sygn. akt I C 522/13

Dnia 30 kwietnia 2015r.

Sad Okregowy w Nowym Saczu Wydzial I Cywilny w sktadzie nastepujacym:
Przewodniczacy : SSO Malgorzata Franczak — Opiela

Protokolant : sekr. Katarzyna Kulpa

po rozpoznaniu w dniu 20 kwietnia 2015r. w Nowym Saczu na rozprawie
sprawy z powodztwa L. S., R. S. i W. M.

przeciwko Miastu i Gminie U. M.

o zaplate

I. zasadza od pozwanego Miasta i Gminy U. M. solidarnie na rzecz powodéw L. S., R. S. i W. M. kwote 339 991,68 z}
(trzysta trzydziedci dziewie¢ tysiecy dziewiecset dziewiecdziesiat jeden zlotych 68/100) z ustawowymi odsetkami od
dnia 2 wrzesnia 2012r. do dnia zaplaty,

II. umarza postepowanie w zakresie zadania zaplaty kwoty 22 179,22 zl,
III. w pozostalym zakresie powodztwo oddala,

IV. nakazuje $ciaggnac na rzecz Skarbu Panstwa — Sagdu Okregowego w Nowym Saczu solidarnie od powodow L. S., R.
S. 1 W. M. kwote 118,26 7} (sto osiemnascie zlotych 26/100), a od pozwanego Miasta i Gminy U. M. kwote 210,24 z}
(dwiescie dziesie¢ zlotych 24/100) tytutem wydatkéw tymczasowo poniesionych przez Skarb Panstwa,

V. zasadza od pozwanego solidarnie na rzecz powodéw kwote 22 869,76 zl (dwadzie$cia dwa tysigce osiemset
sze$cdziesiat dziewieé ztotych 76/100) tytulem kosztéw postepowania

Sygn. akt I C 522/13

UZASADNIENIE

wyroku z dnia 30 kwietnia 2015 roku

W ostatecznie sprecyzowanym zadaniu pozwu skierowanym przeciwko pozwanemu Miastu i Gminie U. M.,
powodowie L. S., R. S. i W. M. domagali sie solidarnego zasadzenia na ich rzecz kwoty 509.160,21 z} z tytulu
wynagrodzenia za wykonang umowe o roboty budowlane wraz z ustawowymi odsetkami od kwoty 476.359,26 zl
liczonymi od dnia 2 wrzeénia 2012 r. do dnia zaplaty i od kwoty 32.800,95 zl od dnia 8 pazdziernika 2012 r. do dnia
zaplaty. Wnieéli takze o zasadzenie kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego w kwocie 7.234 zt.

Na uzasadnienie swojego stanowiska wskazali, ze w dniu 25 lipca 2011 r. zawarli z pozwanym umowe w trybie
zamowienia publicznego, ktérej przedmiotem byla ,Budowa centralnego deptaka uzdrowiskowego Z. na odcinku
drogi ponizej willi Z. — koscidtek zdrojowy oraz rozbudowa przestrzeni publicznej — etap I”. Umowa miala zostac
zrealizowana w ciagu 4 miesiecy od jej podpisania, jednakze termin ten nie zostat zachowany. Pozwany w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia popelnil bledy w opisie przedmiotu, m.in. wskazat do wyceny robot grunt klasy I11
— IV, a w toku realizacji zaméwienia powodowie ujawnili, ze czeS¢ z tego terenu to skaly zaliczane do kategorii VI i
VII. Bledy te spowodowaly konieczno$é zmiany sposobu realizacji robot chociazby w ten sposob, ze konieczne byto
reczne kucie skal mlotem pneumatycznym, zamiast wykopywania koparka. W efekcie mialo to wplyw na niemoznoéc
dotrzymania umowionego terminu. Prace w styczniu i lutym 2012 r. utrudniala takze pogoda. Pierwszy protokol



odbioru robét sporzadzono w dniu 6 lutego 2012 r., a ich ostateczne odebranie nastapilo w protokole z dnia 23
lipca 2012 r. Z umoéwionego wynagrodzenia wynoszacego 670.928,53 zl powodowie otrzymali od pozwanego tylko
194.569,27 z}, natomiast pozostala cze$¢ kwoty z faktury otrzymanej w dniu 2 sierpnia 2012 r. pozwany niezasadnie
potracil naliczajac kare umowng. Postepowanie to zdaniem powodéw nie mialo uzasadnienia, gdyz niedotrzymanie
terminu wykonania robét wynikalo z okolicznos$ci od nich niezaleznych. To pozwany bowiem wprowadzit ich w blad
co do rodzaju i zakresu rob6t. Kwota 476.359,26 zl jest powodom nalezna z tytulu pozostalej cze$ci wynagrodzenia
okres$lonego ryczaltowo, natomiast kwota 32.800,95 zl stanowi warto$¢ wykonanych robdt zamiennych, ktére musiaty
zostaé przedsiewziete w zwigzku z konieczng zmiang technologii pracy. Z ostrozno$ci procesowej podniesli takze, ze
pozwany na skutek realizacji umowy w p6zniejszym terminie nie poniost zadnej szkody, zatem kara umowna mu nie
przystuguje, a jesli jednak mogl ja naliczy¢ to z pewno$cia byla ona razaco wygorowana, stad tez wnieéli o jej obnizenie.
Wskazali bowiem, ze w obrocie gospodarczym powszechnym jest stosowanie kar umownych na poziomie 0,1 % do
0,2 % wynagrodzenia za kazdy dzien zwloki, natomiast pozwany ustalit jej warto$¢ na 1 % wynagrodzenia brutto za
kazdy dzien zwloki.

W odniesieniu do powyzszych zadan pozwany wniést o oddalenie powddztwa w caloSci i zasgdzenie kosztow
postepowania wedlug norm przepisanych. Wskazal bowiem, iz powodowie sga profesjonalistami realizujagcymi w
przesztoSci wiele inwestycji w okolicach terenu na ktérym prowadzone byly roboty i winni oni wiedzie¢ z jakimi
rodzajami gruntu moga mie¢ do czynienia. Poza tym mimo, iz mieli takg mozliwoé¢ to nie skorzystali z prawa
ubiegania sie o przesuniecie daty wykonania umowy. Podjete przez nich dzialania w tym zakresie mialy miejsce juz po
uplywie daty obowigzywania umowy, dlatego byly bezskuteczne. Niezasadnie takze twierdzili, ze ujawnienie na terenie
budowy skaly rodzilo koniecznosé natychmiastowego i tak dlugiego wstrzymania prac. Skorzystanie z koparki z tak
zwanym dziobakiem nie wymagalo bowiem trzytygodniowego przestoju. Pozwany zakwestionowal takze twierdzenia
o recznym wykonywaniu czesci prac, a takze wskazal, ze uméwione wynagrodzenie mialo charakter ryczattowy stad
tez domaganie sie jego podwyzszenia nie znajduje zadnego uzasadnienia. Odnos$nie naliczenia kary umownej pozwany
podnidsl, iz kare ta naliczyt za minimalny okres od 26 listopada 2011r. do 3 lutego 2012r. t.j. do daty zgloszenia robot
przez powodbow, mimo, ze protokéot koncowego odbioru roboét zostal podpisany w dniu 23 lipca 2012r. Pozwany przyjal,
ze w okresie za jaki zostaly naliczone kary powodowie byli w zwloce. Pozwany zarzucil, ze przystlugujace mu roszczenie
z tytulu kar umownych nie ma zwiagzku z wysoko$cia poniesionej przez pozwanego szkody. Wedlug pozwanego brak
podstaw do miarkowania kar umownych, wysoko$¢ tych kar zostala zawarta w umowie a powodowie w zaden spos6b
nie kwestionowali ich wysoko$ci a takze na zadnym etapie postepowania nie wystepowali do pozwanego z propozycja
obnizenia kar umownych. Z ostrozno$ci procesowej pozwany zakwestionowal date od ktérej powodowie naliczaja
odsetki, podnoszac, ze w razie przyjecia zasadno$ci zadania odsetki winny by¢ naliczone od daty wyrokowania.

Sad ustalil nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 21 czerwca 2011 r. Miasto i Gmina U. M. na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoé6wien publicznych (Dz.U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zm.) oglosila przetarg nieograniczony na
,Budowe centralnego deptaka uzdrowiskowego Z. na odcinku drogi ponizej willi Z. — koéciélek zdrojowy oraz
rozbudowe przestrzeni publicznej — etap I”. Przedmiot zamoéwienia stanowil budowe oswietlenia parkowego i
iluminacyjnego, linii kablowej nn, sieci wodociggowej, sieci wody mineralnej wraz z kablem sterowniczym, kanalizacji
teletechnicznej, rozbiorka i budowa nowej nawierzchni z kostki brukowej i plyt kamiennych oraz budowa elementéw
malej architektury i wiat parkingowych. Teren robét okreslono na grunt kategorii I11i IV. Wskazano, ze zamawiajacy
wymaga, aby wykonawca zrealizowal przedmiot zamoéwienia w terminie do 4 miesiecy od daty podpisania umowy.
Jednocze$nie przewidziano, ze zgodnie z art. 144 ust. 1 wyzej wymienionej ustawy mozliwo$¢ zmiany postanowien
treSci umowy moze nastapi¢ w sytuacji, gdy zachodzi koniecznoé¢ przedluzenia terminu umownego z powodu
dzialania sily wyzszej to jest wyjatkowego zdarzenia lub okolicznos$ci (np. przeszkody atmosferyczne o charakterze
katastrof). Za czynnik zakl6cajacy nie uznano jednak wplywu czynnikéw atmosferycznych w czasie realizacji robot,
ktoéry przy skladaniu ofert musi by¢ brany pod uwage. Zmiana postanowien umowy mogla nastapic takze z uwagi
na konieczno$¢ zmiany terminu umownego i harmonogramu realizacji rob6t z powodu koniecznosci wykonania
dodatkowych badan, ekspertyz, analiz itp., rob6t zamiennych niewykraczajacych poza zakres przedmiotu zamoéwienia,



a koniecznych dla wykonania calo$ci robot i uzyskania zlozonego efektu uzytkowego. W przypadku zadania zmiany
postanowien tre$ci umowy stwierdzono, ze zostanie przeprowadzona procedura zgodnie z ktoéra w ciggu 10 dni
od chwili uswiadomienia sobie, ze moze nastapi¢ opdznienie wykonawca powiadomi zamawiajacego o zamiarze
ubiegania sie o przedluzenie terminu wykonania, do czego wykonawca moze uwazaé sie upowazniony i nastepnie
dostarczy zamawiajacemu tak szybko, jak to uzasadnione w danych okoliczno$ciach — wyczerpujace i szczegblowe
uzasadnienie swojego wniosku, aby mdgl on by¢ przeanalizowany w terminie. Zamawiajacy nastepnie przyzna takie
przedluzenie terminu wykonania, jakie moze by¢ uzasadnione, albo powiadomi wykonawce, ze nie przystluguje mu
praw do przedlozenia terminu wykonania umowy. Warunkiem dokonania zmian postanowien umowy jest zgoda obu
stron wyrazona na pi$émie pod rygorem niewazno$ci takiej zmiany w formie aneksu do umowy. Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia stanowila integralng cze$¢ umowy.

W odpowiedzi na to ogloszenie powodowie dzialajacy jako Zaklad (...) s.c. L. S., R. S. i W. M. zlozyli oferte w
ktdrej zobowiazali sie, ze wykonaja zamowienie w terminie do 4 miesiecy od daty podpisania umowy, za kwote
732.058,78 zl brutto, liczac na zysk 8 — 9 % warto$ci netto. Powodowie wygrali wspomniany przetarg i w dniu 25
lipca 2011 r. w M. strony podpisaly umowe o roboty budowlane. Zgodnie z jej postanowieniami termin rozpoczecia
realizacji zamowienia ustalono na dzien zawarcia umowy, a jako termin zakonczenia wskazano 4 miesigce od dnia jej
podpisania. Jednocze$nie przyjeto, ze termin zakonczenia nie moze zosta¢ zmieniony. Wynagrodzenie dla wykonawcy
okre$lono w sposob ryczaltowy ustalajgc je na poziomie 732.058,78 zl brutto, a jego ptatnosé¢ nastapi w terminie
30 dni od dnia dostarczenia przez wykonawce prawidlowo wystawionej faktury za wykonane roboty budowlane
potwierdzonej protokolem odbioru elementéw robot oraz protokotem odbioru konicowego. Za dzien zaplaty przyjeto
dzien obciazenia rachunku zamawiajacego. Wir6d obowiazkoéw wykonawcy wskazano wykonanie rob6t budowlanych
zgodnie ze sztuka budowlana, obowiazujacymi przepisami i normami oraz przy zachowaniu przepisow BHP, przy
maksymalnym ograniczeniu ucigzliwo$ci prowadzenia rob6t prowadzonych u zamawiajacego. Za teren budowy od
chwili przejecia placu budowy odpowiadal wykonawca. Odstapienie od umowy moglo nastapié¢ w formie pisemnej pod
rygorem niewaznos$ci. W zakresie odpowiedzialnoS$ci stron umowy przyjeto, ze wykonawca ponosi odpowiedzialno$é
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przedmiotu umowy, strony postanowily, ze w przypadku niewykonania
lub nienalezytego wykonania przedmiotu umowy przez wykonawce jest on zobowigzany do naprawienia powstalej
szkody w pelnej wysoko$ci a nadto w umowie postanowiono, ze wykonawca zaplaci zamawiajacemu kary umowne
za opbznienie lub zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy w wysoko$ci 1 % wynagrodzenia umoéwionego brutto
za kazdy kolejny dzien nastepujacy po przyjetej dacie zakonczenia obowigzywania umowy. Wskazano réwniez, ze
wykonawca nie moze zwolni¢ sie od odpowiedzialnoéci wzgledem zamawiajacego z powodu niewykonania umowy
lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce, ktore bylo nastepstwem nie wykonania zobowigzan wobec
wykonawcy przez jego podwykonawcow. Wykonawca wyrazil zgode na potracenie kar umownych w naleznos$ci
zamawiajacego wobec wykonawcy.

(Dowbd: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia z dnia 21 czerwea 2011 r. k. 132 — 184; Formularz oferty
powodow do przetargu nieograniczonego wraz z kosztorysem ofertowym k. 185 — 220; umowa o roboty budowlane
z dnia 25 lipca 2011 1. k. 16 — 24).

W sierpniu 2012 r. powodowie przystapili do realizacji umowy. Prace rozpoczeto od wykopoéw od strony koSciola,
a nastepnie pracowano przy budowie rurociggu wody mineralnej i wody pitnej. Kolejne roboty zwiazane byly z
ukladaniem kamienia i pracami brukarskimi oraz instalacja elektryczna. Na calym odcinku wykonywanych robét
wystepowala skala z tym, ze jej struktura na pierwszych 400 m pozwalala na prace, natomiast na dalszych 200 m byla
ona juz niemozliwa. O fakcie istnienia skaly w tym terenie powdd L. S. wiedzial juz przed przystapieniem do przetargu,
jednakze nie podnosit tej okolicznoSci i nie zwracal uwagi na niezgodnos$ci danych zawartych w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia z rzeczywistoScia podczas postepowania przetargowego. Powod L. S. dopiero pismem z dnia
18 pazdziernika 2011 r. (zlozonym w Urzedzie Miasta i Gminy U. M. w dniu 28 pazdziernika 2011 r.) zwrécit sie
do pozwanego z informacja, iz w trakcie rob6t ziemnych na odcinku od budynku Orlatka w strone budynku Z.
stwierdzono wystepowanie skaly to jest gruntu kategorii VI i VII. Jednocze$nie zwrocil sie z prosba o uwzglednienie
rob6t dodatkowych wynikajacych ze zmiany technologii rob6t ziemnych, ktérych szczegbélowy kosztorys przedlozyl



jako zalacznik. Prace na budowie bez uprzedzania pozwanego zostaly wowczas przerwane do pierwszego tygodnia
grudnia 2011r.

Pismem z dnia 2 listopada 2011 r. pozwany poinformowal powodéw, ze Specyfikacja Istotnych Warunkéow Zamowienia
nie przewiduje zlecenia rob6t dodatkowych objetych przedmiotowa umowa. Jednoczes$nie wskazal, ze koniecznoéé
zmiany technologii rob6t obciaza w calo$ci wykonawce realizujacego umowe ryczattows.

Pismem z dnia 30 listopada 2011 r. (doreczonym pozwanemu 1 grudnia 2011 r.) powodowie zwroécili sie do pozwanego
o zmiane terminu realizacji umowy na dzien 30 maja 2012 r. Jako uzasadnienie wskazali konieczno$é zlecenia
badan geologicznych, po przeprowadzeniu ktérych mozliwym bedzie okreslenie sposobu realizacji prac zwigzanych
z ujawniong w terenie skala.

Pozwany pismem z dnia 2 grudnia wezwal powodéw do zintensyfikowania prac budowlanych i poinformowat ich,
ze znajduja sie juz w zwloce. W kolejnym pi$mie z dnia 6 grudnia 2011 r. wskazal natomiast, ze termin realizacji
umowy uplynat w dniu 25 listopada 2011 r. stad tez jego zmiana jest niemozliwa. Jednoczeénie wskazal, ze powodowie
mimo takiej mozliwoSci nie ubiegali sie wczesniej o przedluzenie terminu, a za kazdy dzien opdznienia naliczane beda
ustalone kary umowne.

W grudniu 2011 r. na zlecenie powoddéw sporzadzona zostala przez geodete A. S. opinia geologiczna terenu na ktérym
realizowane bylo zlecenie. Z jej treSci wynika, iz na podstawie ogledzin $cian i dna wykopéw okolo 40 % urobku stanowi
zwietrzelina zaliczana do kategorii VI, a okolo 60 % urobku stanowi podloze skalne zaliczane do kategorii VII.

W poczatkowym okresie grudnia 2011 r. prace zostaly wznowione i trwaly prawie do konica miesiaca. Przebijanie
przez ujawniong skale trwalo okolo 3 tygodnie i prowadzone bylo przy uzyciu koparki i mlota hydraulicznego, ktore
polaczone byly ze soba za pomoca specjalnego zlacza, ktérego wykonanie powodowie zlecili osobie trzeciej. Przed
Swietami Bozego Narodzenia prace w wiekszoéci byly juz wykonane, oczekiwano jedynie na zaméwione elementy
zwigzane z o$wietleniem. Elementy te nie zostaly wcze$niej zamo6wione przez wykonawce, ze wzgledu na ich koszt
i przez tydzien czasu powodowie czekali na brakujacy element o$wietlenia i w efekcie powodowie w okolicach 6
stycznia 2012 r. w swojej ocenie zakonczyli prace. Koszt dodatkowych robot zwigzanych z ujawnieniem skatl w terenie,
a polegajacych na wykonaniu mechanicznego odspajania skal w wykopach i przekopach (grunt kategorii VI1i VII) oraz
recznego zaladunku urobku skalnego na lyzke koparki, ktéra nastepnie umieszczala grunt skalisty na samochodzie
wyniost 22.033,24 zt brutto przy przyjeciu stawek umoéwionych przez strony.

(Dowod: pismo powoddw z dnia 18 pazdziernika 2011 r. k. 32- 34; zeznania powoda L. S. 01:12:10 k. 235, 01:04:12 k.
465/2; zeznania W. T. 01:52:24 k. 235, 01:06:54 k. 465/2, zeznania §wiadkow D. M. 00:08:08 k. 390/2, L. K. 00:15:20
k. 390/2; pismo pozwanego z dnia 2 listopada 2011 r. k. 45; pismo powodéw z dnia 30 listopada 2011 r. k. 44; pismo
pozwanego z dnia 6 grudnia 2011 r. k. 46; opinia geologiczna z grudnia 2011 r. k. 35 — 43; pismo pozwanego z dnia
2 grudnia 2011 r. k. 95; pismo powodow z dnia 15 grudnia 2011 r. k. 96; opinia bieglego w zakresie budownictwa k.
310-324, opinia uzupekniajgca bieglego L. D. z dnia 11 kwietnia 2014 r. k. 352-359, opinia uzupelniajaca bieglego L.
D. z dnia 15 grudnia 2014 r. k. 432- 434)

Pismem z dnia 3 lutego 2012 r. powodowie zglosili pozwanemu zakonczenie rob6t i wniesli o wyznaczenie terminu
ich odebrania. W protokole odbioru robot z dnia 6 lutego 2012 r. komisja odbioru wskazala, ze z uwagi na okres
zimowy wnioskuje o wyrazenie zgody na zawieszenie odbioru prac w zakresie budowy traktu spacerowego do czasu
wystapienia sprzyjajacych warunkow atmosferycznych lecz nie p6zniej niz do 20 kwietnia 2012 r. Stwierdzono takze,
ze przedmiot zamdwienia posiada dajace sie usungé wady w postaci wykonania wzdluz koSciola nawierzchni z plyt
nieregularnych zamiast plyt prostokatnych, a ponadto préba ci$nienia dla wodociagu wody zwyklej o Srednicy 160
mm z PCV okazala sie negatywna. W zwiagzku z tym komisja przerwala spisywanie protokotu, odmoéwita dokonania
odbioru konicowego i wnioskowala o usuniecie wad do 30 czerwca 2012 r.



W dniu 7 lutego 2012 r. powodowie wystawili pozwanemu fakture na kwote 732.058,78 zl, ktérg nastepnie pismem z
dnia 20 lutego wycofali. Przedmiotowa faktura zostala wiec przez pozwanego odestana.

W dniu 4 kwietnia 2012 r. na terenie rob6t przeprowadzono badanie rurociggu wodociagowego na szczelno$c¢ i proba
okazala sie pozytywna.

W dniu 16 kwietnia 2012 r. komisja odbioru zebrala sie po raz kolejny jednak i tym razem w zwigzku ze
stwierdzeniem wad w zakresie nieprawidlowej nawierzchni wzdluz koSciola oraz licznymi peknieciami okladziny
stupkéw ogrodzeniowych przerwala spisywanie protokotu, odméwila dokonania odbioru koncowego i wnioskowata
o usuniecie wad do 30 czerwca 2012 .

Pismem z dnia 28 czerwca 2012 r. powodowie zglosili pozwanemu zakonczenie rob6t i wnieéli o wyznaczenie terminu
ich odbioru. W odpowiedzi na to w dniu 29 czerwca 2012 r. komisja odbioru stwierdzila, ze wykonawca usunat
wszystkie wady okreslone we wczesniejszych protokotach z wyjatkiem wykonania nawierzchni z plyt prostokatnych z
piaskowca wzdluz koSciola. Z uwagi na to sporzadzony protokol nie zostal uznany za protokot odbioru koncowego.

Do sporzadzenia konncowego protokotu odbioru doszlto w dniu 23 lipca 2012 r. W dokumencie tym komisja stwierdzila,
ze zastosowane przez wykonawce plyty z piaskowca w ksztalcie nieregularnym sa adekwatne do plyt z piaskowca w
ksztalcie prostokatnym. Ponadto dobrze oceniono jako$¢ robdt i uznano, ze przyjeta przez wykonawce technologia
wykonania nawierzchni jest lepsza niz przyjeta uprzednio przez zamawiajacego. Z uwagi na réznice w powierzchni
przyjetej przez zamawiajacego w przedmiarze robdt, a faktyczna powierzchnia wykonanej nawierzchni ustalong
na podstawie geodezyjnego pomiaru powykonawczego, wykonawca o$wiadczyl, ze wyraza zgode na pomniejszenie
wynagrodzenia ustalonego w zawartej umowie do kwoty 670.928,53 zl brutto i z tego tytulu nie bedzie roécil zadnych
praw i obowigzkéw wzgledem zamawiajacego.

Za wykonane prace powodowie w dniu 31 lipca 2012 r. wystawili pozwanemu fakture na kwote 670.928,53 z ktéra
pozwany odebral w dniu 2 sierpnia 2012 r. Oswiadczeniem z dnia 3 wrzesnia 2012 r. pozwany w zwiazku ze zwloka
powoddédw w realizacji umowy potracit wierzytelnos¢ w wysokos$ci 476.359,26 zt z wynagrodzenia wskazanego na
fakturze. W wyniku tego wyplacona kwota dla powod6éw wynosilta 194.569,27 zl.

Pismem z dnia 20 wrze$nia 2012 r. powodowie wezwali pozwanego do zaplaty pozostalej czeSci wynagrodzenia, a
ponadto kwoty 57.377,27 zl jako naleznosci za wykonane roboty konieczne, bez ktorych przedmiotowa inwestycja nie
zostalaby zrealizowana. Wskazali, ze potracenie kary umownej byto niezasadne gdyz przesuniecie terminu wykonania
umowy nie bylo zawinione przez nich i nastapilo z uwagi na okoliczno$ci lezace po stronie pozwanego. To on bowiem
blednie okredlil kategorie gruntéw na ktdérych prace byly wykonywane, a ktére w rzeczywistoSci wymagaly innej,
kosztowniejszej technologii. Pozwany otrzymanego w dniu 24 wrze$nia 2012 r. wezwania nie zrealizowal, wobec czego
powodowie wszczeli niniejsze postepowanie.

Firma powodéw istnieje od 1995 r. i w wiekszosci zajmuje sie wykonywaniem robét budowlanych. Sredniorocznie
osiaga przychod w wysoko$ci 5 milionéw zlotych. W 2011 r. poza przedmiotowym przetargiem, realizowala takze
w ramach przetargu remont ulicy (...) i ulicy (...) w M.. Firme tworza trzej wspoélnicy, ktorzy zatrudniaja okolo 25
pracownikoéw i posiadaja 7 koparek, 6 samochodéw, 2 walce, koparko — ladowarke, tadowarke, rowniarke, ciagnik
rolniczy, zageszczarki i pily do cie¢. W dacie wykonywania przedmiotowych rob6t budowlanych powodowie posiadali
mlot pneumatyczny i koparke, nie posiadali polaczenia mlota z koparka i wykonanie tej zlaczki zlecili tokarzowi, we
wlasnym zakresie zespawali polaczenie mlota pneumatycznego z koparka.

W zwigzku z nieuwzglednieniem przez pozwanego w specyfikacji gruntu kategorii VI i VII uzasadnionym bylo
przedluzenie terminu wykonania rob6t o maksymalnie 34 dni robocze, ale od tak ustalonego okresu nalezy odjac¢ 4-5
dni, ktére bylyby niezbedne na prace w gruncie kat. III i IV przewidziane w specyfikacji.

(Dowdd: pismo powoddéw z dnia 3 lutego 2012 r. k. 98; protokdét odbioru robét z dnia 6 lutego 2012 r. k. 48 - 50;
protokol badania rurociggu wodociggowego na szczelno$é z dnia 4 kwietnia 2012 r. k. 99 - 100; faktura VAT nr (...)



z dnia 7 lutego 2012 r. k. 52; pismo powodéw z dnia 20 lutego 2012 r. k. 53; pismo pozwanego z dnia 22 lutego 2012
r. k. 54; protokoét odbioru robét z dnia 16 kwietnia 2012 r. k. 55 — 56; protoko6l odbioru robo6t z dnia 29 czerwca 2012
r. k. 58 — 59; koncowy protokol odbioru wykonanych robét z dnia 23 lipca 2012 r. k. 120 - 121; faktura VAT nr (...)
z dnia 31 lipca 2012 r. k. 62; oS§wiadczenie wierzyciela o potraceniu kar umownych z dnia 3 wrzeénia 2012 r. k. 63;
potwierdzenie realizacji dyspozycji przelewu k. 126; wezwanie do zaplaty z dnia 20 wrze$nia 2012 r. k. 64; zeznania
powoda L. S. karta jak wyzej, opinia uzupelniajgca pisemna bieglego z zakresu budownictwa k. 425-434 i ustna opinia
uzupelniajaca bieglego L. D. 00:05:40 k. 464/2)

Powyzszy stan faktyczny Sad ustalil w oparciu o dowody z dokumentéw, w tym dokumentacji przetargowej i
wzajemnej korespondencji miedzy stronami zwigzanej z wykonaniem przedmiotu przetargu i zaplata za wykonane
prace budowlane. Ich autentyczno$¢ i moc dowodowa nie byla przez zadna ze stron kwestionowana, nie budzila
tez watpliwosci Sadu, a takze w oparciu o zrédla osobowe i przeprowadzone dowody z opinii bieglego z zakresu
budownictwa.

Oceniajac zeznania powoda L. S. uzna¢ je nalezalo za wiarygodne w czeSci w ktbérej koresponduja z trescig
zgromadzonych w sprawie dokumentéw i innych dowodéow. Na szczegbdlng uwage zasthuguja twierdzenia o tym, iz
przystepujac do przetargu wiedzial o tym, ze jest skala, bo to widaé, ale nie poruszal tego tematu i nie zadawal
pytan w tej kwestii podczas postepowania przetargowego. Nie podnosil faktu, iz dane podane przez zamawiajacego
moga odbiegaé od rzeczywistosci i w efekcie moga wymagac innego typu prac niz okreSlone w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia. Swoja wiedze na temat rodzaju terenu czerpal zaréwno z obserwacji jak i przede wszystkim
z doSwiadczenia zawodowego. Prowadzac od 1995 r. dzialalnoéé w zakresie rob6t budowlanych na terenie M. i bedac
profesjonalista mial rozeznanie nie tylko w wystepujacych glebach o réznych klasyfikacjach, ale takze w procedurach
zwiazanych z zamo6wieniami publicznymi. Wyjaénil bowiem, ze wielokrotnie startowal i wygrywal organizowane przez
pozwanego przetargi. Roczny przychod firmy wynosil ok. 5 milionéw zlotych, a oprocz omawianej inwestycji w 2011
r. prowadzit takze prace zwigzane z remontem ulicy (...) w M.. Mimo jednak posiadanego do$wiadczenia i przede
wszystkim wiedzy co do tego, iz w przedmiotowym terenie wystepuje skala i jaka obowigzuje procedura co do zmiany
terminu wykonania robét nie podjal zadnych dzialan w tym zakresie, ani na etapie postepowania przetargowego,
ani p6zniej w okresie obowigzywania umowy. Czynnos$ci podjete mialy miejsce dopiero po upltywie terminu realizacji
inwestycji. Pismo doreczone pozwanemu w dniu 28 pazdziernika 2011 r. mialo charakter informacyjny i nie stanowilo
wniosku o przedluzenie okresu obowigzywania umowy. Powo6d podnidsl, ze prace zostaly przerwane jak okazalo sie
ze jest skala, przerwali prace, zeby uzgodni¢ cene za inng technologie z pozwanym, napisali w piSmie, ze jest skala,
ale nie napisali, Ze przerywaja prace i przerwa od czasu napisania pisma trwala przez caly listopad az do pierwszego
tygodnia grudnia, do tego czasu nic nie robig, na poczatku grudnia zawezwal geologa, zeby pokazal jaki jest grunt.

Na wiare nie zastugiwaly twierdzenia L. S. w ktorych podnosil, iz wykonanie elementu laczacego koparke z mlotem do
wykuwania skal trwato miesigc. Pow6d w zaden sposéb nie udowodnit swych zeznan w tym zakresie. Pozostaty one
goloslowne, gdyz nie przedstawiono zadnego dowodu potwierdzajacego, ze czas realizacji zlecenia zlozonego przez
powoda trwal, az tak dlugo. Nie mogly by¢ zatem podstawa czynionych ustalen faktycznych. Staly takze w sprzecznoéci
z treScig opinii uzupekliajacej nr 2 z dnia 15 grudnia 2014 r. sporzadzonej przez L. D., w ktorej biegly stwierdzil iz
maksymalny okres na zorganizowanie sprzetu wczeéniej nieprzewidzianego mogl wynosic 2 tygodnie robocze.

Za nieodpowiadajace prawdzie uznane zostaly takze jego zeznania w ktérych wskazywal na to, iz przed przystapieniem
do prac informowal pozwanego o tym, iz w przedmiotowym terenie moze wystapic skala oraz otrzymal zapewnienie
o pokryciu przez pozwanego kosztéw prac dodatkowych. Twierdzenia te nie zostaly poparte zadnymi dowodami, a
ponadto przecza im takze pdzniejsze zachowania samego powoda, ktéry w terminie obowiazywania umowy ani nie
zglaszal do niej zadnych zastrzezen, ani takze nie wnosil o wydluzenie terminu wykonania umowy. Golostownymi
pozostaly takze twierdzenia o zleconym dopiero w styczniu 2012 r. wykonaniu balustrady.

Pozostali powodowie to jest R. S. i W. M. nie posiadali informacji istotnych dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Na
uwage zashugiwalo jedynie wskazanie R. S. w ktérym podniosl, iz z omawianej inwestycji zakladali zysk na poziomie
8-9%.



Za wiarygodne w cze$ci pokrywajacej sie ze zgromadzonymi dokumentami obrazujacymi przebieg realizacji inwestycji
uznane zostaly takze zeznania W. T., wystepujacego za strone pozwana. Potwierdzenia nie znalazly natomiast
twierdzenia o szkodzie jaka poniesie pozwany w sytuacji uwzglednienia powodztwa. Sluchany informacyjnie W. T.
wskazal, ze szkoda pozwanego ma charakter raczej wizerunkowy, natomiast w p6zniejszych zeznaniach moéwit juz
o tym, iz zasadzone $§wiadczenie nie zostanie refundowane ze §rodkéw unijnych i bedzie musialo zostaé¢ pokryte z
wlasnych zasobow pozwanego. Ta okoliczno$é nie zostala przez pozwanego w zaden spos6b wykazana, pozwany nie
przedstawil dowodéw majacych potwierdzic te zeznania.

Rozstrzygniecie niniejszej sprawy wymagato uprzedniego zasiegniecia wiedzy specjalnej, stad tez w toku postepowania
dopuszczone zostaly dowody z opinii bieglego z zakresu budownictwa ladowego. Sporzadzone przez bieglego opinie
z dnia 31 stycznia 2014 1. i zloZona do niej pisemna opinia uzupekliajaca z dnia 11 kwietnia 2014 r., ustna opinia
uzupehiajgca zlozona na rozprawie w dniu 22 wrze$nia 2014 r., pisemna uzupeliajaca opinia z dnia 15 grudnia
2014r. i ustna uzupelniajaca opinia wydana na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2015r. w caloéci zaslugiwaly na
wiare. Byly one rzeczowe, fachowe i dawaly odpowiedZ na postawione pytania. Biegly wyliczyl, ze warto§¢ robot
dodatkowych wykonanych przez strone powodowa, a zwigzanych z ujawnieniem gruntu kategorii VI i VII wynosila
22.033,24 zl brutto. Wyceniajac te warto$¢ postuzyl sie cenami jednostkowymi zawartymi w kosztorysie ofertowym,
bedacym czescia podpisanej przez strony umowy. Ma to istotne znaczenie bowiem powodowie jako profesjonaliSci
z do$wiadczeniem, warto$¢ swoich robot z pewnoscia nie ustalili zdecydowanie ponizej kosztow powiekszonych o
zysk. Ponadto roboty te wiazaly sie z uzywaniem specjalistycznego sprzetu, chociazby takiego jak wskazany przez
L. S. mlot pneumatyczny i wymagaly niewatpliwie dluzszego czasu realizacji i wiekszych nakladéw niz roboty
ziemne wykonywane w gruntach kategorii III i IV. Jednakze ustalenie dokladnych ré6znic czasowych jest praktycznie
niemozliwe z uwagi na to, iz zalezg one od wielu czynnikow takich jak chociazby do§wiadczenie wykonawcy, posiadany
sprzet i sprawno$¢ os6b obstugujacych go.

W opinii uzupelniajacej z dnia 22 wrze$nia 2014 r. biegly stwierdzil, ze podane przez powodéw w kosztorysie
(k. 34) stawki sa do przyjecia bo mieszcza sie w granicach stawek rynkowych. Swoja opinie sporzadzit jednak w
oparciu o stawki uméwione przez strony i w ocenie Sadu zasadnym jest, aby to wlasnie one wyznaczaly warto$c¢
robot dodatkowych. Takze w opinii uzupelniajacej zlozonej na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2015 r. wskazal na te
argumenty podnoszac, ze w przypadku nieokre$lenia sposobu rozliczenia rob6t dodatkowych praktyka budowlana
jest, ze siega sie do ofert i w sytuacji, gdy sa tam wskazane roboty tozsame, to trzeba je wyceni¢ po umdwionej
cenie. W niniejszej sprawie powodowie przewidzieli prace zwigzane z rozkuciem skaty, dlatego tez wyliczajac warto$c
robét dodatkowych nalezalo skorzystaé ze stawki przyjetej przez strony. Opinia zastugiwala na uwzglednienie takze
w zakresie w ktorym wskazywala na niezasadno$¢ dodatkowego zadania przez powod6éw wynagrodzenia z tytulu
wywozenia urobku skalnego. Podana przez nich cena obejmowala calo$¢ robo6t zwigzanych z robotami ziemnymi,
strony przewidywaly bowiem konieczno$¢ wykonania tego typu prac.

Zamieszczone w opiniach z dnia 31 stycznia 2014 r. i 22 wrzeSnia 2014 r. twierdzenia kwestionujgce zeznania
powoda co do koniecznosci recznego zatadunku urobku skalnego na tyzke koparki, ktéra nastepnie umieszczata grunt
skalisty na samochodzie, zostaly przez bieglego zmienione i jako takie zaslugujg zdaniem Sadu na aprobate. Biegly
na podstawie dokonanych ogledzin, uwzgledniajac rodzaj gruntu istniejacego w okolicach deptaka oraz liczne miejsca
wystepowania litej skaly, a takze §lady kucia i szczuploé¢ miejsc, gdzie wykonano wykop wskazal, iz wedlug jego
wiedzy wystapila rzeczywista niemozno$¢ usuniecia urobku z wykopu w inny, mniej pracochlonny sposéb, niz reczny.
Twierdzenia te korespondujg z zeznaniami $wiadkow D. M. i L. K., dlatego tez w ocenie Sadu zar6wno one jak i
zeznania przywolanych $wiadkow zastuguja na wiare.

Z}ozona na pi$mie opinia uzupekiajaca z dnia 15 grudnia 2014 r. zaslugiwala na uwzglednienie poza czeécig w ktorej
okreslala, iz uwzgledniajac czas konieczny do wykonania robdét nieprzewidzianych w dokumentacji przetargowej,
roboty powinny zakonczy¢ sie 5 stycznia 2012 r. (w opinii na skutek oczywistej omylki pisarskiej wpisano date 5
stycznia 2014 r.). w oparciu o powolane opinie bieglego L. D. sad przyjal, ze uzasadnione bylo przedtuzenie terminu
wykonania rob6t dotyczacych odcinka wykopu, w ktorym wystapil nieuwzgledniony w specyfikacji grunt kategorii VI



i VII maksymalnie o 34 dni robocze, jednakze uwzglednil ustna uzupekiajaca opinie biegtego wydana na rozprawie
w dniu 20 kwietnia 2015r1., w ktorej biegly wskazal, ze od ustalonego okresu 34 dni nalezy odjaé 4-5 dni, ktére bylby
przeznaczone prace w gruncie kategorii II1 i IV a takze okreslil czas potrzebny na uruchomienie o§wietlenia okreslajac
go na 2-3 dni.

Sad zwazyl, co nastepuje:
Powodztwo cze$ciowo jest uzasadnione.

Zgodnie z art. 484 § 1 k.c. w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania kara umowna nalezy sie
wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysoko$ci bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody.

Strony niniejszego postepowanie zastrzegly w zawartej umowie o roboty budowlane postanowienia odno$nie
naliczania kar umownych, przyjmujac, ze wykonawca zaplaci kare umowng za opdznienie i za zwloke w wykonaniu
przedmiotu umowy w wysoko$ci 1% wynagrodzenia brutto za kazdy kolejny dzien nastepujacy po dacie terminu
zakonczenia umowy t.j. po 25 listopada 2011r. Pozwany przyjal, ze powodowie pozostaja w zwloce za okres od 26
listopada 2011r. do 6 lutego 2012r. t.j. do daty zgloszenia przez powodéw roboét i zgodnie z § 9 ust. 9 umowy o
roboty budowlane z dnia 25 lipca 2011r. potracil z przystugujacych mu nalezno$ci wobec wykonawcy kwote 476.359,26
z}. Zdaniem Sadu pozwany byl uprawniony do naliczenia kar umownych, gdyz powodowie w powyzszym terminie
nie wykonali przedmiotu umowy. Sad nie podzielil stanowiska powodéw, ze nie ponosza odpowiedzialno$ci za
nieterminowe wykonanie robot budowlanych i tym samym, Ze nie mozna im przypisaé zwltoki w wykonaniu umowy.
Powodowie podnosili, ze zasadniczg przyczyna przesuniecia terminu wykonania robét bylo wprowadzenie w blad
powodow przez pozwanego co do zakresu i rodzaju robot a to w zwigzku z bledami w specyfikacji co do kategorii gruntu
na przedmiocie zaméwienia. Wedlug powoddéw wine za blednie sporzadzona specyfikacje ponosi pozwana, ktéra nie
przeprowadzila koniecznych badan geologicznych przed udzieleniem zamo6wienia.

Sad nie podzielil argumentow powodow i za stwierdzeniem tym przemawia szereg okoliczno$ci wskazujacych na lezaca
po ich stronie wine w nieterminowym ukonczeniu inwestycji i nie zmienia tego fakt, ze pozwany w spos6b bledny
okresdlil kategorie gruntéw na ktorych byly wykonywane prace. Jak w zeznaniach podal powod L. S. juz na etapie
postepowania przetargowego mial wiedze, ze w przedmiotowym terenie wystepuje skata. Jako zatem profesjonalista,
majacy siedzibe firmy na terenie M., z bogatym doSwiadczeniem w zakresie realizacji inwestycji na tym obszarze
zdawal sobie sprawe z konsekwencji jakie sie z tym wiaza. Wiedzial, ze grunt kategorii VI i VII wymaga innej
technologii niz okreslona w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia i ze jest drozsza, niz wykorzystywana przy
robotach w gruncie kategorii III i IV. W swoich zeznaniach nie byt w stanie odpowiedzie¢ dlaczego nie zadal pytania
i nie zglaszal zadnych zastrzezen co do skaly na etapie postepowania przetargowego. Powdd zeznal, Ze po zlozeniu
pisma do pozwanego z dnia 18 pazdziernika 2011r informujacego o wystepujacym w terenie gruncie kategorii VI-VII,
powodowie przerwali prace, zeby uzgodni¢ z pozwanym cene za inng technologie robot. Powodowie nie poinformowali
pozwanego, ze przerywaja prace budowlane a przerwa trwala do pierwszego tygodnia grudnia. Mimo, zZe juz 18
pazdziernika 2011r powodowie mieli wiedze, ze na przedmiocie przetargu wystepuje skala grunt kategorii VI-VII
to dopiero w dniu 28 pazdziernika 2011r. pismo to zostalo zlozone w Urzedzie Miasta i Gminy M.. W piSmie tym
powodowie informuja o ujawnionej skale i przestawiajg szczegdtowa wycene oraz opis robot dodatkowych wraz z
kosztorysem, natomiast nie wnosza w zwigzku z tym o ewentualne wydluzenie terminu wykonania umowy, zgodnie
z procedura przewidziana w SIWZ, ktéry to dokument byl integralng czeScig umowy o roboty budowlane. Stan
przerwania roboét trwal od tego czasu i zakonczyl sie dopiero w pierwszym tygodniu grudnia kiedy to prace zostaly
wznowione. W czasie kiedy juz minat czteromiesieczny termin realizacji okreSlony w umowie, powodowie pismem
zlozonym w siedzibie pozwanego w dniu 1 grudnia 2011r. wnie$li o zmiane terminu realizacji rob6t objetych umowa
z dnia 25 lipca 2011r., proponujac termin zakonczenia robdot na 30 maja 2012r. Powyzsze dowodzi, ze powodowie
okolo 2 miesiecy nie wykonywali zadnych rob6t a kolejno na przelomie 2011 i 2012 okolo 1 tygodnia oczekiwali
na zamoéwiony element o$wietlenia, ktorego wcze$niej nie zamawiali ze wzgledu na jego cene. Ze zgromadzonych
dowoddw, a zwlaszcza z opinii bieglego wynika, ze gdyby powodowie nalezycie wykonywali przedmiotowa umowe
to pomimo nieuwzglednienia w opisie przedmiotu zamoéwienia odcinka wystepowania gruntu kategorii VI i VII



zdazyli by w terminie z wykonaniem zadania, nawet przy przyjeciu najbardziej korzystnej wersji przyjetej w opinii
przez bieglego w wariancie I uwzgledniajacym reczny zaladunek urobku do lyzki koparki, biegly w tym wariancie
przyjal, ze uzasadnione przedluzenie terminu wykonania rob6t wynosi 34 dni minus 5 dni roboczych, ktore bytyby
przeznaczone na prace w gruncie kategorii III i IV, co daje 29 dni roboczych, przy zaloZeniu przez bieglego 6 dniowego
tygodnia pracy. Liczac, ze powodowie juz 18 pazdziernika 2011 wiedzieli o skale i mieli przygotowany kosztorys
to w sytuacji kontynuowania prac w skale na odcinku 200 metréw prace te zostalyby zakonczone 20 listopada,
wedhug bieglego czas potrzebny na uruchomienie o§wietlenia wynosil 2-3 dni, wobec czego przy nalezytym wykonaniu
umowy powodowie w terminie wykonaliby przedmiot umowy. Zdaniem Sadu, gdyby powodowie nalezycie wykonywali
umowe, to potrzebowali krotszego czasu niz wskazal w opinii biegly na wykonanie robét na odcinku wykopu w
ktorym wystapit nieuwzgledniony w specyfikacji grunt kategorii VI i VIL. Biegly bowiem przyjal maksymalny okres
2 tygodni roboczych na zorganizowanie odpowiedniego sprzetu poprzez zakup, wypozyczenie mlota hydraulicznego
lub postuzenie sie firma podwykonawcza, natomiast z zeznan powoda L. S. wynikalo, ze firma powodéw byla w
posiadaniu mlota pneumatycznego i koparki, potrzebne bylo polaczenie mlota z koparka i wykonanie zlgczki zlecono
tokarzowi, a pracownicy powodéw zespawali polaczenie. Powodowie nie wykazali w sprawie, kiedy zlecili tokarzowi
wykonanie polaczenia i jak dlugo to trwalo. Powdd w swoich zeznaniach podawal, ze rownolegle z wykonywaniem
przedmiotowego przetargu realizowal przetargi na remont ulicy (...) w M. i to zdaniem sadu moglo by¢ takze
przyczyna zaprzestania prac przy realizacji przedmiotowego przetargu od potowy pazdziernika do poczatku grudnia
2011r. Uwzgledniajac powyzsze sad uznal, ze opdznienie po stronie powodéw w oddaniu inwestycji mialo charakter
kwalifikowany i byto podstawa do naliczenia kary umowne;.

Zgodzic sie trzeba ze stanowiskiem powodow, ze w niniejszej sprawie pozwana nie wykazala, aby na skutek op6Znienia
w przekazaniu przedmiotu zamoéwienia poniosta szkode i zasadny jest wniosek powoddw zmniejszenia kary umowne;j
ze wzgledu na jej razace wygbérowanie. W pierwszym rzedzie nalezy wskazaé, ze zlozenie o§wiadczenia o potraceniu
nie wylacza prawa do domagania sie miarkowania kary umownej (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2007
r., sygn. akt I CSK 270/07, Lex nr 5300614). Zatem okoliczno$¢, iz w niniejszej sprawie potracenie jest juz faktem
dokonanym nie stoi na przeszkodzie miarkowaniu naliczonej kary. Stosownie do art. 484 § 2 k.c. jezeli zobowigzanie
zostalo w znacznej czeSci wykonane, dluznik moze zada¢ zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku
jezeli kara umowna jest razaco wygorowana. Zdaniem Sadu w sprawie istnieja podstawy do uznania naliczonych
przez pozwanego kar za razaco wygoérowane. Cho¢ powolany przepis nie wskazuje kryteriow istotnych dla oceny
razacego wygbérowania kary umownej, jednakze zar6wno w orzecznictwie, jak i w doktrynie przyjmuje sie, ze przy
rozstrzyganiu o miarkowaniu kary umownej z powodu jej nadmiernego wygorowania nalezy uwzgledniaé okolicznosci
danego wypadku. Za jedno z kryteridw przyjmuje sie stosunek wysokoéci zastrzezonej kary do wysokoSci szkody
doznanej przez wierzyciela. Wprawdzie zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania nie zwalnia dluznika z obowiazku jej zaplaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie ponio6st
szkody, jednakze brak szkody lub jej nieznaczna wysoko$¢ moze stanowi¢ kryterium redukowania wysokoéci kary
umownej (zobacz: uchwala skladu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., sygn. akt III CZP
61/03, OSNC 2004/5/69; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 2007 r., sygn. akt IV CSK 181/07, OSNC-ZD
2008, nr B, poz. 48; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2011 ., sygn. akt II CSK 318/10, Lex nr 784914). Brak
jest przeszkod aby powyzsze kryterium zastosowaé w niniejszej sprawie, tym bardziej, ze pozwany nie wykazal szkody.

Kolejnym miernikiem oceny wysokoéci kary umownej moze by¢ takze jej warto$¢ do wartoSci calego zobowigzania
( por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 kwietnia 2006 r., sygn. akt V CSK 34/06, Lex nr 195426; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2011 r., sygn. akt II CSK 318/10, Lex nr 784914). Por6éwnanie tych liczb jasno
wskazuje, ze w niniejszej sprawie kara miala charakter razaco wygoérowany. Kwota calego wynagrodzenia brutto
wynosila 670.928,53 zl (545.470,35 zl netto), a naliczona kara opiewala na 476.359,26 zl, a wiec stanowila 71 %
kwoty wynagrodzenia brutto (87,33 % kwoty netto). Stosunek tych wartoSci przemawia, aby stosujac art. 484 § 2 k.c.
przeciwdzialaé tak duzym dysproporcjom miedzy wysokoScia kary, a godnym ochrony interesem wierzyciela.

W umowach wystepujacych w obrocie gospodarczym kary umowne za op6znienie w wykonaniu przedmiotu umowy
zazwyczaj nie przekraczaja 20% wynagrodzenia, jednakze przy zmniejszeniu kary umownej nie mozna ograniczy¢



sie jedynie do poréwnania wysokoS$ci zastrzezonych stawek procentowych kar umownych do stawek stosowanych
przy zastrzeganiu takich kar w obrocie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2011 r., sygn. akt IT CSK
318/10, niepubl.). Koniecznym jest bowiem wziecie pod uwage indywidualnych okolicznoéci sprawy, a te jak juz
wyzej wskazano wskazuja na brak rzetelnosci i niedbalo$é po stronie powod6éw. Wiedzac o wysoko$ci ustalonych kar
i co wazniejsze majac realng mozliwo$¢ wykonania inwestycji na czas, zbagatelizowali ten obowiazek, mieli takze
mozliwo$¢ - wynikajaca z umowy - wystapienia o przedtuzenie realizacji zadania to z wnioskiem takim wystapili juz po
terminie obowiazywania umowy. Nalezalo takze wzia¢ pod uwage zaniedbania ze strony pozwanej w nalezytym opisie
przedmiotu zaméwienia co powodowato wydluzenie terminu robot dotyczacych odcinka wykopu, w ktorym wystapit
nieuwzgledniony w specyfikacji grunt kategorii VIi VII

Majac powyzsze okoliczno$ci na uwadze sad uznal, iz zasadnym jest zmniejszenie kary umownej do poziomu 25 %
wynagrodzenia netto, czyli do kwoty 136.367,58 zI. Kwote te nalezalo zatem odja¢ od potraconej kwoty 476.359,26
z} co dalo zasadzona od pozwanego na rzecz powodéw kwote 339.991,68 z} z tytulu naleznego im wynagrodzenia.
Powyzsza kwote sad zasadzil z ustawowymi odsetkami od 2 wrzeénia 2012r., bowiem od tej daty pozwany pozostaje
w opdZnieniu w spetnieniu §wiadczenia. Zasadzajac od tej daty odsetki Sad orzekl zgodnie z art. 481 § 1 k.c. i art. 455
k.c. Umowa o roboty budowlane z dnia 25 lipca 2011r. wigzaca strony przewidywala termin zaplaty wynagrodzenia
za roboty budowlane. Zgodnie z § 5 umowy zaplata wynagrodzenia miala nastgpi¢ w terminie 30 dni od dostarczenia
przez wykonawce prawidlowo wystawionej faktury. W o§wiadczeniu pozwanego z dnia 3 wrze$nia 2012r. o potragceniu
kar umownych pozwany przyznal, ze faktura wykonawcy z dnia 31 lipca 2012 r. wplynela do urzedu w dniu 2 sierpnia
2012r. stad tez pozwany byl zobowigzany do zaplaty wynagrodzenia dla powodéw do 1 wrze$nia 2012r. Sad nie
podzielil stanowiska pozwanego co do terminu od ktérego winny by¢ zasadzone odsetki, wprawdzie wyrok miarkujacy
kare ma charakter konstytutywny, jednak wywiera on skutek ex tunc, gdyz reguluje wysoko$¢é kary umownej od chwili
wymagalnoSci ( zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 maja 2013 r., sygn. akt IV CSK 644/12, Lex nr 1365722).

Odnoszac sie do zadania zasadzenia kwoty 32.800,95 zt z tytulu wykonanych koniecznych rob6t zamiennych to
niewatpliwie zmiana technologii wykonania robdt zwiazana z uzyciem sprzetu do odspajania skal w wykopach —
grunt kat. VI i VII — oraz zaladunku i wywozu gruzu prowadzita do wzrostu kosztéw ich wykonania w poréwnaniu
do kosztéw przy gruncie kat. III i IV co bezsprzecznie wynika z opinii bieglego z zakresu budownictwa. W tym
zakresie nie dokonano na pi$émie zmiany umowy o roboty budowlane laczacej strony. Sytuacja powyzsza otwiera
droge do rozwazan co do mozliwoSci zastosowania art. 632 k.c. , ktory moéglt byé stosowany w niniejszej sprawie
w drodze analogii do umowy o roboty budowlane (zob. uchwale Sadu Najwyzszego z 29 wrze$nia 2009 r., sygn.
akt III CZP 41/09, OSNC 2010, nr 3, poz. 33; wyrok Sadu Najwyzszego z 15 czerwca 2007 r., sygn. akt V CSK
63/07, Biul. SN 2007, nr 12, s. 11). Uznanie tego przepisu jako podstawy prawnej zmiany wynagrodzenia wykonawcy
robo6t budowlanych wykonywanych na podstawie umowy zawartej w trybie zamowienia publicznego (art. 144 ust. 1
p.z.p.) ma zastosowanie tylko w takim zakresie, w jakim w odniesieniu do art. 632 § 2 k.c. okrela dopuszczalno§é
zmiany umowy. Zmiana umowy w zakresie wysokoSci wynagrodzenia ryczaltowego jest dopuszczalna, jezeli jest
korzystna dla zamawiajacego albo wynika z okoliczno$ci, ktorych nie dalo sie przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy,
za$ wynagrodzenie ulegnie zmianie jezeli zaistnieja materialnoprawne przeslanki okreélone w art. 632 § 2 k.c. (por.
uchwala skladu 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z 29 wrze$nia 2009 r., sygn. akt III CZP 41/09, OSNC 2010/3/33; wyrok
Sadu Najwyzszego z 20 listopada 2008 r., sygn. akt III CSK 184/08, Lex nr 479317; wyrok Sadu Najwyzszego z 4 lutego
2011 r., sygn. akt III CSK 143/10, Lex nr 785535). Niewatpliwie podwyzszenie wynagrodzenia powoddéw nie laczy sie
z korzyScia zamawiajacego. Rozwazenia zatem wymagalo, czy zmiane wynagrodzenia usprawiedliwiajg okolicznosci,
ktorych nie dalo sie przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, a nadto z racji treSci wskazanego przepisu, czy w wyniku
tego zdarzenia powstala razaca strata po stronie powodow.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, iz istotna zmiana stosunkéw w rozumieniu art. 632 § 2 k.c. dotyczy
wylacznie zdarzenia zewnetrznego, niezaleznego od stron, ktorego nie byly one w stanie obiektywnie przewidzie¢ w
dacie zawarcia umowy. W tym aspekcie zauwazenia wymaga, ze co prawda zamawiajacy mial obowigzek dokladnego
okreslenia warunkéw zamoéwienia i tego nie dopelnil, to jednak o tej niezgodno$ci i wystepowaniu skal w terenie



wiedzial powdd L. S.. Nie podjal w tym zakresie jednakze zadnych dzialan i dopiero w pazdzierniku 2011 r. kiedy byl
juz wykonawca inwestycji poinformowal pozwanego o ujawnionych gruntach kategorii VIi VII.

Nalezy mieé na wzgledzie, iz powodowie decydujac sie na wynagrodzenie ryczaltowe przyjeli na siebie ryzyko z tym
zwigzane. Zasadniczo bowiem ryzyko powstania ewentualnej straty zwigzanej z nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru
prac (a zatem nieuwzglednieniem okre§lonych czynnosci) lub koszéw prac (w tym wynajmu specjalistycznego sprzetu)
obcigza, przy tym sposobie okres§lenia wynagrodzenia, przyjmujacego zamoéwienie. W tej sytuacji nie ma podstaw dla
przyjecia odpowiedzialnosci strony pozwane;.

O bezzasadno$ci omawianego roszczenia przesadza takze niewykazanie w sprawie przeslanki ,razacej straty” w
rozumieniu wskazanego przepisu. W szczegoblnosci art. 632 § 2 k.c. nie przewiduje ochrony prawnej przyjmujacego
zamoOwienie przed utrata oczekiwanego dochodu. W realiach sprawy powodowie wskazywali na zysk rzedu 8 —
9 % warto$ci zamodwienia netto czyli mieszczacy sie w przedziale 43.637,63 z1 — 40.092,33 zl. Koszty zwigzane
z konieczno$cig wdrozenia innej technologii nie prowadzily zatem w ocenie Sadu Okregowego do wystapienia u
powoddéw razacej straty i miescily sie w przyjetym ryzyku ustalenia wynagrodzenia ryczalttowego. W oparciu o
powyzsze powodztwo w tym zakresie zostalo w caloéci oddalone.

Wobec cofniecia zgdania co do zaplaty kwoty 22.179,22 zt Sad umorzyl postepowanie na podstawie art. 355 § 1 k.p.c.,
o czym orzeczono jak w punkcie II sentencji wyroku.

W $wietle zapadlego rozstrzygniecia zasadnym bylo orzeczenie o kosztach postepowania zgodnie z wyrazona w art.
100 k.p.c. zasadg stosunkowego ich rozdzielenia. Biorac pod uwage zakres zadania (531.339,43 z1) i zasadzong kwote
(339.991,68 z1) stwierdzié nalezy, iz powddztwo okazalo sie zasadne w 64 %, a wiec w tym zakresie powodowie wygrali
sprawe, wobec czego obciaza ich koszty w zakresie pozostalych 34 %.

Rozliczajgc w pierwszej kolejnosci stosownie do art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca 2005r. ustawy o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych (Dz.U. z 2014 r., poz. 1025 ze zm.) wydatki tymczasowo poniesione przez Skarb
Panstwa na wynagrodzenie za opinie bieglego (328,50 zI) — ktore nie zostaly pokryte z zaliczek powodow, przy
uwzglednieniu powyzszych proporcji - nalezalo od powodoéw solidarnie zasgdzi¢ kwote 118,26 zl, a od pozwanego
210,24 7k

Rozliczajac koszty poniesione miedzy stronami, Sad mial na uwadze, iz na sume poniesionych wydatkéw w lacznej
kwocie 46 984 zl ztozyly sie poniesione - po obu stronach - koszty zastepstwa procesowego w kwocie 7.200 zl, ustalone
woparciu o § 6 pkt 7 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnosci
adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (Dz.U.
z 2013 1., poz. 461) i analogiczne przepisy rozporzadzenia dotyczacego oplat za czynno$ci radcéw prawnych (Dz.U. z
2013 1. poz. 490), oplata skarbowa od dokumentu pelnomocnictwa w przypadku powodoéw ( 17 z1), zaliczki na koszty
opinii bieglego po stronie powodéw na sume 6 000 zl, uiszczona oplata od pozwu przez powodéw w kwocie 26 567
z}. Uwzgledniajac stosunek, w jakim pozwana sprawe przegrala (64%), winna ona zatem zwrocié solidarnie powodom
kwote 22 869,76 zl stanowigca réznice pomiedzy kwotami jakimi winna koszty te poniesé tj. 30 069,76 z (46 984 zt
X 64%), a faktycznie poniesionymi na sume 77 200 zk.



