Sygn. akt I ACa 790/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 lutego 2017 r.

Sad Apelacyjny w Bialymstoku I Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy : SSA Dariusz Malkinski
Sedziowie : SA Elzbieta Borowska
SA Bogustaw Suter (spr.)
Protokolant : Sylwia Radek-Luksza

po rozpoznaniu w dniu 16 lutego 2017 r. w Bialymstoku
na rozprawie

sprawy z powodztwa Skarbu Panstwa - (...)
przeciwko T. K., R. R. i H. P.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanych

od wyroku Sadu Okregowego w Olsztynie

z dnia 4 lipca 2016 r. sygn. akt I C 620/13

I. oddala apelacje;

II. zasgdza od pozwanych solidarnie na rzecz powoda 10.800 zl tytulem zwrotu kosztow procesu
za instancje odwolawczq.

(...

UZASADNIENIE

Powod Skarb Panstwa — (...)w O. wnidst o zasadzenie na jego rzecz solidarnie od pozwanych T. K., R. R. i H. P. kwoty
367.560,67 zt wraz z odsetkami ustawowymi od dnia 3 grudnia 2010 r. do dnia zaplaty oraz o zasadzenie solidarnie
od pozwanych kosztéw procesu wedlug norm przepisanych wraz z kosztami zastepstwa procesowego.

Pozwani T. K., R. R. i H. P. wnie§li o oddalenie powo6dztwa i zasadzenie kosztéw procesu, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego. Z ostroznos$ci procesowej wniesli o miarkowanie kary umownej z uwagi na jej razace wygoérowanie.



Wyrokiem z dnia 4 lipca 2016 r. Sad Okregowy w Olsztynie zasadzil od pozwanych solidarnie na rzecz powoda kwote
367.560,67 zt z ustawowymi odsetkami za opdznienie od dnia 3 grudnia 2010 r. do dnia zaplaty (pkt I.) i kwote 7.200
z} tytutem zwrotu kosztoéw procesu (pkt I1.), nakazal takze $ciagnaé od pozwanych solidarnie na rzecz Skarbu Panstwa
(Sad Okregowy w Olsztynie) kwote 24.586,21 zl tytulem nieuiszczonych kosztéw sadowych ( pkt II1.).

Orzeczenie to zapadlo w oparciu o nastepujace ustalenia faktyczne.

W dniu 28 czerwca 2010 r. powdd (reprezentowany przez dyrektora (...) w O., stanowigcego samorzadowa
jednostke budzetowa) i pozwani, po rozstrzygnieciu przetargu przeprowadzonego w trybie ustawy — Prawo zamo6wien
publicznych, zawarli umowe nr (...), zgodnie z ktéra pozwani zobowigzali sie do wykonania rob6t budowlanych
polegajacych na zadaniu inwestycyjnym ,Ksztaltowanie przekroju podluznego i poprzecznego koryta rzeki K. ...”,
w oparciu o dokumentacje projektowa, specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét, kosztorys ofertowy i
oferte przetargowa oraz specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia. Rozpoczecie realizacji umowy mialo nastapic
6 lipca 2010 r., za$ zakonczenie w terminie do 31 pazdziernika 2011 r. Za wykonane roboty pozwani mieli otrzymac
kosztorysowe wynagrodzenie brutto w kwocie 1.955 110,84 zl.

W § 12 umowy strony zastrzegly prawo do odstgpienia od umowy w wyszczeg6lnionych przypadkach, w formie
pisemnej z podaniem uzasadnienia. Pow6d mogl odstgpi¢ od umowy m.in. w przypadku braku rozpoczecia robét
bez uzasadnionych przyczyn po uplywie 14 dni od terminu wyznaczonego na rozpoczecie realizacji umowy i nie
rozpoczecia ich pomimo dodatkowego wezwania na pi$mie (§ 12 ust. 1 pkt c), a takze wdwczas, gdyby pozwani
przerwali realizacje robot z wlasnej winy i przerwa tym spowodowana trwalaby dtuzej niz 14 dni (§ 12 ust. 1 pkt d).
Na wypadek odstapienia od umowy z przyczyn zaleznych od pozwanych zastrzezono na rzecz powoda kare umowna
w wysokosci 20 % kosztorysowego wynagrodzenia umownego brutto (§ 10 ust. 1 pkt f). W § 11 umowy strony ustalily,
Ze zmiana postanowienn umowy moze nastgpi¢ m.in. w zakresie terminu jej realizacji, jezeli zaistnialy przyczyny
niezalezne od dzialania stron, ktérych przy zachowaniu wszelkich nalezytych §rodkéw nie mozna uniknaé, ani im
zapobiec, w szczegolno$ci w przypadku wystapienia okolicznoéci wynikajacych z tzw. sily wyzszej (np. powodzi,
huraganu, gwaltownych burz), uniemozliwiajacych realizacje robot przez okres dluzszy niz 2 tygodnie. Wstrzymanie
robét z tego powodu mialo by¢ potwierdzone w dzienniku budowy i zaakceptowane przez inspektora nadzoru. Strony
zaznaczyly robwniez, ze wstrzymanie rob6t ze wzgledu na warunki atmosferyczne typowe (wlasciwe) dla danej pory
roku i miesigca lub zla organizacje robdt nie uzasadniaja zmiany terminu umowy.

Teren i plac budowy zostal przekazany za protokolem z dnia 12 lipca 2010 .

Po wytyczeniu osi trasy, w dniu 24 sierpnia 2010 r. dokonano pierwszego wpisu w dzienniku budowy. Jego autorem
byl kierownik budowy, pozwany H. P., ktory wskazal, ze wysoki stan wody w rzece K. uniemozliwia podjecie robot
budowlanych. Powyzsze stwierdzenie zostalo ponowione we wpisie z dnia 31 sierpnia 2010 r.

Wpisem z dnia 3 wrzeSnia 2010 r. niemozliwo§¢ prowadzenia robét zwiazanych z ,budowa umocnien skarp”
potwierdzil inspektor nadzoru - W. K., zalecajac jednoczeénie ,,prowadzenie innych robo6t zwigzanych z wywozem
urobku wydobytego z dna rzeki”. Kolejnym wpisem inspektor wskazal, ze podczas spotkania z udzialem wykonawcy
umocnien rzeki (pozwanymi) oraz wykonawcy robo6t drogowych, jakie prowadzono w najblizszym sasiedztwie rzeki
ustalono, ze przebudowa drogi zostanie wstrzymana do 20 pazdziernika 2010 r., aby ,,umozliwi¢ wykonawcy rzeki
ukonczenie robét umocnieniowych w km 0+300 — 0+433”. W dalszych wpisach inspektor nadzoru podnosil m.in., ze
na budowie nikt nie pracuje; nie sa wykonywane roboty zwiazane z poglebianiem koryta rzeki, ani roboty rozbiérkowe.

Pierwszy wpis w dzienniku budowy stwierdzajacy wykonywanie rob6t nosi date 27 wrze$nia 2010 r. i zostal dokonany
przez pozwanego H. P., a dotyczyt usuwania ze skarp rzeki umocnien, kolkéw, desek oraz zaladunku ,gruzu ziemi
wydobytej z odmulenia w km 0+220 — 0+300.”

Ostatni wpis dotyczacy rob6t wykonywanych przez pozwanych zostat dokonany pod datg 1 pazdziernika 2010 r. i
dotyczyt ,wyrywania pali” oraz awarii koparki.



Zanim doszlo do wykonywania rob6t, w dniu 27 sierpnia 2010 r. na spotkaniu z udzialem przedstawicieli pozwanych
w zwigzku z realizacja rob6t objetych umowa i innych robét przez (...) w O. na wspoélnym odcinku, (...) zobowigzal
sie do wykonania swoich rob6t do 30 wrzeénia 2010 r.

Nastepnie, pismem z dnia 3 wrze$nia 2010 r. pozwani zwrdcili sie o zorganizowanie spotkania dotyczacego
prowadzenia rob6t z uwagi na utrudnione lub niemozliwe ich wykonanie wedlug technologii i warunkéow specyfikacji
i projektu technicznego. W protokole z dnia 13 wrzeénia 2010 r., podpisanym przez pozwanych H. P. i T. K. oraz
projektantke S. D., zastepce dyrektora (...), inspektora nadzoru, a takze kierownika (...), wskazano, ze wykonano
tylko drobne prace, brak jest natomiast warunkoéw do prowadzenia rob6t umocnieniowych. Zaznaczono, ze pozwani
nie wiedzieli, Ze w tym samym czasie beda wykonywane roboty drogowe, nie zglaszali zadnych uwag do projektu
i specyfikacji, Zaproponowano wykonanie innego odcinka, na co pozwani stwierdzili, ze nie ma takich mozliwoSci.
Ostatecznie pozwani zobowigzali sie do 14 wrze$nia 2010 r. zaproponowa¢ technologie i warunki prowadzenia robot.

Powyzsza propozycje przedstawili, przy czym zaktadata ona m.in. zabezpieczenie przez powoda dodatkowych $srodkow
finansowych. W odpowiedzi powod nie zgodzit sie z uwagami pozwanych, wskazujac m.in., ze istnieje mozliwoéc
wykonywania robo6t przy stwierdzanym stanie wody oraz na odcinku, na ktérym wykonawca rob6t drogowych
wstrzymal swoje prace do 20 pazdziernika 2010 r. Jednocze$nie wezwal pozwanych do natychmiastowego podjecia
dzialah zmierzajgcych do realizacji robdt (k. 71-72). Pismem z tego samego dnia pozwani zwrdcili sie o odstapienie od
umowy z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, powolujac sie na niemozliwo$¢ prowadzenia rob6t w sposob zgodny
z technologia zawarta w projekcie przy faktycznym poziomie wody i prowadzonych jednoczeénie pracach drogowych.

Pismem z dnia 27 wrzeénia 2010 r. powdd wezwal pozwanych do natychmiastowego wznowienia przerwanych robot,
wskazujac, ze w przypadku niepodjecia ich w terminie 14 dni od daty otrzymania wezwania, odstapi od umowy z winy
wykonawcy i naliczy kary umowne.

W dniu 1 pazdziernika 2010 r. odbylo sie spotkanie stron, w efekcie ktérego pozwani przedstawili opinie eksperta
dotyczaca wykonywania robét, z ktérej wynikalo m.in., ze:

- opis do projektu budowlanego byl bardzo skromny i zawieral niedomoéwienia co do kwestii, ktore ustalil biegly
podczas ogledzin;

- pozwani przystapili tylko do rob6t przygotowawczych;

- przeszkodami w kontynuacji rob6t byly niespodziewanie wysokie stany wod, za$ kontynuacje robét uniemozliwilty
roboty drogowe innej firmy;

- w ocenie eksperta brak jest nalezytej wspolpracy miedzy wykonawca rob6t a inwestorem.

Pismem z dnia 2 listopada 2010 r. powdd wskazal, Ze przedstawiona ekspertyza nie jest wystarczajgca do polubownego
rozwigzania umowy, podnoszac m.in., ze:

- dokumentacja projektowa zostala sporzadzona prawidlowo,

- pozwani nie zglaszali do niej zastrzezen, a zgodnie z dokumentacja przetargowa byli zobowiazani do przewidzenia
~wszystkich okolicznosci, ktére moga wplynaé na cene zamodwienia” oraz do bardzo szczegélowego sprawdzenia ,w
terenie warunkéw wykonania zamoéwienia”;

- pozwani nie podjeli realizacji rob6t mimo wstrzymania prac drogowych.

Nastepnie, pismem z dnia 3 listopada 2010 r. powdd odstapil od umowy, z powolaniem na § 12 ust. 1 lit. d umowy,
wskazujac, ze od 10 wrzeénia 2010 r. pozwani przerwali realizacje robot z wlasnej winy i prace nie sa prowadzone.
Jednocze$nie wezwal do zaplaty kary umownej w kwocie 391.022,17 zt w terminie 14 dni od otrzymania wezwania.



W odpowiedzi z dnia 10 listopada 2010 r. pozwani wezwali powoda do zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, na co powod, pismem z dnia 6 grudnia 2010 r. zlozyt o§wiadczenie o potraceniu wierzytelnosci z tytulu
kary umownej z wierzytelnoécia pozwanych z tytulu zwrotu kwoty 23.461,33 zt wplaconej na poczet zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, o ktérej zwrot pozwani wnieéli pismem z 10 listopada 2010 r. (k. 21).

Aktualnie, przed Sadem Rejonowym w Olsztynie toczy sie postepowanie z powodztwa T. K., R. R. i H. P. przeciwko
powodowi o zwrot kwoty 23.461,33 zl, potraconej w ich ocenie w sposob bezpodstawny z nienalezng kara umowna.

W tak ustalonym stanie faktycznym Sad wskazal, Zze w niniejszej sprawie poza sporem pozostawal charakter i
tre$¢ umowy laczacej strony, okoliczno$é¢ jej rozwigzania wskutek odstgpienia powoda oraz sposob obliczenia kary
umownej z tego tytulu (jako 20% wynagrodzenie umownego brutto), ktdrej to kary - po pomniejszeniu o dokonane
potracenie - w niniejszym procesie dochodzil pow6d. Spér pomiedzy powodem a pozwanymi dotyczyl natomiast tego,
czy byly podstawy do odstapienia przez powoda od umowy z przyczyn zaleznych od pozwanych i naliczenia kary
umownej z tego tytulu. Pozwani podnosili bowiem, ze niewykonywanie robot objetych umowa wynikalo z przyczyn
od nich niezaleznych (wysokie stany wody uniemozliwiajace prowadzenie jakichkolwiek robdt, roboty drogowe
uniemozliwiajace im dostep do budowy, zly opis warunkéw zamoéwienia), w zwigzku z czym naliczenie kary umownej
nie bylo uzasadnione.

W tym kontek$cie Sad uznal, ze w Swietle pomiaréw dokonanych przez bieglego z zakresu melioracji i dokonanej przez
niego analizy, pozwani mieli mozliwo$¢ wykonywania rob6t objetych umowa niezaleznie od okresowych utrudnien
zwigzanych z wysokim poziomem wody na rzekach poddanych regulacji oraz prowadzonymi réwnolegle robotami
drogowymi. Mozliwe bylo wykonanie prac poglebieniowych, za§ wykonywanie innych umozliwiala zgoda wykonawcy
robo6t drogowych na ich wstrzymanie, co pozwalalo na odpowiednie zorganizowanie terenu robét i koniecznego
transportu. O ile zatem pozwani byliby przygotowani do podjecia swoich robét istnialy realne mozliwos$ci ich
rozpoczecia.

Sad uznat tez, ze pozwani mieli mozliwo$¢ wykonywania prac na innych niz pierwotnie przewidziano odcinkach
rzeki, jak réwniez mogli dokona¢ zmiany harmonogramu rzeczowego rob6t. Wskazal, ze przedstawiciele powoda
skladali propozycje w tym zakresie, ktorych pozwani jednak nie akceptowali, domagajac sie w istocie zmiany umowy
i zwiekszenia finansowania, czyli de facto podwyzszenia wynagrodzenia.

Sad zauwazyl, ze pierwszy wpis w dzienniku budowy ze strony przedstawiciela pozwanych pojawia sie dopiero pottora
miesiaca po przejeciu placu budowy i nie wiaze sie z zadnymi pracami. Thumaczac tak dlugi okres braku czynnoéci
pozwani wskazywali na konieczno$é oczekiwania na materialy i sprzet potrzebny do prac. Sad uznal jednak, ze pozwani
nie byli przygotowani do rozpoczecia robot w terminie wynikajacym z umowy. Sad wskazal takze, ze zamiast podjac
prace pozwani proponowali, aby powdd opracowal inne rozwigzania techniczne, wzglednie zgodzil sie na odstapienie
od umowy z przyczyn niezaleznych od stron.

W tym stanie rzeczy Sad doszedl do wniosku , ze nie byto zadnych podstaw do przyjecia, ze pozwani doznali powaznych
i nie dajacych sie zwalczy¢ przeszkod natury obiektywnej, ktoére uniemozliwialy im wykonywanie robot objetych
umowa. Uznal tez ze pow6d mial podstawy do odstgpienia od umowy i naliczenia kary umownej zgodnie z § 10 ust. 1
lit f) umowy, a jego zachowanie w tym wzgledzie znajdowalo podstawy faktyczne i prawne (art. 483 - 484 k.c.).

W kontekécie zarzutu pozwanych o razacym wygorowaniu kary umownej, Sad wskazal, ze na wypadek odstapienia od
umowy z przyczyn lezacych po stronie powoda zastrzezono pozwanym prawo do zadania kary umownej w identycznej
wysokosci, jak zastrzezona dla powoda na wypadek odstapienia od umowy z przyczyn zaleznych od pozwanych (20%).
Sad uznal, ze skoro obowiazki stron w tym zakresie uksztaltowano tak samo, trudno wysokoé¢ kary zastrzezona dla
powoda uznaé za wygbérowang.



Sad zaznaczyl rowniez, ze umowa stron nie zostala wykonana przez pozwanych w zasadzie w zadnym zakresie poza
drobnymi pracami porzadkowymi. Wskazal przy tym, ze wykonanie prac stanowigcych przedmiot umowy stron
znacznie sie op6znilo, a ostatecznie powdd musiat je zleci¢ innemu podmiotowi, placac cene wyzsza o ok. 500.000 zt.

Sad uznal takze, ze zarzuty pozwanych dotyczace braku wspoélpracy ze strony powoda w realizacji inwestycji sg
niezasadne, gdyz pozwanym przedstawiano propozycje zmiany harmonogramu prac, jednak nie podjeli oni wezwania
w tym zakresie.

W tym stanie rzeczy Sad nie dopatrzyl sie podstaw do zmiarkowania kary umownej, ktorej wysoko$é nie rekompensuje
powodowi wiekszych kosztow wykonania prac oraz ich op6znienia.

Z tych przyczyn, na podstawie art. 484 § 1 k.c., Sad uwzglednil roszczenie pozwu w caloéci wraz z odsetkami za
opOznienie liczonymi od dnia 3 grudnia 2010 r. do dnia zaplaty. Z uwagi na to ze, odpowiedZ na wezwanie do zaplaty
kary umownej pozwani sformutowali w dniu 10 listopada 2010 r., co oznaczalo, ze w tej dacie otrzymali wezwanie do
jej zaplaty, zakre$lajace 14 —dniowy termin w tym celu. Sad uznal, ze po uplywie tego terminu, najpézniej z dniem 25
listopada 2010 r. pozwani znajdowali sie w opdznieniu w jej zaplacie, ktore zgodnie z art. 481 § 11 2 k.c. upowaznialo
powoda do zadania odsetek ustawowych.

Wskazang kwote zasadzono solidarnie od wszystkich pozwanych, ktérych solidarna odpowiedzialno$¢ za to
zobowigzanie wynikala w ocenie Sadu z art. 141 w zw. z art. 23 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (w brzmieniu obowigzujacym w dacie zawarcia umowy — t. jedn. Dz. U. 2010.113.759). Sad
uznal, ze poza sporem bylo to, ze pozwani przyjeli okreslone w umowie zamodwienie wspoélnie, wygrywajac przetarg
zorganizowany przez powoda w trybie przepisow powolanej ustawy.

O kosztach Sad orzekl zgodnie z art. 98 k.p.c. w zw. z art. 105 § 2 k.p.c. wskazujac, ze wspdluczestnicy sporu
odpowiadajacy solidarnie i przegrywajacy sprawe sga zobowigzani do solidarnego zwrotu kosztéw procesu na rzecz
strony wygrywajacej. Z tego wzgledu na rzecz powoda zasadzil od pozwanych solidarnie kwote — obejmujaca
wynagrodzenie pelnomocnika powoda w stawce minimalnej wynikajacej z § 6 pkt 6 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnosci radcow prawnych (Dz. U. z 2013 1., poz. 490),
jako obowigzujacej w sprawie niniejszej z mocy § 21 rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci z dnia 22 pazdziernika
2015 r. w sprawie oplat za czynnos$ci radcéw prawnych (Dz. U. 2015.1804).

Na tej samej zasadzie, zgodnie z art. 98 k.p.c. w zw. z art. 113 ust. 1 u.k.s.c., od pozwanych nakazano Sciggnaé
nieuiszczone koszty sadowe w zakresie oplaty, od poniesienia ktdrej strona powodowa byta zwolniona oraz wydatkow
na opinie bieglego poczynionych z rachunku Sadu Okregowego w Olsztynie. Sad sprecyzowal, ze oplata od pozwu
wynosila 18.379 zl, za§ wydatki na opinie 6.207,21 zl, i z tego wzgledu pozwanych obcigzono laczng kwota 24.586,21
z} tytulem zwrotu kosztow.

Apelacje od tego wyroku ztozyli pozwani, zaskarzajac go w calo$ci. Sgdowi Okregowemu zarzucili naruszenie:

1. art. 483 § 1 k.c.iart. 4848 1 k.c. poprzez ich zastosowanie wobec blednego przyjecia, ze pozwani zobowigzani sa do
zaplaty kary umownej w pelnej wysokosci przewidzianej umowg z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy;

2. art. 484 § 2 k.c. — w sytuacji gdyby Sad II instancji podzielit stanowisko Sadu I instancji co do zastosowania art.
483 § 1 k.c. i art. 484 § 1 k.c. — poprzez niezastosowanie instytucji miarkowania kary umownej wobec jej razacego
wygorowania w okoliczno$ciach stanu faktycznego niniejszej sprawy, tj. ze powod w znacznej mierze przyczynil sie do
niewykonania w duzej cze$ci umowy przez pozwanych.

3. art. 316 § 1 k.p.c. poprzez wydanie wyroku z pominieciem stanu rzeczy istniejacego w chwili zamkniecia rozprawy,
tj. mimo zarzadzenia przeprowadzenia dowodu z akt sprawy X C 138/11 przed Sadem Rejonowym w Olsztynie, gdyz
Sad przeprowadzil dow6d — wbrew wnioskowi pozwanych zawartemu w odpowiedzi na pozew — tylko z niektorych



kart tych akt, pomijajac szereg dowodéw majacych istotne znaczenie dla ustalenia stanu faktycznego i rozstrzygniecia
w sprawie, jak np. dowody z dokumentéw potwierdzajacych poniesienie przez pozwanych wydatkoéw celem wykonania
umowy — sprzet i materialy, zatrudnienie przez nich pracownikéw, zaciggniecie kredytu bankowego, dwie opinie
bieglych — jedna prywatna, druga zlecona przez Sad.

4. art. 299 k.p.c. poprzez zaniechanie dowodu z przestuchania stron, a w szczegbélnoéci pozwanych, ktoérzy jako
osoby fizyczne bezposrednio uczestniczyli w zdarzeniach zwigzanych z wykonywaniem i rozwigzywaniem umowy, w
sytuacji, gdy Sad dopuscil dowdd ze §wiadkoéw strony powodowej majacych kluczowe znaczenie dla ustalenia stanu
faktycznego, a przez to pozbawil pozwanych prawa do obrony, poprzez nieréwne traktowanie stron (niewazno$c
postepowania na podstawie art. 379 pkt 5 k.p.c.)

5. art. 292 k.p.c. poprzez nie odniesienie sie (nawet nie oddalenie) do wniosku pozwanych o przeprowadzenie dowodu
z ogledzin w sytuacji, gdy biegly powolany w sprawie z jednej strony twierdzi, ze nie da sie obecnie odtworzy¢ stanu
rzeczy z 2010 r., kiedy doszlo do zdarzen objetych postepowaniem, a z drugiej strony ten sam biegly formuluje
opinie nie korzystajac z dokumentujgcego déwczesne zdarzenia materialu zdjeciowego i filmowego, jednoczesnie
przyznajgc pozwanym, ze projekt budowlany nie byt zadowalajacy i przyznaje, ze w obrebie miejsca prowadzenia robot
drogowych zajeta zostala przestrzen niezbedna pozwanym do prowadzenia prac przy uzyciu ciezkiego sprzetu oraz
dla skladowania urobku.

W zwigzku z powyzszym, pozwani wniesli o zmiane zaskarzonego wyroku w calo$ci poprzez oddalenie powodztwa
oraz o zasgdzenie kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego za obie instancje. Ewentualnie wniesli
o uchylenie tego wyroku w calo$ci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja jest bezzasadna.

Sad Apelacyjny podziela ustalenia faktyczne Sadu Okregowego, jako ze znajduja one oparcie w zebranym w sprawie
materiale dowodowym, a nadto nie byly kwestionowane we wniesionym $rodku odwolawczym. Za trafne nalezy tez
uznac¢ rozwazania prawne zaprezentowane w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, w zwiazku z tym Sad Apelacyjny
przyjmuje je za wlasne.

Przechodzac w pierwszej kolejnosci do zarzutow apelacji odnoszacych sie do prawa materialnego jako bezzasadny
nalezy oceni¢ zarzut naruszenia art. 483 § 1 k.c. iart. 484 § 1 k.c. poprzez uznanie, ze pozwani praktycznie nie wykonali
umowy o roboty budowlane i ponosza za to odpowiedzialno$¢.

Po pierwsze w ocenie Sadu Apelacyjnego nie budzi watpliwosci to, ze za wyjatkiem drobnych prac porzadkowych
pozwani nie wykonali zobowiazania wynikajacego z umowy zawartej przez strony. Po drugie za$, okolicznoéci
niniejszej sprawy w sposéb klarowny wskazuja, ze powyzsze zaniechanie wynikalo z intencjonalnego dzialania
pozwanych. Jak stusznie zauwazyl Sad Okregowy, pierwszy wpis w dzienniku budowy ze strony przedstawiciela
pozwanych pojawia sie w dniu 24 sierpnia 2010 r. czyli w czasie okolo pottora miesigca po przejeciu placu budowy w
dniu 12 lipca 2010 r. Co wiecej powyzszy wpis nie wigze sie z zadnymi pracami, stanowi za$§ wylacznie stwierdzenie
wysokiego stanu wod w rzece K.. W poézniejszym za$ okresie pozwani kwestionowali albo przyjete w projekcie
rozwigzania technologiczne wnoszac przy tym o ich zmiane, co wigzaloby sie takze ze wzrostem kosztéw powoda
w poréwnaniu z wysoko$cig zobowigzania okre§lonego w umowie albo wskazywali na niemozno$¢ podjecia prac
na planowanym odcinku wedlug harmonogramu robét z uwagi na warunki atmosferyczne i wynikajacy z nich
wzrost poziomu wdd w rzece K. albo z uwagi na prowadzone w tym samym czasie roboty drogowe na powierzchni
przylegajacej do rzeki K. w dlugosci ulicy (...). Wskazaé tez nalezy, ze brak dazenia do realizacji celu umowy wynikat
rowniez z tej przyczyny, ze pozwani nie byli sktonni do wspélpracy z powodem chociazby w zakresie wypracowania
wspolnego modelu rozwiazania zaistnialych na budowie trudnoéci.



Z uwagi na charakter niniejszej sprawy kwestia ewentualnego ustalenia czy utrudnienia, ktére pojawily sie na terenie
budowy mialy tak jak twierdza pozwani charakter obiektywny i rzeczywiScie uniemozliwialy pozwanym wykonanie
robot wymagala wiec wiadomosSci specjalnych. W ocenie Sadu Apelacyjnego opinia bieglego sadowego z zakresu
melioracji — M. B. dostarcza w tym zakresie jednoznacznych odpowiedzi. Biegly w sposob niezwykle szczegolowy,
klarowny i rzetelny odni6st sie w swojej opinii do wszystkich kwestii istotnych dla oceny, czy pozwani mogli wykonac
umowe. Biegly w szczego6lno$ci wskazal, ze utrudnienia rob6t budowlanych spowodowane wysokim poziomem wody
utrzymywaly sie przez okres 20 dni w okresie od $§rodka drugiej dekady sierpnia do poczatku drugiej dekady wrze$nia
2010 r. W pozostalym za$ zakresie biegly wskazal, ze od chwili odstapienia od umowy przez (...) w O. stany wody w
rzece byly w zblizeniu takie jak w dniu przyjmowania terenu budowy, a w miesigcu pazdzierniku musialy by¢ nawet
nizsze (k. 265). Jedyng przeszkoda w wykonywaniu rob6t na innym niz opisano odcinku byl harmonogram finansowo
rzeczowy podpisany przez strony. Podkre$li¢ jednak nalezy, ze w kontekscie twierdzen powoda, ktéry byl sklonny do
ulatwienia realizacji inwestycji w kazdy dostepny sobie sposob, chociazby z tego wzgledu ze na powyzsza inwestycje
pozyskat $rodki europejskie i wobec braku jej wykonania musialby je zwrdcié, nie byla to przeszkoda o charakterze
definitywnym.

Przeszkoda w wykonaniu rob6t budowlanych przez pozwanych nie bylo takze réwnolegle prowadzenie robot
drogowych na powierzchni przylegajacej do rzeki K. w dlugoéci ulicy (...). Na trudnoéci zwigzane z budowa realizowang
przez pozwanych jej kierownik wskazal dopiero w dniu 3 wrzeénia 2010 r., a trzeba mie¢ na uwadze, ze powyzsze
roboty drogowe zostaly wstrzymane przez powoda na okres 50 dni celem umozliwienia realizacji inwestycji. Ponadto
jak podkreslil biegly w opinii, choé¢ trudnoéci na terenie budowy byly, to jednak nie uniemozliwialy one dostepu do
rzeki K., a tego typu utrudnienia (kilku wykonawcéw na jednym placu budowy) nie sa niczym nadzwyczajnym przy
tego typu inwestycjach.

Majac na wzgledzie jednoznaczno$c tez opinii bieglego, skutecznie nie podwazonych co do swej trafnosci przez
pozwanych, Sad Apelacyjny uznal, ze Sad Okregowy prawidlowo doszed} do wniosku, iz nie bylo zadnych podstaw
do przyjecia, ze pozwani doznali powaznych i nie dajacych sie zwalczy¢ przeszkéd natury obiektywnej, ktore
uniemozliwialy im wykonywanie rob6t objetych umowa.

Najjaskrawszym przejawem braku powyzszych przeszkod jest w ocenie Sadu Apelacyjnego okolicznoé¢, ze nowy
wykonawca przedmiotowej inwestycji wyloniony w ponownym przetargu — (...) sp. z 0.0. dysponowal okresem
krotszym i wykonal powyzsze zobowigzanie w terminie niespelna 6 miesiecy (termin realizacji umowy: 30 maja
2012 r. — 30 listopada 2012 r., k. 568), podczas gdy pozwani nie byli w stanie zrealizowaé inwestycji w okresie
ponad 15 miesiecy (termin realizacji umowy: 6 lipca 2010 r. — 21 pazdziernika 2011 r., k. 10). Wskaza¢ przy tym
nalezy, ze (...) sp. z 0.0. byl obowiazany wykona¢ te sama inwestycje co pozwani nie tylko w terminie krotszym,
ale takze w warunkach pogodowych znacznie bardziej niekorzystnych, o czym niewatpliwie $wiadczy potrzeba
podpisania protokolu konieczno$ci z dnia 5 czerwca 2012 r. Ponadto — jak wskazal na rozprawie apelacyjnej
pelnomocnik powoda — nie mial ten wykonawca, w przeciwienstwie do pozwanych, dostepu do rzeki na odcinku
przebiegu drogi przebudowywanej w okresie realizacji umowy przez pozwanych z uwagi na zakonczenie przebudowy
drogi wraz z chodnikami co wyklucza prowadzenie prac nad korytem rzeki po tej jej stronie. Co istotne, nowy
wykonawca ostatecznie zmienil spos6b wykonania umowy (przegrody na rzece) na sugerowany wczesniej przez
pozwanych ale nie zadat z tego tytulu dodatkowego wynagrodzenia, a ponadto owa zmiana wynikala z wyjatkowo
niekorzystnych warunkéw pogodowych — nawalnic i gwaltownych opaddéw (vide: protokoél koniecznoséci), co nie miato
miejsca w przypadku pozwanych. W tym kontekécie wyrazana przez pozwanych wola rozwigzania umowy juz w
pierwszych miesiacach jej realizacji, gdy zgodnie z umowa pozostawal jeszcze blisko rok na jej wykonanie, niewatpliwie
uprawdopodabnia twierdzenia powoda, iz pozwani w istocie po przystapieniu do umowy doszli do wniosku, ze nie
doszacowali kosztow i zanizyli cene w postepowaniu przetargowym i z tego powodu dazyli do jej rozwigzania, a nie z
uwagi na rzekome przeszkody w jej realizacji.

Jesli chodzi o zarzut razacego wygdrowania kary umownej (art. 484 § 2 k.c.) to wskazac trzeba, ze kara umowna w
niniejszej sprawie zostala okreslona w wysokiej kwocie, shusznie jednak zwrécit uwage Sad Okregowy, ze identyczna



kwota kary umownej zostala takze okre§lona w umowie w odniesieniu do okolicznoéci uzasadniajacych odstgpienie
pozwanych od umowy — na ich rzecz. Co wiecej, podkreslenia wymaga, ze jedna z przestanek do miarkowania kary
umownej jest miedzy innymi brak szkody po stronie zamawiajacego. W niniejszej sprawie zostalo za$ wykazane,
ze szkoda po stronie zamawiajacego przekracza 500.000 zt netto. Zapis umowy wskazuje za$, ze strony uzgodnity,
iz zastrzezona kara umowna ma charakter zaliczalny, a wiec powodowi przystuguje co do zasady roszczenie
odszkodowawcze na zasadach ogolnych w zakresie poniesionej szkody nie znajdujacej pokrycia w karze umownej, co
w ocenie Sadu Apelacyjnego rowniez podwaza zasadno$¢ ewentualnego miarkowania kary umowne;j.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Sad Okregowy art. 316 § 1k.p.c. na skutek nieprzeprowadzenia dowodu z akt
sprawy sygn. X C 138/11 rozpoznawanej przez Sad Rejonowy w Olsztynie wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem Sadu Najwyzszego wylaczona jest mozliwo$¢ zaliczenia w poczet materialu dowodowego sprawy
dowoddéw zgromadzonych w innej sprawie w sposdb caloSciowy. Dopuszczalne za$ jest zaliczenie poszczegoélnych,
SciSle okre$lonych dokumentéw majacych stanowié¢ podstawe ustalen, albowiem przy takim trybie postepowania
strony maja mozliwo$¢ ustosunkowania sie do ich tresci i zgloszenia stosownych wnioskéw (por. wyrok SN z dnia 28
marca 2006 r., sygn. akt I UK 213/05, opubl.; wyrok SN z dnia 14 stycznia 1997 r., sygn. akt I CKN 42/96, opubl.
OSNC 1997, Nr 5, poz. 62; wyrok SN z dnia 27 stycznia 1999 r., sygn. akt II CKN 798/97, opubl.; wyrok SN z dnia 15
kwietnia 2005 r., sygn. akt I CK 653/04, opubl.; wyrok SN z dnia 20 lipca 2007 r., sygn. akt I CSK 134/07, opubl.).
Wskazaé przy tym nalezy, ze teza dowodowa okreslona w odpowiedzi na pozew nie zostala sformutowana w sposéb
prawidlowy, gdyz zbyt ogo6lnie sprecyzowano okoliczno$¢ jego przeprowadzenia.

W ocenie Sadu Apelacyjnego chybiony byl takze zarzut skarzacych dotyczacy naruszenia art. 299 k.p.c. na
skutek zaniechania przez Sad Okregowy przeprowadzenia dowodu z przestuchania stron. W niniejszej sprawie
kluczowym dla wyja$nienia sprawy byly bowiem wiadomosci specjalne i tym samym przeprowadzenie dowodu z
opinii bieglego. Zdaniem Sadu Apelacyjnego ten wlasnie dowdd byl miarodajny dla ustalenia czy przeszkody w
realizacji zaméwienia wynikajacego z umowy mialy charakter obiektywny i w zwiazku z tym czy faktycznie nie
bylo mozliwo$ci wykonania zobowigzania w czasie okre§lonym w umowie. Dlatego tez, z uwagi na owa potrzebe
pozyskania wiadomoSci specjalnych Sad Apelacyjny uznal, ze przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron bylo
nieprzydatne dla wyjaénienia sprawy. Zauwazy¢ tez nalezy, iz pozwani swoje stanowisko i spostrzezenia dotyczace
realizacji umowy i relacji z powodem doé¢ szczegdtowo przedstawili w obszernych pismach procesowych skladanych
w toku postepowania przed sadem I instancji.

W tym miejscu podkresli¢ tez nalezy, iz strona skarzaca nie wnosila o przeprowadzenie dowodu z opinii innego
bieglego, a sam Sad Apelacyjny nie znalazl podstaw do kwestionowania sporzadzonej w sprawie opinii w zakresie jej
rzetelnoéci i przydatnosci dla rozstrzygniecia.

Odnoszac sie natomiast do sformulowanego w powigzaniu z zarzutem nie przeprowadzenia dowodu z przestuchania
stron — zarzutu niewazno$ci postepowania (art. 379 k.p.c.) wskaza¢ trzeba, ze w okoliczno$ciach przedmiotowej
sprawy, gdzie pozwani byli reprezentowani przez profesjonalnego pelnomocnika i przeprowadzono szereg dowodow,
nie sposéb z faktu nie przeprowadzenia dowodu z przesluchania stron wyprowadzaé¢ zarzutu niewaznodci
postepowania. Ponadto zwroci¢ nalezy uwage, iz mimo oddalenia przez Sad Okregowy wniosku o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron pozwani nie zglosili zastrzezenia do protokotu w trybie art. 162 k.p.c.,
chociaz byli reprezentowani przez profesjonalnego pelnomocnika.

Jesli chodzi o zarzut naruszenia art. 292 k.p.c. zwiazany z nieuwzglednieniem wniosku pozwanych o przeprowadzenie
dowodu z ogledzin to, analogicznie jak w przypadku wniosku o przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron,
wskazaé nalezy, ze powyzszy dowdd nie bylby przydatny do wyjasnienia sprawy. Podkre§li¢ réwniez trzeba, ze biegly
celem sporzadzenia opinii dwukrotnie przeprowadzil wielogodzinne ogledziny, a wnioski z nich wynikajgce utrwalil w
tej opinii w sposéb rzetelny. Dlatego tez, Sad Apelacyjny nie dostrzegl celu jakiemu mialoby stuzy¢ przeprowadzenie
kolejnych ogledzin, tym bardziej, ze z uwagi na uplyw czasu oraz prace wykonane przez (...) sp. z 0.0. miejsce realizacji
zobowiazania pozwanych uleglo radykalnej zmianie.



Na marginesie zaakcentowac tez nalezy, ze pozwani nie sprecyzowali w zaden sposob okolicznosSci na jaka mialby
by¢ przeprowadzony ten dowdd. Odwolanie sie do istniejacych ich zdaniem sprzeczno$ci w opinii bieglego jest
bowiem w istocie wyrazeniem ich pogladu wobec przeprowadzonego uprzedniego dowodu. Z uwagi na blednie
sformutowang teze dowodowa, Sad Apelacyjny nie mial wiec mozliwosci ustalenia ewentualnej okolicznosci
uzasadniajacej konieczno$¢ przeprowadzenia dowodu z ogledzin. Dlatego tez, powyzszy zarzut rowniez nie zastlugiwal
na uwzglednienie.

Majac to wszystko na uwadze, Sad Apelacyjny na zasadzie art. 385 k.p.c. oddalit apelacje jako niezasadna.

O kosztach postepowania odwolawczego rozstrzygnal na zasadzie art. 98 § 11 3 k.p.c. oraz na podstawie § 2 pkt 7w
zw. z § 10 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za
czynnosci radcoéw prawnych (Dz. U. z dnia 5 listopada 2015 r.).

(..)



