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Sygn. akt I ACa 558/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 listopada 2012 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie I Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczacy:SSA Bogdan Swierczakowski

Sedziowie:SA Beata Kozlowska (spr.)

SO (del.) Adrianna Szewczyk-Kubat

Protokolant: st. sekr. sad. Marta Rudnik

po rozpoznaniu w dniu 23 listopada 2012 r. w Warszawie

na rozprawie sprawy z powodztwa Przedsiebiorstwa Handlowo-Ustugowego (...) sp. z 0.0. w likwidacji z siedziba w P.
przeciwko (...) sp.zo0.0. wG.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie
z dnia 14 wrze$nia 2011 .

sygn. akt X GC 147/10

1. zmienia zaskarzony wyrok w pkt I (pierwszym) i II (drugim) w ten sposob, ze utrzymuje
w mocy nakaz zaplaty Sqdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 23 listopada
2009 r. jedynie w zakresie kwoty 70 806,90 zl (siedemdziesiqt tysiecy osiemset szes$é¢ zlotych
dziewieédziesiqt groszy) z ustawowymi odsetkami od dnia 23 stycznia 2009 r. do dnia zaplaty,
uchylajqgc nakaz zaplaty w pozostalej czesci i w tym zakresie oddalajqc powédztwo,

2. oddala apelacje w pozostalym zakresie,

3. zasqdza od powoda na rzecz pozwanego 4 871 zI (cztery tysigce osiemset siedemdziesiqt jeden
zlotych) tytutem zwrotu kosztow procesu w postepowaniu apelacyjnym.

Sygn. akt I ACa 558/12
Uzasadnienie:

Powdd - Przedsiebiorstivo Handlowo-Uslugowe (...) spolka z ograniczonqg odpowiedzialnosciq w
P. wnibst o zasadzenie od pozwanego (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoécia w G. kwoty 240 844,78 zl z
odsetkami od kwot szczegbdltowo wskazanych w pozwie tytulem wynagrodzenia za wykonane na rzecz pozwanego prace
elektryczne.



W dniu 23 listopada 2009 r. Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie wydal nakaz zaplaty w postepowaniu
nakazowym, w ktérym uwzglednil powodztwo w calosci.

Pozwany - (...) spotka z ograniczonqg odpowiedzialnosciq w G. w zarzutach od nakazu zaplaty wniosla o
uchylenie nakazu i oddalenie powo6dztwa.

Pozwany zarzucil, ze ma prawo zatrzymac kaucje gwarancyjna w wysokosci 100 022, 28 zt do dnia 17 lutego 2012
r. Zatem roszczenie powoda w tym zakresie nie jest jeszcze wymagalne. Nadto w zwigzku ze znacznym opo6Znieniem
w wykonaniu rob6t, pozwany obciazyt powodowa spotke karg umowna w wysokosci 840 187, 16 zt. W tym zakresie
pozwany w dniu 12 grudnia 2009 r. zlozyl stronie powodowej o§wiadczenie o potraceniu kwoty 140 822, 72 zl,
stanowiacej cze$¢ kary umowne;j.

Wyrokiem z dnia 14 wrzesnia 2011 r. Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie

I. utrzymal w mocy nakaz zaplaty z dnia 23 listopada 2009 r. w czesci dotyczqcej kwoty 140 822 z1
50 r wraz z odsetkami w wysokosci ustawowej od kwoty 100 000 zt od dnia 23 stycznia 2009 r. do
dnia zaplaty i od kwoty 40 822 zl 50 gr od dnia 20 marca 2009 r. do dnia zaplaty;

II. uchylil nakaz zaplaty z dnia 23 listopada 2009 r. w pozostalej czesci i w tej czesci oddalil
powddztwo;

III. zni6ést wzajemnie koszty procesu.

Swe rozstrzygniecie Sad Okregowy opart na nastepujacych ustaleniach faktycznych i nastepujacych ocenach
prawnych:

Dnia 26 pazdziernika 2007 r. strony zawarly umowe nr (...) dotyczaca wykonania przez powoda instalacji
elektrycznych w Zakladzie (...) w G.. Roboty mialy by¢ zakonczone do dnia 25 listopada 2008 r. Warto$¢ robot strony
ustalily na kwote 2 000 445, 63 zt.

Na okres gwarancji, wynoszacy 36 miesiecy od daty odbioru, pozwany zastrzegl sobie prawo zatrzymania kaucji
gwarancyjnej w wysokoéci 5 % warto$ci przedmiotu umowy.

Powdd zobowiazal sie do zaplaty kary umownej w wysoko$ci 0,5 % warto$ci wynagrodzenia za kazdy dzien zwloki w
wykonaniu robo6t.

Jednocze$nie strony postanowily, ze wszelkie zmiany i uzupelienia umowy wymagaja formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci.

Strony pozostawaly w sporze co do tego, kiedy prace wykonywane przez powoda zostaly zakonczone. Zdaniem
pozwanego, prace zostaly zakonczone w dniu 17 lutego 2009 r., co wynika z protokotu odbioru sporzadzonego w tym
dniu, natomiast wedlug powodowej spolki, prace zostaly zakoniczone do dnia 5 grudnia 2008 r.

W ocenie Sadu Okregowego, powod wykazal, ze uzgodnione prace zostaly zakonczone przed dniem 5 grudnia 2008
r. Stanowisko to znajduje przede wszystkim potwierdzenie w spdjnych i konsekwentnych zeznaniach §wiadkéw C. J.
(1), RM.,A.O0.(1)iA. W. (1).

Sad Okregowy wskazal na fakt, iz w dniach 12 wrze$nia 2008 r. i 20 listopada 2008 r. Powiatowy Inspektor Nadzoru
Budowlanego w G. wydal trzy decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie obiektéw budowlanych, ktérych dotyczyta umowa
stron.



Jak wynika z treSci art. 56 ust. 11 art. 57 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz. U. Nt 243 z
2010 r., poz. 1623 ze zm.) pozwolenie na uzytkowanie obiektu budowlanego moze zosta¢ wydane w zasadzie tylko po
zakonczeniu wszystkich prac.

Zdaniem Sadu Okregowego przekonujace sa rowniez zeznania prezesa zarzadu powodowej spoiki (...) co do tego, ze
protokoly z grudnia 2008 r. i lutego 2009 r. byly wylacznie protokolami finansowymi, stanowiacymi podstawy do
wystawienia faktur, a nie protokotami odbioru, potwierdzajacymi wykonanie okreslonej czesci prac w konkretnym
terminie.

Natomiast, przestuchany w charakterze strony pozwanej R. S. nie potrafil wyjaénié¢, dlaczego, mimo niezakonczenia
prac, zostalo wydane pozwolenie na uzytkowanie, ani kiedy mial miejsce odbior calej inwestycji.

Istotne jest rowniez w tym kontekécie, ze strona pozwana nie przedstawila dziennika budowy. Stosownie do tresci
art. 233 § 2 k.p.c. Sad oceni wedlug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego
materialu, jakie znaczenie nada¢ odmowie przedstawienia przez strone dowodu lub przeszkodom stawianym przez
nig w jego przeprowadzeniu wbrew postanowieniu sadu.

Nie ulega watpliwosci, ze pozwany powinien dysponowa¢ oryginalem dziennika budowy. W konsekwencji, zdaniem
Sadu Okregowego, ocena nieprzedstawienia tego dokumentu przez pozwana spdtke musi zosta¢ dokonana przy
zalozeniu, iz dziennik budowy zawieral informacje niepotwierdzajace stanowiska strony pozwanej. W przeciwnym
razie, pozwany z pewnoécig dolozytby wszelkich staran, aby dziennik budowy w Sadzie zlozy¢. Okoliczno$¢ ta musi
mie¢ wplyw na niekorzystna dla pozwanej spotki ocene zebranego materialu dowodowego.

Pismem z dnia 12 grudnia 2009 r. pozwany zlozyt powodowi o§wiadczenie o potraceniu wierzytelno$ci wzajemnej z
tytulu kary umownej do kwoty 140 822, 72 zl.

Sad Okregowy wskazal, ze zgodnie z art. 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowiazuje sie do
oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a
inwestor zobowiazuje sie do dokonania wymaganych przez wlasciwe przepisy czynnoéci zwigzanych z przygotowaniem
robot, w szczego6lnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaplaty
umoéwionego wynagrodzenia.

Wedlug Sadu Okregowego, umowa stron z dnia 26 pazdziernika 2007 r. jest umowa o roboty budowlane z uwagi na
charakter, jak i rozmiar - rzeczowy i finansowy wykonywanych przez powodowa spoélke robot. Majac na wzgledzie fakt,
ze powod wykonal powierzone roboty w calo$ci - co nie bylo sporne - roszczenie o zaplate wynagrodzenia znajduje,
co do zasady, oparcie w tresci art. 647 k.c.

Powod dochodzil réwniez zwrotu kwoty 100.022,.28 z} zatrzymanej przez pozwanego tytulem kaucji gwarancyjne;j.
Powodowa spotka podnosila bowiem, iz strony uzgodnily ustnie, ze kaucja nie zostanie przez pozwanego zatrzymana.
Tym niemniej, Sad Okregowy uznal, ze wszelkie ustne uzgodnienia stron odnoénie kaucji gwarancyjnej nie mogly
by¢ skuteczne z uwagi tre$¢ § 8 umowy, ktoéry stanowi, ze wszelkie zmiany i uzupelnienia umowy wymagaja formy
pisemnej pod rygorem niewaznos$ci. Pozwany jest zatem uprawniony do zatrzymania kwoty 100 022, 28 zl tytulem
kaucji gwarancyjnej, nawet przy przyjeciu, ze umowa zostala wykonana przez powoda przed dniem 5 grudnia 2008
r. Wowczas bowiem, roszczenie o zwrot zatrzymanej kaucji stawaloby sie wymagalne, zgodnie z § 6 umowy, dopiero
po dniu 5 grudnia 2011 .

Zgodnie z art. 493 § 3 k.p.c. do potracenia moga by¢ przedstawione tylko wierzytelno$ci udowodnione dokumentami,
o ktérych mowa w art. 485 k.p.c. Przewidziane w art. 493 § 3 k.p.c. wymaganie udowodnienia wierzytelno$ci
przedstawionej do potracenia dokumentami wskazanymi w art. 485 k.p.c. dotyczy sytuacji, w ktorej do potracenia
doszlo po doreczeniu pozwanemu odpisu nakazu zaplaty i odpisu pozwu. Skoro pozwany zlozyl o$wiadczenie o
potraceniu (art. 499 k.c.) w dniu 12 grudnia 2009 r., a wiec juz po doreczeniu odpisu pozwu, to skuteczno$é potracenia
jest uzalezniona od tego, czy wierzytelno$¢ wzajemna strony pozwanej zostala udowodniona dokumentami, o jakich



mowa w art. 485 k.p.c. Bezsporne jest, ze pozwany takich dokumentéw nie zlozyl, a co za tym idzie, przedstawiona
do potracenia wierzytelno$¢ wzajemna nie moze by¢ w wymagany przepisami sposéb udowodniona. Tym samym,
o$wiadczenie pozwanej spolki o potraceniu jest bezskuteczne. Nie wyklucza to oczywiscie dochodzenia wierzytelno$ci
z tytulu kary umownej w odrebnym postepowaniu.

Dlatego tez, Sad Okregowy na podstawie art. 496 k.p.c. oraz art. 647 k.c. w zw. z art. 493 § 3 k.p.c. utrzymal w mocy
nakaz zaplaty z dnia 23 listopada 2009 r. w czesci dotyczacej kwoty 140.822, 50 zl (240 844, 78 zt — 100 022, 28z})
wraz z odsetkami w wysokoS$ci ustawowej od kwoty 100 000 zt od dnia 23 stycznia 2009 r. do dnia zaplaty i od kwoty
40 822, 50 z} od dnia 20 marca 2009 r. do dnia zaplaty, przyjmujac, Ze pozwany powinien uisci¢ powodowi nalezne
wynagrodzenie, pomniejszone o kwote zatrzymanej kaucji gwarancyjnej. Jednocze$nie Sad Okregowy na podstawie
art. 496 k.p.c. oraz art. 76 k.c. w zw. z § 8 umowy uchylil nakaz zaplaty z dnia 23 listopada 2009 r. w pozostalej cze$ci
i w tym zakresie oddalil powddztwo, jako przedwczesne i dlatego bezzasadne.

Na podstawie art. 100 k.p.c., wobec czeSciowego uwzglednienia zadania powoda, Sad Okregowy znidst wzajemnie
koszty procesu.

Pozwany zaskarzyl apelacjq wyrok w czesci, tj. w pkt 1 wyroku.
Zarzucik:

1. naruszenie art. 233 k.p.c. skutkujace bledem w ustaleniach faktycznych polegajacym na bezpodstawnym przyjeciu
1Z:

- protokoly z dnia 23.12.2008 roku oraz z dnia 17.02.2009 roku stanowily wylacznie protokoly finansowe, nadto
pominiecie i nieodniesienie sie przez Sad I instancji do pozostalych, wezeéniejszych protokoléw odbioru prac cz. I -
VI, w sytuacji, gdy wszystkie protokoty odbioru czes¢ I - VIII zostaly sporzadzone w sposo6b identyczny, a mianowicie
przy udziale obu stron umowy ze wskazaniem zakonczonego frontu robét oraz podaniem ich wartosci;

- uznanie za spojne i konsekwentne zeznan §wiadkow C. J., R.M., A. O.i A. W. oraz strony Prezesa Zarzadu powodowej
spolki (...). T. oraz przyjecie przez Sad I instancji, wbrew twierdzeniom strony pozwanej, wskazujacej jako termin
zakonczenia prac 5.12.2008r., iz prace zostaly zakonczone przed 5 grudnia 2008 r., w sytuacji gdy:

- przestuchani §wiadkowie nie mieli wiedzy co do daty zakonczenia prac wskazanej w umowie, jednocze$nie twierdzac,
iz prace zostaly zakonczone w terminie,

- wskazywali rozne daty ich zakonczenia np. pazdziernik - A. O., mimo iz faktycznie w zwigzku z udarem od 23.08.2008
r. nie przebywal on juz na budowie lub C. J. - wskazal termin zakonczenia prac na 25.11.2008 r., jednocze$nie
podnoszac, ze protokot odbioru w listopadzie podpisal A. O., w sytuacji, gdy w listopadzie nie zostal sporzadzony
zaden protokot odbioru;

2. naruszenie art. 233 k.p.c. w zw. z art. 245 k.p.c. oraz art. 247 k.p.c. polegajace na uznaniu za niewiarygodne
pisemnych protokoléw odbioru prac, ktorych tre$¢ de facto nie zostala zakwestionowana przez strone powodowa,
w sytuacji, gdy bedgc dokumentami prywatnymi stanowily one dowéd tego, ze osoby, ktéra je podpisaly, zlozyly
o$wiadczenie zawarte w dokumencie, nadto, w sytuacji, gdy zeznajacy w sprawie $wiadkowie byli nadal zatrudnieni
w powodowej spolce, zas pisemne protokoly odbioru stanowily wiarygodny i obiektywny material dowodowy, a brak
bylo szczegolnych okolicznoSci przemawiajacych za dopuszczeniem dowodu z przestuchania §wiadkéw ponad osnowe
tychze dokumentéow;

3. naruszenie art. 217 k.p.c. skutkujace pozbawieniem pozwanego prawa do obrony swoich twierdzen poprzez
oddalenie wniosku dowodowego o przestuchanie I. B., ktérej teza dowodowa zostala dodatkowo rozszerzona w
pi$mie pelnomocnika pozwanego z dnia 25.05.2011 1. oraz P. D. (1) jako sygnatariusza jednego z protokoléw odbioru



zgloszonego w charakterze $wiadka w piSmie z dnia 25.05.2011 r. w wyniku zmiany stanowiska i w konsekwencji

twierdzen strony powodowej, ktory to wniosek zostal zlozony z zachowaniem rygoréw art. 479'4 § 2 k.p.c.;

4. naruszenie prawa procesowego art. 321 k.p.c. poprzez zasadzenie na rzecz powoda kwoty 100 000 z} z ustawowymi
odsetkami od dnia 23.01.2009 r. oraz 40 822,50 zl z ustawowymi odsetkami od dnia 20.03.2009 r., w sytuacji,
gdy powdd zadal zasadzenia kwoty 100 000 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 23.01.2009 r., kwoty 130 000
z} z ustawowymi odsetkami od dnia 20.03.2009 roku oraz kwoty 10 844,78 zl z ustawowymi odsetkami od dnia
19.04.2009 roku, za$ nalezno$¢é na kwote 10 844,78 zl stanowila zaplate za fakture obejmujaca roboty dodatkowe, nie
zwiazane z umowa stron o numerze (...), a termin jej zaplaty uplywal z dniem 20.04.2009 r., gdyz 19.04.2009 roku
przypadal w niedziele;

5. naruszenie prawa procesowego art. 328 § 2 k.p.c. poprzez sporzadzenie pisemnego uzasadnienia wyroku z
uchybieniem wymaganiom powyzszego przepisu poprzez nienalezyte uzasadnienie uznania zeznan $wiadkéw strony
powodowej oraz J. T. za wiarygodne oraz poprzestanie przez Sad I instancji jedynie na ogbélnikowym powolaniu sie
na ich tres$¢, w sytuacji gdy:

- zeznania te w sposob jednoznaczny w kwestii najistotniejszej, tj. terminu zakonczenia prac, jak i charakteru
pisemnych protokoléw odbioru, réznily sie od siebie;

- Sad I instancji w pisemnym uzasadnieniu wyroku nie odnibst sie w zaden sposéb do zmiany stanowiska strony
powodowej, ktora poczatkowo twierdzila, iz pozwany bezprawnie op6Znial termin odebrania prac - nie kwestionujac
daty ich odbioru przypadajacej na dzien 17.02.2009 r., za$ po zlozeniu przez strone pozwana pozostalych protokotéw
odbioru linia obrony powoda zostala zmieniona, by przyjac teze, iz protokoly odbioru zlozone przez pozwanego
stanowily jedynie protokoly finansowe, ktdre to okoliczno$ci pelnomocnik pozwanego wskazal chociazby w piSmie z
dnia 25.05.20111.;

Nadto pozwany zarzucil niewyjadnienie istoty sprawy, tj. terminu zakonczenia prac objetych umowa, a jedynie
poprzestanie na stwierdzeniu, ze ,w ocenie Sadu prace zostaly zakonczone przed 5 grudnia 2008 r.”, w sytuacji,
gdy strona powodowa sama wskazala jako termin zakonczenia prac 5.12.2008 r., nadto niewyjasnienie czasu
rozpoczecia, jak i zakonczenia prac objetych pracami dodatkowymi, ktore nie byly objete umowa numer (...), a
objetymi fakturg (...) na kwote 10.844,78 zl, jak rowniez niewyjasnienie, ktore to okoliczno$ci mialy istotne znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy oraz uwzglednienia zgloszonego zarzutu potracenia, tym bardziej, iz cze$ciowe protokoly
pomiaréw elektrycznych czesci biurowej zostaly przekazane pozwanemu dopiero z dniem 5.12.2008 r., co zgodnie z
prawem budowlanym uniemozliwialo w spos6b zgodny z prawem odbiér budynku przed ta data, a jedynie umozliwito
uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie.

Wskazujac na powyzsze zarzuty, skarzacy wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sadowi Okregowemu, ewentualnie zmiane zaskarzonego wyroku i uwzglednienie zarzutu
potracenia.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja pozwanego zastuguje na czeSciowe uwzglednienie.

Pozwany w niniejszym postepowaniu nie kwestionowat co do zasady prawa powoda do wynagrodzenia objetego
zadaniem pozwu. Podnidst jedynie, ze czeSciowo roszczenie o zaplate tego wynagrodzenia jest przedwczesne - z
uwagi na prawo pozwanego do zatrzymania cze$ci wynagrodzenia jako kaucji gwarancyjnej, a w pozostalym zakresie
roszczenie to nie jest zasadne z uwagi na podniesiony w sprawie zarzut potracenia.

Sad Okregowy nie uwzglednil zarzutu potracenia.



W swej apelacji pozwany zakwestionowal dokonang przez Sad Okregowy ocene zarzutu potracenia podniesionego w
toku niniejszego postepowania.

Pozwany w ramach zarzutu naruszenia art. 233 k.p.c. wskazal na dokonanie przez Sad Okregowy blednej oceny
materialu dowodowego przedstawionego przez strone pozwana dla wykazania istnienia i wysoko$ci wierzytelnosci
pozwanego objetej zarzutem potracenia.

Odnoszac sie do tego zarzutu, wskazaé przede wszystkim nalezy, iz niniejsze postepowanie zostalo wszczete jako

postepowanie nakazowe, uregulowane w art. 484'k.p.c. - 497 k.p.c. Slusznie zatem Sad Okregowy wskazal w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, iz zgodnie z treScig art. 493 § 3 k.p.c. do potracenia moga byé¢ przedstawione
tylko wierzytelnosci udowodnione dokumentami, o ktérych mowa w art. 485 k.p.c. Problem polega jednak na tym,
iz wskazujac na te regule, Sad Okregowy w istocie nie zastosowal jej w niniejszej sprawie, bowiem przeprowadzil
postepowanie dowodowe i uwzglednil wnioski o przeprowadzenie dowodow, ktére z pewno$cia nie nalezg do katalogu
dowodow, o ktérych mowa w art. 485 k.p.c.

Tym niemniej, jak wyjasnil Sad Najwyzszy w uchwale 7 sedzidéw z dnia 31 stycznia 2008 r. III CZP 49/07 sad drugiej
instancji rozpoznajacy sprawe na skutek apelacji nie jest zwiazany przedstawionymi w niej zarzutami dotyczacymi
naruszenia prawa materialnego, wigza go natomiast zarzuty dotyczace naruszenia prawa procesowego; w granicach
zaskarzenia bierze jednak z urzedu pod uwage niewazno$¢ postepowania. Oznacza to, w sytuacji, gdy w apelacji
pozwanego nie zostaly podniesione zarzuty kwestionujace zakres przeprowadzonego postepowania dowodowego,
uchybienia popelmione w toku postepowania pierwszoinstancyjnego je$li chodzi o zakres przeprowadzonego
postepowania dowodowego nie mogly by¢ zweryfikowane na etapie postepowania apelacyjnego. Jak bowiem wyjasnil
Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 lutego 2009 r., wydanego w sprawie II CSK 386/08, w sytuacji,
gdy sad pierwszej instancji nie zastosowal prekluzji dowodowej, o ktorej mowa w art. 479" k.p.c., sad drugiej
instancji, nie moze z urzedu, jezeli strona w apelacji nie formuluje takiego zarzutu, dokona¢ na nowo oceny materiatu

dowodowego, z pominieciem dowodéw, ktore, jego zdaniem, ulegly prekluzji. Zarzut naruszenia art. 479'* k.p.c. musi
by¢ podniesiony przez strone, aby sad drugiej instancji moég} zweryfikowaé przeprowadzone przed sadem pierwszej
instancji postepowanie dowodowe. To na stronach procesu spoczywa obowiazek dostarczenia sagdowi orzekajacemu
faktow. Bierno$é lub zaniedbanie strony nie moze by¢ zastepowane dzialaniem sadu z urzedu. Jezeli, pomimo

powstania warunkéw, okre$lonych w art. 479" k.p.c. sad pierwszej instancji dopuszcza okreélone dowody, a strona
sie z tym godzi, nie wnoszac zastrzezen w trakcie postepowania, ani w apelacji, brak podstaw do tego, aby wyreczal

ja sad apelacyjny.

Stanowisko to, w ocenie Sadu Apelacyjnego, nalezy odnies¢ w pelnym zakresie do ograniczen dowodowych
wynikajacych z art. 4938 3 k.p.c.

W tym stanie rzeczy przyja¢ nalezy, iz mimo tego, ze Sad Apelacyjny, jako sad odwolawczy, dokonuje wlasnych
ustalen faktycznych, to wobec braku stosownych zarzutéow apelacji, w szczego6lno$ci zarzutu naruszenia art. 493 §
3 k.p.c., ustalenia faktyczne winny by¢ dokonane na podstawie caloksztaltu zgromadzonego w sprawie materialu
dowodowego, a wiec rowniez przy uwzglednieniu dowodéw z zeznan $wiadkéw oraz przestuchania stron, pomimo
tego, ze nie sa to dowody, o ktérych mowa w art. 485 k.p.c. Co prawda pozwany w swej apelacji zarzucil, iz doszlo do
naruszenia art. 233 k.p.c. w zw. z art. 245 k.p.c. oraz art. 247 k.p.c. polegajacego zdaniem pozwanego na dopuszczeniu
dowodu z przestuchania swiadkéw, ale zarzut ten byl zapelnienie inaczej skonstruowany. Opieral sie on bowiem nie
na twierdzeniu, iz dowody osobowe nie powinny by¢ w ogdle w niniejszym postepowaniu przeprowadzane, lecz na
twierdzeniu, ze dowody z zeznan §wiadkoéw zostaly przeprowadzone ponad osnowe dokumentow, jakimi bylty dowody
z dokumentéw prywatnych w postaci protokoldow odbioru robét. Tak skonstruowany zarzut apelacji nie zastuguje na
uwzglednienie chociazby z tej tylko przyczyny, iz pozwany nie zglosil w toku postepowania pierwszoinstancyjnego
zastrzezenia w trybie art. 162 k.p.c.



Pozwany w ramach zarzutu naruszenia art. 233 k.p.c. wskazal na bezpodstawne ustalenie przez Sad Okregowy, ze
protokoly z dnia 23 grudnia 2008 r. oraz z dnia 17 lutego 2009 r. stanowily wylacznie protokoly finansowe, a nie
protokoly potwierdzajace zakonczenie prac. Nadto pozwany zarzucil pominiecie i nieodniesienie sie przez Sad I
instancji do pozostalych, wezes$niejszych protokotdow odbioru prac, w sytuacji, gdy wszystkie protokoly odbioru zostaly
sporzadzone w sposob identyczny, a mianowicie przy udziale obu stron umowy ze wskazaniem zakonczonego frontu
roboét oraz podaniem ich wartoS$ci.

W ocenie Sadu Apelacyjnego zarzut ten jest niezasadny. Ot6z, zauwazy¢ nalezy, iz w zawartej umowie strony
nie ujely postanowien regulujacych kwestie odbioru robot. Przyja¢ zatem nalezy, iz obowiazkiem pozwanego byt
jedynie odbiér rob6t wykonanych przez powoda. Skoro strony w umowie nie przewidzialy trybu dokumentowania
odbioru robot, w szczegdlnosci nie przewidzialy obowiazku sporzadzania z tych czynnosci protokotéw odbioru i,
co wiecej, nie nadaly protokolom odbioru charakteru dokumentu majacego stanowi¢ wylaczny dowdd wykonania
robot, przyjaé nalezy, iz fakt wykonania rob6t mogl by¢ wykazany wszelkimi srodkami dowodowymi. W ocenie Sadu
Apelacyjnego zgromadzony w sprawie material dowodowy dawal podstawy do ustalenia, jak przyjal Sad Okregowy,
iz co prawda byly sporzadzane protokoly odbioru roboét, ale charakter tych dokumentéw byl inny, niz wskazywany
przez pozwanego. Ot6z, protokoly te zostaly sporzadzone dla celéw rozliczeniowych i potwierdzaly jedynie fakt
wezedniejszego wykonania robot. Wbrew twierdzeniom pozwanego sporzadzone przez strony protokoly odbioru robot
nie pozwalaja na identyfikacje robét, ktorych wykonanie mialyby potwierdza¢. W protokolach tych wskazana jest
jedynie warto$¢ robot, brak jest natomiast szczegdlowego wskazania jakich konkretnie prac poszczegolne protokoly
dotycza. Protokoly wskazuja jedynie na numerycznie okre$lone czeSci prac, tym niemniej w umowie strony nie
podzielily robot, bedacych przedmiotem umowy, na jakiekolwiek czeéci. W sytuacji zatem, gdy strony przewidzialty
rozliczenia fakturami przejSciowymi, za wiarygodne uznaé nalezy twierdzenie powoda, iz protokoly odbioru byly
sporzadzane w zwiazku z rozliczeniami finansowymi stron, a nie w celu udokumentowania wykonania przez powoda
okreslonego zakresu robot. Fakt ten potwierdzil w toku przestluchania w charakterze strony prezes pozwanej spotki
(...) oraz $wiadek C. J. (1), ktéry wyjasénil, ze protokoly odbioru byly de facto protokotami finansowymi, a terminy
wystawiania faktur z protokolami byly uzaleznione od checi zaplaty danej czeSci nalezno$ci przez pozwanego.
Dokumenty te byly wystawiane po poczynieniu odpowiednich uzgodnien przez strony. W ocenie Sadu Apelacyjnego
zgodzi¢ sie nalezy z Sadem Okregowym, iz zaréwno przestuchanie J. T., jak i zeznania §wiadka C. J. (1) zasluguja na
wiare.

Stusznie tez wskazal Sad Okregowy na fakt uzyskania przez pozwanego do 20 listopada 2008 r. trzech decyzji
o pozwoleniu na uzytkowanie obiektu budowlanego. Z faktu wydania przez organy budowlane powolnienia na
uzytkowanie obiektu budowlanego mozna bowiem wyprowadzi¢ w oparciu o art. 231 k.p.c. domniemanie faktyczne,
iz obiekty w postaci hali (...), linii kablowej (...) i stacji trafo, instalacji elektroenergetycznych(...) wraz z niezbedna
infrastruktura, budynku biurowego i budynku portierni oraz przebudowanej hali produkcyjnej wraz z instalacja
elektryczna, zostaly faktycznie wykonane. W ocenie Sadu Apelacyjnego, zwrdcié nalezy uwage na jeszcze jedna
okoliczno$é. Otéz, pozwany, ktory twierdzi, iz pozwany dopuscit sie znacznego opdznienia w realizacji prac, gdyz
jego zdaniem protokoly odbioru odzwierciedlaja faktyczna realizacje robot, nie przedstawil zadnego pisma, w
ktorym sygnalizowalby opdznienie, a note obcigzeniowa obejmujgca kary umowne za opoéZznienie wystawil dopiero
po otrzymaniu nakazu zaplaty wydanego przeciwko niemu w niniejszej sprawie. W tym stanie rzeczy twierdzenia
pozwanego o znacznym opdznieniu powoda w realizacji prac uznac nalezy za niewiarygodne.

Skoro protokoly odbioru robo6t byly dokumentami sporzadzanymi gléwnie dla celéow rozliczeniowych, a nie
dla odzwierciedlenia faktu zakonczenia okre$lonego zakresu robot, uznaé nalezy, iz sam fakt, iz w/w osoby
twierdzily jednoczeénie, ze prace zostaly wykonane w terminie, nie podwaza wiarygodnoSci twierdzen tych oséb o
jedynie rozliczeniowym charakterze protokoléw odbioru. W tym stanie rzeczy akcentowany przez pozwanego fakt
sporzadzenia wczesniejszych protokoléw odbioru nie moze by¢ inaczej odczytany jak tylko weze$niejsze sporzadzenie
protokoléw odbioru, jako dokumentéw zwigzanych z rozliczeniem finansowym stron. W sytuacji zatem, gdy protokoly
odbioru nie wskazuja nawet na konkretne roboty, ktorych dotycza, a byly sporzadzane jedynie w ramach uzgodnien
stron jako podstawy do wystawiania faktur czeSciowych, dokumenty te, mimo Ze cze$¢ z nich zostala faktycznie



sporzadzona po terminie realizacji prac uzgodnionych w umowie i terminie realizacji prac wskazanym przez powoda,
nie moga by¢ uznane za wystarczajaca podstawe do przyjecia, ze powod dopuécil sie z wloki w realizacji robét.

Pozwany w ramach zarzutdw naruszenia prawa procesowego wskazal na naruszenie art. 217 k.p.c. poprzez oddalenie
wniosku dowodowego o przestuchanie I. B. oraz P. D.. Zarzut ten uznac nalezy za niezasadny z tej prostej przyczyny,
iz oddalenie zgloszonych przez pozwanego wnioskéw dowodowych nastgpito na rozprawie w dniu 8 wrzeénia 2008 r.
Pozwany reprezentowany na tej rozprawie przez zawodowego pelnomocnika nie zglosil zastrzezenia w trybie art. 162
k.p.c. wobec oddalenia jego wnioskéw dowodowych. Celem regulacji zawartej w art. 162 k.p.c. jest m.in. zapobieganie
nielojalno$ci procesowej przez zobligowanie stron do zwracania na biezaco uwagi sadu na uchybienia procesowe w
celu ich niezwlocznego wyeliminowania i niedopuszczenie do celowego tolerowania przez strony takich uchybien z
zamiarem pozniejszego wykorzystania ich w §rodkach odwolawczych (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 lutego
2010 1. V CSK 234/09). Oznacza to, ze strona nie moze skutecznie zarzuca¢ w apelacji uchybienia przez sad pierwszej
instancji przepisom postepowania, dotyczacego wydania postanowienia oddalajacego wniosek o przeprowadzenie
dowodow, jezeli nie zwrocila uwagi sadu na to uchybienie w trybie art. 162 k.p.c.

Pozwany podnibst rowniez zarzut niewyjadnienia istoty sprawy, tj. nieustalenie faktycznego terminu zakonczenia
prac objetych umowa, a jedynie poprzestanie na stwierdzeniu ze ,w ocenie Sadu prace zostaly zakonczone przed 5
grudnia 2008 r.”, w sytuacji, gdy powdd sam wskazal jako termin zakoniczenia prac 5 grudnia 2008 r. Kwestionujac
ustalenia Sadu Okregowego co do terminu zakonczenia przez powoda robdt podniést rowniez zarzuty blednej oceny
zeznan $wiadkow, ktorzy zdaniem pozwanego nie mieli wiedzy co do daty zakonczenia prac wskazanych w umowie,
wskazywali rézne daty zakonczenia robét, co wiecej, zeznawali terminy zakonczenia robét sprzecznie z twierdzeniami
samego powoda, ktory wskazat w toku postepowania date 5 grudnia 2008 r. jako date zakonczenia prac.

Co do zasady zgodzi¢ sie nalezy z pozwanym, iz w tym zakresie Sad Okregowy nie dokonal wystarczajaco wnikliwej
oceny nie tyle zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, co stanowisk stron, w szczegélnoSci stanowiska
samego powoda. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz co prawda powod wnosit o nieuwzglednienie zarzutu potracenia
obejmujacego kary umowne za opdznienie w realizacji prac, tym niemniej, na rozprawie w dniu 14 stycznia 2011 r.
pelnomocnik powoda jednoznacznie o$wiadezyl, Ze prace zostaly zakonczone do dnia 5 grudnia 2008 r. i wyjasnil,
ze Swiadkowie zgloszeni w odpowiedzi na zarzuty maja zeznawaé na okoliczno$¢ tego, ze prace zostaly zakonczone
w tej wladnie dacie. Powdd tym samym przyznal fakt niedotrzymania terminu realizacji prac ustalonego w umowie.
Strony bowiem uzgodnily ostatecznie w umowie termin zakonczenia prac na 28 listopada 2008 r. Skoro zakonczenie
prac wedtlug twierdzen powoda nastgpito 5 grudnia 2008 r., to za okres od 28 listopada do 5 grudnia 2008 r. pozwany
moze zgda¢ kar umownych, o ktérych mowa w § 4 pkt 1 ust. 1 umowy, wynoszacych 0,5 % warto$ci wynagrodzenia
umownego, liczac za kazdy dzien zwloki, czyli 10 002,22 zt dziennie. Lacznie kara umowna za wyzej wskazany okres
op6znienia wyniosla 70 015,59 zl i w tym zakresie zarzut potracenia uznaé nalezy za zasadny. W pozostalym zakresie
zarzut potracenia nie zastugiwal na uwzglednienie. Jak zostalo juz wyzej wskazane, przedstawione przez pozwanego
protokoly odbioru robot, wbrew ich nazwie, nie odzwierciedlaly faktycznych terminéw realizacji robot, a pozwany,
wbrew cigzacemu na nim obowiazku przedstawienia dowodéw $wiadczacych o dalszej zwloce powoda w realizacji
prac, takich dowodéw nie przedstawil.

Z tych tez powodéw, w ocenie Sadu Apelacyjnego, nakaz zaplaty z dnia 23 listopada 2009 r. mégl by¢ utrzymany w
mocy jedynie co do kwoty 70 806, 90 zl, a w pozostalym zakresie nakaz zaplaty, z uwagi na zasadnoé¢ podniesionego
zarzutu potracenia co do kwoty 70 015,59 zt nalezalo uchyli¢ i powodztwo oddalié.

Z tych tez powodoéw, w ocenie Sadu Apelacyjnego, nakaz zaplaty z dnia 23 listopada 2009 r. mégt by¢ utrzymany w
mocy jedynie co do kwoty 70 806, 90 zl, a w pozostalym zakresie nakaz zaplaty, z uwagi na zasadno$¢ podniesionego
zarzutu potracenia co do kwoty 70 015,59 zl nalezalo uchyli¢ i powddztwo oddali¢. Dlatego tez Sad Apelacyjny w
oparciu o art. 386 § 1 k.p.c. zmienil zaskarzony wyrok w pkt I (pierwszym) i II (drugim) w ten sposob, ze utrzymatl w
mocy nakaz zaplaty Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 23 listopada 2009 r. jedynie w zakresie
kwoty 70 806,90 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 23 stycznia 2009 r. do dnia zaptlaty, uchylajac nakaz zaplaty w
pozostalej czesci i w tym zakresie oddalajac powodztwo.



W pozostalym zakresie apelacja pozwanego, jako bezzasadna, zostala oddalona w oparciu o art. 385 k.p.c.

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 100 zd. pierwsze k.p.c. Koszty postepowania
apelacyjnego poniesione przez pozwanego wyniosly lacznie 9742 z1 i obejmowaly oplate od apelacji w kwocie 7042
z} oraz wynagrodzenie pelnomocnika w kwocie 2700 zl, ustalone na podstawie § 2, § 6 pkt 6 i § 12 ust.1 pkt 2
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrzes$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych
oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z
urzedu (Dz. U. nr 163 poz. 1349 z p6Zn. zm.).

Pozwany wygral w postepowaniu apelacyjnym w ok. 50 %, dlatego tez Sad Apelacyjny zasadzil od powoda na rzecz
pozwanego 50 % kosztow procesu w postepowaniu apelacyjnym, czyli 4871 zl.



