Sygn. akt I ACa 335/ 16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 listopada 2016r.

Sad Apelacyjny w Gdansku I Wydziat Cywilny w skladzie:
Przewodniczacy: Sedzia SA Zbigniew Merchel

Sedzia SA Barbara Lewandowska Sedzia del. SO Krzysztof Gajewski (spr.)
Protokolant:sek. sad. Agnieszka Kisicka

po rozpoznaniu w dniu 8 listopada 2016r. w Gdansku na rozprawie
sprawy z powodztwa T. M. przeciwko T. B. o zaplate

na skutek apelacji powoda i pozwanego

od wyroku Sadu Okregowego w Gdansku

z dnia 18 grudnia 2015r. 0 sygnaturze akt IX GC 424/ 15

1. zmienia zaskarzony wyrok:

a. w punkcie IT (drugim) w ten sposoéb, ze zasadza od pozwanego T. B. na rzecz powoda T. M. kwote 27.970
(dwadzie$cia siedem tysiecy dziewiecset siedemdziesiat) zlotych wraz z ustawowymi odsetkami za op6Znienie od dnia
25 lutego 2015r. do dnia zaplaty,

b. w punkcie III (trzecim) w ten sposob, ze w miejsce zasadzonej kwoty 5.435 zl (pie¢ tysiecy czterysta trzydzieSci
piec) zlotych zasadza kwote 8.783 (osiem tysiecy siedemset osiemdziesiat trzy) zlote,

c. w punkcie IV (czwartym) w ten sposéb, ze nakazuje Sciagnac¢ od pozwanego T. B. na rzecz Skarbu Panstwa -
Sadu Okregowego w Gdansku kwote 245,72 (dwiescie czterdzieéci pie¢ zlotych siedemdziesigt dwa grosze) tytulem
nieuiszczonych kosztow sadowych,

2. oddala apelacje pozwanego,

3. zasadza od pozwanego T. B. na rzecz powoda T. M. kwote 10.399 (dziesiec tysiecy trzysta dziewiecdziesiat dziewiec)
zlotych tytulem zwrotu kosztow

Sygn. akt I ACa 335/16

UZASADNIENIE

Powod T. M., prowadzacy dzialalno$é gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Ustugowo Budowlane (...), pozwem
z dnia 25 lutego 2015 r. wniesionym do Sadu Okregowego w Gdansku domagal sie orzeczenia nakazem zaplaty
w postepowaniu upominawczym, aby pozwany T. B. zaplacil na jego rzecz kwote 103.320 zl wraz z ustawowymi
odsetkami od dnia wniesienia pozwu do dnia zaplaty oraz kosztami procesu, w tym kosztami zastepstwa procesowego
wedlug norm przepisanych. W uzasadnieniu wskazal, ze prowadzi dzialalno$ci gospodarcza w zakresie wykonywania
rob6t budowlanych, za§ pozwany w zakresie swojej dzialalnoSci zajmuje sie realizacja inwestycji budowlanych.
Strony w ramach prowadzonej dzialalno$ci gospodarczej zawarly umowe nr (...), na podstawie ktorej pozwany zlecit
powodowi wykonanie rob6t drogowych. Rozpoczecie prac mialo nastgpic¢ dnia 06 maja 2013r. roku, a ich zakonczenie



na dzien 20 pazdziernika 2013 r. Nadto powo6d podniosl, iz stosownie do § 4 pkt 8 umowy tytulem zabezpieczenie
prawidlowego wykonania umowy pozwany zatrzymal kwote stanowigca 10 % warto$ci faktury, zas stosownie do
§ 8 pkt 10 umowy - 70 % tej sumy mialo zosta¢ wyplacone powodowi po uplywie 60 dni po bezusterkowym
odbiorze koncowym. Powdd wykonal swoje zadanie jednakze nie wyrazil zgody na proponowany mu aneks do
umowy zmieniajacy termin realizacji ostatnich faz zlecenia. Wskazal, ze powdd wezwal pozwanego do dobrowolnego
spelnienia $§wiadczenia, przy czym pozwany odmawiajgc zaplaty dokonal jednocze$nie uznania dlugu skladajac
o$wiadczenie o potraceniu. Zdaniem powoda, potracenie nalezy uzna¢ za nieskuteczne wobec braku podstaw do
naliczenia kar umownych, natomiast uznanie dlugu jest skuteczne.

W dniu 27 marca 2015 r. Sad Okregowy w Gdansku wydal nakaz zaplaty w postepowaniu upominawczym
uwzgledniajgc powodztwo (sygn. akt IX GNc 181/15).

Od powyzszego nakazu zaplaty pozwany T. B. w terminie zlozyt sprzeciw wnoszac o oddalenie powo6dztwa w caloéci,
zasgdzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztéw procesu, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedlug norm
przepisanych.

Pozwany podkreélil, ze poza sporem pozostaje warto$¢ rob6t wykonanych przez powoda i przyznal, ze rozliczyl roboty
powoda na laczng kwote 1.475.395,57 zl brutto, przy czym zgodnie z § 4 ust. 8 umowy zatrzymal 10 % tej wartoSci, j.
kwote 147.539,55 zl jako zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Kwota ta nastepnie postuzyta do pokrycia wad
rob6t wykonanych przez powoda i do pokrycia kar umownych naliczonych przez pozwanego z tytutlu nienalezytego
wykonania umowy, co odzwierciedla zlozone powodowi o§wiadczenie o potraceniu. W konsekwencji wskazal, ze
dochodzona powddztwem kwota 103.320 zl stanowi za$ 70% naleznoSci zatrzymanej na zabezpieczenie, ktorej zwrot
przewiduje postanowienie § 8 pkt. 10 umowy, ale z przyczyn wskazanych w sprzeciwie pozwany nie jest zobowiazany
do jej zwrotu.

Podsumowujac powyzsza argumentacje pozwany stwierdzil, iz moze udokumentowac i przedstawi¢ do potracenia
wierzytelnoéci z tytulu usuwania wad w kwocie 114.262,96 zl netto, kwote 177.166,38 zl netto z tytulu dodatkowego
wynagrodzenia z tytulu wykonania zastepczego, a takze kwote 1.217.700 zl z tytulu kar umownych - lgcznie
1.509.129,34 zl. Niezaleznie od przyjecia podstawy do naliczenia kary umownej, w/w kwoty znacznie przekraczaja
wierzytelno$¢ powoda o zwrot kaucji gwarancyjnej, wobec czego na skutek potracenia wierzytelno$¢ powoda w caloSci
wygasla. W sprzeciwie pozwany z ostroznosci procesowej dokonal potracenia naleznoéci wskazanych w sprzeciwie z
wierzytelno$cia powoda dochodzong powbddztwem.

Wyrokiem z dnia 18 grudnia 2015r. Sad Okregowy:

I. zasadzil od pozwanego na rzecz powoda kwote 75.350 zt wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 25 lutego 2015r.
do dnia zaplaty,

II. w pozostalej cze$ci powddztwo oddalil,
III. zasadzil od pozwanego na rzecz powoda kwote 5.435 z} tytulem zwrotu
kosztow procesu,

IV. Nakazal $ciggnaé na rzecz Skarbu Panstwa - Sadu Okregowego w Gdansku tytulem nie uiszczonych kosztow
sadowych: od powoda kwote 66,34 zl, od pozwanego kwote 179,38 zl,

V. oddalil wniosek powoda o nadanie wyrokowi rygoru natychmiastowej wykonalnosci.
Powyzsze rozstrzygniecie Sad I instancji opart na nastepujacych ustaleniach i rozwazaniach:

Powo6d T. M. prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Ustlugowo Budowlane (...) z siedzibg
w miejscowosci L. w zakresie rob6t budowlanych. Pozwany T. B. prowadzi natomiast dzialalno$§é gospodarcza pod



nazwa Przedsiebiorstwo budowlane (...). (...) T. B. z siedziba w G. i w jej zakresie zajmuje sie realizacja inwestycji
budowlanych.

Powdd i pozwany w dniu 29 kwietnia 2013 r. zawarli umowe o numerze (...) o wykonanie prac budowlanych w P.
w S.. Pozwany byl generalnym wykonawcg zadania pn. ,Rewitalizacja zabytkowego parku miejskiego w S., dawnego
ogrodu P. Polski, wspoélfinansowanego przez Unie Europejska z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w
ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa (...) na lata 2007-2013" zawartej z Miastem S. jako
zamawiajacym. Powod natomiast byl podwykonawca pozwanego w ramach realizacji tego zadania inwestycyjnego w
zakresie wskazanym w umowie z 29 kwietnia 2013 r. Zgodnie z treScia umowy zawartej przez strony sporu, powod
byt zobowigzany do wykonania robo6t drogowych na terenie parku objetych dokumentacja, rozbiorki istniejacych i
wykonania nowych alejek i schodéw terenowych zgodnie z projektem wykonawczym zalgczonym do umowy. Strony
ustalily za wykonanie rob6t wynagrodzenie ryczaltowe w wysoko$ci 3.300.000 zl netto. Stosownie do zapisow
umownych rozpoczecie prac miato nastgpi¢c w dniu 6 maja 2013 r. a ich zakonczenie przewidziano na dzieii 20
pazdziernika 2013 r.

W trakcie realizacji rewitalizacji zabytkowego parku miejskiego w S. zaszla nie przewidziana wczeé$niej koniecznosé
przeprowadzenia badan archeologicznych na znaczna skale na skutek znalezisk, do jakich doszlo w czerwcu i lipcu
2013 r. Prace archeologiczne objely wieksza cze$¢ parku, co uniemozliwialo wykonywanie prac przez powoda i innych
podwykonawcéw w pierwotnie zakladanym terminie. Konieczno§¢ wykonania prac archeologicznych doprowadzila
do okresowego wstrzymania prac i przedtuzenia czasu trwania inwestycji. Inwestor Miasto S. przedtuzyl generalnemu
wykonawcy termin wykonania robo6t do 30 czerwca 2014 r. Teren inwestycji byl podzielony na dwie cze$ci, a rzeka byla
naturalng granicg. W miejscu obejmujacym teren robot powoda byly trzy stanowiska archeologiczne zajmujace obszar
okolo kilkudziesieciu metréw. Powyzsze rodzilo problemy z dojazdem na miejsce wykonywania prac i sktadowaniem
kruszywa.

Opdznienie w realizacji prac przez powoda spowodowane bylo takze konieczno$cig wycinki czeéci drzew i zmiany
przebiegu alejek. Uzyskanie pozwolenia na wycinke drzew nalezalo do pozwanego jako generalnego wykonawcy.
W trakcie realizacji inwestycji sporzadzane byly projekty zamienne obejmujace takze roboty drogowe znajdujace
sie w zakresie prac powoda. Na wniosek powoda kierownik kontraktu pozwanego G. S. w dniu 16 pazdziernika
2013 1. sporzadzil pisemne o$wiadczenie, w ktérym potwierdzil, ze na terenach objetych pracami powoda
wystepuja stanowiska archeologiczne i konieczno$é przeprowadzenia badan archeologicznych, wobec czego na w.w.
stanowiskach oraz drogach dojazdowych do nich prowadzenie rob6t budowlanych jest utrudnione lub uniemozliwione
do czasu zakonczenia prac archeologicznych.

Powdd rozpoczal wykonywanie rob6t w maju 2013 r. i z uwagi na wskazane powyzej okoliczno$ci nie mial mozliwos$ci
zakonczenia prac w pazdzierniku 2013 r. Wykonywane przez powoda prace byly odbierane czeSciowo w ich miare
postepu i fakturowane przez powoda.

Strony toczyly rozmowy w przedmiocie podpisania aneksu zmieniajacego termin koncowy realizacji prac powoda.
Pozwany przygotowal projekt aneksu do umowy, zgodnie z ktérym termin zakonczenia prac przez powoda mial zostac
przedluzony do 15 kwietnia 2014 r. Ostatecznie powod nie wyrazil zgody na podpisanie wspomnianego aneksu uznajac
proponowany termin za niewystarczajacy oraz z uwagi na inne zaplanowane roboty. Strony jednakze podpisaly aneks
do umowy nr (...) zmieniajacy zasady ustalania wynagrodzenia wedlug cen jednostkowych zawartych ofercie powoda.

Powo6d wobec zaistnienia okoliczno$ci od niego niezaleznych, w szczegdlnosci z powodu prowadzenia na terenie
parku dlugotrwalych prac archeologicznych - odkrywkowych oraz zaplanowanych kolejnych prac na terenie innych
inwestycji postanowil zej$¢ z budowy zawiadamiajgc o tym kierownika kontraktu pozwanego G. S.. Teren budowy
powdd opuscil ostatecznie z koncem pazdziernika 2013 .

Po zaprzestaniu przez powoda dalszego wykonywania prac strony nie dokonaly caloSciowego rozliczenia prac
wykonanych przez powoda, mimo przygotowania przez powoda kosztorysu powykonawczego. Nie zostal takze miedzy
stronami sporzadzony konicowy protokot odbioru wykonanych przez powoda prac. O nierozliczeniu wykonanych prac



przy wykonywaniu drég i Sciezek w ramach rewitalizacji parku powod jako zgloszony podwykonawca generalnego
wykonawcy zawiadomil inwestora Miasto S. pismem z 8 sierpnia 2014 r. Pozwany w pi$mie z 8 wrze$nia 2014 r.
skierowanym do inwestora zaprzeczyl jakoby posiadal wobec powoda nieuregulowane wymagalne zobowigzania.

Zgodnie z trojstronnym porozumieniem pomiedzy powodem i pozwanym a (...) Spodlka z ograniczong
odpowiedzialno$cig sporzadzono protokdél z dnia 1 kwietnia 2014 r. przejecia rob6t budowlanych ustalajacy stan robot
i sposob usuniecia wad. W treSci wspomnianego protokotu wskazano, ze po dokonaniu przegladu prac budowlanych
wykonanych przez powoda przed przystgpieniem wykonawcy (...) Spélki z ograniczong odpowiedzialno$cia
przejmujacego roboty drogowe do kontynuacji prac ujawniono nastepujace wady fizyczne wymagajace dokonania
prac naprawczych: a) uzupelienie posp6tki warstwa grubosci 4 cm wraz z zageszczeniem na powierzchni 6080

m?; b) zdemontowanie oraz ponowne ustawienie obrzezy stalowych na odcinku 50 mb; ¢) demontaz oraz ponowne
wykonanie dwoch rzedéw kostki granitowej na odcinku 330 mb; d) demontaz oraz ponowne ustawienie obrzezy
granitowych na odcinku 20 mb; e) wykonanie badan zageszczenia gruntu zgodnie z wymaganiami zawartymi w
dokumentacji projektowej. W porozumieniu uzgodniono, ze niezbedne prace wymienione w punktach a,b,cid wykona
(...) Spolka z ograniczona odpowiedzialnoécia na koszt powoda zgodnie z dolaczonym do protokotu ,.Kosztorysem
prac naprawczych” na kwote 27.970 zl, natomiast koszt wykonania badan zageszczenia gruntu wymienionych w pkt
e wykonana pozwany z refaktura na powoda.

W dniu 25 lipca 2014 r. (...) Spblka z ograniczong odpowiedzialnoScia w W. wystawila fakture VAT nr (...) na kwote
40.000 zt z terminem platnoéci 28 lipca 2014 r. jako tytul wystawienia faktury wskazujac roboty dodatkowe - poprawki
po firmie (...) (robocizna) porozumienie z 25 lipca 2014 r. Dodatkowo w dniu 12 wrzeénia 2014r. (...) Spolka z
ograniczong odpowiedzialnoScia w W. wystawila fakture VAT nr (...) na kwote 8.462,96 zl z terminem platnoéci 12
pazdziernika 2014 r. jako tytul wystawienia faktury wskazujac roboty dodatkowe, umowe z 5 marca 2014r. i protokél
Z 12 wrzesnia 2014r.

Wobec tresci protokotlu przekazania z dnia 1 kwietnia 2014 r. pozwany zawarl nastepczo z (...) Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoScia umowe nr (...) z dnia 23 lipca 2013 r. dotyczaca realizacji nawierzchni KI i K2 wg schematu
podzialu nawierzchni za wynagrodzeniem 795.000 z} plus podatek VAT a nastepnie umowe nr (...) z dnia 05 marca
2014 r. dotyczaca dokonczenia nawierzchni KI, K2, K3, K4, i Lawy pod obrzeza przy bramie wjazdowej wg schematu
podzialu nawierzchni i wg oferty i kosztorysu z 17 lutego 2014 r. za wynagrodzeniem 275.000 zl plus podatek VAT za
robocizne i 587.409 zl plus podatek VAT za materialy. Pozwany dokonat zaptaty na rzecz (...) Spokki z ograniczong
odpowiedzialnoécia nastepujacych kwot -w dniu 11 lipca 2014 r. kwoty 21.337,30 zl tytulem naleznoSci objetych
faktura VAT nr (...)r., - w dniu 11 wrze$nia 2014 r. kwoty 49.200 zl na poczet naleznosci objetych faktura VAT nr (...).
Miedzy pozwanym a (...) Sp6lka z ograniczona odpowiedzialnoScia toczyl sie przed Sadem Okregowym w Gdansku
spor o zaplate wynagrodzenia pod sygn. akt IX GC

279/15. Pozwany wykonal spoinowanie 5000 m2 kostki brukowej nawierzchni alejek, na ktére poswiecil (...)
roboczogodzin wyliczajac wysoko§¢ kosztow z tego tytulu przy przejeciu na stawki za roboczogodzine 28 zl na kwote
44.380 zt. W dniu 25 listopada 2013 r. pozwany wezwal powoda do usuniecia ziemi pozostawionej przy altanie
parkowej w terminie do 27 listopada 2013r. pod rygorem zlecenia wykonania tych prac innemu podmiotowi na
koszt powoda. Ostatecznie przedmiotowy wywdz zlecono przedsiebiorcy S. G. za wynagrodzeniem 15.000 z} netto na
podstawie umowy z 28 listopada 201 Ir. S. G. w dniu 30 grudnia 2012r. wystawil pozwanemu fakture VAT nr (...) na
kwote 15.000 zl netto (18.450 zl brutto) z terminem platnos$ci 13 stycznia 2014 r. Pismem z dnia 30 marca 2014 r.
pozwany wezwal powoda do usuniecia ziemi i gruzu z rozbidrki i korytowania alejki wzdluz ul. (...) zmagazynowanej
przy restauracji (...) w terminie do 1 kwietnia 2014 r. Ostatecznie prace te dnia 18 kwietnia 2014”. wykonano na
koszt powoda. Przedmiotowe prace zostaly wykonane koparko- tadowarka przez Z. D. a ich koszt wyniost 340 zl netto
(4 godziny) a gruz zostal wywieziony przez B. P. za wynagrodzeniem w kwocie 700 z} ( 10 godzin). O przystapieniu
przez powoda do wykonania wspomnianych czynno$ci na koszt powoda powdd zostal poinformowany pismem z
18 kwietnia 2014r. Rewitalizacja zabytkowego parku miejskiego w S. zostala zakoniczona a odbior koncowy przez
inwestora, obejmujacy takze prace wykonane przez powoda, odbyl sie w sierpniu 2014 r. bez udzialu powoda. W dniu 5



maja 2014 r. pozwany sporzadzil protokdl konieczno$ci wykonania rob6t dodatkowych polegajacych na przeglebieniu
korytowania oraz wzmocnieniu podloza dla gruntéw niekontrolowanych alejki parkowej o szeroko$ci 3 m z obrzezem
stalowym na odcinku 40 mb. Pozwany sporzadzil pismo z 7 maja 2014 r. z wezwaniem powoda do wykonania tych
prac w terminie do 9 maja 2014 r. pod rygorem ich wykonania na koszt powoda i wykonanie tych prac zlecilt (...)
Spolce z ograniczona odpowiedzialno$cia. Wspomniana spdtka wykonata prace i tytulem wynagrodzenia wystawila
pozwanemu fakture VAT na kwote 5.380 zl z terminem platnoéci 29 maja 2014 r.

Z wynagrodzenia powoda za wykonane prace pozwany zatrzymat kwote 147.600 zl brutto tytulem kaucji nalezytego i
terminowego wykonywania umowy oraz kosztéw zabezpieczenia usuniecia ewentualnych wad i usterek. Kwota ta nie
zostala przez pozwanego zwr6cona powodowi wobec twierdzenia, ze wierzytelno$¢ powoda o zwrot zatrzymanej kwoty
ulegla umorzeniu na skutek dokonanych przez pozwanego potracen z wzajemnymi wierzytelno$ciami pozwanego.

W pi$mie z dnia 1 grudnia 2014 r. pozwany o$wiadczyl, ze posiada wobec powoda wymagalna wierzytelno$é w lacznej
kwocie 1.731.904,79 zl, na ktoéra skladajg sie: kwota 1.457.042,36 zt brutto stanowigca kare umowna wynikajaca z §
7 ust. 1 laczacej strony umowy z tytulu op6znienia w oddaniu zakresu prac okreslonych w § 1 pkt 1 umowy, kwota
274.862,43 z} stanowigca 10 % warto$ci uméw z wykonawcami zastepczymi realizujacymi zakres umowny wykonawcy
w ramach wykonawstwa zastepczego wynikajaca z § 6 ust. 13 umowy.

Dodatkowo pozwany wskazal, ze powod posiada wobec niego wierzytelno$c¢ z tytulu kaucji gwarancyjnej na kwote
147.600 z} brutto.

Pozwany dokonat potracenia przystugujacych mu wobec wykonawcy wierzytelnosci, na skutek czego do zaplaty przez
powoda na rzecz pozwanego pozostala kwota 1.564.304,79 zl, do zaplaty ktérej powdd zostal wezwany w terminie 7 dni
od doreczenia o$wiadczenia. O$wiadczenie o potraceniu zostalo podpisane przez ksiegowa pozwanego M. W., ktéra
wskazywala, ze dziala w imieniu i na rzecz T. B. na podstawie pelnomocnictwa, ktore nie zostalo do wspomnianego
pisma dolaczone. Przedmiotowe pelnomocnictwo datowane na 1 grudnia 2014r. zostalo zlozone przez pozwanego w
toku niniejszego procesu.

Pismem z dnia 23 stycznia 2015 r. nadanym listem poleconym 26 stycznia 2015 r. powod bezskutecznie wezwal
pozwanego do zwrotu 70 % zatrzymanej kaucji gwarancyjnej w terminie 7 dni od daty otrzymania wezwania.

Poczynione w sprawie ustalenia faktyczne Sad I instancji oparl na dokumentach (prywatnych i urzedowych) oraz
innych Srodkach dowodowych w rozumieniu art. 309 k.p.c. zalaczonych* przez strony postepowania do pozwu,
sprzeciwu od nakazu zaplaty w postepowaniu upominawczym oraz pism przygotowawczych, ktérych autentyczno$c
nie byla kwestionowana przez strony. Sad nie znalazl rowniez z urzedu podstaw do kwestionowania rzetelnosci i
autentycznoSci przedstawianych dokumentéw. Ustalajac stan faktyczny Sad oparl sie takze na zeznaniach §wiadkow
G. S, C. W.iJ. M. oraz przestuchaniu powoda T. M.. Sad I instancji dokonal oceny zebranego w sprawie materialu
dowodowego okreslajac, w jakim zakresie dal mu wiare.

Sad Okregowy odkreslil, ze okoliczno$cia bezsporng miedzy stronami bylo zatrzymanie przez pozwanego tytulem
zabezpieczenia nalezytego i terminowego wykonania prac oraz usuniecia wad i usterek 10% wynagrodzenia powoda
objetego wystawionymi fakturami, lacznie 147.600 zl brutto oraz uzgodnienia zawarte w umowie z 29 kwietnia 2013
r. odnoszace sie do gwarancji, wykonania zastepczego prac, zasad zwalniania zatrzymanych kwot oraz naliczania kar
umownych. Podkre§lenia wymaga, ze w sprzeciwie pozwany nie podniost zarzutu braku wymagalnos$ci roszczenia
powoda o zwrot czeSci zatrzymanego wynagrodzenia, zarzut ten zostal podniesiony dopiero na ostatniej rozprawie
w dniu 9 grudnia 2013 r. i jest w ocenie Sadu bezzasadny. W tej sytuacji uznaé nalezy, ze zagdanie powoda zwrotu
czes$ci wynagrodzenia zatrzymanego na poczet kaucji jest w pelni zasadne. Podkreslenia wymaga, ze takze w swym
o$wiadczeniu o potraceniu z 1 grudnia 2014 r. pozwany nie kwestionowal wzajemnej wierzytelnoSci powoda i jej
wymagalnosci.



Wobec powyzszego w dalszej kolejnosci nalezalo zbada¢ zasadno$¢ podniesionego przez pozwanego zarzutu
potracenia.

W pierwszej kolejnosci Sad I instancji poddat analizie potracenie dokonane przez pozwanego pismem z dnia 1 grudnia
2014 r. i uznal, ze nie bylo ono skuteczne wobec niespelnienia przeslanek z art. 498 § 1 k.c. W pierwszej kolejnos$ci
wskazaé nalezy, ze nawet gdyby wzajemne wierzytelnosci pozwanego istnialy, to pozwany w zaden sposéb nie wykazal,
ze w dacie skladania o§wiadczenia byty wymagalne. Przedstawiona do potracenia wierzytelno$¢ z tytulu kar umownych
musi spelniaé wyrazona w art. 498 k.c. przestanke wymagalno$ci a zuwagi na to, Ze jest to zobowiazanie bezterminowe,
staje sie wymagalne dopiero po wezwaniu dtuznika do zaplaty.

Pozwany nie wykazal, Zze przed zlozeniem os$wiadczenia o potraceniu sporzadzil i doreczyl powodowi pismo z
wyliczeniem kary umownej oraz 10 % kosztéw wykonania zastepczego i wezwal powoda do ich uiszczenia zgodnie z
art. 455 k.c. W ocenie Sadu pozwany nie zdolal takze wykazaé, ze przystugiwaly mu wzajemne wierzytelno$ci objete
o$wiadczeniem o potraceniu z 1 grudnia 2014 r. z tytulu kary umownej za op6Zznienie w oddaniu prac oraz z tytutu 10 %
kosztow wykonania zastepczego. W uzasadnieniu sprzeciwu pozwany wyjasnil, ze kara umowna za 162 dni op6Znienia
zostala naliczona za okres od 20 pazdziernika 2013 r. do dnia 1 kwietnia 2014r., kiedy to powod przekazal plac budowy
innym wykonawcom.

W okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy Sad I instancji badal, w jakim zakresie niewykonanie przez powoda w
zakreSlonym terminie robot wynikalo z przyczyn, za ktére nie ponosil odpowiedzialno$ci. Jest to wazne z tego
wzgledu, ze powdd w trakcie procesu kilkukrotnie powolywal sie na to, ze op6zZnienie w jego pracach nie nastgpilo
z przyczyn lezacych po jego stronie. W ocenie Sadu Okregowego powdd obalit domniemanie wynikajace z tredci art.
471 k.c. i wykazal, aby op6Znienie w spelnieniu jego $wiadczenia bylo nastepstwem okoliczno$ci, za ktére nie ponosil
odpowiedzialnoSci. Jak wskazano powyzej, z zebranego materialu dowodowego jednoznacznie wynika, ze przyczyng
op6znienia powoda byta koniecznoé¢ przeprowadzenia badan -okoliczno$¢ nieprzewidziana powodujaca wstrzymanie
prac w miejscach prowadzenia badan, utrudnienia w realizacji inwestycji skutkujace przedtuzeniem przez inwestora
generalnemu wykonawcy terminu zakonczenia prac o kilka miesiecy. Dodatkowe utrudnienia skutkujace op6Znieniem
prac spowodowane byly wycinkami drzew, na ktore pozwolenia zobowiazany byl uzyska¢ generalny wykonawca,
zmianami przebiegu alejek i wykonywaniem projektéw zamiennych, w tym takze zwigzanych z robotami powoda.
Powyzsza okoliczno$é znajduje potwierdzenie w zeznaniach przestuchanych w sprawie $wiadkoéw powoda i dowodach
z dokumentow. W Swietle powyzszych okolicznosci naliczanie powodowi kary umownej za op6znienie za okres od 20
pazdziernika 2013 r. do 1 kwietnia 2014 r. uznaé nalezy za catkowicie bezpodstawne tym bardziej, ze to sam pozwany
majac $wiadomos¢ braku mozliwosci zakonczenia prac w terminie do 20 pazdziernika 2013 r. proponowal pozwanemu
przedluzenie terminu prac do 15 kwietnia 2014 r. aneksem do umowy a reprezentujacy go kierownik kontraktu G.
S. na wniosek powoda w dniu 16 pazdziernika 2013 r. potwierdzil na pi$émie wystepowanie utrudnien zwigzanych z
prowadzeniem prac zwigzanych z badaniami archeologicznymi.

W ocenie Sadu I instancji pozwany nie wykazal takze istnienia wierzytelno$ci w kwocie 274.862,43 zl stanowiacej
zwiekszone koszty wykonania zastepczego w wysokoSci 10 % wartoéci umoéw z wykonawcami zastepczymi
realizujacymi zakres umowny powoda w ramach wykonawstwa zastepczego z § 6 ust. 13 umowy. Wskaza¢ nalezy, ze
w § 6 ust. 13 wykonawca wyrazil zgode na to, ze w przypadku nie wywigzania sie z przyczyn od niego zaleznych z
postanowien umowy zamawiajacy zachowuje prawo do zastepczego zlecenia wykonania przedmiotu umowy na koszt
wykonawcy z jednoczesnym prawem zamawiajacego do dodatkowego wynagrodzenia w wysokosci 10 % wartoSci
umowy. Pozwany nie wskazal , ze jakie to konkretnie postanowienia umowy zostaly przez powoda naruszone oraz ze
powdd z przyczyn od siebie zaleznych nie wywigzal sie z umowy.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze opisywane powyzej przy okazji omawiania kar umownych za opdznienie utrudnienia w
wykonywaniu i zakonczeniu prac powoda Swiadcza, Ze z postanowien umownych zwigzanych z terminami i zakresem
prac powod nie wywiazal sie z przyczyn nieprzewidzianych i od niego niezaleznych. Podkre$lenia wymaga takze,
ze zgodnie z § 7 ust. 15 i 16 zamawiajacy byl upowazniony do potracania z zabezpieczenia, jak roéwniez innych
kwot naleznych wykonawcy, kar umownych lub innych odszkodowan na rzecz zamawiajacego wynikajacych z tytulu



niewlasciwego lub nieterminowego wykonania umowy przez wykonawce, przy czym przed potraceniem jakichkolwiek
kwot z zabezpieczenia lub innych nalezno$ci wykonawcy zobowigzany byl powiadomi¢ o tym wykonawce. Pozwany
nie skierowal przed dokonaniem potracenia z zabezpieczenia pisma o zamiarze potracenia okreSlonych kwot ze
wskazaniem tytulow potracen, nie jest bowiem wykonaniem powyzszego obowiazku kierowanie pism z wezwaniem
do wykonania okreslonych prac przez powoda pod rygorem zlecenia ich wykonania innym osobom na jego koszt.

W konsekwencji zgloszony w sprzeciwie procesowy zarzut potracenia z powolaniem sie na o§wiadczenie o potraceniu
z 1 grudnia 2014 r. okazal sie bezzasadny.

W ocenie Sadu Okregowego takze potracenie dokonane w sprzeciwie byto w przewazajacej czeSci bezazasadne za
wyjatkiem potracenia kwoty 27.970 zl stanowiacej zaakceptowane przez powoda w trdjstronnym porozumieniu z 1
kwietnia 2014r. koszty wykonania przez (...) Spolke z ograniczona odpowiedzialnos$cia okreslonych w porozumieniu
i stanowigcym zalgcznik nr 1 kosztorysie prac naprawczych.

Odnoénie nieistnienia wierzytelno$ci pozwanego wobec powoda z tytulu kary umownej za opdZznienie w kwocie
1.217.700 z} odwolaé nalezy sie do argumentacji przedstawionej we wcze$niejszej czeSci uzasadnienia odnoszacej sie
do o$wiadczenia pozwanego z 1 grudnia 2014r. Brak jest takze podstaw do naliczenia i potracenia z wierzytelno$cig
powoda kary umownej za odstapienie od umowy z winy powoda. W § 7 umowy strony uzgodnily, ze za odstapienie od
umowy z przyczyn lezacych po stronach, wykonawca lub zamawiajacy zaptaci kare w wysokoéci 15 % wynagrodzenia
okreslonego w § 5 ust. 1, ale powo6d nie wykazal, ze z przyczyn lezacych po stronie pozwanego od umowy odstapil.

W ocenie Sadu I instancji z uwagi na niezalezne od powoda opo6znienie w realizacji prac i brak mozliwosci ich
zakonczenia w terminie do 20 pazdziernika 2013 r. oraz niewyrazenie przez powoda zgody na przedluzenie terminu
zakonczenia do 15 kwietnia 2014 r. strony sporu w porozumieniu z (...) Sp6tka z ograniczong odpowiedzialnoécia
w W. z 1 kwietnia 2014 r. uzgodnily, ze wspomniana spétka wykonana wskazane w tresci tego porozumienia prace
naprawcze w pracach wykonanych przez powoda za kwote 27.970 zt na koszt powoda. O tym, ze (...) Spblka z
ograniczong odpowiedzialnoScia w W. w porozumieniu ze stronami miala przejaé i kontynuowaé prace drogowe po
zejSciu powoda z placu budowy Swiadczy tresé przestuchania powoda oraz zapisy samego porozumienia podpisanego
po dokonaniu wspélnego przegladu wykonanych przez powoda na podstawie umowy z 29 kwietnia 2013 r. rob6t :
»,Komisja... ujawnila ponizsze wady fizyczne wymagajace wykonania prac naprawczych przed przystapieniem przez
wykonawce przejmujacego roboty drogowe do kontynuacji prac”.

Podpisanie takiego porozumienia mialo chroni¢ interesy (...) Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w W.
przejmujacej pozostaly do wykonania zakres prac powoda i uregulowaé sprawe kosztéw zwigzanych z usunieciem
usterek w pracach juz wykonanych.

W tym kontekscie uzna¢ nalezy, ze skoro (...) Spblka z ograniczong odpowiedzialno$cia przejela za zgoda stron do
dalszego wykonania prace powoda wobec braku mozliwo$ci ich wykonania w pézniejszym terminie przez powoda, to
wykonane przez nig prace (poza zakresem odnoszacym sie do uzgodnionych prac poprawkowych na kwote 27. 970
zl) nie moga by¢ uznane za prace wykonane w ramach wykonania zastepczego, za ktore byltby zobowigzany zaplacic
powod. Z tej tez przyczyny brak jest jakichkolwiek podstaw do potracania z wierzytelno$cia powoda dochodzona
pozwem kwoty 177.166,38 zl tytulem zryczaltowanych zwiekszonych kosztow wykonania zastepczego w wysokosci 10
%. Powod nie wykazal takze, by byly to koszty zwiekszone i rzeczywiscie poniesione.

Nalezy takze podnies$é¢, ze pozwany nie wykazal azeby powdd wyrazil zgode na obcigzenie go ponad kwote
27.970 z} kosztami usuwania usterek przez (...) Spolke z ograniczong odpowiedzialno$cia. W konsekwencji z
kosztéw wykonania zastepczego okreSlonych na kwote 53.842,96 zt netto zasadnym bylo potragcenie z wzajemne;j
wierzytelnoéci powoda jedynie kwoty

27.970 zl, ktbra zostala przez niego uznana w tréjstronnym porozumieniu z 1 kwietnia 2014 r. jako koszt usuniecia
usterek. Powod powyzszym okolicznoSciom nie zaprzeczal, nie kwestionowal takze usuniecia usterek w jego pracach
przez (...) Spblke z ograniczong odpowiedzialno$cig a w toku postepowania pozwany przedstawit dowdd zaplaty kwoty



49.200 zl na poczet naleznoéci objetych faktura VAT nr (...) wystawiona przez ta spotke tytulem poprawek po firmie
(...).

Odnoénie potracenia z zabezpieczenia kwoty 5.380 zl, co do ktorej wskazano w sprzeciwie, ze jest to koszt badan
zageszczenia gruntu wskazanych w pkt 3 porozumienia z 1 kwietnia 2014r., wskazaé nalezy, ze faktura VAT nr
(...) opiewajaca na taka kwote zostala wystawiona z innego tytutu i dotyczy wykonanych przez E. prac w zakresie
poglebienia korytowania, demontazu i montazu listew stalowych na podstawie protokolu koniecznosci z 5 kwietnia
2014 r. Pozwany nie wykazal, ze przed zleceniem wspomnianych prac tej spélce doreczyt powodowi wezwanie do
prac poprawkowych z 7 maja 2014 r. ani ze przed dokonaniem potracenia tych kosztéw z zabezpieczenia o swym
zamiarze poinformowal powoda. Podkreélenia wymaga, ze zgoda powoda wyrazona w porozumieniu z 1 kwietnia
2014 r. dotyczyla obciazenia go kosztami wykonania badan zageszczenia gruntu a nie kosztami wykonania prac
przeprowadzonych w ich nastepstwie. Pozwany nie wykazal takze, ze powdd winien zostac obcigzony kwota 44.380
zl tytulem poprawek dotyczacych spoinowania kostki na obszarze 5000 metréw kwadratowych. Jako dowod na
okoliczno$¢ wysoko$ci tych kosztow powod przedlozyl jedynie niepodpisang karte roboczogodzin stanowiagcg wydruk
komputerowy. Pozwany nie wykazal, ze przed zleceniem wspomnianych prac tej spolce doreczyt powodowi wezwanie
do wykonania tych prac poprawkowych ani ze przed dokonaniem potracenia tych kosztow z zabezpieczenia o swym
zamiarze poinformowal powoda.

W ocenie Sadu Okregowego bezzasadne sa takze potrgcenia dokonane przez pozwanego z tytulu usuniecia ziemi i
wywiezienia gruzu w kwotach 15.000 zl netto i 1.040 zl netto. Pow6d w umowie zobowigzat sie do utrzymania porzadku
w trakcie realizacji robo6t i uporzadkowania terenu, w obrebie ktérego byly prowadzone, jednakze podkreslenia
wymaga, ze pozwany nie wykazal aby przed zleceniem tych prac obciazajacych powoda doreczyl mu wezwanie do
ich wykonania we wlasnym zakresie w zakre§lonym terminie. Co wiecej pozwany nie udowodnil, ze koszty usuniecia
gruzu i ziemi byly spowodowane wylacznie przez powoda, ktory byl jednym z podwykonawcoHw na terenie inwestycji.
Jak juz wskazywano, zgodnie z § 7 ust. 15 i 16 zamawiajacy byl upowazniony do potrgcania z zabezpieczenia ,
jak réowniez innych kwot naleznych wykonawcy, kar umownych lub innych odszkodowan na rzecz zamawiajacego
wynikajacych z tytulu niewlasciwego lub nieterminowego wykonania umowy przez wykonawce, przy czym przed
potraceniem jakichkolwiek kwot z zabezpieczenia lub innych nalezno$ci wykonawcy zobowigzany byl powiadomié¢ o
tym wykonawce a pozwany nie wykazal aby przed potraceniem wywigzal sie z tego obowiazku. Pozwany nie wykazal
takze, ze za wywoz ziemi i gruzu dokonat zaplaty podmiotom, ktérym zlecil wykonanie tych prac, bowiem do pozwu
zalaczyl jedynie umowy i faktury VAT, ktére jedynie w czeSci mialyby odnosi¢ sie do obciazen przypadajacych na
powoda.

Nalezy takze wskazaé, ze pozwany nie wykazal, ze w dacie skladania w sprzeciwie o§wiadczenia o potraceniu
wierzytelno$ci z tytutu kosztéw zastepczego wywozu ziemi i gruzu, kosztéw zastepczego usuwania wad i usterek (poza
kwota 27.970 z1), kary umownej za odstapienie od umowy przez pozwanego z winy powoda byly wymagalne. Pozwany
nie wykazal bowiem, ze przed zlozeniem o$wiadczenia o potraceniu tych wierzytelnosci w sprzeciwie sporzadzit i
doreczyl powodowi pismo z wyliczeniem kary umownej za odstapienie oraz kosztoéw zastepczego wywozu ziemi i gruzu,
kosztow zastepczego usuwania wad i usterek i wezwal powoda do ich uiszczenia zgodnie z art. 455 k.c.

W konsekwencji zarzut potracenia okazat sie zasadny jedynie do kwoty

27.970 zI, na ktorej naliczenie tytulem usuniecia przez (...) Spolke z ograniczong odpowiedzialno$cig w W.
usterek wskazanych w trojstronnym porozumieniu z dnia 1 kwietnia 2014 r. i zalgczniku nr 1 do tego porozumienia
stanowigcym kosztorys tych prac powod wyrazil zgode. Powod wykazal, ze wspomniane prace poprawkowe zostaly
wykonane oraz ze zaplacil za nie (...) Spolce z ograniczong odpowiedzialno$cia wynagrodzenie.

W tym stanie rzeczy od pozwanego na rzecz powoda zasadzono w pkt I wyroku kwote 75.350 zl stanowigcg roéznice
miedzy dochodzong w pozwie kwota 103.320 zl a kosztami usuniecia wad w pracach powoda poniesionymi przez
pozwanego w kwocie 27.970 zl na mocy art. 647 k.c. i § 4 ust. 10 umowy stron z 29 kwietnia 2013 r. O odsetkach
ustawowych za op6znienie w spelnieniu Swiadczenia orzeczono na mocy art. 481 § 11 2 k.c. zasadzajac je od kwoty



75.350 z} od dnia wniesienia pozwu - 25 lutego 2015 r. do dnia zaplaty. W pozostalej cze$ci na mocy art. 498 § 1 k.c.
powddztwo oddalono.

Apelacje od powyzszego wyroku wniost powodd, zaskarzajac go co do pkt. I, III i IV i zarzucajac:

- naruszenie prawa procesowego, a to art. 233 § 1 kpc poprzez dokonanie przez Sad dowolnej, a nie swobodnej oceny
dowodow i sprzecznoéc istotnych ustalent Sadu z treécia zebranego w sprawie materialu, w szczegblnoSci polegajgca
na dowolnym przyjeciu przez Sad, iz pozwanemu przyslugiwala wzgledem powoda nadajaca sie do potracenia
wierzytelno$¢ do kwoty 27.970 zl, a to wobec faktu, ze w porozumieniu pomiedzy stronami niniejszego postepowania
oraz spolka (...) z dnia 1 kwietnia 2014r. pow6d wyrazil zgode na wykonanie zastepcze cze$ci prac na jego koszt - w
sytuacji, gdy wierzytelno$é taka nie istnieje albowiem dokonane przez pozwanego platno$ci na rzecz E. obejmujace
nalezno$ci objete fakturami VAT (...).06, 15/05 oraz 29/07 nie obejmujg naleznos$ci objetej porozumieniem z dnia 1
kwietnia 2014r., ponadto w tresci porozumienia powo6d wyrazil zgode na wykonanie na jego koszt prac opisanych w
kosztorysie i sam warto$¢ tej naleznoS$ci pokryl w calosci.

Zarzucajac powyzsze wniesiono o zmiane zaskarzonego wyroku i zasadzenie ponad kwote okreslong w pkt. I wyroku
takze pozostalej kwoty

27.970 zk

W uzasadnieniu odniesiono sie do wspomnianego zarzutu skladajac wniosek o dopuszczenie dowodu z dolaczonych
dokumentow.

Apelacje od wyroku wnioést rowniez pozwany zaskarzajac go co do pkt. I, IITi IV.
Na podstawie art. 367 § 1 kpc zaskarzonemu wyrokowi zarzucono:

1. blad w ustaleniach faktycznych poprzez ustalenie, ze pozwany nie wzywal powoda do zaplaty przed zlozeniem
o$wiadczenia o potraceniu,

2. blad w ustaleniach faktycznych co do kwestii wymagalnoSci roszczenia przedstawionego do potracenia, podczas
gdy fakt wymagalno$ci roszczenia nie byl kwestionowany przez strone przeciwng,

3. naruszenie art. 207 § 6 kpc poprzez przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadkéw J. M. oraz C. W. pomimo
spbznionego zlozenia wnioskéw o ich przeprowadzenie, a w konsekwencji

4. blad w ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, ze prace wykonane przez pozwanego w zastepstwie powoda
wlasnymi silami oraz za pomoca podwykonawcéw nie byly spowodowane nienalezytym wykonaniem zobowiazania
przez powoda.

Wskazujac na powyzsze zarzuty na podstawie art. 386 § 11 4 kpc w zw. z art. 368 § 1 pkt. 5 kpc wniesiono o zmiane
zaskarzonego wyroku i oddalenie powodztwa w calo$ci lub uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania oraz zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztow postepowania za obie instancje.

W uzasadnieniu obszernie odniesiono sie do wspomnianych zarzutéw skladajac wniosek o dopuszczenie dowodu z
dolaczonych dokumentéw.

W odpowiedziach na apelacja strony wniosly o oddalenie apelacji strony przeciwne;.
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja powoda zaslugiwala na uwzglednienie, za$§ pozwanego podlegala oddaleniu.



Na wstepie wskazania wymaga, iz Sad Apelacyjny nie znalazl podstaw do uwzglednienia wnioskow powoda i
pozwanego w przedmiocie dopuszczenia dowodéw w postaci dokumentéw dolaczonych do apelacji. Zgodnie z art.
381 kpc sad drugiej instancji moze pomina¢ nowe fakty i dowody, jezeli strona mogla je powolaé w postepowaniu
przed sadem pierwszej instancji, chyba ze potrzeba powolania sie na nie wynikla p6zniej. W n/n sprawie dokumenty
dolaczone do apelacji pozwanego, winny zostaé¢ zlozone po zaprezentowaniu przez powoda swojego stanowiska w
odpowiedzi na sprzeciw, w ktérej odniost sie on do twierdzen i zarzutéow T. B., tym bardziej, iz zarzadzeniem z dnia 25
czerwca 2015r. pelnomocnik pozwanego zobowiazany zostat do zlozenia do akt sprawy pisma procesowego w trybie
art. 207 § 3 kpc (k. 208, 221). Uznajac zawarte w apelacji wnioski dowodowe za spoznione Sad Apelacyjny orzekl o
ich oddaleniu. Brak bylo takze podstaw do uwzgledniania wnioskdw zlozonych przez powoda, albowiem dolaczone do
apelacji dokumenty nie zostaly potwierdzone przez pelnomocnika za zgodnoé¢ z oryginalem (art. 129 § 2 kpc).

Odnoszac sie do zlozonych w sprawie apelacji, za uzasadniony Sad Apelacyjny uznal podniesiony przez powoda
zarzut blednej oceny zebranego w sprawie materialtu dowodowego, a zatem dotyczacy naruszenia art. 233 kpc.
Za ugruntowany w orzecznictwie uznac nalezy poglad, iz ramy swobodnej oceny dowodéw musza byé¢ zakre§lone
wymaganiami prawa procesowego, do§wiadczenia zyciowego, regutami logicznego myslenia oraz pewnego poziomu
Swiadomosci prawnej, wedlug ktérych sad w sposbdb bezstronny, racjonalny i wszechstronny rozwaza material
dowodowy jako caloé¢, dokonuje wyboru okre$lonych srodkéw dowodowych i wazac ich moc oraz wiarygodno$c
odnosi je do pozostatego materialu dowodowego (por. orz. SN z dnia 14 marca 2002 r., IV CKN 859/00; orz. SN z
dnia 16 maja 2002 r., IV CKN 1050/00; orz. SN z dnia 277 wrze$nia 2002 r., II CKN 817/00; orz. SN z dnia 277 wrze$nia
2002 1., IV CKN 1316/00). Dokonujac oceny dowodéw nie mozna takze pomijaé wyrazanych - w r6znoraki sposéb -
przez strone przeciwna pogladéw, zaréwno odnoénie okolicznoéci faktycznych sprawy, jak roéwniez przedstawionych
dowodow (art. 229 kpe, 230 kpce).

W n/n sprawie podzieli¢ nalezy stanowisko powoda, iz dokonana przez Sad Okregowy ocena zlozonych do akt
dokumentow nie byla prawidlowa i nie uwzgledniala caloksztaltu zebranego w sprawie materialu dowodowego, co
skutkowalo przyjeciem, iz powdd nie wykazal zasadno$ci zadania, co do sumy

27.970 1zl Podkreélenia wymaga, iz w porozumieniu z dnia 1 kwietnia 2014r. jednoznacznie uzgodniono, ze
wymienione w punktach a, b, ¢ i d prace firma (...) sp. z 0.0. wykona na koszt powoda zgodnie z dolaczonym do
protokolu ,,Kosztorysem prac naprawczych” na kwote 27.970 zl. Jedynie koszt wykonania badan zageszczenia gruntu
wymienionych w pkt. e mial pokry¢ pozwany z refaktura na powoda (k. 39-40). Powyzszy zapis na T. M. nakladal
obowiazek pokrycia kosztéw wspomnianych prac, brak bylo zatem podstaw do ponoszenia ich przez pozwanego.
Whbrew twierdzeniom Sadu Okregowego dowodu potwierdzajgcego poniesienie w/w kosztow przez T. B. nie stanowi
faktura nr (...) (k. 153), albowiem podstawa jej wystawienia bylo porozumienie z dnia 25 lipca 2014r., a nie 1 kwietnia
2014r. Takze faktury (...) nie obejmuja naleznosci za prace wykonane na podstawie porozumienia z 1 kwietnia 2014r.
Zebrany w sprawie material dowodowy nie pozwala zatem na przyjecie, iz T. B. poni6sl koszty wspomnianych napraw,
a tym samym pozwany nie wykazal, aby maogl przedstawié je powodowi do potracenia. Pozwany nie podnosil zreszta tej
okoliczno$ci, wymieniajac bowiem nalezne do potracenia sumy nie ujal w sprzeciwie od nakazu zaplaty wymienionej
powyzej kwoty (k. 139).

Uznajac zasadno$¢ zarzutu zawartego w apelacji powoda Sad Apelacyjny na mocy art. 386 § 1 kpc zmienil pkt. II
zaskarzonego wyroku, w ten sposdb, iz zasadzil od pozwanego na rzecz powoda kwote 27.970 zl wraz z odsetkami za
op6Znienie od dnia 25 lutego 2015r. do dnia zaplaty, obciazajac jednocze$nie na mocy art. 98 § 1 kpc w zwiazku z
art. § 6 pkt 61 § 12 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrzeénia 2002 r. w sprawie oplat
za czynnoéci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z
urzedu (Dz. U. z 2013 1. poz. 461 oraz z 2015 r. poz. 616 i 1079) pelnymi kosztami postepowania w sprawie, albowiem
na skutek zmiany zaskarzonego wyroku powdd wygral sprawe w caloéci. Koszty powyzsze obejmuja kwote 5.166 zi
tytulem oplaty od pozwu oraz 3.617 z} tytulem kosztow zastepstwa procesowego.



Za bezzasadna Sad Apelacyjny uznal natomiast apelacje pozwanego, ktory zarzucil Sagdowi Okregowemu bledy w
ustaleniach faktycznych dotyczacych okoliczno$ci zlozonego oswiadczenia o potraceniu oraz naruszenie art. 207 § 6
kpc poprzez przeprowadzenie dowodow z przestuchania $wiadka J. M. i C. W..

Przed przystapieniem do rozpoznania powyzszych zarzutow, wskazania wymaga, iz nietrafne sa twierdzenia
pozwanego dotyczace stanowiska powoda zaprezentowanego w toku postepowania. Wbrew opinii skarzacego, w
odpowiedzi na sprzeciw powod jednoznacznie stwierdzil, iz pozwany nie byl uprawniony do dokonania potracenia ,,a
to z uwagi na fakt, ze po jego stronie nie istniala zadna wierzytelnoé¢” (k. 205). Podniesiono jednoczes$nie, iz wyltaczna
przyczyna niezrealizowania przez powoda caloSci prac bylo obciazajace pozwanego op6znienie w przekazaniu terenu,
a takze zaprzeczono jakoby oddany zakres prac dotkniety byt jakakolwiek wada, ktéra nie zostalaby rozliczona w
ramach wynagrodzenia powoda (k. 205). Zarzucono ponadto, iz pozwany nie wykazal, aby poniést koszty wynikajace
z dolaczonych do sprzeciwu uméw i faktur (k. 206). Biorac powyzsze pod uwage przyjaé nalezato, iz powdd w catosci
zakwestionowal twierdzenia pozwanego odno$nie zarzutu potracenia, tym samym wszelkie dowody potwierdzajace
jego zasadno$¢ winny zostaé zlozone w terminie wynikajacym z zarzadzenia z 25 czerwca 2015r. (k. 208), za$ zlozenie
ich na obecnym etapie procesu, uznac¢ nalezy za spéznione ( art. 381 kpc).

Sad Apelacyjny nie znalazl rowniez podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 207 § 6 k.p.c. poprzez
przeprowadzenie dowodow z przestuchania swiadka J. M. i C. W.. Z uwagi na okoliczno$¢, iz zeznania $wiadka
G. S. czeSciowo pozostawaly sprzeczne z tre$cia dolgczonych do pozwu dokumentéw w postaci aneksu nr (...)
z 30 pazdziernika 2013r. (k. 45) o$wiadczenia tego $wiadka z dnia 16 pazdziernika 2013r. (k. 17) oraz pisma
z 30 pazdziernika 2013r. (k. 47), zasadnie Sad I instancji uznal, iz zaszly szczegélne okoliczno$ci uzasadniajace
dopuszczenie dowodu ze §wiadkow, celem wyja$nienia tej kwestii (art. 207 § 6 kpc).

W n/n sprawie powdd zakwestionowal, co do zasady twierdzenia pozwanego zawarte w sprzeciwie od nakazu zaplaty,
w zwiazku z czym jego obowiazkiem bylo udowodnienie wszelkich okolicznoéci, z ktérych wywodzil korzystne dla
siebie skutki prawne (art. 6 kc), za$ skutki te wywodzit z podniesionego zarzutu potracenia. Potracenie nastepuje
przez jednostronna czynno$¢ prawng jednego z wzajemnych wierzycieli. Skutkiem tej czynnoSci jest wygasniecie
wierzytelno$ci obu stron do wysoko$ci wierzytelno$ci nizszej (art. 498 § 2 k.c.) z chwila kiedy potracenie stalo sie
mozliwe (art. 499 zdanie drugie k.c. w zw. zart. 498 § 1 k.c.). Od czynnoSci prawnej potracenia jako zdarzenia
prawa materialnego, nalezy odrézni¢ zarzut potracenia, czyli powolanie sie przez strone w procesie na fakt dokonania
potracenia, ktory stanowi czynno$§é procesowa. Niewatpliwie warunkiem skuteczno$ci oéwiadczenia o potraceniu
skladanego drugiej stronie, jezeli chodzi o wzajemna wierzytelno$¢ potracajacego jest jej skonkretyzowanie pod
wzgledem rodzajowym, terminowym i warto$ciowym, w tym dokladne okreSlenie kwoty pienieznej, w jakiej ta
wierzytelno$c sie wyraza (por. orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 30 maja 1968 r., II PR (...), niepublikowane).
Obowiazek udowodnienia roszczenia zgloszonego do potracenia obciaza zglaszajacego na ogdlnych zasadach (art.
6 k.c.), zatem samo zgloszenie w formie zarzutu procesowego nie oznacza jeszcze, ze nastgpily materialnoprawne
skutki okre$lone wart. 498 i 499 k.c. (szerzej: orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 14 listopada 2006 r., II CSK
192/06)(orz. Sadu Najwyzszego z dnia 29 wrzeSnia 2010r., V CSK 43/10). Dla uznania, ze potracenie wywotlalo
skutek prawny w postaci wygasniecia (umorzenia) wzajemnych wierzytelno$ci, nie wystarcza samo powolywanie sie
przez skladajacego o§wiadczenie o potraceniu na fakt przystugiwania im wierzytelno$ci przeznaczonej do potracenia.
Istnienie tej wierzytelno$ci oraz zdarzen, z ktorych ona wynika, musi zostaé udowodnione. Skuteczno$¢ potracenia
zalezy bowiem od tego, czy istnieja wzajemne wierzytelno$ci oraz czy nadaja sie one do potracenia, odpowiadajac
wymaganiom art. 498 § 1 k.c. OkolicznoSci zwigzane z ustawowymi przestankami potracenia sktadaja sie bowiem na
"stan potracalno$ci”, w ramach ktérego moze dojs¢ do potracenia wykonywanego przez oS§wiadczenie woli stosownie
do tresci art. 499 k.c. (por. orz. Sadu Najwyzszego z dnia 14 listopada 2006r., II CSK 192/06).

Biorac pod uwage w/w rozwazania Sad Apelacyjny podzielit stanowisko Sadu Okregowego, iz w toku postepowania
pozwany nie wykazal przestanek uzasadniajacych przyjecie, iz doszlo do skutecznego potracenia wierzytelnosci,
wynikajacych z podniesionego zarzutu, zaréwno w zwiazku z o$wiadczeniem zawartym w piSmie z dnia 1 grudnia



2015r., jak rowniez w sprzeciwie od nakazu zaptaty. W powyzszym zakresie Sad Apelacyjny podziela rozwazania Sadu
Okregowego, uznajac je za bledne - z powodoéw podanych powyzej - jedynie w zakresie dotyczacym kwoty 27.970 zl.

W szczeg6lnosci pozwany nie udowodnil, aby istnialy podstawy do obciazenia powoda karg umowna, jak réwniez
kosztami zastepczego wykonania prac. Zasadnie Sad Okregowy przyjal, iz w toku procesu powdd obalit domniemanie
wynikajace z tredci art. 471 ke i wykazal, iz opdZznienie w spelnienie Swiadczenia byla nastepstwem okolicznosci,
za ktore nie ponosit odpowiedzialnoSci. Zebrany w sprawie material dowodowy pozwala bowiem na stwierdzenie,
iz przyczyna opo6znienia powoda byla konieczno$¢ przeprowadzenia badan archeologicznych ktére uniemozliwialy
wykonywanie zleconych prac oraz wycinka drzew, na ktore pozwolenia zobowiazany byl uzyska¢ generalny
wykonawca, jak rowniez zmianami przebiegu alejek i wykonywaniem projektow zamiennych, w tym takze zwigzanych
z robotami powoda. Fakt, iz wystgpily powyzsze okoliczno$ci wynika z treéci pisma z 30 pazdziernika 2013r. (k.
47), oéwiadczenia G. S. z 16 pazdziernika 2013r. (k. 17) a takze aneksu nr (...) z 30 pazdziernika 2013r. (k. 45), w
ktérym pozwany proponuje powodowi wydluzenie czasu wykonania robét do dnia 30 czerwca 2014r. Dokumenty
te potwierdzaja, iz wystapily niezalezne od powoda zdarzenia wplywajace na termin wykonania umowy, w innym
bowiem przypadku projekt takiego aneksu nie zostalby przez pozwanego sporzadzony. Fakt ich zaistnienia oraz
tre$¢ porozumienia z dnia 1 kwietnia 2014r. pozwalaja takze na uznanie za bezzasadne roszczenia z tytutu kosztow
wykonania zastepczego wynikajacych z § 6 ust. 13 umowy z dnia 29 kwietnia 2013r. Podstawg zastosowania w/w
paragrafu bylo nie wywigzanie sie przez powoda z postanowien umowy z przyczyn od niego zaleznych, tymczasem
nie ponosil on odpowiedzialno$ci za przeszkody uniemozliwiajace wykonanie prac. Ponadto zasadnie Sad I instancji
wskazal, ze skoro (...) Spoélka z ograniczong odpowiedzialnoécia przejela za zgoda stron do dalszego wykonania prace
powoda wobec braku mozliwosci ich wykonania przez niego w p6zniejszym terminie, to wykonane przez nia prace
nie moga by¢ uznane za prace wykonane zastepczo, za ktére powod byl zobowiazany zaplacié. Tre$é porozumienia
wskazuje, iz zawarta zostala trjstronna umowa, na podstawie ktérej dalsze prace miala wykonaé (...) sp. z o.0.,
okreslajaca takze koszty zwigzane z usunieciem usterek w pracach juz wykonanych. Podzieli¢ nalezy ponadto poglad
Sadu I instancji, iz pozwany nie udowodnil, aby wspomniane koszty byly zwiekszone i rzeczywiScie poniesione.

Podkreslenia wymaga, iz tre$¢ porozumienia z dnia 1 kwietnia 2014r. w zakresie, w jakim okre$la istniejace usterki
i koszt ich usuniecia, pozwala na przyjecie, iz oprécz ujawnionych, innych usterek nie bylo, tym bardziej, ze nie
wynikaja one z protokoléw odbioréw czesciowych. Obowiazkiem pozwanego bylo zatem udowodnienie w sposéb
szczegoOlowy, jakie - oprocz wymienionych w porozumieniu - prace nie zostaly wykonane lub zostaly wykonane przez
powoda nieprawidlowo, wykazanie, iz pow6d byt wzywany do ich wykonania, na czym polegalo ich poprawienie, jakie
wiazaly sie z tym koszty, iz zostaly one przez skarzacego poniesione oraz ze powod wezwany zostal do ich zaplaty.
Uwzgledniajac, iz powdd w caloéci kwestionowal okolicznos$ci lezace u podstaw potracenia, udowodnienie czesci z
nich wymagalo wiedzy specjalistycznej. Z powyzszego obowigzku w toku postepowania pozwany sie nie wywiazal.
W szczegblnos$ci zaistnienia tych zdarzen nie wykazaly zeznania $wiadka G. S., ktére mialy charakter ogblny oraz
wybidrezy i nie pozwalaly na precyzyjne ustalenie wymienionych powyzej okolicznosci.

Wskaza¢ nalezy, iz punktem wyjsScia do uwzglednienia przedstawionego przez pozwanego zarzutu bylo wykazanie
okoliczno$ci faktycznych, stanowigcych podstawe jego sformulowania. Kwestia wtérna w stosunku do nich byly
rozliczenia finansowe, podlegaly one bowiem badaniu, dopiero po udowodnieniu podstaw ich wystawienia, co w
sprawie nie nastapilo.

Dlatego tez prawidlowo za bezzasadny Sad Okregowy uznal zarzut potracenia w zakresie kosztéw poprawek
wykonanych przez (...) sp. z 0.0. co do uzupelienia posp6iki (40.000 zl) i wykonania pozostalych punktéw
wymienionych w porozumieniu z 1 kwietnia 2014r. (8.462,96 zl). Pomimo bowiem, iz w porozumieniu tym precyzyjnie
okreslono wystepujace usterki i koszt ich usuniecia, to pozwany w toku procesu nie wykazal, aby w zwigzku z
blednym postepowaniem powoda istniata potrzeba wykonania dodatkowych prac, jak rowniez, aby pokryl koszty z tym
zwiazane. W podobny sposob nalezato odniesé sie do zadania potracenia kwoty 5.380 zt (k. 161) z tytutlu poglebienia
korytowania, demontazu i montazu obrzezy stalowych. Wynikajaca z porozumienia z dnia 1 kwietnia 2014r. zgoda
powoda dotyczyla obcigzenia kosztami badan zageszczenia gruntu, a nie kosztami wykonania prac przeprowadzonych
w ich nastepstwie, ktdrych potrzeba i wysoko$¢ nie zostala przez pozwanego udowodniona, podobnie jak w przypadku



spoinowania kostki (kwota 44.380 zl). Co do tych ostatnich prac T. M. zaprzeczyl, aby mial je wykonywaé (k. 315),
pozwany za$ przedlozyl jedynie niepodpisana karte roboczogodzin stanowiaca wydruk komputerowy, ponadto nie
wykazal, aby wzywal powoda do ich wykonania. Skarzacy nie udowodnil réwniez, iz to na skutek dzialan powoda
zaszla potrzeba wywiezienia ziemi i gruzu za kwoty 15.000 zt i 1.040 z}, jak rowniez ze ponidst koszty z tym zwiazane.
Sad Okregowy zasadnie wskazal, iz na spornym terenie prace wykonywane byly przez wiele podmiotéw, obowigzkiem
pozwanego bylo zatem udowodnienie, ze to jedynie postepowanie powoda spowodowalo konieczno$¢ wywiezienia
ziemi i gruzu, tym bardziej, iz zgodnie z zeznaniami powoda, zlecil on wywozke gruntu.

Uwzgledniajac powyzsze, rozwazania skarzacego dotyczace wynikajacej z przedmiotowej umowy zgody na dokonanie
potracenia, czy terminu wymagalnoSci roszczenia nie mogly przynie$é¢ efektu, albowiem nie zostala wykazana
okoliczno$¢ podstawowa, z ktorej pozwany wywodzi zarzut potracenia tzn. istnienie okoliczno$ci uzasadniajacych
obcigzenie powoda kwotami z niego wynikajacymi. Jedynie na marginesie wskazania wymaga, iz potraceniu podlegaja
roszczenia wymagalne (art. 498 kc), a zatem w n/n sprawie dopiero uprzednie wezwanie do zaplaty, uzasadnia
dokonanie potracenia. W sprawie nie znajdzie réwniez zastosowania poglad wyrazony wyroku z dnia 17 czerwca 2010r.
(IT1 CSK 308/09), albowiem zapad}l on w odmiennym stanie faktycznym i dotyczy innej problematyki prawne;j.

Sad Apelacyjny nie znalazl podstaw do uznania za przekonujace rozwazan skarzacego odno$nie braku wplywu
prowadzonych badan archeologicznych na termin spelnienia $§wiadczenia przez powoda, uznajac je jedynie za
bezzasadng polemike z prawidlowymi ustaleniami Sagdu Okregowymi. Pozwany nie udowodnil réwniez, aby zawarcie
umowy z dnia 23 lipca 2013r. lub 5 marca 2014r. mialo charakter ,sanacyjny”. Nie wynika to z tre$ci powyzszych
umow, jak rowniez nie znajduje potwierdzenia w zeznaniach swiadka G. S., czy powoda, za§ material dowodowy nie
pozwala na ustalenie okolicznoSci, w ktorych doszlo do ich zawarcia, jak rowniez, aby miala ona charakter zastepczy.
Z tych samych przyczyn za dowolne uzna¢ nalezy roéwniez rozwazania pozwanego dotyczace sporzadzonego przez
powoda kosztorysu, ktory mial jedynie na celu dokonanie rozliczen pomiedzy stronami i bynajmniej nie $wiadcezyl o
checi kontynuowania prac przez powoda (k. 316, protokol (...):22:28). Wbrew twierdzeniom skarzacego uwzglednienie
w stanie faktycznym wystawionych faktur, nie przesadza o ich zasadno$ci, czemu Sad I instancji dal wyraz w dalszej
czeSci uzasadnienia zaskarzonego wyroku.

Uwzgledniajac powyzsze Sad Apelacyjny uznal, iz w toku postepowania pozwany nie udowodnil, aby dysponowal
wymagalng w stosunku do powoda wierzytelnoScig nadajgcg sie do potracenia, a tym samym podniesiony przez niego
zarzut potracenia nie mog}l zosta¢ uwzgledniony (art. 498 § 1 ke a contrario). Konsekwencja powyzszego bylo uznanie
powdbdztwa za zasadne w caloSci.

O kosztach postepowania odwolawczego Sad Apelacyjny orzekl na podstawie art. 98 kpc w zwigzku z § 2 pkt 5 i
6 oraz § 12 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra SprawiedliwosSci z dnia 22 pazdziernika 2015r. w sprawie oplat
za czynnoSci adwokackie (DZ. U. 2015/1800) i obciazyl nimi pozwanego, jako strone przegrywajaca postepowanie
apelacyjne zaréwno w zakresie apelacji wniesionej przez powoda, jak i pozwanego (1.399 z! - oplata od apelacji+3.600
7}+5400 z} - koszty zastepstwa procesowego).



