow :

- nr 1N, okre$lajacy zakres rzeczowy (A- budynek mieszkalny, B — budynek mieszkalny z ustugami),
- nr 2N, zawierajacy spis projektéw i terminy dostarczenia,

- nr 3N, okreslajacy harmonogram robét,

- nr 4N, zawierajacy zestawienie faktur,

- nr 5N, zawierajacy pelnomocnictwo.

Poza aneksem nr (...) spisano aneksy ustalajace wynagrodzenia za czeSci robo6t : nr 2 — z 20 sierpnia 1999 r.inr 3 —
z 29 wrze$nia 1999 1. oraz ,uzgodnienie” z 13 stycznia 2000 r., w ktorym stwierdzono, ze powdd nie realizuje stanu
wykonczeniowego budynku mieszkalnego A (k.347). Spisano nadto do umowy z dnia 15 stycznia 1999 r. porozumienie,
w ktorym okreslono wysoko$¢ wynagrodzenia na 166.000.000 zt. wedtug stanu na dzien 23 lipca 1998 r. (k.246).

W pismach z dni : 27 kwietnia 2000 r., 8 maja 2000 r. i 31 sierpnia 2000 r. interwenient wskazywal na op6znienie
robo6t, na co powdd - pismem z dnia 6 wrzeénia 2000 r. odpowiedzial, ze roboty przebiegaja prawidlowo.

W dniu 7 wrzeénia 2000 r. (...) S.A. (nastepca prawny (...) Sp. z 0.0.) zlozyl powodowi o§wiadczenie o odstgpieniu
od umowy i zazadal zaplaty kary umownej w wysokoéci 7.932.971,84 zl. Jako przyczyne odstapienia wskazal
niedotrzymanie terminu rozpoczecia rob6t budowlanych w zakresie izolacji obwodowych Scianki szczelinowej i $cian
stanu ,,0” (z uzasadnienia pisma wynika, ze chodzi o Scianki dzialowe), warstw dachowych patia, warstw dachowych
nad budynkiem C, wyznaczonego pismem zlozonym 31 sierpnia 2000 r. oraz opdznienia w wykonaniu innych robot
budowlanych, ,,co czyni nieprawdopodobnym ukonczenie robét budowlanych w uméwionym terminie”.

Wyrok Sadu Najwyzszego uchylajacy poprzednie orzeczenie Sadu Apelacyjnego wskazal na konieczno$¢ ustalenia
treéci stosunku prawnego laczgcego strony, bez wzgledu na ewentualne trudnoSci interpretacyjne, wskazujac na
mozliwo$¢ dopuszczenia stosownego dowodu z urzedu na podstawie art. 232 k.p.c. Sad ponownie rozpoznajacy
apelacje dostrzegt taka potrzebe, majac tez na uwadze aktualno$¢ zaaprobowanych przez Sad Najwyzszy, a wyrazonych
w uzasadnieniu poprzedniego orzeczenia, uwag na temat prekluzji znacznej czeSci zgromadzonego w tej sprawie
materialu dowodowego (z wyjatkiem odnoszacym sie do podniesionego przez pozwanego wzajemnego zarzutu
przedawnienia, réwniez sprekludowanego, czego nie dostrzegl Sad Apelacyjny w wyroku z dnia 6 grudnia 2007 r.).

Przedmiotem umowy nr (...) bylo, jak to juz zaznaczono, wykonanie zespolu budynkéw biurowych, ustugowych,
mieszkaniowych i garazy podziemnych ,pod klucz”. Zakres rzeczowy okreélal zalacznik nr 1 (§ 1 umowy). Kolejne
zalaczniki (nr 2 i 3) zawieraly spis projektow technicznych wraz z terminem przekazania dokumentacji wykonawcy
oraz harmonogram rzeczowo-finansowy realizacji rob6t (§ 11 2 umowy). Poza tym mialy by¢ sporzgdzone jeszcze
szczegOlowe harmonogramy rzeczowo-finansowe wykonania rob6ot w postaci zalacznikow nr 3A, 3B, 3C...(§ 9 umowy).

Po zawarciu umowy doszlo do czeSciowego przeprojektowania przedmiotu umowy tak, ze w miejsce czeSci biurowe;j
powstala cze§¢é mieszkalna (zeznania G. D. (1) — k.1975). W konsekwencji strony zawarly aneks nr (...) do umowy



(zeznania K. R. (1) — k.1978), dotyczacy wykonania rob6t stanu surowego stanu zero i stanu surowego budynkow
wraz z murowanymi $cianami ostonowymi i dzialowymi wraz z dachem bez infrastruktury (§ 2). W aneksie
tym postanowiono, ze harmonogramy zostang sporzadzone i uzgodnione przez strony w oparciu o zalgcznik nr
3N na podstawie zatwierdzonych cze$ci dokumentacji (§ 1). Aneks kompleksowo regulowal te elementy robot,
ktére obejmowal, a ktore zostaly wyszczeg6lnione w zalgczniku nr 1N jak tez w harmonogramie rzeczowo-
finansowym, oznaczonym jako zalacznik 3N (k.38-46). Mial jeszcze powstaé na podstawie tego harmonogramu
kolejny, szczegbdlowy, ale nie zostat sporzadzony (zeznania g. D. — k.1976). Wymaga w tym miejscu zaznaczenia, iz
brak jest jakichkolwiek podstaw (umownych lub wynikajacych z przepiséw prawa) do réznicowania znaczenia obu
zalacznikow, w szczegolnosci do potraktowania zalgcznika nr 3N jako niewigzacego lub niepelnego. Za taka oceng
przemawiaja tez zeznania K. R. (k.1979).

Odnoszac sie do pozostalego zakresu robo6t (nie objetego zalacznikiem nr 1) strony w § 4 aneksu uzgodnily, ze beda
prowadzi¢ negocjacje zmierzajace do ustalenia wynagrodzenia naleznego za wykonanie budynkoéow ,,pod klucz” wraz
z infrastrukturg techniczng. Zarazem dopuszczono mozliwosé dalszego aneksowania etapéw inwestycji lub caloéci
(etapami lub cato$ciowo).

Poérdd robét ustalonych aneksem nr (...) nie bylo écianek dzialowych stanu ,,0”. Swiadezy o tym brak takiej pozycji
poérod robdt w czeéci podziemnej obu budynkéw (str. 1 i 3 zalacznika nr 1N — k.38, 40). ,Sciany wewnetrzne
dzialowe murowane” byly przewidziane tylko dla kondygnacji nadziemnej — parteru (k.39,40). OkolicznoSci tej nie
zaprzeczyl zreszta 6wczesny wiceprezes zarzadu (...) Sp. z 0.0. G. D. : ,nie dopatrzylem sie $cian dzialowych stanu
zero w tym zalgczniku, s3 jedynie $ciany zelbetowe” (k.1976). Swiadek ten jednocze$nie twierdzil, ze wszystkie roboty
wymienione w o$wiadczeniu o odstgpieniu mialy by¢ wykonane i na poparcie tej tezy przywolal tresé § 2 ust. 1 aneksu
(k.35). Nie mozna jednak opiera¢ ustalen co do konkretnych elementéw zakresu robdt na podstawie bardzo ogdlnego
stwierdzenia, w dodatku zawartego w paragrafie dotyczacym wysokoéci wynagrodzenia. Zwlaszcza w sytuacji, gdy
zostal sporzadzony dokument zakres ten uszczegblowiajacy. Zalgcznik nr 1N do aneksu nr (...) dotyczy przeciez robét
stanu surowego stanu zero i stanu surowego budynkéw wraz ze §cianami i dachem, a wiec koresponduje z § 2 aneksu,
konkretyzujac jego znaczenie.

Z pierwotnego brzemienia umowy wynikalo, ze caly budynek mial byé pokryty dachem. Jednakze aneks numer (...),
ktéry zmodyfikowal ustalenia stron, jak to juz zaznaczono, w spos6b wylgczny regulowal ujete w nim roboty. Zatem
okreslenie powierzchni dachowej jaka miat wykona¢ powdd musi respektowaé dokumentacje dotgczona do aneksu
(obejmujacego dach budynku). Z harmonogramu rzeczowo- finansowego wynika, ze mial by¢ wykonany strop nad

poziomem -1 o powierzchni 7.200 m®, co zostalo uwidocznione w pozycji 2.8 (k.45v.). W ramach tej powierzchni

znajdowala sie plyta patia o powierzchni 4.800 m® (powierzchnia za §wiadkiem G. D. — k.1976), zamykajaca stan ,,0”.
Harmonogram nie obejmowal natomiast dachu nad poziomem -1, tj. warstwy dachowej patia. Laczna powierzchnia

dachu ujeta w harmonogramie wyniosta zaledwie 2.900 m” (1.500 + 1.400; pozycje : 3.35,k.43v.13.46,k.45v.). Termin
»Strop” nie moze by¢ traktowany jako rownoznaczny z ,dachem”. W znaczeniu budowlanym oznacza bowiem ,poziomy
element konstrukeyjny oddzielajacy poszczegdlne kondygnacje budynkéw” (Uniwersalny Stownik Jezyka Polskiego,
t.3, Warszawa 2003, str. 1419).

Argumentacja przytoczona juz w pi$émie powoda z 6 wrze$nia 2000 r. (k.354-355), oparta na stwierdzeniu braku
przedmiotowe]j pozycji w harmonogramie wyczerpujaco okre$lajacym zakres zmienionej czeSci umowy, znajduje
wsparcie w zeznaniach K. R. : ,Nasza oferta obejmowala te wszystkie elementy o ktore zapytal nas inwestor, a nie
wszystko co zwigzane jest z obiektem” (k.1980), ,Zamawiajacy nie pytal nas o wykonanie warstw dachowych patio,
a zatem, o ile pamietam i nasza oferta tej kwestii nie dotyczyla (k.1981). Samo odwolanie sie przez pozwanego
do pierwotnego zakresu umowy (takze przez $wiadka G. D.) w tych okoliczno$ciach nie przekonuje. Zaklada
niekompletno$¢ harmonogramu, nie wyja$niajac dlaczego akurat dach nad patio zostal w nim pominiety. Trzeba
zaakcentowad, iz chodzi o bardzo znaczacy element, cho¢by z punktu widzenia powierzchni, wiekszej niz dachy
budynkow.



Nasuwa sie jeszcze potrzeba zwrocenia uwagi na fakt, ze z pisma D. B. z dnia 27 kwietnia 2000 r. wynika, iz inwestor
wzywa ,,do wznowienia rob6t zgodnie z projektem technicznym oraz do zakonczenia powyzszych robot zgodnie z
Aneksem nr (...)” (k.350). Inwestor nie odwolal sie do jakichkolwiek innych dokument6éw czy postanowienn umownych,
a tylko do aneksu. W tej sytuacji mogl wykonawca wskaza¢ w piSmie z dnia 6 wrze$nia 2000 r. na aneks wlasnie,
oraz zalacznik 1 N, tj. harmonogram rzeczowo-finansowy, jak réwniez zwréci¢ uwage na konieczno$¢ poczynienia
dodatkowych ustalen (k.354).

Zalacznik 1N w czeéciach A i B pod pozycjami 1.1, dotyczacymi czeéci podziemnych budynkéw, wymienia ,Sciane
szczelinowa”. W punkcie 1.9 (...) wymieniono : ,Izolacje powlokowa z folii ,,benzowinyl” i ,,Taséme bentonitowa system
(...) wzamkach i w przerwach technologicznych”. Nie da sie na tej tylko podstawie wnioskowac o obowiazku wykonania
sizolacji obwodowych $cianki szczelinowej”. Wiarygodnie w tym kontekscie brzmia zeznania $§wiadka K. R., ze Scianek
szczelinowych sie nie izoluje; sa wykonane ze specjalnej technologii bentonitowej, ktéra wylacza potrzebe izolowania
(k.1979). W kazdym razie poczynienie odmiennego ustalenia na ten temat nie byloby mozliwe bez siegniecia do
wiadomoSci specjalnych, z czego pozwany (powdd wzajemny) winien zdawac sobie sprawe. Mimo to nie zaoferowal
stosowanego dowodu, nie tylko w odpowiedzi na pozew, ale i w pozwie wzajemnym (k.566-598). Sad Apelacyjny ustala
zatem, ze umowa (zmieniona aneksem nr (...)) nie objela wykonania ,,izolacji obwodowych Scianki szczelinowe;j”.

Wykonanie warstwy dachowej nad budynkiem C (stanowiacym cze$¢ budynku (...) — nowego - zeznania G. D., k.1976)
nalezalo do obowigzkéw wykonawcy. Niemniej, w harmonogramie rob6t nie zostal okre§lony termin jej wykonania
(k.43v.- 44, 45v. - 46, zeznania $wiadka G. D.). Powdd nie odméwil wykonania dachu nad budynkiem C, a tylko
wskazywal na op6znienia w dostarczeniu niezbednej, pelnej dokumentacji oraz konieczno$¢ wykonania prac, ktére
umozliwig wykonanie warstw dachowych (k.355). Nie ma w tej sytuacji dostatecznych podstaw by stwierdzié, iz
dach ten nie zostalby wykonany w przewidzianym przez strony terminie zakonczenia umowy, a nawet w terminie
wskazanym jednostronnie w pi$mie otrzymanym przez powoda w dniu 31 sierpnia 2000 r., tj. 30 pazdziernika 2000r.
(k.353). Trzeba tez zaznaczy¢, iz zamurowanie szachow wentylacyjnych i instalacyjnych moglo nastapi¢ dopiero po
wykonaniu instalacji wewnetrznych (zeznania G. D. — k.1976).

Z treSci oS§wiadczenia o odstgpieniu od umowy (k.251-252) jednoznacznie wynika, ze nawigzuje ono (literalnie) do
instytucji przewidzianej w art. 635 k.c., a nie takze (czy wylacznie) do art. 636 k.c., jak to sugeruje strona pozwana w
piSmie procesowym z dnia 21 sierpnia 2009 r. Tylko zatem w aspekcie prawdopodobiefistwa niewykonania rob6t w
czasie umo6wionym nalezalo badaé skutki tej czynnosci.

Przedstawione wyzej okoliczno$ci faktyczne, ustalone na podstawie przytoczonych dowodéw zgloszonych przez strony
we wlaéciwym czasie (niesprekludowanych) przemawiaja za uznaniem, iz o§wiadczenie o odstapieniu od umowy nie
wywolalo okreS§lonego w nim skutku prawnego. Podane w nim okoliczno$ci wykonawca skutecznie zakwestionowal.
Nalezalo w tej sytuacji przyja¢, iz umowa nr (...) zostala rozwigzana per facta concludentia (art. 60 k.c.), bez skutku o
jakim mowa w jej § 7 ust. 7. Nie doszlo do ,,odstapienia od umowy z winy wykonawcy” i dlatego pozwanemu (powodowi
wzajemnemu) nie nalezy sie kara umowna. Przy okazji, odnoszac sie do stanowiska powoda Sad Apelacyjny wyraza
poglad, iz co do zasady przedmiotowy zapis umowny nie jest sprzeczny z prawem (art. 483 § 1 k.c.). Zachodzi tu
sytuacja analogiczna do zastrzezenia kary umownej na wypadek odstapienia od umowy leasingu, w razie niewykonania
lub nienalezytego wykonania obowigzkéw przez korzystajacego (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika
2006 ., IV CSK 154/06, OSNC 2007/7-8/06 i argumentacje zawarta w jego uzasadnieniu). Istotne jest, ze nie doszlo
do zastrzezenia kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania pienieznego,
czego zabrania bezwzglednie obowigzujacy art. 483 k.c.

Niezaleznie od powyzszego zwraca uwage fakt, ze strony wprawdzie ustalily wysoko$é wynagrodzenia za calo$¢ robot,
ale jednocze$nie przewidywaly dalsze uzgodnienia, takze co do zakresu robdt i sporzadzanie na biezaco dokumentacji
projektowej, co mialo zwiazek z przeprojektowaniem (§ 4 ust. 1 aneksu). Przewidywaly takze oferty cenowe ze strony
wykonawcy. Okreélenie kary na ,,10 % warto$ci umowy” stracilo wiec (kwotowo) pierwotne znaczenie. Wniosek taki
jest tym bardziej uprawniony w §wietle uzgodnienia jakie zapadlo na spotkaniu zarzadéw spdlek : N. i D.-B. w dniu 13
stycznia 2000r. Postanowiono wowczas miedzy innymi, ze w dniu 14 stycznia 2000 r. ,,odbedzie sie spotkanie celem



opracowania w formie pisemnej aktualnej treéci lgczacego strony stosunku prawnego” (k.347). Nigdy nie doszlo do
takiego opracowania i zarazem ustalenia ceny po zmianach umowy.

Ocenie dotyczacej skutkow o§wiadczenia o odstgpieniu od umowy towarzyszy zalozenie, ze pelnomocnictwo udzielone
(...) Sp. z o.0. upowaznialo takze do dokonania tej czynnoéci. Zwazywszy na nieskuteczno$¢ odstgpienia, zbedne
wydaje sie szersze uzasadnianie takiego pogladu (zbieznego ze stanowiskiem pozwanego). Wystarczy zauwazy¢, iz
dokument pelnomocnictwa, majacy oparcie w umowie z dnia 4 lutego 1998 r., obejmuje wszelkie czynno$ci i skladanie
o$wiadczen woli w imieniu i na rzecz Spoldzielni Mieszkaniowej (...) w celu realizacji umowy, a strony umowy z 4
lutego 1998 r. jednoznacznie, szeroko, interpretuja to jej postanowienie i tre$¢ pelnomocnictwa.

Konstatacja na temat nieskutecznosci ,,odstapienia z winy wykonawcy” ostabia znaczenie ustalenia przewidywanego
przez strony umowy skutku takiej czynnosci (ex tunc czy ex nunc) ze wzgledu na zadanie wynagrodzenia za cze$é
umoéwionych robé6t. Niemniej, zdaniem Sadu Apelacyjnego Swiadczenie wykonawcy mialo charakter podzielny w
rozumieniu art. 379 § 2 k.c., z woli stron, ktére w § 7 ust. 11 umowy postanowily, ze w razie odstapienia sporzadzaja
protokdl inwentaryzacyjny rob6t na dzien odstapienia oraz sporzadzaja stosowne rozliczenia finansowe w terminie
21 dni zgodnie z § 5 ust. 8. Ten ostatni przepis dotyczy koncowego rozliczenia robot. A zatem strony okreslily
sytuacje wynikla z odstapienia (niezaleznie od przyczyny) tak samo, jak w razie dokonania koncowego odbioru robot i
przekazania ich zamawiajacemu. Oznacza to, ze przedmiot umowy byl podzielny i powodowi co do zasady nalezaloby
sie wynagrodzenie za wykonane roboty (a nie zaplata z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia) takze w przypadku, gdyby
odstgpienie byto skuteczne, na podstawie art. 647 k.c. i 642 k.c. w zw. z art. 654 k.c.

Pozwany zarzucil niezasadne przyjecie, iz powodowi nalezy sie roszczenie o zwrot czeSci kaucji gwarancyjnej (z dwoch
faktur wymienionych w pozwie). Zarzut ten opart wylacznie na sprzecznoéci z ustaleniem o skutecznym odstapieniu od
umowy. Skoro niniejsze rozstrzygniecie zapadlo przy odmiennej w tym zakresie podstawie faktycznej i jej subsumpcji,
to jest jasne, ze wobec wygasniecia stosunku prawnego bez zawinienia po stronie wykonawcy istnieje podstawa do
zwrotu kaucji. Co do wysoko$ci kaucji podlegajacej zwrotowi Sad Apelacyjny podziela ustalenia i ocene dokonang
przez Sad I instancji.

Nie mozna podzieli¢ zarzutu naruszenia prawa procesowego przez nieuwzglednienie dowodéw przedstawionych
przez pozwanego i interwenienta ubocznego. Sad Okregowy, na co zwrocil juz uwage Sad Apelacyjny poprzednio
rozpoznajacy sprawe, oparl ustalenia wrecz na szerszym materiale dowodowym niz bylo to dopuszczalne ze wzgledu
na reguly prekluzji dowodowe;j.

Jesli chodzi o zaplacone przez pozwanego (powoda wzajemnego) koszty przygotowania inwestycji jako calosci, to
skoro pozwany twierdzil, ze wobec zmiany zakresu umowy powinny zosta¢ pomniejszone, mogl wystapié ze stosowana
akcja procesowa (ewentualnie podja¢ dzialanie o charakterze materialnoprawnym — zarzut potracenia). Roszczenie
dochodzone powo6dztwem wzajemnym nie ma zwigzku z tymi kosztami.

Z tych wszystkich wzgledéw Sad Apelacyjny orzekl jak w sentencji wyroku na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. i art. 385
k.p.c. majac na uwadze fakt, ze wyrok jest juz prawomocny w cze$ci oddalajacej powodztwo gléwne (powdd nie wnidst
skargi kasacyjnej). Orzeczenie o wzajemnym zniesieniu kosztéw procesu, w tym kosztdw postepowania kasacyjnego
zapadlo na podstawie art. 100 k.p.c., przy uwzglednieniu faktu, ze powo6d ulegl w wiekszej czedci swego roszezenia (co
do zadania zaplaty kwoty 16.600.000 z} tytulem kary umownej) ale w caloéci wygral proces z powodztwa wzajemnego.
O $ciaggnieciu nieuiszczonej oplaty od apelacji orzeczono przy zastosowaniu art. 113 ust. 2 pkt 1 u.k.s.c.



