Sygn. akt I ACa 638/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 grudnia 2016 r.

Sad Apelacyjny w Bialymstoku I Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy : SSA Krzysztof Chojnowski (spr.)
Sedziowie : SA Beata Wojtasiak
SA Boguslaw Suter
Protokolant : Izabela Lach

po rozpoznaniu w dniu 23 grudnia 2016 r. w Bialymstoku
na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) w (...) 1 (... )w W,

przeciwko Miastu S.

o zaplate

na skutek apelacji powodow

od wyroku Sadu Okregowego w Bialymstoku

z dnia 11 maja 2016 r. sygn. akt VII GC 53/14

I. oddala apelacje;

II. zasgdza od powodoéw solidarnie na rzecz pozwanej kwote 10.800 zlotych tytulem zwrotu
kosztéow procesu za drugq instancje.

(...)

Sygn. akt I ACa 638/16

UZASADNIENIE

(...)wS. oraz (...)w W. wnosili o zasagdzenie od Miasta S. kwoty 276.779,94 zl wraz z odsetkami w wysokoSci ustawowej
od dnia 8 stycznia 2012 r. do dnia zaplaty i kosztami procesu. W uzasadnieniu pozwu wskazali, Zze pozwany bezzasadnie
naliczyt kare umowna za zwloke w ukonczeniu przedmiotu umowy w wysokosci 276.446,94 zl, a nastepnie dokonat
jej potracenia z przystugujacego powodowi wynagrodzenia. Nie kwestionujac faktu przekroczenia umownego terminu
zakonczenia rob6t twierdzili, Ze bylo to wynikiem okoliczno$ci, za ktére nie ponosza odpowiedzialnoci.



Pozwany wnosil o oddalenie powodztwa w calo$ci oraz zasadzenie kosztow procesu. Podnosil, Ze powodowie op6Znili
sie z zakonczeniem przedmiotu umowy i ponosza za to odpowiedzialnoéc¢, dlatego zostala im naliczona kara umowna.
Wskutek potracenia kar doszlo do umorzenia wierzytelnosci powodow.

Wyrokiem z dnia 11 maja 2016 r. Sad Okregowy w Bialymstoku oddalil powo6dztwo; zasadzil od powoddéw solidarnie
na rzecz pozwanego kwote 8.200 z} tytulem zwrotu kosztoéw procesu oraz nakazal pobra¢ solidarnie od powodéw na
rzecz Skarbu Panhstwa kwote 1.662,81 z} tytulem brakujacych wydatkow w sprawie.

Powyzszy wyrok zostal wydany w oparciu o nastepujace ustalenia faktyczne:

W dniu 28 czerwca 2010 r. strony, tj. powodowie dzialajacy jako konsorcjum oraz pozwany, zawarly umowe,
ktoérej przedmiotem byla rozbudowa bazy turystycznej OSiR w S. wraz z infrastruktura techniczng i sportowo-
rekreacyjng zgodnie z oferta z dnia 9 czerwca 2010 r. i zasadami wiedzy technicznej. Szczegélowy zakres robot
opisany zostal w SIWZ, w tym dokumentacji projektowej, specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robot
budowlanych. Termin rozpoczecia rob6t, zgodnie z § 2 umowy, nastapi¢ mial nie p6zniej niz 10 dnia od daty
dostarczenia przez wykonawce oswiadczenia kierownika budowy stwierdzajacego sporzadzenie planu bezpieczenstwa
i ochrony zdrowia i przyjecie obowigzku kierowania budowa. Termin zakonczenia robo6t okreslono na dzieh 30 maja
2011 r. W umowie strony postanowily, ze wykonawca ma prawo zadania przedluzenia terminu umownego, jezeli
niedotrzymanie pierwotnego terminu umownego stanowi konsekwencje dzialania sily wyzszej. Zgodnie z § 5 ust. 1
umowy wynagrodzenie ryczaltowe okres§lono na kwote 20.942.945,54 z1 brutto, w tym podatek VAT 3.776.596,74 zt.
W § 6 ust. 314 umowy strony ustalily, ze wykonawca zglosi zamawiajacemu gotowo$¢ do odbioru konicowego pisemnie
bezposrednio w siedzibie zamawiajacego. Podstawa zgloszenia przez wykonawce gotowosSci do odbioru konicowego
bedzie faktyczne wykonanie robét, potwierdzone w dzienniku budowy wpisem dokonanym przez kierownika budowy
potwierdzonym przez inspektora nadzoru budowlanego. W § 8 ust. 1 pkt 1 strony postanowily, ze wykonawca zaplaci
zamawiajagcemu kare umowna w wysokoSci 0,02% wynagrodzenia brutto za kazdy dzien zwloki w zakonczeniu
wykonywania przedmiotu umowy.

Prace na budowie rozpoczeto w dniu 7 lipca 2010 r. W dniu 19 sierpnia 2010 r. doszlo do spotkania koordynacyjnego, w
czasie ktérego wykonawca poruszyl temat wycinki drzew na terenie budowy zaznaczajac, ze dokumentacja projektowa
nie przewiduje wycinki olch na terenie EuroCampingu, wystepuje kolizja projektowanego parkingu z istniejacym
Swierkiem, a ponadto na miejscu projektowanego budynku gléwnego rosna kolejne 2 drzewa. W dniu 20 sierpnia
2010 r. powod przekazal pozwanemu skorygowany harmonogram rzeczowo-finansowy. W dniu 17 wrzes$nia 2010
r. Prezydent Miasta S. wydal decyzje zezwalajaca na wycinke drzew w obrebie placu budowy. W dniu 10 listopada
2010 r. powod poinformowal o rozbieznoSciach w dokumentacji projektowej, dotyczacych fundamentéw pod maszty
o$wietleniowe oraz innych wystepujacych sprzeczno$ciach. W dniu 19 listopada 2010 r. pozwany podpisal umowe
na prowadzenie nadzoru autorskiego na budowie, a powdd poinformowat o rozbiezno$ciach pomiedzy projektami
konstrukcyjnymi a branza teletechniczna. Miesigc p6Zniej powdd uzyskal projekt zamienny konstrukeji fundamentu
pod tablice wynikow.

Inspektor nadzoru wstrzymal prace betonowe na zewnatrz obiektu od dnia 13 grudnia 2010 r. do dnia 22 grudnia
2010 1., a nastepnie od dnia 14 lutego 2010 .

Pismem z dnia 7 marca 2011 r. strona powodowa zwrdcila sie do pozwanego z proéba o przesuniecie terminu
zakonczenia przedmiotu umowy na dzien 31 lipca 2011 r. w zwiazku z niesprzyjajacymi warunkami atmosferycznymi
w porze zimowej, jednakze uzyskala odpowiedZ odmowna.

W dniu 17 maja 2011 r. strony podpisaly umowe o wykonanie robét dodatkowych na zadaniu inwestycyjnym zgodnie
z podpisanym wcze$niej protokolem koniecznoéci, za$ termin zakonczenia przedmiotu tej umowy ustalily na dzien
30 czerwca 2011T.



Pismem z dnia 19 maja 2011 r. Prezydent Miasta S. poinformowal wykonawce, ze brak jest podstaw do przedluzenia
umownego terminu realizacji zadania inwestycyjnego oraz przyjecia, iz dokumentacja projektowa jest wadliwa.
Zwrocit uwage, ze byla ona przedmiotem zapoznawania sie wykonawcow przez zlozeniem ofert. W dniu 24
pazdziernika 2011 r. strony podpisaly kolejna umowe, ktorej przedmiotem byly prace dodatkowe, za$ termin
wykonania prac ustalono na dzien 31 pazdziernika 2011 r.

W dniu 28 listopada 2011 r. strony podpisaly protokél odbioru konicowego z ktorego wynikalo, ze roboty zwigzane z
realizacja umowy zostaly zakoficzone w dniu 5 sierpnia 2011 r.

W dniu 6 grudnia 2011 r. pow6d wystawil fakture VAT nr (...) na kwote 1.047.147,28 zl, zgodna z wielkoécia niedoplaty
wskazanej w protokole odbioru konicowego. Pozwany w dniu 8 grudnia 2011 r. wezwal powoda, w oparciu o § 8
ust. 1 pkt 1 umowy, do zaplaty kary umownej w wysokoSci 276.446,94 zl za 66 dni zwloki, liczone od 31 maja
2011 1. do 4 sierpnia 2011 r. Pow6d odmowil zaplaty podnoszac, ze opdznienie w wykonaniu umowy w stosunku
do ustalonego terminu nie bylo zawinione przez wykonawce. Pismem z dnia 16 grudnia 2011 r. pozwany dokonal
potracenia wymagalnej wierzytelnoSci w kwocie 276.446,94 zt z wierzytelnoécia(...) w S. w kwocie 1.047.147,28 z}
stanowiacej nalezno$¢ z tytulu koficowego rozliczenia robot, wynikajaca z faktury nr (...) z dnia 6 grudnia 2011 r.
Pozostala po potraceniu do zaplaty kwota 770.700,34 zl zostala przelana na rachunek bankowy powoda. Pismem z
dnia 9 stycznia 2012 1. (...)w S. wezwalo pozwanego do zaplaty kwoty 276.446,94 z}.

W tak ustalonym stanie faktycznym Sad Okregowy doszed} do wniosku, ze pozwanemu shuzylo skuteczne prawo
obcigzenia powodow karami umownymi za przekroczenie terminu wykonania umowy. Nie podzielil stanowiska
powodow, ktorzy twierdzili, ze zle warunki atmosferyczne w postaci srogiej zimy, bledy projektowe czy tez koniecznosé
wykonania prac dodatkowych spowodowaly opdznienie w realizacji inwestycji. Wskazal, ze jedynie zeznajacy w
sprawie prezesi powodowych spolek zgodnie wskazywali powyzsze przeslanki, jednakze byly one sprzeczne z
pozostalymi dowodami w sprawie.

W pierwszej kolejnosci Sad Okregowy wskazal, ze termin zakonczenia umowy nie zostal przez strony przesuniety.
Wprawdzie w umowach o roboty dodatkowe zostaly przewidziane terminy ich wykonania, co nie jest rGwnoznaczne
z przedluzeniem terminu wykonania przedmiotu pierwotnej umowy. Zebrany w sprawie material dowodowy nie
potwierdzil, aby strony umawialy sie, iz przez zawarcie umoéw o roboty dodatkowe przedluzony zostanie termin
wykonania prac pierwotnie zleconych, niezaleznie od kwestii formalnych zwigzanych z przetargiem publicznym. Skoro
powodowie podjeli sie wykonania dodatkowych prac w wyznaczonych w tych umowach terminach (w jednej do 30
czerwca 2011 r., a w drugiej do 31 pazdziernika 2011 r.), majac Swiadomo§¢ zwigzania takze umowa pierwotna, to
nie mozna z tego wnioskowa¢ automatycznego przesuniecia terminu umowy. Zwrocil rowniez uwage, ze powodowie
zwracali sie o przedluzenie terminu wykonania prac, ale nie z powodu prac dodatkowych, a z powodu sily wyzszej —
zlych warunkéow atmosferycznych. Poza tym, cze$¢ prac byla malo absorbujaca (wykarczowanie drzew) i w zadnym
stopniu nie uniemozliwiala wykonywania innych czesci inwestycji.

Dalej Sad Okregowy wskazal, ze podstawowa przyczyna braku mozliwo$ci wykonania umowy w terminie, na ktora
powolywali sie powodowie, byla mrozna zima. Powodowie wskazali terminy, w ktorych nastapito wstrzymanie budowy
wskutek sily wyzszej oraz dolgczyli do tego pisma komunikaty dotyczace wyjatkowo mroznej zimy, zwracali sie tez z
pro$ba o przedluzenie terminu z tego powodu. W ocenie Sadu okoliczno$¢ ta nie stanowila przeszkody w terminowym
wykonaniu zobowigzania. Przede wszystkim Sad stwierdzil, ze w umowie strony nie zawarly szczegélowego zapisu, ze
z uwagi na zime termin na wykonanie prac moze by¢ przedtuzony, chociaz wiedzieli, ze ich prace beda wykonywana
w porze zimowej. Jako profesjonaliSci powinni zdawac sobie z tego sprawe i uwzglednic te okoliczno$¢ przystepujac
do przetargu. Skoro zatem ustalono termin zakonczenia prac na 30 maja 2011 r., to nalezalo przyjaé, ze uznali, ze
mimo zimy zdolaja ukonczy¢ prace w tym terminie. Ponadto Sad I instancji zauwazyl, ze siedziba pierwszego powoda
— lidera konsorcjum - mieéci sie w S., a zatem posiadal on wiedze o mozliwych temperaturach powietrza w czasie
realizacji przedmiotu umowy w okresie zimowym. Zwrdcil rowniez uwage, ze z zapisOw dziennika budowy wynika,
ze prace betoniarskie nie mogly by¢ wykonywane w okresie od 13 grudnia do 22 grudnia 2010 r., a nastepnie w dniu
14 lutego 2011 r. i kilku nastepnych, nie blokujac jednak wykonywania innych prac. P6zniej inspektor nadzoru nie



wstrzymywat prac w tym zakresie, co wskazywalo, ze w istocie okresy niskich temperatur uniemozliwiajacych prace
betoniarskie nie byly tak dlugotrwale jak wywodzi to strona powodowa.

Ponadto, odnoszac sie do argumentacji powodow, ktérzy twierdzili, ze konieczno$¢ oczekiwania na wydanie decyzji
zezwalajacej na wycinke drzew uniemozliwila wykonywanie prac w pewnym momencie, Sad I instancji, positkujac
sie opinig biegltego z zakresu budownictwa wskazal, ze okoliczno$é ta nie wstrzymywata mozliwosci wykonywania
innych prac, natomiast powodowie nie wykazali dokladnie, w jakim okresie i jakich prac nie mogli wykonywad.
Ponadto Prezydent Miasta S. wydal zgode w doé¢ krotkim terminie i to we wstepnym etapie budowy, a prace mogly
zajat¢ najwyzej kilka godzin. Ponadto powodowie podnosili, ze projekt byl wadliwy w zakresie fundamentéw masztow
o$wietleniowych, odprowadzania wody opadowej, kolizji posadowienia kladki z istniejacym budynkiem hotelowym
oraz powolywali sie na rozbiezno§¢ dokumentacji w zakresie wymiaréw telebimoéw. Nie wskazali jednak jaki dokladnie
wplyw mialy dostrzezone braki na opdznienie, nie podali w jakich terminach nie mogli wykonywa¢ prac. Sad Okregowy
odwolat sie do opinii bieglego, z ktérej wynikalo, ze w przedmiotowej sprawie nie wystapito nic szczego6lnego, co
mogloby mie¢ wysoce negatywny wplyw na terminowo$¢ realizacji wiazacej strony umowy. Dodal, ze powodowie nie
zwracali sie wcze$niej o przedluzenie z w/w powodow terminu umowy, a zatem nie uwazali wéwczas tych problemow
za istotne, wplywajace na mozliwo$¢ wykonania robo6t w terminie.

Sad I instancji oddalil wniosek powodéw o dopuszczenie dowodu z opinii innego biegltego, uznajac, ze opinia inz. J. L.
stanowi wystarczajace zroédlo do uzyskania niezbednych wiadomo$ci specjalnych przy orzekaniu w niniejszej sprawie.
W ocenie Sadu opinia jest jasna, zupelna i przekonujaca, za$ brak jej akceptacji przez powodéw nie moze uzasadniac
powolania innego bieglego.

Jednocze$nie Sad Okregowy wskazal, ze nie dopatrzyt sie zadnych okolicznoéci, ktére uzasadniatyby miarkowanie kary
umownej na podstawie art. 484 § 2 k.c. Stwierdzil, ze pozwany nie uzyskat w wyniku jej naliczenia nieuzasadnionego
wzbogacenia choéby i tego wzgledu, ze musial zapewni¢ odpowiednie warunki do rozgrywania meczéw czy innych
imprez poza rozbudowywanym stadionem przez dtuzszy niz poczatkowo zakladano okres.

Uwzglednienie przez sad zarzutu potrgcenia dokonanego przez pozwanego powoduje wzajemne umorzenie
wierzytelno$ci - zgodnie z art. 498 k.c., do wysokoSci kwoty 276.446,94 zt. W pozostalej czesci, tj. co do 333 zl,
powddztwo podlegalo oddaleniu z uwagi na calkowitg bezzasadno$c.

Jako podstawe rozstrzygniecia o kosztach postepowania Sad I instancji wskazatl art. 98 k.p.c.
Apelacje od powyzszego wyroku wniesli powodowie, zaskarzajac go w calo$ci i zarzucajac:

1. naruszenie przepis6w postepowania, to jest art. 217 § 3 k.p.c. w zwiazku z art. 286 k.p.c. poprzez nieuzasadnione
oddalenie wniosku strony powodowej o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego z zakresu budownictwa i uznanie,
iz dotychczas zgromadzone dowody w sprawie, w tym opinia bieglego, sa wystarczajace w sytuacji, gdy opinia bieglego
J. L. byla skrajnie nierzetelna i niepelna, co wplynelo na bledne ustalenie stanu faktycznego sprawy;

2. naruszenie przepisOw postepowania majace istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, to jest art. 233 § 1 k.p.c.
poprzez bledna ocene zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, polegajaca na przyjeciu, ze powodowe
spolki nie wykazaly, jakoby kara umowna zostala przez pozwane miasto naliczone nieslusznie i ze nie ponosza
odpowiedzialnoéci za okolicznoéci, ktore przyczynily sie do opdznienia prac budowlanych, podczas gdy strona
powodowa przedstawila wystarczajace dowody zaréwno w postaci dokumentow, jak i dowodu z zeznan $wiadkéw,
wykazujac tym samym, iz nie ponosi odpowiedzialno$ci za okolicznoSci, ktére w sposoéb bezposéredni wplynely na
zmiane daty oddania robot;

3. naruszenie przepiséw prawa materialnego majace istotny wplyw na wynik sprawy, to jest art. 484 § 2 k.c. poprzez
uznanie, iz nie zachodza podstawy do miarkowania kary umownej w sytuacji, gdy powodowe spo6tki wykazaly ku temu
ustawowe przestanki.



Wskazujac na powyzsze zarzuty wnosili o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez zasadzenie od pozwanego na rzecz
powodow solidarnie kwoty 276.446,94 zt wraz z odsetkami za opdznienie w wysoko$ci ustawowej liczonymi od dnia
wniesienia pozwu do dnia zaplaty oraz zasadzenie od pozwanego solidarnie na rzecz powoddw kosztéw procesu za obie
instancje. Jako ewentualny zglosili wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii kolejnego bieglego na okolicznosé
wplywu wad projektowych, braku umowy o nadzér autorski, faktu, iz powodowym sp6tkom zlecono roboty dodatkowe
oraz warunkow atmosferycznych panujacych na terenie budowy w okresie realizacji inwestycji na przesuniecie
terminu oddania robét.

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

Zebrane w sprawie dowody Sad Okregowy ocenil nie naruszajac art. 233 § 1 k.p.c. i w konsekwencji poczynil
ustalenia faktyczne znajdujace nalezyte oparcie w materiale dowodowym. Ustalenia te Sad Apelacyjny podziela
uznaje za wlasne. Nie zostaly one w apelacji skutecznie zakwestionowane, tj. nie wykazano, ze nie odpowiadaja one
wynikom postepowania dowodowego. Problem w sprawie — uwidoczniony takze w sposobie formulowania zarzutow
apelacyjnych dotyczacych procedowania — dotyczy gléwnie oceny przeprowadzonego dowodu z opinii bieglego, w tym
przyczyn op6znienia oraz ustalenia podmiotu odpowiedzialnego za nieterminowe wykonanie przedmiotu umowy, a
takze zasadno$ci miarkowania kary umowne;j.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze Sad Okregowy nie naruszyl przepisu art. 217 § 3 k.p.c. i 286 k.p.c. oddalajac wniosek
powoda o dopuszczenie dowodu z opinii innego bieglego sadowego. Wprawdzie przepis art. 286 k.p.c. dopuszcza
mozliwo§¢ powolania kolejnych opinii bieglych w sytuacji, gdy uprzednio taki dowdd zostal juz przeprowadzony,
niemniej zaréwno w piSmiennictwie, jak i w judykaturze wskazuje sie, ze u podstaw takiej decyzji leze¢ powinny
racjonalne argumenty, takie jak np. niejasnos¢, niezupelno$é czy sprzecznoéci wystepujace w opinii. Wskazuje sie
jednoczesnie, ze nie ma uzasadnienia wniosek o powolanie kolejnego bieglego jedynie w sytuacji, gdy juz ztozona
opinia jest niekorzystna dla strony.

Opinia bieglego sadowego z zakresu budownictwa inz. J. L. zostala dostosowana swoim zakresem do zlecenia Sadu,
a biegly — chociaz zwiezle — omowil wszystkie zagadnienia objete teza dowodowa, nadto poszerzyl wystarczajaco
swoja argumentacje poprzez zlozenie dodatkowych ustnych wyjasnien na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2015 r.
Przyzna¢ nalezy zatem racje wnioskom plynacym z opinii bieglego, ktore legly u podstaw ustalen poczynionych przez
Sad Okregowy, ze powodowie podpisujac umowe powinni tak zorganizowaé swoje prace, aby poszczego6lne ich etapy
zwigzane z wykonaniem zadania inwestycyjnego wykonywane byly plynnie, a przede wszystkim terminowo. Biegly
stanowczo stwierdzil, ze powstale opdznienia w realizacji budowy mialy swoja przyczyne w zaniedbaniach lezacych
po stronie wykonawcy (ograniczone iloSci potencjalu ludzkiego, braki sprzetowe). Ponadto biegly przeanalizowal
szczegOlowo watpliwo$ci projektowe zglaszane przez wykonawce i stwierdzil, ze na budowie nie wystapilo nic
szczegoblnego, co mialoby mie¢ wysoce negatywny wplyw na terminowo$¢ realizacji wiazacej strony umowy. Uznal, ze
ani watek karczowania pozostalosci po drzewach, ani tez watpliwoSci co do mozliwos$ci zrealizowania fundamentéow
— palowania, nie byly przyczyna op6znien w realizacji budowy. Tym bardziej, ze, jak wynika z akt sprawy, wykonawca
wnioskowal o przesuniecie terminu zakonczenia budowy wylacznie z uwagi na zle warunki atmosferyczne (niskie
temperatury, opady $niegu), ktére powodowaly op6znienia w realizacji inwestycji. Biegly zasadnie zwrocil uwage
na fakt, ze réwniez i ta przyczyna w postaci mroznej zimy nie mogla stanowi¢ o braku mozliwosci wykonania
umowy w terminie. Lider konsorcjum - (...), ktérego siedziba miesci sie w S., podpisujac umowe w koncu czerwca z
terminem realizacji do konica maja nastepnego roku powinien przewidzieé, ze cze$¢ prac przypada na okres zimowy,
za$ wystepujace w tym czasie warunki pogodowe moga ograniczy¢ lub calkowicie przerwac prace. Podkre§li¢ przy tym
nalezy, ze w toku procesu skarzacy nie zaoferowal dowodow (np. informacji (...)) $wiadczacych o tym, ze warunki
pogodowe, w tym temperatura, panujace w S. zimg (...) byly w znaczacym stopniu trudniejsze od Srednich z lat
poprzednich. W ocenie Sadu Apelacyjnego Sad I instancji trafnie zatem uznal, iz opinia bieglego nalezycie wyjasnila



wszystkie istotne aspekty sprawy i brak jest podstaw do dopuszczenia dowodu z opinii nowego bieglego, jak to
postulowala strona powodowa.

Ponadto dopuszczenie dowodu z opinii kolejnego bieglego na etapie postepowania apelacyjnego bylo réwniez
niedopuszczalne z przyczyn procesowych. Wskazaé bowiem nalezy, ze postanowienie Sagdu Okregowego o oddaleniu
tego wniosku wydane zostalo na rozprawie w dniu 12 listopada 2015 r., a obecny na niej profesjonalny pelnomocnik
powoddéw zlozyl w trybie z art. 162 k.p.c. wadliwe zastrzezenie wobec tej czynno$ci procesowej. Jak wyjasnil
Sad Najwyzszy, celem wskazanego wyzej przepisu jest pobudzenie inicjatywy procesowej stron, zapobieganie ich
nielojalnos$ci przez zobligowanie do zwracania na biezaco uwagi sadu na wszelkie 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. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika
2006 1., sygn. akt II CSK 229/06 oraz z dnia 29 sierpnia 2013 r., sygn. akt I CSK 713/12). U podstaw regulacji
zawartej w art. 162 k.p.c. lezy zalozenie zapewnienia prawidlowos$ci postepowania, do ktorej osiaggniecia zmierza sad,
jednakze przy wspoéltudziale stron, w drodze usuwania i eliminowania wszelkich uchybien w toku postepowania, ktore
w konsekwencji moglyby skutkowa¢ wzruszenie orzeczenia (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 sierpnia 2006 r., sygn.
akt V CSK 237/06).

W orzecznictwie sadowym utrwalony jest przy tym poglad, ze nie jest wystarczajace zwrocenie sie do sadu o
zaprotokolowanie, iz strona zglasza i wnosi o wpisanie zastrzezenia do protokolu. Zastrzezenie bedzie skuteczne
tylko woweczas, jezeli strona wskaze przepisy, ktore sad, jej zdaniem, naruszyl. Nie jest to wymdg nadmierny,
strona za$§ — wnoszac nastepnie apelacje, zwlaszcza gdy jest ona reprezentowana przez zawodowego pelnomocnika
— powinna wskaza¢ naruszone przepisy prawa procesowego, a wiec te wlasnie, w zwigzku z ktérych naruszeniem
zglosila zastrzezenie. Skuteczne sformulowanie zastrzezenia w trybie art. 162 k.p.c. musi by¢ tak sformulowane,
aby umozliwilo sadowi zorientowanie sie, na czym to uchybienie polega, umozliwi ono woéwczas sadowi podjecie
postepowania naprawczego, o ile rzeczywiSci w danym wypadku uchybienie to wystepuje (post. SA w G. z dnia 10
stycznia 2014 r., III AUa 687/13, L.). Ponadto wylaczenie spod kontroli instancyjnej uchybienia Sadu pierwszej
instancji polegajacego na niedopuszczeniu dowod6éw, na ktére strona nie zwrocila skutecznie uwagi sagdowi, pozbawia
ja nie tylko prawa powolywania sie na to uchybienie w dalszym toku postepowania, ale takze mozliwo$ci skutecznego
domagania sie kontroli przez Sad drugiej instancji — w trybie art. 380 k.p.c. — postanowienia oddalajacego wnioski
dowodowe (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 sierpnia 2006 r., V CSK 237/06, Biuletyn SN 2006/11/17, a takze
uzasadnienie wyroku tego Sadu z dnia 27 listopada 2013 r., V CSK 544/12, LEX nr 1438426).

Tymczasem zastrzezenie pelnomocnika strony powodowej zapisane do protokolu rozprawy z dnia 12 listopada
2015 r. (e-protokét (...):04:31), zawierajac jedynie krytyke opinii bieglego, nie wskazywalo naruszonych przepisow
postepowania i tym samym z punktu widzenia formalnego skarzacy utracili prawo powolania sie w apelacji na
naruszenie przepisdw zwigzanych z pominieciem ich wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii innego bieglego
sadowego z zakresu budownictwa na wskazane przez nich okoliczno$ci. W tej sytuacji zastrzezenie to Sad Apelacyjny
uznal za nieskuteczne w kontek$cie mozliwosci podnoszenia tego typu zarzutéw w apelacji.

Whbrew przekonaniu skarzacych, Sad Okregowy nie przekroczyl zasady swobodnej oceny dowodow, ktorej ramy
wyznaczane sg wymaganiami prawa procesowego, doS§wiadczenia zyciowego oraz regulami logicznego myslenia,
wedhlug ktorych sad w sposdb bezstronny, racjonalny i wszechstronny rozwaza material dowodowy jako calosé,
dokonuje wyboru okreslonych §rodkéw dowodowych i wazac ich moc oraz wiarygodno$é odnosi je do pozostalego
materialu dowodowego. Podkresli¢ nalezy, ze aby méwié o naruszeniu przepisu art. 233 § 1 k.p.c., nalezy wykazac,
ze Sad I instancji uchybil zasadom logicznego rozumowania lub doswiadczenia zyciowego. Nie jest natomiast
wystarczajace przekonanie strony o innej niz przyjat sad wadze dowoddéw i ich odmiennej ocenie (tak: wyrok SN z
dnia 10 czerwca 1999 r. II UKN 685/98 OSNAPiUS 2000/17 poz. 655; wyrok SN z dnia 9 grudnia 2009 r. IV CSK
290/2009). Nie mozna tu traci¢ z pola widzenia, ze to na powodach spoczywal ciezar wykazania, ze niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktore nie ponosza odpowiedzialnosci. W
ocenie Sadu Okregowego, strona powodowa nie sprostala temu obowigzkowi, bowiem dowdd z opinii bieglego J. L.



nie musial byé przeprowadzany - zostal dopuszczony na wniosek pozwanego przy braku takiego zadania ze strony
powodow.

Skarzacy nie wykazali naruszenia wynikajacych z art. 233 § 1 k.p.c. regul oceny dowodéw przez Sad I instancji,
wadliwoSci ustalen, bedacych konsekwencja blednej oceny dowodéw. Formulujac ten zarzut ograniczyli sie do
zaprezentowania wlasnych przekonan o innej niz przyjal Sad I instancji wadze dowodéw przeprowadzonych w
sprawie oraz do przedstawienia twierdzen, ktére stanowia polemike z ustaleniami Sgdu. Twierdzenia, iz nie ponosza
odpowiedzialnoS$ci za okoliczno$ci, ktére przyczynily sie do op6znienia prac budowlanych, wynikaly wylacznie z
ich subiektywnych odczué, nie za$ obiektywnych dowodéw. Bezsprzecznie w niniejszej sprawie strony uzaleznialy
mozliwo$¢é naliczenia kary od wystapienia winy wykonawcy w niedotrzymaniu terminu, bowiem przewidzialy ja za
zwloke. Takie uksztaltowanie odpowiedzialnoSci powodéw w umowie powodowalo, ze ich zakres odpowiedzialno$ci
z tytulu kary umownej pokrywa sie w peli z zakresem odpowiedzialno$ci dluznika za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania (art. 471 k.c.). Podporzadkowanie kary umownej podstawom odpowiedzialno$ci
kontraktowej powoduje, ze zobowigzany do jej zaplaty moze sie stosownie do tresci art. 471 k.c. w zwigzku z art. 472 k.c.
bronié¢ zarzutem, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktore
nie ponosi odpowiedzialno$ci. Nalezy jednocze$nie wskazaé, ze przepis art. 476 k.c. ustanawia domniemanie zwtoki.
To rzecza strony powodowej byto powyzsze domniemanie obali¢ wykazujac, ze opoZnienie w spelnieniu §wiadczenia
jest nastepstwem okolicznoéci, za ktoére nie ponosza odpowiedzialnoéci. Niewatpliwie taki dowdd nie zostal przez
nich zgloszony. Twierdzenia i wnioski powodéw jakoby zle warunki atmosferyczne w postaci srogiej zimy, btedy
projektowe czy tez koniecznoé¢ wykonywania prac dodatkowych byly przyczyna opdznienia w realizacji inwestycji nie
znalazly wiec dostatecznego oparcia nie tylko w opinii bieglego, ale tez w pozostalym materiale zgromadzonym w toku
postepowania.

W konsekwencji, zarzuty apelacji zmierzajace do podwazenia oceny Sadu Okregowego, iz przekroczenie terminu
wykonania umowy przez powodow nie nastapilo z przyczyn od nich niezaleznych, nie byly zasadne. Biorac powyzsze
pod uwage nalezy uznadé, ze pozwany mial uzasadnione podstawy do naliczenia i potracenia kary umownej za zwloke
w wykonaniu umowy, przy czym uczynil to w odniesieniu do okresu, ktérego konicowa date graniczng prawidlowo
stanowilo zgloszenie zakonczenia rob6t (tj. za 66 dni). Kara umowna nalezna pozwanemu wedlug umowy, przy
przyjetej w umowie wartosci 0,02% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 8 ust. 1 pkt. 1 umowy za kazdy dzien zwloki,
zostala naliczona prawidlowo w wysokosci 276.446,94 zl.

W ocenie Sadu Apelacyjnego, stan faktyczny niniejszej sprawy nie daje réwniez podstaw do przyjecia, iz wysoko$c
kary umownej byla wygérowana i to w stopniu razacym.

Art. 484 § 2 k.c. statuuje wyjatek od sformutowanej w art. 483 § 1 k.c. zasady, ze w razie wyrzadzenia wierzycielowi
szkody przystuguje mu kara umowna w zastrzezonej wysokosci, bez wzgledu na wysoko$c¢ tej szkody. Stanowi
mianowicie, ze jezeli zobowiazanie zostalo w znacznej czeSci wykonane, dluznik moze zada¢ zmniejszenia kary
umownej oraz ze to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razaco wygérowana. W rozpoznawanej sprawie
kara umowna byla zastrzezona na wypadek nieterminowego wykonania przedmiotu umowy w wysokosci 0,05%
wynagrodzenia za kazdy dzien zwloki. Nie mozna zatem moéwi¢ o mozliwosci jej miarkowania z powodu cze$ciowego
wykonania zobowigzania. Zobowigzanie, w zakresie ostatecznie ustalonym przez strony i wynikajacym z umowy,
zostalo w calo$ci wykonane i odebrane. Doszlo jednak do naruszenia treéci zobowigzania w zakresie terminu
spelnienia §wiadczenia, zobowiazanie zostalo bowiem wykonane z opéznieniem. Stad tez rozwazeniu podlega¢ mogla
jedynie przestanka razacego wygorowania kary (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2014 r., IV CSK
416/13, M. Prawn. 2014/19/1026).

Pojecie to jest nieostre, gdyz ustawodawca nie sprecyzowat kryteridéw istotnych dla oceny razacego wygdérowania
kary umownej. Wskazuje sie w judykaturze, ze ocena wysoko$ci kary umownej - w kontekScie jej razacego
wygbrowania - moze by¢ dokonywana na podstawie takich m.in. kryteridéw jak stosunek pomiedzy wysoko$cig kary
umownej a warto$cia calego zobowiazania glownego, stosunek warto$ci kary umownej do warto$ci $wiadczenia
spelnionego przez dluznika z op6znieniem, poré6wnanie warto$ci kary umownej z wartoscia szkody powstalej po



stronie wierzyciela wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Pamieta¢ przy tym nalezy,
ze instytucja miarkowania kary umownej nalezy do praw tzw. sedziowskich, co oznacza, ze do sadu nalezy wybor
kryteridéw, na podstawie ktérych poddaje on kontroli wysoko$¢ kary umownej. Stad tez korekta kwoty kary umownej,
ustalonej w wyniku jej miarkowania w postepowaniu odwolawczym, mozliwa jest jedynie wowczas, gdy razaco zostaly
naruszone kryteria miarkowania.

W ocenie Sadu Apelacyjnego, w okolicznoS$ciach niniejszej sprawy Sad Okregowy oceniajac, czy nie doszlo do razacego
wygbérowania kary umownej (276.446,94 zl.), shusznie odnioést to do wysokosci kwoty wynagrodzenia powodéw za
wykonanie robot objetych umowa (20.942.945,54 zl brutto). Trafnie uznat przy tym, ze obciazenie wykonawcy kara
umowna, stanowigca nieco ponad 1% naleznego wynagrodzenia, nie jest zawyzone i to w sposob razacy.

Skarzacy w zasadzie nie podnosili zadnych zarzutéw w tej kwestii twierdzac jedynie, ze naliczona kara umowna jest
nieadekwatna z tego wzgledu, ze pozwany nie poni6st zadnej szkody. Ze stanowiskiem tym nie sposob sie zgodzié.

W ocenie Sadu Apelacyjnego w tej konkretnej sprawie nalezy zwrocié uwage na specyficzny charakter dzialania
organdéw wladzy publicznej przy inwestycjach na cele publiczne, gdzie nie mozna méwié o szkodzie majatkowej, jak to
ma miejsce u przedsiebiorcy, niemniej jednak sp6znione wybudowanie obiektu publicznego, np. szkoly czy stadionu
powoduje réwniez szkode tego rodzaju, ze mieszkancy np. gminy nie moga z tego obiektu korzystaé, czy tez rodzi
konieczno$é znalezienia zastepczego obiektu na czas op6Znienia. Te okoliczno$ci maja jednak znaczenie przy ocenie
zaistnienia powyzszej przestanki, w innym bowiem wypadku, przy stricte majatkowej ocenie szkody mozna blednie
wnioskowaé np., ze kazde niewykonanie inwestycji publicznej (choéby szkoly) powoduje wylacznie oszczednoSci
poprzez niewydanie Srodkéw na ten cel, a niewykonanie jej w terminie generuje oszczednoSci na kosztach utrzymania
przez czas opOznienia.

Doda¢ nadto nalezy, ze takze zar6wno funkcja represyjna, jak i odszkodowawcza, ktére — co do zasady — ma spelniac
kara umowna, sprzeciwiaja sie jej nadmiernemu zmniejszeniu. Zdaniem Sadu Odwolawczego, w okolicznoSciach
niniejszej sprawy naliczona przez pozwanego kara umowna stanowita odpowiednio dolegliwa sankcje dla wykonawcy
za jego niesolidne postepowanie i lekcewazenie obowigzkéw umownych.

Nie znajdujac zatem podstaw do uwzglednienia zarzutéw podnoszonych przez skarzacych, Sad Apelacyjny oddalil
apelacje powodéw, o czym orzekl na podstawie art. 385 k.p.c.

O Kkosztach procesu w instancji odwolawczej, na ktére skladalo sie wynagrodzenie pelnomocnika pozwanego,
orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c.iart. 99 k.p.c. w zw. z § 2 pkt 7 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwo$ci z dnia 2 2 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie (Dz.U. z 2015 r., poz. 615 ze
zm.), obcigzajac nimi skarzacych stosownie do wyniku sprawy w II instancji.

(...)



