Sygn. akt I AGa 58/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 grudnia 2019 r.

Sad Apelacyjny w Lodzi I Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy: Sedzia SA Tomasz Szabelski
Sedziowie: SA Michal Klos

SA Wieslawa Kuberska (spr.)

Protokolant: st. sekr. sqad. Agnieszka Nowak

po rozpoznaniu w dniu 12 grudnia 2019 r. w Lodzi na rozprawie
sprawy z powodztwa S. W., R. P.i M. P.

przeciwko Gminie Miasto P.

o zaplate

na skutek apelacji powodow

od wyroku Sqdu Okregowego w Lodzi

z dnia 13 listopada 2018 r. sygn. akt X GC 1052/16

1. oddala apelacje;

2. zasqdza od S. W., R. P. i M. P. solidarnie na rzecz Gminy Miasto P. kwote 11.250 (jedenascie
tysiecy dwiescie pieédziesiqt) zl tytulem zwvrotu kosztéw zastepstwa procesowego w postepowaniu
apelacyjnym.

Sygn. akt I AGa 58/19

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem z 13 listopada 2018 r. Sad Okregowy w Lodzi,

w sprawie z powddztwa S. W., R. P. i M. P. przeciwko Gminie Miastu P. o zaplate kwoty 2.185.477,26 zl, umorzyt
postepowanie w zakresie kwoty 39.814,55 zt (pkt 1), oddalil pow6dztwo w pozostalej czesci (pkt 2), a takze zasadzil
solidarnie od powoddw na rzecz pozwanej kwote 15.000 zl tytulem zwrotu kosztoéw procesu (pkt 3).

(wyrok — k. 975)

Powyzsze rozstrzygniecie zostalo wydane na podstawie ustalen, ktore

Sad Apelacyjny w caloSci podzielil i przyjal za wlasne. Z ustalen tych wynikalo, ze 10 listopada 2014 r. pomiedzy
powodami M. P. prowadzacym dzialalnoé¢ gospodarcza pod nazwa M. — Przedsiebiorstwo Uslugowo — Budowlane z
siedzibg w P. oraz wspolnikami spotki cywilnej (...) S. W.i R. P. zostala zawarta umowa konsorcjum w celu wspélnego
zawarcia i realizacji kontraktu pod nazwa ,(...)”. Jako lidera konsorcjum w § 2 ust. 1 wskazano S. W.. W § 6 ust. 6 strony
umowy ustalily solidarnosé¢ wierzycieli, o ktérej mowa w art. 367 k.c. 11 grudnia 2014 r. pomiedzy Gming Miasto P.
jako zamawiajacym a powyzszym konsorcjum zostala zawarta umowa nr (...).



W wyniku rozstrzygnietego przetargu nieograniczonego zamawiajacy powierzyl, a wykonawca zobowiazal sie do
zrealizowania zadania pod nazwa ,(...)” - § 1 ust. 1 umowy. Szczegélowy zakres robdt okreslal opis przedmiotu
zamoOwienia i dokumentacja projektowa, ktore weszly w sklad (...), stanowiac jej integralna cze$é, z kolei integralnymi
czeSciami umowy, poza wymienionymi w jej tredci, byly oferta wykonawcy i specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia - § 1 ust. 3 i 4. W mys$l § 3 ust. 2 umowy termin realizacji przedmiotu umowy strony okreslily na 20
kwietnia 2016 r. wraz z uzyskaniem ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie. W § 4 umowy okre$lono obowigzki
wykonawcy, w tym w szczegoblno$ci:

- w ust. 18: uzyskanie pisemnej zgody projektanta oraz zamawiajacego

w przypadku zmiany materialow wystepujacych w projektach na inne, spelniajace wszelkie wymagania i parametry
techniczne okreslone

w dokumentacji technicznej,

- w ust. 22: informowanie zamawiajacego (Inspektora Nadzoru)
o koniecznoéci wykonania robot dodatkowych i zamiennych w terminie 3 dni roboczych od daty stwierdzenia
konieczno$ci ich wykonania,

- w ust. 23: usuniecie wszelkich wad i usterek stwierdzonych przez nadzor inwestorski w trakcie trwania rob6t w
terminie nie dtuzszym niz termin technicznie uzasadniony i konieczny do ich usuniecia, uzgodniony przez strony, lecz
nie dluzszy niz okres trwania umowy,

- w ust. 31: przekazanie zamawiajacemu wszystkich zbiornikow wraz

z dekoracjami z uzdatniong przygotowang do eksploatacji stodka i morska (slong) woda z pracujgcymi prawidlowo
systemami filtracyjnymi; zastrzezono, ze parametry wody slodkiej i morskiej powinny by¢ uzgodnione z
zamawiajacym

i uzytkownikiem oraz beda uzyskane z wykonanymi dekoracjami, a woda uzyska parametry docelowe na potrzeby
obsady dopiero wraz z dekoracjami

w zbiornikach,

- w ust. 32 przewidziano, ze wykonawca musi mie¢ Swiadomos¢ szczegdlnej funkeji paneli akrylowych, a co za tym
idzie warunku ich szczelnoSci, zastosowane panele akrylowe bedg najwyzszej jako$ci bez wad ukrytych i widocznych
o prawidlowych parametrach materialu, tj. gladkoéci, przezroczystosci, calkowitym braku zarysowan i pekniec
struktury.

W § 5 ust. 1 umowy strony ustalily wynagrodzenie ryczaltowe

w wysokosci 5.870.000 zt. Zgodnie z § 5 ust. 7 w przypadku wprowadzenia robét (materiatlow) zamiennych ryczalt,
o ktérym mowa w ust. 1, mial ulec zmianie

o réznice warto$ci rob6t (materialow) zamiennych ustalonych kosztorysem powykonawczym zatwierdzonym przez
zamawiajacego i wartoéci ryczaltowej tego zakresu, zamiast ktorego beda wykonywane roboty zamienne lub
wbudowane (uzyte) materialy zamienne. Z kolei § 5 ust. 9 stanowil, ze w przypadku konieczno$ci wykonywania robot
dodatkowych, nieobjetych zamdéwieniem podstawowym i nieprzekraczajacych lacznie 50% wartosci realizowanego
zamoOwienia, niezbednych do jego prawidlowego wykonania, ktérych wykonanie stalo sie konieczne, na skutek sytuacji
niemozliwej wezedniej do przewidzenia, wykonawca zobowiazuje sie wykonac te roboty na dodatkowe zamowienie
zamawiajacego udzielone zgodnie z przepisami ustawy prawo zamoéwien publicznych, przy jednoczesnym zachowaniu
tych samych norm, standardéow

i parametrow. § 5 ust. 10 regulowal procedure udzielenia i sposéb rozliczenia robét uzupeliajacych, stanowiacych
warto$¢ 10% warto$ci zamowienia podstawowego.

Zgodnie z § 6 ust. 1 umowy rozliczenie przedmiotu umowy mialo nastapic¢ fakturami czeSciowymi i koncowa za
poszczegdlne przedmiotu odbioru — zgodnie z harmonogramem rzeczowo — finansowym, przy czym podstawa
do wystawienia faktur miat by¢ protokot odbioru czeSciowego lub odbioru konicowego. W § 7 ust. 2 umowy



strony ustalily, ze przedmiot umowy wykonawca wykona osobiScie oraz za pomoca podwykonawcow w zakresie
wykonania zbiornikéw z technologia, montazu dekoracji i paneli akrylowych oraz robét sanitarnych, elektrycznych
oraz specjalistycznych. W § 8 ust. 2 wskazano osoby pelnigce funkcje kierownikéw roboét ze strony wykonawcey, w tym
w pkt. d specjaliste w zakresie budowy akwariow — W. O. (1). Zmiana w trakcie realizacji przedmiotu umowy osoby
pelniacej funkcje kierownika budowy lub rob6t musiata byé uzasadniona przez wykonawce na pi$mie i wymagala
zaakceptowania przez zamawiajacego - § 8 ust. 5.

§ 9 umowy regulowal procedure odbioru konicowego, stanowigc

w szczegblnoSci w ust. 1, ze wykonawca powiadomi zamawiajacego wpisem do dziennika budowy oraz pisemnie
o gotowosci do odbioru koncowego i zlozy jednoczes$nie w 2 egzemplarzach wszystkie dokumenty niezbedne do
dokonania odbioru koncowego rob6t. W my$l § 9 ust. 2 zamawiajacy w ciggu 5 dni roboczych od daty zawiadomienia
mial przystapi¢ do odbioru koncowego.

W przypadku stwierdzenia braku gotowo$ci do odbioru, zamawiajacy mial powiadomié¢ pisemnie o tym fakcie
wykonawce, wskazujac jednoczesnie podstawe uniemozliwiajaca rozpoczecie odbioru wykonanych rob6t i wyznaczyé
termin kolejnego odbioru. Zgodnie z § 9 ust. 3, jezeli w toku czynno$ci odbioru zostalyby stwierdzone wady, to
zamawiajacemu przystugiwaé mialy nastepujace uprawnienia:

1. jezeli wady nadawalyby sie do usuniecia, mégt odmoéwic odbioru do czasu usuniecia wad,
2. jezeli wady nie nadawalyby sie do usuniecia:

a) jezeli umozliwialyby one uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie
z przeznaczeniem zamawiajacy mogl obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie,

b) jezeli uniemozliwialyby one uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem zamawiajacy mogt od
umowy odstapié¢ lub zadaé¢ wykonania umowy po raz drugi.

W § 10 umowy strony zawarly postanowienia dotyczace obowiazku zaplaty kar umownych przez wykonawce, w pkt.
1 — 7 za opOznienie, za§ w pkt. 8 za odstgpienie od umowy przez zamawiajacego z powodu okolicznosci, za ktbre
odpowiada wykonawca, w szczeg6lno$ci w przypadkach opisanych w § 12, choé nie wylgcznie, w wysokoSci 10%
wynagrodzenia brutto z § 5 ust. 1. W § 10 ust. 3 wykonawca wyrazil zgode na potracenie kar umownych naliczonych
przez zamawiajacego z wystawionej przez siebie faktury. W mysl § 12 ust. 1 pkt 4 umowy zamawiajacemu przystugiwato
prawo do odstgpienia od umowy w terminie 30 dni od daty powziecia wiadomoSci, jesli opoznienie wykonawcy w
realizacji przedmiotu umowy okre$lonego w harmonogramie rzeczowo - finansowym, wyniosloby powyzej 1 miesiaca
lub gdy wykonawca przerwalby realizacje rob6t. W § 13 strony unormowaly obowiazki stron w razie odstapienia od
umowy, w szczegblnoSci obowigzek sporzadzenia szczegbdlowego protokolu inwentaryzacji rob6t na dzien odstgpienia
(8§ 13 ust. 1 pkt 1) oraz obowiazek dokonania odbioru rob6t przerwanych i zaplaty wynagrodzenia za roboty, ktére
zostaly wykonane do dnia odstapienia, w wysokoSci proporcjonalnej do stanu zaawansowania tych robot (§ 13 ust. 1
pkt 4a). W rozdziale VI ust. 1 pkt 1.1. SIWZ sformulowano szczegblowe wymagania odno$nie wiedzy i do§wiadczenia
w budowie zbiornikéw akwarystycznych, ktore musi posiada¢ wykonawca.

W toku wykonywania prac strony zawieraly umowy na wykonanie prac dodatkowych i uzupemhiajacych. Powodowie
wielokrotnie zwracali sie do pozwanej o przedluzenie terminu zakonficzenia prac oraz o zawarcie uméw na roboty
dodatkowe. Powodowie zwracali uwage na zly stan techniczny kotlowni olejowej wraz z magazynem, ktora nie jest
objeta zakresem prac, niespelnianie przez obiekt warunkéw ochrony przeciwpozarowej, brak kontaktu z projektantem
co do uzupehienia projektu instalacji wody lodowej i otrzymaniem projektu zamiennego dopiero w dniu 10 marca
2016 r., konieczno$¢ wykonania przebudowy klatki schodowej i pomostéw technologicznych, otrzymanie projektu
zamiennego dotyczacego klatki schodowej w dniu 1 lutego 2016 r. Umowa z 11 grudnia 2014 r. nr 365/WIR-1/Z/51/14
byla wielokrotnie aneksowana, miedzy innymi aneksem nr (...) z 16 maja 2016 r., moca ktorego przedtuzono termin
realizacji do 20 maja 2016 r. oraz zmieniono wysoko$¢é wynagrodzenia ryczaltowego na kwote 5.852.255,51 zl brutto.



Pismem z 11 lutego 2016 r. powodowie wskazali, ze wbrew ich opinii zamawiajacy zaakceptowal zastosowany przez
podwykonawce — firme (...) material T. firmy (...) do wykonania warstwy modelujacej, ktory nie posiada atestu
(...). Powodowie sprzeciwili sie podpisaniu bez ich obecnosci protokotu odbioru robét z 12 stycznia 2016 r., ktérym
odebrano prace podwykonawcy wykonane z zastosowaniem powyzszego materialu. Wedlug powodéw zastosowany
material nie daje pewnosci bezpieczenstwa dla zycia ekosystemu, w zwigzku z czym wskazali, ze czuja

sie zwolnieni z odpowiedzialnoéci za sklad chemiczny wody w zbiornikach,

jak i skutki wynikajace z ewentualnego negatywnego wplywu zastosowanego materialu na roéliny i zwierzeta
znajdujace sie w akwariach. 18 lutego 2016 r. odbyla sie inwentaryzacja robot wykonanych przez podwykonawce firme
(...) w zwiazku z rozwigzaniem umowy zawartej pomiedzy wykonawcg i podwykonawca. W dniu 23 lutego 2016 r.
inspektorzy nadzoru M. K. i E. B. wstrzymali prace zwiazane

z wykonaniem zbiornikow akwarystycznych do czasu przedstawienia przez wykonawce dokumentéow
potwierdzajgcych doswiadczenie w wykonywaniu wskazanych rob6ét. Powodowie przedstawili jako osobe z
doswiadczeniem

z ramienia wykonawcy J. G.. Prace zostaly wznowione 29 lutego

2016 r. W pewnym momencie J. G. przestal pojawia¢ sie na terenie budowy. Powodowie jako osobe z wymaganym
do$wiadczeniem przedstawili wowcezas D. C..

Od momentu odstapienia przez wykonawce od umowy z podwykonawca W. O. (1) wspdlpraca stron zaczeta napotykac
na trudnoéci. Pozwana miata obawy, czy wykonawca jest w stanie samodzielnie dokonczy¢ inwestycje. Pozwana
z wieksza dokladno$cia i szczegblowoScia analizowala przedstawiang dokumentacje i atesty, zgdala tlumaczen
przysieglych atestow. Dodatkowo pozwana otrzymala, jako inwestor zobowiazany solidarnie

z wykonawca Zadania zaplaty za roboty wykonane przez W. O.,

a niezaplacone przez wykonawce. Gmina dazyla do porozumienia pomiedzy wykonawca a podwykonaweca, chciala
dokona¢ platnosci bezposrednich, ale nie otrzymala na to zgody wykonawcy. 15 marca 2016 r. W. O. (1) poinformowal,
ze nie otrzymal od powoddéw zaplaty za faktury na laczna kwote 470.812,73 zL. Dodatkowo wskazal, ze koncowe
rozliczenie po odstapieniu od umowy zostalo wystane wszystkim czlonkom konsorcjum oraz Miastu P..

W lutym 2016 r. powodowie otrzymali od zamawiajacego projekt na remont klatki schodowe;j. Do prac remontowych
przystapili wezeéniej, na podstawie protokotdow konieczno$ci.

Pismem z 17 maja 2016 r. pozwana wezwala konsorcjum do niezwlocznego przedstawienia technologii naprawy
nieszczelnoéci zbiornikéw akwarystycznych nr 1.5, 1.7, 1.10, 1.14, 1.17, 1.18 oraz do niezwlocznego przedstawienia
szczegblowego harmonogramu rozruchdéw instalacji z podzialem na poszczegoélne zbiorniki. Pozwana zwrbcila uwage
na niezadawalajace zaawansowanie rob6t w branzy technologicznej. W dniach 17 i 18 maja 2016 r. miala miejsce
kontrola Panstwowej Strazy Pozarnej. Pismem z 19 maja 2016 r. powodowie wskazali, ze w wyniku kontroli
w protokole zamieszczono uwagi, bez usuniecia, ktérych nie bedzie mozliwe uzyskanie pozytywnego stanowiska
Panstwowej Strazy Pozarnej w sprawie uzyskania pozwolenia na uzytkowanie obiektu. Wykonawca zobowigzal sie
do usuniecia uwag dotyczacych jego zakresu w terminie do 20 maja 2016 r. Wskazal natomiast, Ze pozostate uwagi
wynikaja z bledéw projektowych lub z winy uzytkownika.

W piémie z 18 maja 2016 r. powodowie wskazali, ze decydujacym problemem, majacym wplyw na zagrozenie terminu
ostatecznego zakonczenia inwestycji, jest usuniecie przeciekdw paneli wykonanych przez firme (...). Powodowie
wskazali, ze od

26 kwietnia 2016 r. gotowi byli do naprawy paneli, w terminie wskazanym

przez zamawiajacego udostepnili plac budowy firmie (...) celem uszczelnienia zbiornikéw, jednoczesnie anulujac
swoje zamoOwienie na materialy. Po bezskutecznych probach kontaktu z firma (...) w sprawie realizacji naprawy
przeciekdéw, majac §wiadomos$¢ zagrozenia terminu, powodowie wznowili wezes$niejsze dzialania z samodzielnym
usunieciem przeciekow. Ponadto powodowie wskazali, ze przerwanie prac z umowy podstawowej byto konieczne
z uwagi na wykonywanie rob6t zwiazanych z wykonaniem klatki schodowej. Podniesli takze argumenty dotyczace
przedluzajacego sie procesu decyzyjnego, co do wartoéci i zakresu roboét na klatce schodowe;j.



Ustosunkowujac sie do powyzszego pisma powodéw, pozwana wskazala, ze przedstawione w nim informacje sg
nieprawdziwe. Wskazala, ze powodowie podejmowali samodzielne proby uszczelnienia zbiornikow, a dopiero, gdy nie
przyniosly one rezultatu zwrdcono sie do bylego podwykonawcy W. O. (1). Ten przestapil do prac, ale stwierdziwszy
dalsze przecieki

i nieprawidlowg jego zdaniem technologie ich naprawy zastosowana przez powoda, odstapil od prac naprawczych.
Pozwana poinformowala, Ze w jej ocenie prace na klatce schodowej nie mialy wplywu na zakres pozostalych prac. Z
tych wzgledow przedluzenie terminu zamawiajacy uznat za bezzasadne.

Stanowiskiem z 24 maja 2016 r. Panstwowa Straz Pozarna wniosla sprzeciw w sprawie uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie przedmiotowego obiektu. Wniesienie sprzeciwu, jak wynika z jego uzasadnienia, podyktowane bylo
niezgodno$cia wykonania zamierzenia budowlanego z projektem budowlanym m.in. ze wzgledu na to, ze murowana
Sciana oddzielenia przeciwpozarowego od strony pomieszczenia kotlowni zostala pokryta materialami palnymi w
postaci drewnianej zabudowy. Dodatkowo wskazano niezgodnoéci w zakresie wykonania obiektu z wymaganiami
ochrony przeciwpozarowej: nie zaznaczono na projekcie lokalizacji urzadzen p.poz

— klap odcinajacych, nieprawidlowa odlegloé¢ od hydrantu wewnetrznego, nieprawidlowy przebieg drog
ewakuacyjnych przez wiecej niz trzy pomieszczenia.

W dniu 24 maja 2016 r. powodowie zwrdcili sie do pozwanej

o przedluzenie terminu realizacji zadania o 21 dni. Wskazali, ze przedluzenie terminu spowodowane bylo
nieskutecznymi probami uszczelnienia zbiornikow przez firme (...), a ostatecznie odmowa przystapienia przez (...)
do dalszego etapu napraw, o czym powzieli wiedze 13 maja 2016 r. Powodowie wskazali, ze zakonczyli uszczelnianie
zbiornikéw w dniu 16 maja 2016 r.,

a technologie naprawy zamieszczono w dokumentacji powykonawczej. Powodowie poinformowali takze, ze wszystkie
prace budowlane zakonczyli do

20 maja 2016 r., a brak pisemnego zgloszenia zakonczenia wykonania umowy spowodowany jest uwagami Panstwowej
Strazy Pozarnej w sprawie uzyskania pozwolenia na uzytkowanie obiektu, ktére nie dotycza zakresu prac wykonawcy.

Pismem z 10 czerwca 2016 r. pozwana przekazala uwagi do dostarczonej dokumentacji odbiorowej branzy
technologicznej. W piSmie z 12 czerwca 2016 r. powodowie wskazali na wykonanie prac usuwajacych zastrzezenia
Panstwowej Strazy Pozarne;j.

16 czerwca 2016 r. strony przystapily do sporzadzenia protokolu odbioru. Zamawiajacy odmoéwil dokonania odbioru
z uwagi na fakt, ze przedmiot odbioru nie osiagnal gotowosci do odbioru. Wyznaczono nowy termin odbioru

na 21 czerwca 2016 r. W zalaczniku do protokolu wskazano 16 uwag, w tym: pod poz. 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 10 uwagi
dotyczace brakow w dokumentacji.

Pod poz. 7 wskazano brak docelowych parametréw wody w zbiornikach od 1.1 do 1.23 zgodnie z wymaganiami
uzytkownika i dokumentacja. W poz. 9 podniesiono brak atestu na zastosowane media filtracyjne — biobale. Pod poz.
15 zamieszczono uwage dotyczaca braku podlaczenia wszystkich urzadzen

w branzy technologicznej, nieuruchomiony system stalej dolewki wody

i automatycznej dolewki osmotycznej. 21 czerwca 2016 r. zamawiajacy dostarczyl projekt zamienny uzgodniony z
rzeczoznawcg p.poz. w dniu 20 czerwca 2016 r. Tego samego dnia ponownie przystapiono do czynnosci odbiorowych.
Zamawiajacy ponownie odmoéwil dokonania odbioru z uwagi na fakt, ze przedmiot odbioru nie osiggnat gotowosci do
odbioru. W zalgczniku nr 2 zamieszczono uwagi zgrupowane w 5 punktach. W szczegdlnosci wskazano

w pkt 4.3 brak dodatkowych parametréow wody w zbiornikach 1.1 — 1.23 zgodnych z dokumentacja projektowa
i wymogami uzytkownika. Jednocze$nie tego dnia sporzadzono notatke sluzbowa z przegladu instalacji
technologicznych w zbiornikach akwarystycznych, zawierajac w niej 5 uwag, z ktorych 4 wykonawca mial uzupehic
do odbioru koncowego. Pismem z 23 czerwca 2016 r. konsorcjum odnioslo sie do uwag z protokolu odbioru
koncowego. Pismem z 23 czerwca 2016 r. pozwana przekazala uwagi do dostarczonej dokumentacji odbiorowej
branzy technologicznej (43 zagadnienia) i zwrocila sie o odbiér dokumentacji powykonawczej celem ponownego
uzupekienia.



23 czerwca 2016 r. Gmina Miasto P. zlozyla oswiadczenie

o odstapieniu od umowy z 11 grudnia 2014 r. w trybie art. 635 k.c. z wylacznej winy wykonawcy. W uzasadnieniu
pozwana wskazala, ze wykonawca nie wywigzal sie z umownego terminu realizacji zadania, tj. 20 maja 2016 r.
Zamawiajacy wskazal, ze dwukrotnie odmoéwit odbioru koncowego w dniach

16 czerwca 2016 r. i 21 czerwca 2016 r., poniewaz przedmiot odbioru nie osiagnal gotowosci do odbioru koncowego
— wykonawca do dnia odstgpienia

od umowy nie osiggnal wymaganych parametréw wody akwarystycznej i nie przedstawil zadnych dokumentéw
$wiadczacych o jego dazeniu do ich uzyskania. W dniu 17 czerwca 2016 r. na wniosek wykonawcy zamawiajacy stawit
sie na budowie celem uczestniczenia w czynno$ciach badania parametréw wody, lecz wykonawca nie byl przygotowany
do tych czynno$ci (zbyt mala ilo§¢ probek i testow do pomiaréw parametréw wody, brak planu i koncepcji
dzialania, chaotyczne prowadzenie badan). Jako kolejng przyczyne odstapienia pozwana wskazala nieusuniecie przez
wykonawce wszystkich nieprawidlowosci wskazanych w protokolach z 1 czerwca 2016 r. oraz 3 czerwca 2016 r.
Pozwana podniosla takze, ze od miesiaca brak jest na budowie w zespole wykonawcy osoby posiadajacej odpowiednia
wiedze i doswiadczenie w zakresie budowy akwariow. W dniu 2 maja 2016 r. zostal ujawniony przeciek zbiornika 1.18
w miejscu uszczelnienia panela akrylowego z konstrukcja zelbetowa zbiornika, za§ wykonawca nie przedstawil
technologii naprawy i tylko doraZznie wyeliminowal nieszczelno$c¢. Przecieki ujawnily sie ponownie w dniach 22

i 23 czerwca 2016 r. Dodatkowo w trakcie przeprowadzonych przegladéw inspektorskich stwierdzono, ze uzyty do
zasypki zbiornikow filtracyjnych material w postaci biobali jest niezgodny z materialem, jaki zostal przedstawiony
zamawiajacemu do akceptacji. O$wiadczenie to doreczono powodom 27 czerwea 2016 r.

Od 24 czerwca 2016 r. pozwana Gmina wydata zakaz wstepu pracownikéw konsorcjum na teren budowy. W okresie
od 27 czerwca do 1 lipca 2016 r. odbyla sie inwentaryzacja wykonanych rob6t. W inwentaryzacji wskazano zakres
prac wykonanych, ale takze szereg brakow, usterek i niedorébek. W szczegblnoSci w pkt. 8 stwierdzono przecieki
w zbiorniku 1.8 od strony ekspozycji w prawym dolnym narozu z uwaga zamawiajacego, ze wykonawca dokonywal
napraw zbiornika w okresie od 22 czerwca do 27 czerwca 2016 r. w sposob bezskuteczny. Zamawiajacy wskazal takze,
ze wykonawca nie przedstawili nie uzgodnil technologii usuwania przeciekow w zbiornikach 1.5, 1.6, 1.7, 1.10, 1.14, 1.17,
1.18. W pkt. 21 wskazano, ze wykonawca nie osiagnal parametréw docelowych wody w zbiornikach akwarystycznych,
tj. we wszystkich zbiornikach za wyjatkiem 1.13 i 1.15 wystapila przekroczona warto$¢ ph, zas w pieciu zbiornikach
- 1.10, 1.12, 1.13, 1.19, 1.22 i 1.23 przekroczona temperatura, przy czym w zbiorniku 1.19 wynosila ona 31,5° przy
dopuszczalnej temperaturze maksymalnej 18°.

Konsorcjum 18 lipca 2016 r. wezwalo pozwang Gmine do zaplaty kwoty 71.707,73 zl, wskazujac ze wystawilo fakture
za roboty, ktore nie zostaly wymienione w dokumentacji projektowej oraz opisie przedmiotu zamdwienia.
W pi$mie zamieszczono wykaz prac dodatkowych. Powodowie wystawili nastepujace faktury VAT:

1. nr (...) z 12 maja 2016 r. na kwote 56.703,00 zl brutto,

2. nr (...) z 13 maja 2016 r. na kwote 79.950,00 zl brutto,
3.nr (...) z18 maja 2016 r. na kwote 161.500,01 zt brutto,
4.nr (...) z19 maja 2016 r. na kwote 16.500 z} brutto,

5.nr (...) z 8 czerweca 2016 r. na kwote 79.950 zt brutto,
6.nr (...) z 30 czerwca 2016 r. na kwote 10.641,22 z} brutto,
7.nr (...) z 1lipca 2016 r. na kwote 56.709,79 zl brutto,

8. nr (...) z7lipca 2016 r. na kwote 4.200,47 zl brutto,

9.nr (...) z7lipca 2016 r. na kwote 13.884,25 zl brutto,



10. nr (...) z 12 pazdziernika 2016 r. na kwote 39.814,55 zl brutto.

5 lipca 2016 r. pozwana Gmina wystawila note ksiegowa nr (...) na kwote 585.225,55 zI w zwiazku z obcigzeniem
powodow zgodnie z § 10 ust. 1 pkt 8 umowy z 11 grudnia 2014 r. nr 365/WIR-1/Z/51/14 kara umowna za odstgpienie
od umowy. Nota ta zostala doreczona powodom 8 lipca 2016 r. wraz z wezwaniem do jej zaplacenia w terminie 14
dni. Pismem z 5 lipca 2016 r. powodowie przedstawili harmonogram i technologie naprawy usterek i uszczelnienia
zbiornika 1.18. Ponownie technologie naprawy powodowie przedstawili w piSmie z 18 sierpnia 2018 r. 5 sierpnia 2016
r. pozwana Gmina zlozyla o§wiadczenie o potragceniu nalezno$ci w wysokosci 265.630,73 zt w zwigzku z brakiem
zaplaty kwoty 585.225,55 zt wynikajacej z noty ksiegowej, z faktur zlozonych przez wykonawce o nastepujacych
numerach: (...), (...), (...), (...), (..), (...), (...). Pozwana wskazala, ze dalsza kwota 319.594,82 zt bedzie potracona
z kolejnych faktur. O§wiadczenie o potraceniu doreczono powodom 10 sierpnia 2016 r. OS§wiadczeniem z 8 sierpnia
2016 r. pozwana Gmina dokonala potracenia naleznosci w wysokos$ci 9.963,00 zt w zwiazku z brakiem zaplaty kwoty
585.225,55 zl wynikajacej z noty ksiegowej, z faktury zlozonej przez wykonawce nr (...) z 12 maja 2016 .

Pismem z 5 sierpnia 2016 r., zZtoZonym pozwanej 8 sierpnia 2016 r., powodowie zwrdcili sie do pozwanej o dokonanie
bezposredniej platnoSci podwykonawcom za roboty wykonane w (...) w P. narzecz: Zakladu Produkecyjno Uslugowego
(...)sp-j-M. O., K. K. na lgczna kwote 12.933,98 zl, Przedsiebiorstwa Handlowo-Uslugowego (...) E. J. na laczna kwote
44.174,31 z1, Technika (...) J. K. na laczna kwote 61.500 zl.

Pismem z 8 sierpnia 2016 r. pozwana w odpowiedzi na pismo powodow

z 18 lipca 2016 r. zakwestionowala wykonanie rob6t dodatkowych wymienionych w piSmie o wartosci 71.707,73
zl. Pozwana podniosla, ze powyzsze prace nie mialy charakteru dodatkowych, lecz objete byly zakresem umowy
podstawowej lub wynikaly z bledow wykonawczych powodéw. Ponadto pozwana wskazala, ze powyzsze roboty nie
zostaly zgloszone wykonawcy i nie zostala na nie zawarta umowa na roboty dodatkowe. 18 sierpnia 2016 r. powodowie
wystawili korekte do faktury nr (...) r. z 18 lipca 2016 r., niwelujac kwote 71.070,73 zt z tytulu wykonania robot
dodatkowych do wartosci ,,0”.

Wezwaniem do zaplaty z 15 wrze$nia 2016 r. powodowie wezwali pozwang do zaplaty w terminie do 21 wrzeénia 2016 1.
kwoty wynikajacej z faktur o nr. (...) oraz faktury nr (...) z 2 wrzeénia 2016 r. z terminem platnosci 9 wrzesnia 2016 r. na
kwote 1.676.675,79 z. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie pozwana odniosla sie do roszczen powodoéw, podnoszac,
ze platno$ci wynikajace z faktur (...) potragcono na poczet kary umownej, za$ platno$c z faktury (...) na kwote 161.500
z} zostala wstrzymana z uwagi na to, ze zostala wystawiona za zakres rob6t wykonany przez podwykonawce firme (...),
za$ pozwana nie otrzymala do dnia nadania pisma potwierdzenia, ze nalezno$ci wobec podwykonawcy za roboty objete
faktura zostaly przez powodéw uregulowane. Odnosnie faktury nr (...) z 2 wrze$nia 2016 r. na kwote 1.676.675,79 7l
brutto pozwana wskazala, ze jest ona bezzasadna i pozostaje bez rozpatrzenia do czasu zebrania danych dotyczacych
kosztow poniesionych przez zamawiajacego oraz (...)w nastepstwie niewywigzania sie przez powodéw z umowy.
Pozwana podniosta, ze nie zostaly sporzadzone protokoly konicowe rob6t w branzy sanitarnej - instalacja wody lodowe;j
i wentylacja oraz nie przekazano zamawiajagcemu kompletu dokumentacji powykonawczej branzy technologiczne;j.

Przyczyna wysokiej temperatury wody z zbiorniku nr 1.19 byl blad

w projekcie zamiennym instalacji wody lodowej. Byly podwykonawca W. O. (1) naprawil powyzsza wade w okresie
po odstapieniu przez pozwang od umowy z konsorcjum poprzez zdemontowanie zbednego zaworu. Po odstgpieniu
od umowy z konsorcjum przez pozwang Gmine prace specjalistyczne na zlecenie pozwanej wykonywaly firmy
zewnetrzne: (...), K. oraz (...). Parametry wody akwarystycznej udalo sie uzyska¢ we wlasnym zakresie przez
pracownikdéw Gminy i pracownikéw ZOO. Nieszczelnosci zbiornika 1.18 — A. usunela po dacie odstapienia firma (...).
Akwarium zostalo otwarte na poczatku wrzeénia 2016 r.

W toku postepowania doszlo do cofniecia pozwu w zakresie kwoty 39.814,55 zl, a zatem Sad a quo uznajac te czynnos§é
za dopuszczalng (art. 203 § 4 k.p.c.), umorzyl postepowanie w tej czeSci stosownie do art. 355 § 1 k.p.c. w zw. z art.
203 § 1 k.p.c., co znalazlo wyraz z pkt. 1 wyroku. W pozostalej natomiast cze$ci powodztwo oddalil, podkreslajac, ze
obejmowato ono trzy elementy: roszczenie o zaplate wynagrodzenia za wykonane prace w wysoko$ci 1.636.861,24 zl,



wynagrodzenia z faktur (...) wlacznej kwocie 437.093,74 zt (po odliczeniu kwoty 39.814,55 zl, wobec ktorej powddztwo
zostato cofniete) oraz wynagrodzenia za prace dodatkowe w kwocie 71.070,73 z} naliczonego fakturg (...) r. z 18 lipca
2016 r., nastepnie ,wyzerowana”.

Powbdztwo dotyczace kwoty 1.636.861,24 zt Sad Okregowy uznat za nieudowodnione. W szczegblnoSci wyjasnil, ze
powodowie nie zawarli w pozwie twierdzen dotyczacych zakresu prac, za ktére dochodzili tego wynagrodzenia, ani
nie zlozyli do akt sprawy faktury na powyzsza kwote, czy protokolow odbioréw prac ta faktura objetych. Tymczasem
pozwana zaprzeczyla, ze zostaly podpisane protokoly odbioru na powyzsze prace i ze prace te zostaly wykonane w
calo$ci. Powodowie nie wskazali takze jakiego konkretnie zakresu dotyczy dochodzone wynagrodzenie. Twierdzenia,
ze wykonali calo$é prac nie byly wiarygodne, poniewaz zostalo wykazane przez pozwang Gmine zeznaniami §wiadkéw,
ze po dacie odstgpienia od umowy z konsorcjum prace specjalistyczne na zlecenie pozwanej wykonywaly firmy
zewnetrzne: (...), K. oraz (...),

a zatem zakres prac niewykonanych wykraczal poza nieszczelno$é zbiornika 1.18 oraz brak osiggniecia parametrow
wody akwarystycznej. Cho¢ pozwana nie odniosta sie szczegdélowo do zasadno$ci powodztwa w omawianym zakresie,
to jednak, aby mozna bylo od niej wymagaé zgloszenia i udowodnienia zarzutéw oraz okoliczno$ci dotyczacych
kosztéw wykonania zastepczego, powddztwo

w pierwszej kolejnosci powinno by¢ udowodnione przez powodéw. Co za tym idzie, jezeli powodowie stali na
stanowisku, ze wykonali sporne prace, za§ pozwana bezpodstawnie odmawiala ich odbioru, to po pierwsze powinni
sprecyzowac zakres, ktérego dochodza pozwem, a po wtére wnosi¢ o zbadanie okolicznoSci wykonania prac i ich
wartoSci stosownemu bieglemu, czego zaniechali. W tej sytuacji wezwanie ich przez Sad do zloZenia przedmiotowej
faktury wraz z wykazem wykonanych prac o wartosci skladajacej sie na dochodzona kwote, jak rowniez z protokotami
odbioru poszczegoblnych prac,

a jezeli prace nie zostaly odebrane — ze wskazaniem daty ich wykonania

iprzyczyn braku protokolu odbioru, stanowiloby ewidentne dzialanie na rzecz jednej ze stron procesu, tj. zastepowanie
strony w wypelianiu jej obowiazkow dowodowych, naruszyloby zasade réwnouprawnienia stron i jako takie
bylo niedopuszczalne. Z tych wzgledow Sad Okregowy odstapil od wezwania strony powodowej do sprecyzowania
twierdzen i dalszego ich udowodnienia.

W odniesieniu do kwoty 437.093,74 zl Sad Okregowy wskazal, ze pozwana przyznala wykonanie i odbioér prac o
tej wartoSci, lecz zglosila zarzuty skutkujace oddaleniem powodztwa w tym zakresie. Co do kwoty 275.593,73 zl
pozwana zglosila zarzut wygas$niecia zobowigzania na skutek dokonanego potracenia wierzytelnoéci powodow z
wierzytelno$cia, jaka jej przystugiwala z tytutlu naliczenia kary umownej w wysokoSci 585.225,55 zl, towarzyszacej
odstgpieniu od umowy. W ocenie Sadu pierwszej instancji pozwana byla uprawniona do odstgpienia od umowy,
bowiem podane przez nig przyczyny odstapienia znalazly potwierdzenie w przeprowadzonym w sprawie postepowaniu
dowodowym, a zatem byla réwniez uprawniona do obcigzenia wykonawcy kara umowna. Parametry wody odbiegaly
od norm. Jak wykazala inwentaryzacja prac przeprowadzona od 27 czerwca do 1 lipca 2016 r., nie zostaly osiagniete
nie tylko parametry dodatkowe, ktérych zadal uzytkownik, czyli Miejski O. Zoologiczny, ale i parametry podstawowe,
takie jak temperatura i ph wody. We wszystkich zbiornikach za wyjatkiem 1.13 i 1.15 wystapila przekroczona warto$c
ph, a w szeSciu zbiornikach - 1.10, 1.12, 1.13, 1.19, 1.22 i 1.23 przekroczona temperatura, przy czym w zbiorniku
1.19 wynosila ona 31,5° przy dopuszczalnej temperaturze maksymalnej 18°. Powodowie nie wykazali, aby powyzsze
okoliczno$ci wynikaly z przyczyn od nich niezaleznych. Po odstapieniu od umowy z powodami pracownicy ZOO
osiagneli oczekiwane parametry we wlasnym zakresie, a zatem byla to czynno$¢ obiektywnie mozliwa do wykonania.
Niewykonanie tego przez wykonawce $wiadczyto o braku jego wiedzy i dos§wiadczenia w tym zakresie. Podobnie,
jesli chodzi o temperature wody. Przyczyna wysokiej temperatury wody z zbiorniku nr 1.19 byl blad w projekcie
zamiennym instalacji wody lodowej. Byly podwykonawca W. O. (1) naprawil powyzszg wade w okresie po odstapieniu
przez pozwana od umowy poprzez zdemontowanie zbednego zaworu. Tak wiec wykonawca z odpowiednig wiedzg i
doswiadczeniem byl w stanie zdiagnozowa¢ usterke i ja usuna¢. Ponadto, zawyzona temperatura wystepowala takze
w pieciu pozostalych zbiornikach, gdzie blad projektowy nie wystepowal. Powyzsze wskazuje na zasadno$é zarzutu o
faktycznym braku w zespole wykonawcy osoby z wymagana wiedza.



Kolejna kwestia byly przecieki zbiornikow i przedstawienie technologii ich naprawy. Powodowie przystapili do
przedstawiania technologii naprawy juz po dacie odstapienia od umowy, tj. 5 lipca 2016 r. i 18 sierpnia 2016 r. Przeciek
w zbiorniku 1.18 ostatecznie naprawil W. O. (1) po dacie odstgpienia od umowy przez pozwang. Niektore prace nie byly
zakonczone, o czym $wiadczy zatrudnienie podwykonawcéw powodow po odstapieniu od umowy celem dokonczenia
prac.

Reasumujac, zdaniem Sadu I instancji pozwana byla uprawniona do odstapienia od umowy z uwagi na fakt, ze
okoliczno$ci budzily uzasadniong obawe co do tego, czy konsorcjum ma wystarczajace przygotowanie teoretyczne,
tj. wiedze i do$wiadczenie, aby zakonczy¢ roboty zgodnie z wymaganiami umowy. Nie przedstawiajac zadanego
harmonogramu napraw, powodowie wzbudzili uzasadnione watpliwo$ci co do tego, ze maja faktyczne mozliwoSci
zidentyfikowania przyczyn usterek i ich usuniecia. Potracenie objelo nastepujace faktury objete zagdaniem: nr (...), nr

(.),nr (...),nr (..),nr (..),nr (..),nr (..)inr (..).

Ze wzgledu na to, ze przyczyna odstapienia przez pozwana Gmine od umowy nie byly op6Znienia w realizacji prac,
dlatego tez rozwazanie okolicznoéci, w jaki sposob na termin wykonania wplyneta konieczno$é wykonywania prac
dodatkowych, czy tez, czy bylo mozliwe uzyskanie pozytywnej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie z uwagi na
stanowisko strazy pozarnej Sad Okregowy uznat za zbedne.

W zakresie powddztwa dotyczacego kwoty 161.500,01 zt z tytulu faktury nr (...), Sad Okregowy ocenil je jako
przedwczesne i zalezne od rozstrzygniecia sporu prowadzonego pomiedzy konsorcjum jako wykonawca a W. O. (1)
jako podwykonawca. Dopiero wtedy roszczenie powodoéw stanie sie ewentualnie wymagalne, zgodnie z § 6 ust. 6
umowy.

Z kolei oddalajac powddztwo odnoszace sie do zadania zaplaty wynagrodzenia za prace dodatkowe w wysokosci
71.707,73 z}, Sad a quo wyjaénil, Ze nie zostalo udowodnione, by pozwana kiedykolwiek je zlecila w trybie
wynikajacym z umowy, tj. w trybie zaméwienia publicznego. Ponadto roboty te nigdy nie zostaly skonkretyzowane i
nie wnioskowano o zweryfikowanie ich wykonania poprzez przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego sadowego.

W konsekwencji oddalenia powodztwa Sad pierwszej instancji orzekl o kosztach procesu na podstawie art. 98 § 1 k.p.c.
(uzasadnienie zaskarzonego wyroku — k. 980 — 999)

Powodowie zaskarzyli opisany wyrok w cze$ci oddalajacej powodztwo
i orzekajacej o kosztach procesu apelacja oparta na nastepujacych zarzutach:

1. sprzecznodci istotnych ustalen Sadu z treécig zebranego w sprawie materialu oraz niewyjasnienia wszystkich
istotnych dla rozstrzygniecia sprawy okoliczno$ci faktycznych wskutek naruszenia przepiséw postepowania, ktore

moglo mie¢ wplyw na wynik sprawy, tj.:

-art. 232 zd. 2k.p.c. wzw. z art. 278 § 1 k.p.c. przez jego niezastosowanie i niedopuszczenie z urzedu przez Sad dowodu
z opinii bieglego w celu okreslenia wartosSci prac wykonanych przez powodoéw, a takze zakresu, prawidlowosci i okresu
ich wykonania (...),

- art. 232 zd. 2 k.p.c. w zw. z art. 278 § 1 k.p.c. przez jego niezastosowanie i nieprzeprowadzenie z urzedu przez Sad
I instancji dowodu

z opinii bieglego w celu dokonania kluczowych dla rozstrzygniecia ustalen, ktére wymagaly wiadomosci specjalnych,
tj. ustalenia okolicznoéci wskazujacych, ze strona powodowa, jako wykonawca, byla wylacznie winna op6znieniu
realizacji inwestycji, co stanowi przestanke odstapienia od umowy na podstawie

art. 635 k.c.,

- art. 233 § 11 2 k.p.c. wzw. z art. 229 k.p.c., art. 230 k.p.c.
iart. 231 k.p.c. przez dokonanie oceny dowodoéw w sposdb niewszechstronny



i wybiorezy, tj.:

a) z pominieciem okolicznoéci wynikajacej ze znajdujacego sie w aktach sprawy pisma pozwanej z 19 wrze$nia 2016
r., WIR.IL. (...).11.253.214.MK,

w ktérym pozwana przyznaje fakt istnienia faktury VAT nr (...)

z 2 wrze$nia 2016 r. na kwote 1.676.675,79 zl, ale wstrzymuje sie z jej realizacja do czasu ustalenia poniesionych przez
siebie kosztow, a tym samym dokonuje uznania zakresu wykonanych przez powodéw prac ta fakturg objetych i ich
wartosci (...),

b) z pominieciem okoliczno$ci wynikajacej z zeznan $wiadka A. N. zlozonych na rozprawie 19 grudnia 2017
r. (03:29:42), wskazujacej, ze kwoty znajdujace sie w depozycie stanowia zatrzymane wynagrodzenie nalezne
wykonawcy,

¢) z pominieciem tych dowodoéw, ktore nie odzwierciedlaja przyjetej przez Sad wersji dotyczacej sposobu realizacji
inwestycji, odpowiedzialnoéci za przyczyny odstapienia od umowy oraz pominieciem znacznej czeSci zeznan
swiadkow:

+ B.P. z protokolu rozprawy z 19 grudnia 2017 r.
z czasu nagrania od 00:56:54 - do 01:15:48,

« P. D. z protokolu rozprawy z 19 grudnia 2017 r.
z czasu nagrania od 02:00:39 - do 02:25:43,

« K. K. (2) z protokolu rozprawy z 19 grudnia 2017 r. z czasu nagrania od 02:44:39 - do 03:01:14,

« D. J. z protokotu rozprawy z 19 grudnia 2017 r.
z czasu nagrania od 04:47:44 - do 04:59:41,

« M. K. z protokotu rozprawy z 17 kwietnia 2018 r.
z czasu nagrania od 02:50:18 - do 03:07:38,

» W. O. (1) z protokotu rozprawy z 30 pazdziernika
2018 r. z czasu nagrania od 00:59:42 - do 01:18:12 oraz od 01:20:48 - do 01:26:25,

« R. P. z protokotlu rozprawy z 30 pazdziernika 2018 r. z czasu nagrania od 01:30:48 - do 01:36:47,
d) wyrazajacy sie w przyjeciu przez Sad, ze:

» powodowie nie przedstawili twierdzen dotyczacych zakresu prac, za ktéry dochodza wynagrodzenia - co pozostaje
w sprzecznoSci z caloksztaltem okolicznoéci ujawnionych w sprawie, z ktérych jasno wynika, ze powodowie zadaja
wynagrodzenia za caly dotychczas nierozliczony zakres inwestycji (...),

« powodowie nie wykazali czy dochodzona pozwem kwota 1.636.861,24 zl stanowi cze$¢ wynagrodzenia objetego
fakturg nr (...) na kwote 1.676.675,79 zl, co pozostaje w sprzecznoSci z wyjaénieniem zawartym w piSmie procesowym
powoddw z 8 grudnia 2017 r., zeznaniami Swiadkow i ztozonymi dokumentami,

« twierdzenia powod6w o wykonaniu w catoéci prac sa niewiarygodne, gdyz zostalo wykazane przez Gmine zeznaniami
Swiadkoéw, ze po odstapieniu

od umowy prace specjalistyczne, na zlecenie pozwanej, wykonywaly firmy zewnetrzne, co nie znajduje potwierdzenia
w pozostalym materiale dowodowym, poniewaz strona pozwana nie przedstawila zadnych dokumentéw wskazujacych
na konkretne zlecenia wykonania takich prac, ich zakresu oraz wysoko$ci poniesionych kosztéw, natomiast zeznania
swiadkow powolanych przez powodéw wskazuja, ze calo§¢ zadania inwestycyjnego zostala przez nich wykonana, w
tym prace nalezace do zakresu robo6t podwykonawcy (...),



« powodowie nie udowodnili swoich roszczen i wykonania prac o wartoéci dochodzonej pozwem przy jednoczesnym
wniosku Sadu, zZe pozwana nie odniosla sie szczegolowo do zasadno$ci powoddztwa (str. 15 uzasadnienia wyroku), co
powinno skutkowac uznaniem, ze same zaprzeczenia pozwanej

o istnieniu zobowigzan wobec powod6w sg bezpodstawne. Pozwana nie podwazata prawidlowosci i sposobu wyliczen
kwot wskazanych na fakturach,

w tym co do kwoty 1.676.675,79 z} (z faktury (...)) i kwoty 71.707,73 z}

(z faktury (...)), a ponadto nie przedstawila dowoddéw na wysoko$¢ poniesionych przez siebie kosztéw prac
naprawczych,

» powddztwo w zakresie kwoty 161.500,01 zl (z faktury (...)) bylo przedwczesne z uwagi na istniejacy spor sadowy
pomiedzy wykonawca

i podwykonaweca (...), a takze na okoliczno$¢ wynikajaca z umowy, ze obowiazek zaplaty byt zalezny od przedstawienia
pozwanej dowodu uregulowania naleznoéci na rzecz podwykonawcy(...)- co pozostaje

w sprzeczno$ci ze skutkami prawnymi uznania Sadu o zasadnoéci odstapienia od umowy (...),

« pozwana uprawniona byla do odstapienia od umowy, ktére nie wynikalo z opdznien, ale z braku gwarancji ze strony
powoddw na rzetelne ukonczenie inwestycji - co pozostaje w sprzecznosci z samym o$wiadczeniem pozwanej

z 23 czerwca 2016 r. 0 odstapieniu od umowy, powolujacym sie na art. 635 k.c. Pozwana ponadto wyja$nila w swoim
o$wiadczeniu, ze ,uzasadnieniem dokonanego w dniu dzisiejszym odstapienia jest fakt, iz wykonawca nie wywiazal
sie z umownego terminu realizacji zadania,

« przyczyny odstgpienia od umowy lezaly wylacznie po stronie powodowej, pomimo istnienia okoliczno$ci
obcigzajacych pozwana,

« powodowie nie wykazali, aby przyczyna braku odpowiednich parametréw wody byly okolicznoéci od nich niezalezne,
czemu przeczy fakt, ze inwentaryzacja byla przeprowadzona w pézniejszym terminie niz planowany odbiér koficowy,
a w tym czasie parametry wody mogly ulec zmianie, tym bardziej, ze wykonawca nie mial juz wstepu na teren budowy
i nie mial zadnego wplywu na dalsze zdarzenia. Ponadto Sad stwierdzil, Zze przyczyng wysokiej temperatury wody w
zbiorniku 1.19 byl blad w projekcie zamiennym instalacji wody lodowej, ale nie uznal tej okoliczno$ci, jako obciazajacej
pozwang,

- art. 328 § 2 k.p.c. ze wzgledu na brak w uzasadnieniu wyroku okreslenia konkretnych dowodéw, na ktoérych Sad
opart swoje rozstrzygniecie

i przyczyn, dla ktérych innym dowodom odmoéwil wiarygodnoéci i mocy dowodowej. Zarzut ten odnosi sie w
szczego6lnosci do bardzo lakonicznego wniosku Sadu, ze wymienione zarzuty pozwanej, lezace u podstaw odstapienia
od umowy, znajduja potwierdzenie w przeprowadzonym postepowaniu dowodowym. Sad nie wskazal, jakie dowody
potwierdzajg powyzsze zarzuty

i dlaczego. Ponadto Sad nie okreslil, ktére zeznania Swiadkow, byly wiarygodne, a ktére nie - odno$nie twierdzen
powoda o wykonaniu catoéci prac. Brak jest rowniez wskazania w podstawie rozstrzygniecia catoéci przeprowadzonych
na rozprawie dowodow z zeznan §wiadkow,

2. naruszenia prawa materialnego, tj.:

- art. 484 § 2 k.c. przez jego niezastosowanie i nie dokonanie miarkowania kar umownych, pomimo faktu, ze
powodowie podniesli zarzut razaco wygorowanej kary umownej, wnoszac o jej obnizenie, zwazywszy na okolicznos¢,
ze zobowiazanie powodow zostalo w znacznej (niemal stu procentowej) czeéci wykonane,

- art. 644 k.c. przez jego niezastosowanie i jednocze$nie bledne zastosowanie art. 635 k.c. do wadliwie ustalonego
stanu faktycznego, wskazujgcego na wylaczng wine powodow w niezakonczeniu inwestycji zgodnie

z wymaganiami umowy. Material zgromadzony w sprawie §wiadczy, ze pozwana nie wykonywata prawidtowo swojego
zobowigzania z powodu braku nalezytego wspoldzialania z powodami w celu wlasciwego i terminowego ukonczenia



inwestycji. Stanowi to okoliczno$é obciazajaca pozwana, za ktora ponosi odpowiedzialnosé, a konsekwencji
wykluczajaca zastosowanie art. 635 k.c.
i prowadzaca do zastosowania art. 644 k.c. w §wietle uznania za skuteczne odstgpienia od umowy,

- art. 635 k.c. przez bledna wykladnie tego przepisu przejawiajaca sie

w uznaniu przez Sad I instancji, ze przestanka odstgpienia od umowy na podstawie art. 635 k.c. nie jest kwalifikowane
op6znienie wykonawcy (strona powodowa) w realizacji inwestycji. Skutkiem takiej interpretacji art. 635 k.c. byto
uznanie przez Sad I instancji, ze pozwana skutecznie odstgpila od umowy

o roboty budowlane na podstawie ww. przepisu, mimo jednoczesnego stwierdzenia, ze ,(...) przyczyna odstapienia
przez pozwana Gmine od umowy konsorcjum nie byly op6znienia w realizacji prac”, lecz okolicznosé, ,(...) ze postawa
powodow nie gwarantowala zakonczenia rob6t w przewidywalnym terminie ”;

- art. 6 k.c. przez bledne ustalenie rozkladu ciezaru dowodu, wyrazajace sie w przyjeciu, ze ciezar udowodnienia
wszystkich okolicznosci faktycznych dotyczacych braku wad wykonawczych inwestycji spoczywal na stronie
powodowej, chociaz to pozwana powolywala sie na istnienie wad, poniesione koszty wykonania zastepczego, a tych
nie przedstawila,

3. razaca niesprawiedliwo$¢é orzeczenia, bowiem rozstrzygniecie Sadu ksztaltuje sytuacje, w ktoérej pozwana zostaje
bezpodstawnie wzbogacona kosztem powoddw. Okoliczno$ci sprawy, w tym samo uzasadnienie orzeczenia wskazuje,
ze inwestycja zostala w znacznej mierze wykonana przez powoddow.

W konkluzji powodowie wniesli o zmiane zaskarzonego wyroku zgodnie

z treécig oddalonego powodztwa, ewentualnie za$ o jego uchylenie i przekazanie sprawy Sadowi I instancji do
ponownego rozpoznania, przeprowadzenia postepowania dowodowego i rozstrzygniecia o kosztach procesu, a takze
o zwrot kosztOw procesu za obie instancje.

(apelacja — k. 1005 — 1032)

R. P. w uzupekieniu apelacji podnidst dalsze zarzuty,
a wérod nich:

1. zarzut naruszenia przepisdw prawa materialnego, tj.:

- art. 647 k.c. poprzez jego niezastosowanie, a wobec tego nieprawidlowe przyjecie, ze pozwana byla uprawniona do
odmowy podpisania protokolu koncowego robot w sytuacji, gdy roboty te zostaly wykonane przez powoda zgodnie z
projektem, z zasadami wiedzy technicznej, bez wad uniemozliwiajacych odbiér caloSci robot budowlanych,

- art. 494 § 1 k.c. w zw. z art. 635 k.c. w zw. z art. 405 i nast. k.c. poprzez jego niezastosowanie, a wobec tego
nieprawidlowe przyjecie, ze po skutecznym odstapieniu od umowy ze skutkiem ex tunc strony sa nadal zwigzane
rygorami zawartej umowy oraz powinny rozliczy¢ sie na podstawie umowy, w tym m.in. wystawi¢ fakture w sytuacji,
gdy jedynym obowigzkiem stron po odstgpieniu od umowy jest wzajemne rozliczenie tego, co wzajemnie na swoja
rzecz $wiadczyly,

- art. 484 § 11 2 k.c. poprzez jego niewlaéciwe zastosowanie i przyjecie, ze w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy
pozwana byla uprawniona do obciazenia powoda kara umowna, podczas gdy: (1) pozwana odstapila od umowy,
co powoduje rozwigzanie, umowy ze skutkiem ex tunc, skutkiem, czego jest wygasniecie umowy od momentu jej
zawarcia, w tym zaréwno zobowigzania gléwnego, jak i zobowigzan akcesoryjnych, czyli zobowigzania do zaplaty kar
umownych; (2) przyczyna odstgpienia od umowy bylo przede wszystkim nieosiagniecie przez powoda wymaganych
parametréw wody akwarystycznej, za§ umowa pomiedzy stronami nie wskazywala wymaganych parametréw wody;
(3) pozwana nie wykazala, ze na dzien odstgpienia od umowy istnialy przyczyny uzasadniajgce odstapienie od umowy,
czyli nieosiggniecie wymaganych parametréw wody akwarystycznej; (4) pomimo, ze przyczyna odstapienia od umowy
dokonanego praktycznie na koncu realizacji inwestycji po zgloszeniu obiektu do odbioru koncowego, byto przede



wszystkim nieosiagniecie parametréw wody akwarystycznej nieokreslonych w umowie, a z tego tytulu pozwana nie
poniosta szkody, a wrecz wzbogacila sie poprzez potracenie kary umownej, za§ powod podnosil zarzut miarkowania
kary - Sad przyjal za zasadne bylo obciazenie powoda karag umowna w maksymalnej wysoko$ci,

- art. 494 § 1 k.c. w zw. z art. 635 k.c. poprzez jego niezastosowanie,

a wobec to nieprawidlowe przyjecie, ze pozwana nie jest zobowigzana do zaplaty na rzecz powoda kwoty
161.500 zl, gdyz powdd nie dopelil obowigzku umownego dostarczenia pozwanej dowodu zaplaty wynagrodzenia
podwykonawcy (...)pomimo ze po odstgpieniu umowa nie wigzala juz stron ze skutkiem ex tunc, a strony zobowigzane
byly wobec tego jedynie

do rozliczenia wzajemnych $wiadczen, zas§ kwestia rozliczenia pomiedzy powodem a jego podwykonawca pozostaje
bez wplywu na obowiazek zaplaty przez pozwana powodowi w sytuacji odstgpienia od umowy,

2. zarzut naruszenia przepisOw postepowania, tj.:

- art. 227 k.p.c. w zw. z art. 232 zd. 2 k.p.c. w zw. z art. 278 § 1 k.p.c. poprzez zaniechanie dopuszczenia z urzedu
dowodu z opinii bieglego sadowego, pomimo Ze jego przeprowadzenie bylo w sprawie konieczne, co stwierdzit sam Sad
I instancji celem ustalenia zakresu roszczenia powoda, jak i zakresu potracenia pozwanej w zwiazku z konieczno$cig
wzajemnego rozliczenia stron na podstawie art. 494 § 1 k.c.,

- art. 233 § 1 k.p.c. poprzez dokonanie oceny dowodéw w sposodb niewszechstronny i poprzez to pominiecie
przy wydaniu wyroku dowodéw wykazujacych faktyczne wykonane robo6t przez powoda na rzecz pozwanej oraz
zakresu i wartoSci tych robét, tj. umowy, anekséw, protokoléw koniecznosci, kosztoryso6w rzeczowo - finansowych,
korespondencji pomiedzy stronami, w tym pisma pozwanej z 19 wrze$nia 2016 r. (k. 600), protokotu odbioru z 16
czerwca 2016 r., protokolu odbioru z 21 czerwca 2016 r., inwentaryzacji z 30 czerwca 2016 r. oraz 1 lipca 2016 r.,
protokolu inwentaryzacji z wykonanych robét sporzadzonego w dniach 27 czerwca - 1 lipca 2016 r. oraz zeznan
Swiadkow

i strony powodowej,

- art. 233 k.p.c. poprzez dokonanie oceny dowodéw w spos6b niewszechstronny i poprzez to bledne przyjecie
przy wydaniu wyroku, ze dowdd z protokolu inwentaryzacji z 27 czerwca - 1 lipca 2016 r. wykazuje nieosiagniecie
parametrow wody akwarystycznej na dzien czynnoSci odbiorowych (tj. dzien 16 i 21 czerwca 2016 r.), jak i odstgpienia
od umowy

(tj. dzien 23 czerwca 2016 1.),

- art. 177 § 1 pkt 1 k.p.c. poprzez nie zawieszenie postepowania do czasu zakonczenia sprawy sadowej pomiedzy
podwykonaweca (...) a powodem

o zaplate, pomimo Ze rozstrzygniecie tej sprawy stanowi zagadnienie wstepne

w zakresie roszczenia o zaplate kwoty 161.500 zl w niniejszym procesie,

- art. 6 k.c. w zw. z art. 232 k.p.c. poprzez niezasadne przyjecie,

ze pozwana wykazala dowodowo w sprawie okoliczno$ci skutkujace: (1) uprawniong odmowa podpisania koncowego
protokolu odbioru robét, (2) wykazaniem istnienia i wartoéci wad przedmiotowych roboét, a wobec tego (3)
skutecznego odstgpieniem od umowy i (3) naliczenia kary umownej,

- art. 230 k.p.c. poprzez niezasadne przyjecie, ze nie wypowiedzenie sie przez pozwana, co do obowiazku zaplaty
na rzecz powoda kwoty 1.636.86,24 zl tytulem wykonania rob6t budowlanych, wobec wykazania w toku sprawy
faktycznego wykonania tych robot, ich zakresu oraz wysokosci, nie daje podstaw do uznania przez Sad tych faktow
za przyznane przez pozwana.

Majac na uwadze powyzsze skarzacy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez orzeczenie obowiazku zaplaty
kwoty 2.145.662,71 zt wraz



z odsetkami ustawowymi oraz kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa procesowego wedlug norm
przepisanych; uchylenie wyroku w pkt. 3; wzglednie za$ o uchylenie zaskarzonego wyroku w zakresie pkt. 2 i 3 oraz
przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu w Lodzi do ponownego rozpoznania

irozstrzygniecia o kosztach postepowania, a w kazdym przypadku o zasadzenie kosztéw postepowania apelacyjnego
wedlug norm przepisanych.

(uzupehienie apelacji R. P. — k. 1279 — 1296)
Sad Apelacyjny ustalil dodatkowo, co nastepuje.

8 lipca 2016 r. powodowie wystawili fakture nr (...) z terminem platnos$ci 13 lipca 2016 r., na kwote 1.682.315,78 z}
brutto (dowdd k. 1097). Nastepnie 18 sierpnia 2016 r. powodowie dokonali korekty tej faktury, wystawiajac fakture
korekte o nr (...) na kwote 1.682.315,78 zl brutto (dowod k. 1098). 2 wrze$nia 2016 r. powodowie wystawili fakture nr
(...) z terminem platnoS$ci 9 wrze$nia 2016 r., na kwote 1.676.675,79 zl, natomiast w pozwie dochodza z tytulu robot
dodatkowych kwoty 1.636.861,24 z} (okolicznoS$ci bezsporne).

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.
Apelacja jest nietrafna i podlega oddaleniu na podstawie art. 385 k.p.c.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze Sad Apelacyjny podziela poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w uchwale z dnia 31
stycznia 2008 r. w sprawie ITII CZP 49/07 (OSNC 2008/6/55), ze sad drugiej instancji rozpoznajacy sprawe na skutek
apelacji nie jest zwigzany przedstawionymi w niej zarzutami dotyczacymi naruszenia prawa materialnego, wigza go
natomiast zarzuty dotyczace naruszenia prawa procesowego; w granicach zaskarzenia bierze jednak z urzedu pod
uwage niewazno$¢ postepowania. W zwigzku z tym dla postepowania apelacyjnego znaczenie wiazace majg tylko
takie uchybienia prawu procesowemu, ktdre zostaly przedstawione w apelacji i nie sa wylaczone spod kontroli sadu
odwolawczego na podstawie przepisu szczegbdlnego. Takim przepisem jest art. 380 k.p.c., przewidujacy, ze sad drugiej
instancji na wniosek strony — a wiec nigdy z urzedu — rozpoznaje réwniez te postanowienia sadu pierwszej instancji,
ktére nie podlegaja zaskarzeniu w drodze zazalenia, a mialy wplyw na wynik sprawy. Konieczne jest wskazanie, ze w
przedmiotowej sprawie Sad a quo nie oddalil zadnego wniosku dowodowego zadnej ze stron, a tym samym umozliwit
stronom przedstawienie wszelkich wnioskdw, potrzebnych w ich ocenie, dla udowodnienia swoich racji.

Natomiast w skardze apelacyjnej strony powodowej i jej uzupelnieniu znalazly sie catkowicie nowe wnioski dowodowe,
ktérych strona powodowa, od poczatku reprezentowana przez zawodowego pelnomocnika, w ogdle nie zglosita w toku
postepowania dowodowego przed Sadem pierwszej instancji. Dotyczy to zaréwno dokumentéw powstalych w czasie
przed wytoczeniem powddztwa, ktdre mozna bylo z tatwos$cia zlozy¢ przed Sadem Okregowym — zawartych na kartach
1093 — 1276 akt sprawy — jak i dowodu z opinii wielu bieglych sadowych. Przy czym apelujacy nie pokusit sie nawet
o wyjasnienie dlaczego wnioskow tych nie zlozyl wezeéniej, czym naruszyt art. 381 in fine k.p.c. Na marginesie nalezy
podkresli¢, ze przedmiotowa apelacja w ogble zostala skonstruowana tak jak pierwsze pismo procesowe w sprawie, tj.
pozew, bez §wiadomosci charakteru Srodka odwolawczego.

Albowiem uszlo uwadze skarzacej strony powodowej, ze podstawowym zalozeniem postepowania apelacyjnego
jest dazenie do wydania merytorycznego rozstrzygniecia, opartego na materiale zebranym przez sad pierwszej
instancji i sad odwolawczy, ktéry musi samodzielnie ocenic¢ caloksztalt zebranego w sprawie materialu dowodowego z
uwzglednieniem faktéw z zakresu notoryjnosci powszechnej i urzedowej, faktéw przyznanych lub niezaprzeczonych,
a takze domnieman prawnych. Merytoryczny charakter postepowania apelacyjnego sprawia, ze sad drugiej instancji
zmierza do naprawienia bledow popelnionych przez sad pierwszej instancji; w tym znaczeniu postepowanie apelacyjne
jest przedtuzeniem postepowania przeprowadzonego przed sagdem pierwszej instancji. Jednakze nie moze to oznaczaé
oderwania sie od wymogu instancyjnoéci. Sad drugiej instancji nie moze zastepowaé wlasnym orzeczeniem orzeczenia
sadu pierwszej instancji, gdyz mogloby to doprowadza¢ do sytuacji, w ktorych sad odwolawczy orzekalby, jako
jedna i ostateczna instancja (por. wyrok SA w Bialymstoku z dnia 23.08. 2013 r., I ACa 339/13, LEX nr 13699221).
Takie rozwiazanie bytoby sprzeczne z wymaganiami stawianymi przez orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw



Czlowieka w S. na plaszczyznie art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, oraz
naruszatoby standardy konstytucyjne dotyczace prawa do sadu oraz instancyjno$ci postepowania — art. 78 i 176 ust.
1 Konstytucji RP. Trzeba tez zaznaczy¢, ze — jak wyjasnil Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 7 lipca 1999 r., I
CKN 504/99 (OSNC 2000, nr 1, poz. 17) — art. 382 k.p.c. nie stanowi samodzielnej podstawy dzialania sadu drugiej
instancji, gdyz swa funkcje merytoryczng (rozpoznawcza) sad ten spelnia, w zalezno$ci od potrzeb oraz wnioskow
stron, postugujac sie roznymi instrumentami procesowymi i stosujgc, przez odeslanie ujete w art. 391 k.p.c., r6zne
przepisy o postepowaniu przed sgdem pierwszej instancji (np. przepisy o rozprawie, o dowodach, o orzeczeniach itd.).

Dalej, strona nie moze skutecznie zada¢ przeprowadzenia dowodu w postepowaniu apelacyjnym tylko dlatego, ze
spodziewala sie korzystnej dla siebie oceny tego dowodu przez sad pierwszej instancji. Pomimo tego, ze sad drugiej
instancji jest sadem merytorycznym, a postepowanie przed nim jest kontynuacja postepowania sprzed sadu pierwszej
instancji, to ustawodawca zdecydowal sie na wprowadzenie w procesie cywilnym zasady koncentracji dowodéw
w postepowaniu przed sadem pierwszej instancji. Konsekwencja tej zasady jest regula zawarta w przepisie art.
381 KPC, zgodnie z ktoéra przed sadem drugiej instancji mozna zglosi¢ skutecznie tylko takie wnioski dowodowe,
ktorych strona nie mogla powotaé przed sadem pierwszej instancji, chyba ze potrzeba powolania takich dowodow
wynikla pdzniej. Z konstrukeji tego przepisu, a takze z samej istoty modelu apelacji pelnej cum beneficio novorum
wynika, ze dopuszczalno$é nowych faktow i dowodow jest zasada, wyjatkiem za§ — w wypadkach wyczerpujaco
wymienionych — ich pominiecie. Wyjatki przewidziane w omawianym przepisie zostaly ustanowione gtéwnie w celu
dyscyplinowania stron przez sklonienie ich do przedstawiania calego znanego im materialu faktycznego i dowodowego
juz w postepowaniu przed sadem pierwszej instancji. Jednocze$nie — tym sposobem — ustawodawca zapobiega takze
przewlekloSci postepowania.

W tej sprawie, jak juz podniesiono, strona nawet nie podjela proby wyjasnienia tej kwestii. Strona, ktoéra dopuszcza
sie zaniedbania w zakresie przystlugujacej jej inicjatywy dowodowej w postepowaniu przed sagdem pierwszej instancji,
musi sie liczy¢ z tym, ze sad drugiej instancji jej wniosku dowodowego nie uwzgledni. Nalezy zwrdci¢ uwage na relacje
miedzy przepisem art. 381 KPC a art. 368 § 1 pkt 4 KPC wymagajacym powolania w apelacji nowych faktéw i dowodow
wraz z wykazaniem, ze ich powolanie przed sagdem pierwszej instancji nie bylo mozliwe, albo ze potrzeba powolania sie
na nie wynikla p6Zniej. Przyjmuje sie, ze wystepujacy w omawianym przepisie zwrot: ,potrzeba powolania sie na nowe
fakty i dowody wynikla p6Zniej", nalezy pojmowac w ten sposob, ze ,potrzeba” ta ma by¢ nastepstwem zmienionych
okolicznoSci sprawy, ktore sa niezalezne od zapadlego rozstrzygniecia pochodzacego od sadu pierwszej instancji (por.
wyrok SA w Bialymstoku z dnia 28.09.2012 r., I ACa 181/12, LEX nr 1220402).

Reasumujgc, wszystkie te wzgledy staly sie przyczyna oddalenia wszystkich wnioskow dowodowych zgloszonych w
apelacji i jej uzupelieniu wobec uznania ich za spéznione, cho¢ zadecydowaly takze wzgledy merytoryczne, o czym
bedzie mowa dalej.

Przechodzac do kwestii naruszenia przez Sad Okregowy art. 232 zd.2 k.p.c. w zw. z art. 278 § 1 k.p.c. przez jego
niezastosowanie i niedopuszczenie z urzedu przez Sad dowodu z opinii bieglego w celu okreslenia warto$ci prac
wykonanych przez powodow, a takze zakresu, prawidlowosci i okresu ich wykonania, trzeba stwierdzié, ze zarzut ten
nie jest zasadny z dwoch przyczyn.

Po pierwsze, dowdd z opinii biegltego sadowego jest jedynie sposobem oceny materiatu procesowego zaoferowanego
przez strony, ktéry wymaga wiedzy specjalnej, natomiast nie moze sam w sobie tworzy¢ od poczatku takiego materialu
procesowego. Inaczej rzecz ujmujac, strona, na ktoérej spoczywa ciezar dowodu w rozumieniu art. 6 k.c. musi najpierw
skonkretyzowa¢ okoliczno$ci faktyczne, nastepnie, co najmniej je uprawdopodobnié lub udowodnié i dopiero mozna
uzna¢ za konieczne siegniecie do dowodu z opinii bieglego sadowego. Jak trafnie wskazal Sad Apelacyjny w Szczecinie
w wyroku z 12 wrze$nia 2017 r. w sprawie III AUa 956/16 (Lex nr 2379137), do dowodu z opinii bieglego nalezy
siega¢ w wypadkach wymagajacych wiadomosci specjalnych. Przedmiotem tego dowodu nie sg zatem fakty lecz
oceny wywiedzione z okreSlonych faktéw. Jeszcze inaczej mowigc, opinia bieglego zgodnie z art. 278 k.p.c. stuzy
stworzeniu sadowi mozliwoé¢ prawidlowej oceny materialu procesowego w wypadkach, kiedy ocena ta wymaga
wiadomoSci specjalnych w rozumieniu art. 278 k.p.c. (a wiec wiedzy wykraczajacej poza objeta zakresem wiedzy



ogoblnej — powszechnej). Zadaniem bieglego zasadniczo nie jest wiec poszukiwanie dowoddéw i okoliczno$ci majacych
uzasadniaé¢ argumentacje stron lecz dokonanie oceny przedstawionego materialu z perspektywy posiadanej wiedzy i
przedstawienie sadowi danych (wnioskéw) umozliwiajacych poczynienie wtaéciwych ustalen faktycznych i wlasciwa
ocene prawna znaczenia zdarzen z ktérych strony wywodza swoje racje. Biegly jest zobowiazany do zachowania
bezstronnosci (art. 281 k.p.c.) i wystepujac procesie nie posiada zwlaszcza kompetencji prawnych, by poszukiwaé i
przedstawiaé argumenty i dowody niezbedne dla poparcia stanowiska ktorejkolwiek ze stron procesu (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 14 lipca 2017 r. w sprawie I ACa 175/17, Lex nr 2402409). Za$ do naruszenia art.
278 § 1 k.p.c. moze dojé¢ tylko wtedy, gdy sad samodzielnie wypowiada sie w kwestiach wymagajacych wiadomosci
specjalnych, z pominieciem dowodu z opinii bieglego (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika 2017 r. w
sprawie III SK 49/16, Lex nr 2397583).

Tymczasem w tej sprawie strona powodowa stanela na stanowisku, ze zglaszajac w apelacji wniosek o przeprowadzenie
dowodu z opinii bieglego przeniesie na niego ciezar wykazania zasadno$ci powbddztwa, na co wskazuje jednoznacznie
teza dowodowa z karty 1012 akt (8 stronica apelacji), gdyz biegly mialby dokona¢ ustalenia ,zakresu prac objetych
powddztwem, ich rodzaju, jakosci, wartosci oraz sposobu realizacji calego zadania inwestycyjnego”. Réwniez zarzut
nie przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego sadowego z urzedu przez Sad a quo sprowadza sie do tego, ze Sad ten
nie dopuscil takiego dowodu, aby ,,ustali¢ zakres, prawidtowo$¢ i okres wykonania prac przez powoda” — karta 1007
akt (stronica 3 apelacji). Trudno zreszta ocenié, czy mialoby to odnosic sie do roszczenia o zaplate dwoch nalezno$ci
wynikajacych z tzw. rob6t dodatkowych, czy réwniez obejmowaé kwoty wynikajgce z bezspornych w sprawie faktur,
co dodatkowo musi oznacza¢ brak koniecznosci dopuszczenia dowodu z opinii bieglego. Réwniez co do kwestii
zasadnoSci wypowiedzenia umowy strona powodowa chcialaby, aby biegly ,,ustalil okoliczno$ci wskazujace, ze strona
powodowa, jako wykonawca, byla wylacznie winna op6znieniu w realizacji inwestycji” — k. karta 1007 akt (3 stronica
apelacji). W tym ostatnim zakresie trzeba kategorycznie podkresli¢, ze do odstapienia od umowy nie doszlo z przyczyn
op6Znienia po stronie wykonawcy, a z powodu brak jego umiejetnoéci w wykonaniu roboty, jako takiej, co stusznie
zostalo zauwazone w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.

Zgloszone w apelacji wnioski nalezy traktowac, jako zgloszone jedynie z tym zamiarem, ze po ich przeprowadzeniu
moze sie okazaé, ze stronie przystuguje jakie$ roszczenie lub strona dopiero podejmie obrone. Przepisy postepowania
zakladajg dokladnie odwrotna sytuacje. Wnioski dowodowe strony zglaszaja dla poparcia swoich roszczen i twierdzen,
a nie na wszelki wypadek, iz moze sie okazaé, ze z przeprowadzenia dowodu wyniknie dopiero dla strony mozliwo$¢
zgloszenia roszczenia i powolania sie na okre§long instytucje. Takie uksztaltowanie postepowania dowodowego
prowadziloby do istotnego przedluzenia postepowania, gdyz kazda ze stron moglaby zglasza¢ przeprowadzenie
okre$lonego dowodu tylko na wszelki wypadek, majac nadzieje, ze moze po jego przeprowadzeniu bedzie mogla zglosic¢
dodatkowe roszczenie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2003 r. IT CK 243/02; L.).

Skarzacy, poczynajac od pozwu, a na apelacji skonczywszy, nigdy nie skonkretyzowal, co sklada sie na kwote
1.636.861,24 zl brutto, ani na kwote 71.707,73 zl, dokonujgc zreszta niejasnego dotad rozroznienia na ,wykonane
prace” i ,konieczne roboty dodatkowe”. Obie te kwoty nie zostaly opisane w niezmiernie lakonicznym, wzigwszy
choéby pod uwage warto$¢ przedmiotu sporu, pozwie, ani w jakimkolwiek piSmie procesowym zlozonym w toku
postepowania przed Sadem pierwszej instancji. Jest to szczegdlnie istotne wobec faktu kwestionowania charakteru
tych prac, ich zakresu i wartoSci, co zostalo jednoznacznie podniesione juz w odpowiedzi na pozew. Kwoty te trudno
tez wigzaé z jakimikolwiek fakturami, gdyz co prawda pierwotnie zostala wystawiona 18 lipca 2016 r. faktura nr (...)
r. na kwote 71.070,73 zl z tytulu wykonania rob6t dodatkowych, ale zostala zniwelowana do zera faktura korygujaca
z 18 sierpnia 2016 r., oraz 8 lipca 2016 r. powodowie wystawili fakture nr (...) z terminem platno$ci 13 lipca 2016
r., na kwote 1.682.315,78 zl brutto, ktéra jednak wyzerowali juz 18 sierpnia 2016 r. Ostatecznie 2 wrzesSnia 2016 r.
powodowie wystawili fakture nr (...) z terminem platnoéci 9 wrzesnia 2016 r., na kwote 1.676.675,79 zl, ale kwota ta
r6zni sie do kwoty dochodzonej pozwem. A ponadto wszystkie faktury zawieraja bardzo lakoniczny opis: ,,ostateczne
rozliczenie za wykonane prace przy realizacji (...)w P.” (k. 1097) lub ,,wykonywanie prac przy realizacji (...)w P.” (k.
604).



W ocenie tutejszego Sadu zachowanie skarzgcego naruszylo jedna z podstawowych zasad polskiego procesu, tj. zasada
da mihi factum ego dabo tibi ius, okreslajaca relacje miedzy strong postepowania sadowego a sadem.

Przy tej okazji trzeba wyprzedzajaco wskazaé, ze twierdzenie skarzacego, ze Sad pierwszej instancji naruszyt art.
233 § 11 2 k.p.c. w zw. z art. 229 k.p.c., art. 230 k.p.c. i art. 231 k.p.c. przez dokonanie oceny dowodéw w sposob
niewszechstronny i wybiorezy, gdyz pominal okolicznoéci istnienia pisma pozwanej Gminy z 19 wrze$nia 2016 r.,
WIRLIL. (...).11.253.214.MK,

w ktérym pozwana przyznaje fakt istnienia faktury VAT nr (...)

z 2 wrze$nia 2016 1. na kwote 1.676.675,79 zl, ale wstrzymuje sie z jej realizacja do czasu ustalenia poniesionych przez
siebie kosztow, co ma cechy uznania roszczenia, jest catkowicie dowolne. Pismo zostalo sporzadzone nie, jako czynno$¢
procesowa, a w toku podejmowanych pomiedzy stronami préb ugodowego zalatwienia sporu i nie moze otrzymac
charakteru okolicznosci przyznanej lub niezaprzeczonej z uwagi na jednoznaczne stanowisko pozwanej wyrazone w
odpowiedzi na pozew i konsekwentnie w toku calego postepowania, z podkresleniem, ze strona nie wie, z jakiego
tytulu i czego domagaja sie powodowie. Natomiast okoliczno$c, ze $wiadek A. N. zeznal na rozprawie 19 grudnia 2017
r. (03:29:42), ze pozwana Gmina posiada kwoty znajdujace sie w depozycie i przeznaczone dla wykonawcy nie moze
by¢ w zadnej mierze dowodem uznania powddztwa.

Dalej, co jest moze najistotniejsze, kwestia wstepna, decydujaca o potrzebie ewentualnego dopuszczenia dowodu z
opinii bieglego czy to z urzedu przez Sad a quo, czy tez na wniosek przez Sad drugiej instancji, byto udowodnienie
przez powodow, ze roszczenie o zaplate prac dodatkowych ma podstawy w jakiejkolwiek umowie wigzacej strony.
Skarzacy nie powolywali sie na zadne porozumienie zawarte pomiedzy stronami, mimo Ze poza sporem musi by¢
okoliczno$¢ wielokrotnego aneksowania umowy o roboty budowlane z 11 grudnia 2014 r., oraz ustalenie, ze w §
5 ust. 1 umowy strony ustalily wynagrodzenie ryczaltowe, za$ zgodnie z § 5 ust. 7 w przypadku wprowadzenia
rob6t (materialéw) zamiennych ryczalt, o ktorym mowa w ust. 1, mial ulec zmianie o réznice wartoSci robot
(materialow) zamiennych ustalonych kosztorysem powykonawczym zatwierdzonym przez zamawiajacego i warto$ci
ryczaltowej tego zakresu, zamiast ktérego beda wykonywane roboty zamienne lub wbudowane (uzyte) materialty
zamienne, a w przypadku konieczno$ci wykonywania rob6t dodatkowych, nieobjetych zaméwieniem podstawowym i
nieprzekraczajacych lacznie 50% wartoS$ci realizowanego zamowienia, niezbednych do jego prawidlowego wykonania,
ktérych wykonanie stalo sie konieczne, na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, wykonawca
zobowiazuje sie wykonac te roboty na dodatkowe zamowienie zamawiajacego udzielone zgodnie z przepisami ustawy
prawo zamdwien publicznych, przy jednoczesnym zachowaniu tych samych norm, standardéw

i parametréow. § 5 ust. 10 umowy regulowal procedure udzielenia i sposdéb rozliczenia robo6t uzupehiajacych,
stanowigcych warto$¢ 10% wartoSci zamoéwienia podstawowego. Niewatpliwie suma kwot 1.636.861,24 zt brutto
i kwoty 71.707,73 zl, czyli 1.707.568,97 zl brutto przewyzsza warto§¢ 10% wartosci zamowienia (5.870.000 zl),
tj. 587.000 zt brutto. Ponadto nie zostaly przedstawione zadne protokoly odbioru tych prac, ktoére réwniez byly
wymogiem umownym zaplaty nalezno$ci.

Na koniec trzeba podnies$é, ze nigdy strona powodowa nie sformulowala w tej sprawie roszczenia z tytulu
bezpodstawnego wzbogacenia pozwanej Gminy, co zreszta wymagaloby takze skonkretyzowania roszczenia, ale
niewatpliwie w odmienny sposob.

Reasumujgc, w przedmiotowej sprawie nie zaistnialy warunki do zastosowania art. 232 zd. 2 k.p.c., tym samym nie
mogl on zostaé naruszony.

Po drugie, fundamentalna zasada réwnos$ci stron w procesie cywilnym oznacza, ze wystepujace w nim dwie
przeciwstawne strony musza posiadac¢ rowne prawa procesowe i mie¢ zagwarantowana jednakowa mozliwo$¢ obrony
swoich interesdw, a rozstrzygniecie sprawy, co do istoty moze nastapié¢ jedynie po wystuchaniu drugiej strony, co do
powddztwa i srodkdw obrony przeciwko niemu, a przynajmniej po umozliwieniu wypowiedzenia sie, co do o§wiadczen
strony przeciwnej. Jednym z podstawowych problemoéw procesowych $cisle zwigzanym z zagwarantowaniem zasady
roéwnoSci stron i kontradyktoryjnosci w procesie jest dopuszczanie dowodow przez sad z urzedu, ktore, choé sprzeczne
z zasada réwnosci, jednakze w szczegdlnych sytuacjach procesowych o wyjatkowym charakterze jest dopuszczalne



w celu zniwelowania nieréwnos$ci miedzy stronami. Sad nie jest, co do zasady wladny zastapi¢ wlasnym dzialaniem
bezczynno$ci strony (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 5 listopada 1997 r., III CKN 244/97, OSNC 1998, Nr 3, poz. 52).
Ponadto nalezy pamietaé, ze zachowanie inicjatywy dowodowej przez sad jest - zgodnie z zasada kontradyktoryjnos$ci
— prawem sadu, a nie jego obowigzkiem. Sad podejmuje inicjatywe w sytuacjach szczegélnych. Dzialanie takie moze
znalez¢é uzasadnienie w tych sytuacjach, w ktorych ma to przeciwdzialaé¢ naruszeniu porzadku prawnego, jak rowniez,
gdy obok interesu prywatnego wystepuje interes publiczny, zachodzi podejrzenie prowadzenia procesu fikcyjnego,
gdy podmioty postepowania zachowuja sie sprzecznie z prawem oraz w sytuacji wystepowania w postepowaniu
strony wyjatkowo. Zadna z powyzszych sytuacji nie zachodzi w przedmiotowej sprawie, w ktérej obie strony byly
reprezentowane przez zawodowych pelnomocnikéw, sa rownorzednymi partnerami procesu inwestycyjnego, a interes
publiczny jest raczej realizowany przez strone pozwana.

Dopuszczenie dowodéw z urzedu powinny poprzedzaé dzialania zmierzajace do wykazania inicjatywy dowodowej
stron. Gdy strony nie wywiazuja sie z obowigzku aktywno$ci w gromadzeniu materialu procesowego, to sad badz
przewodniczacy w pierwszej kolejnoéci powinni skorzystaé z przystugujacych im uprawnien, a mianowicie z art. 5
k.p.c., co jednak nie powinno mieé miejsca w przypadku reprezentowania strony przez zawodowego pelnomocnika,
jak w tej sprawie.

Przechodzac do zarzutu naruszenia art. 233 k.p.c. wyja$nié nalezy, ze przepis ten, stanowigcy wyraz zasady swobodnej
oceny dowododw, okreSla granice tej swobody i wskazuje, w jaki spos6b sad powinien ja realizowaé. Wynika z
niego miedzy innymi, obowiazek sadu wyprowadzenia z zebranego w sprawie materialu dowodowego wnioskow
prawidlowych logicznie, ze moze oprzeé swoje przekonanie jedynie na dowodach prawidlowo przeprowadzonych i
na podstawie wszechstronnego rozwazenia calego zebranego materialu dowodowego, oraz ze musi dokona¢ selekcji
zebranego materialu, oceni¢ moc dowodowa poszczegoélnych dowodow i da¢ prawidtowy wyraz wynikom tego wyboru
i oceny. W orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, ze ramy swobodnej oceny dowodéw musza by¢ zakreSlone
wymaganiami prawa procesowego, doSwiadczenia zyciowego, regulami logicznego myslenia oraz pewnego poziomu
Swiadomosci prawnej, wedlug ktorych sad w sposbéb bezstronny, racjonalny i wszechstronny rozwaza material
dowodowy, jako calo$¢, dokonuje wyboru okre$lonych §rodkéw dowodowych i wazac ich moc oraz wiarygodno$é,
odnosi je do pozostalego materialu dowodowego (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 20 marca 1980 r., I URN 175/79,
OSNC 1980, Nr 10, poz. 200; wyrok Sadu Najwyzszego z 10 czerwca 1999 r., II UKN 685/98, OSNAPiUS 2000, Nr
17, poz. 655; postanowienie Sadu Najwyzszego z 15 lutego 2000 r., III CKN 1049/99, LEX nr 51627; wyroki Sadu
Najwyzszego z16 maja 2000 r., IV CKN 1097/00, LEX nr 52624; z 29 wrze$nia 2000 r., V CKN 94/00, LEX nr 525809;
z 15 listopada 2000 r., IV CKN 1383/00, LEX nr 52544; wyrok Sadu Najwyzszego z 19 czerwca 2001 r., II UKN
423/00, OSNP 2003, Nr 5, poz. 137; wyrok Sadu Najwyzszego z 14 marca 2002 r., IV CKN 859/00, LEX nr 53923;
postanowienia Sadu Najwyzszego z 16 maja 2002 r., IV CKN 1050/00, LEX nr 55499; wyrok Sadu Najwyzszego z 277
wrzeénia 2002 r., IT CKN 817/00, LEX nr 56906; wyrok Sadu Najwyzszego z 27 wrzes$nia 2002 r., IV CKN 1316/00,
LEX nr 80273).

Skuteczne przedstawienie zarzutu naruszenia przez sad art. 233 k.p.c. wymaga wykazania, ze sad uchybil zasadom
logicznego rozumowania, lub do$wiadczenia zyciowego, to bowiem jedynie moze by¢ przeciwstawione uprawnieniu
sadu do dokonania swobodnej oceny dowodéw. Nie jest natomiast wystarczajace przekonanie strony o innej niz
przyjal wadze (doniostosci) poszczegblnych dowoddéw i ich odmiennej ocenie niz ocena sadu (tak: orzeczenia Sadu
Najwyzszego: z 5 sierpnia 1999 r., I UKN 76/99, publ. OSNAPiUS 2000, Nr 19, poz. 732; z 10 kwietnia 2000 r., V
CKN 17/2000, publ. OSNC 2000, Nr 10, poz. 189; z 10 stycznia 2002 r., II CKN 572/99, publ. Lex nr 53136; z 27
wrze$nia 2002 r., II CKN 817/00, publ. Lex nr 56096).

Dalej, konieczne jest wskazanie przyczyn dyskwalifikujacych postepowanie sadu, okreslenie, jakie kryteria oceny
naruszyt sad przy ocenie konkretnych dowodéw, uznajac brak ich wiarygodnos$ci i mocy dowodowej lub nieshusznie
im je przyznajac, wzglednie stwierdzenie, iz razaco naruszyl zasady logicznego rozumowania oraz do$wiadczenia
zyciowego i ze uchybienie to moglo mie¢ wplyw na wynik sprawy. Inaczej rzecz ujmujac, w celu wykazania naruszenia
art. 233 § 1 k.p.c., strona nie moze jedynie ograniczy¢ sie do przytoczenia tresci przepisow, lecz musi wykazac, jakich
dowoddw sad nie ocenil lub ktore ocenil wadliwie, jakie fakty pominat i jaki wplyw pominiecie faktow czy dowodow



mialo na tre§¢ orzeczenia. Tylko ocena razaco bledna lub oczywiscie sprzeczna z treécig materialtu dowodowego,
nieodpowiadajaca zasadom logicznego rozumowania lub do§wiadczenia zyciowego, moze czyni¢ usprawiedliwionym
zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. Ponadto musi sie on odnosi¢ do okolicznoéci istotnych dla rozstrzygniecia w
sprawie.

Przedmiotowa apelacja opisanego ujecia naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. nie przedstawila, a ponadto bezzasadne
powoluje sie na naruszenie tej normy wtedy, gdy w istocie kwestionuje nie konkretne ustalenia faktyczne Sadu
pierwszej instancji, a jedynie ich jurydyczna ocene. Tak zostal zbudowany zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. w
zakresie zarzutow pkt. 3d ppkt. pierwszy, drugi, czwarty, piaty, szosty, sibdmy i 6smy. W istocie zarzuty te odnosza sie
do rozkladu ciezaru dowodu z art. 6 k.c. i zastosowania art. 635 k.c., o czym bedzie mowa dalej. Natomiast jezeli chodzi
o naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. w zakresie zeznan wskazanych w apelacji §wiadkow to trzeba podniesé, co nastepuje.

Z tego zarzutu nie wynika, co innego nalezalo ustali¢ na podstawie tego materialu dowodowego niz ustalil to Sad a
quo i jaki ma to wplyw na treéc zaskarzonego wyroku.

B. P. w pierwszej kolejnoéci zaznawal na okolicznos$ci dotyczace przyczyn przesuwania terminu roboét, co nie ma
wiekszego znaczenia w sprawie. Jednocze$nie przyznal, ze termin zakonczenia prac 20 maja 2016 r. nie zostal
dotrzymany, oraz ze na prace dodatkowe byly zawierane umowy na pi$mie, co jest w pelni zgodne z ustaleniami
faktycznymi Sadu Okregowego. Zadnych innych konkretnych okolicznoéci §wiadek nie wskazal.

P. D. przyznal, ze powodowie uzyskali projekt p.poz. dopiero 21 czerwca 2016 r., a zatem miesiac po uplywie terminu
zakonczenia prac, a parametry wody nie byly zgodne z umowa.

K. K. (2) potwierdzil okolicznoéci zwigzane z projektem p.poz., ocenil, ze 20 maja 2016 r. roboty byly przygotowane
do odbioru na 99%.

D. J. zaprzeczyl, aby pozwana Gmina specjalnie wstrzymala odbiory prac wykonanych przez powodéw, a przyznal, ze
po wypowiedzeniu umowy przez powod6éw swojemu podwykonawcy firmie (...), nie bylo osoby po stronie wykonawcy,
zktora mozna byloby rozmawiaé na tematy techniczne. Wskazal réwniez, ze kolejny odbioér zostal zgloszony 14 czerwca
29016 1., inwestor przystapit do niego 16 czerwca 2016 r. i okazalo sie, ze woda nadal nie osiaga docelowych parametrow.

M. K. zeznal, ze 20 maja 2016 r. prace z branzy budowlanej byly zakonczone, ale byly braki i niedorébki, a ponadto
trwaly prace zwiazane z instalacja technologii akwarystycznej i byly nieudane proby osiggniecia odpowiednich
parametrow przez wode. Na dokumencie okazanym §wiadkowi, pochodzacym z 21 czerwca 216 r., widnieje podpis
$wiadka, ale nie jest prawda, ze wtedy dopiero powodowie dostali projekt zamienny, gdyz tego dnia wszystkie prace
byly juz wykonane. Ponadto $wiadek potwierdzil, Zze przyczyna odstgpienia od umowy nie byly prace objete tym
projektem, a problemy z uzyskaniem parametrow przez wode w akwarium.

W. 0. (1) we wskazanym w apelacji zakresie swoich zeznan wskazal na brak wspélpracy z powodami, oraz okolicznosé,
ze to jego firma na bezpoSrednie zlecenie inwestora w sierpniu i wrzeéniu 2016 r. usunela usterki w akwarium i
doprowadzila do odebrania robot, a powodowie nie mieli ani wlasciwych materialéw, ani umiejetno$ci w wykonaniu
zadania.

R. P. potwierdzil twierdzenia o zastrzezeniach strazy pozarnej i braku parametrow wody w akwarium oraz wyjasnil,
ze faktury zostaly anulowane wobec odmowy inwestora ich zaplacenia.

Reasumujgc, dokladna analiza powolanego materiatu dowodowego w calej rozciaggloéci potwierdzenia ustalenia
faktyczne Sadu a quo.

Na koniec nalezy odnie$¢ sie do dwoch ostatnich zarzutéw naruszenia prawa procesowego, tj. naruszenia art. 177 § 1
pkt. 1k.p.c.iart. 328 § 2 k.p.c. Zaden z nich nie jest zasadny. Jezeli chodzi o pierwsza norme, to jej zastosowanie ma
charakter fakultatywny, a ponadto rozstrzygniecie sprawy pomiedzy powodami, a ich podwykonawcg ma znaczenie
jedynie dla czesci zadania, tj. kwoty 161.500,01 z} z tytulu wstrzymania zaplaty z faktury nr (...), co stanowi niewielkg



cze$é powodztwa o zaplate 2.185.477,26 zl. Strona powodowa miata mozliwo§é skorygowania swojego roszczenia
w tym zakresie, czego nie uczynila przez caly czas trwania postepowania pierwszoinstancyjnego, jak zrobila to z
nalezno$cig z faktury nr (...) na kwote 79.950 zl, co tez stanowi o malo przygotowanym wszczeciu postepowania.

Odnoszac sie za$ do tresci uzasadnienia zaskarzonego wyroku, to trzeba powiedzieé, ze jest ono prawidlowe, zawiera
pelne ustalenia faktyczne, wskazuje dowody, ktére Sad a quo uznat za majace moc dowodowa i wiarygodne,
oraz przestawia rozwazania jurydyczne odnoszace sie do calo$ci powddztwa. Uzasadnienie to w pelni pozwala na
przesledzenie sposobu rozumowania Sadu pierwszej instancji i jego ocene.

Konkludujac, ustalenia faktyczne Sadu Okregowego sa prawidlowe i nie zostaly skutecznie podwazone. Zgloszone w
tym zakresie zarzuty zaréwno w apelacji jak i w jej uzupelnieniu sa calkowicie chybione.

Przechodzac natomiast do zarzutéw naruszenia prawa materialnego trzeba wskazaé¢, co nastepuje.

Poza sporem jest, ze strony laczyla umowa o roboty budowlane, posiadajaca wszystkie istotne sktadniki umowy
o roboty budowlane, jak: wiekszy charakter przedsiewziecia i jego zindywidualizowane wlaSciwoSci powigzane ze
specjalistycznym nadzorem realizowanym w oparciu o specjalistyczny projekt. Jak wskazuje sie w judykaturze,
przedmiot $§wiadczenia niepienieznego w umowie o roboty budowlane jest przedsiewzieciem o wiekszych rozmiarach,
zindywidualizowanych wlaSciwoS$ciach, zar6wno fizycznych, jak i uzytkowych, ktéremu z reguly towarzyszy wymog
projektowania i zinstytucjonalizowany nadzor. Poza tym, elementem konstytutywnym umowy o roboty budowlane
jest, dajaca sie wyinterpretowac z art. 647 k.c., szczeg6lna posta¢ wspoéldzialania inwestora z wykonawca w zakresie
przygotowania i wykonania przedmiotu §wiadczenia, przejawiajaca sie w dostarczeniu projektu i przekazaniu terenu
budowy. Cechy te przesadzajg o odrebnym i samoistnym charakterze umowy o roboty budowlane i to niezaleznie od
statusu prawnego zwigzanych nig stron (wyrok SA w Krakowie z dnia 18 maja 2018 r.,1 AGa 129/18, LEX nr 2533678).

Umowa o roboty budowlane sklada sie z samej umowy oraz z dokumentacji technicznej, wymaganej przez wlasciwe
przepisy, ktdra stanowi istotny sktadnik umowy o roboty budowlane, ktéra zwykle wskazuje na przedmiot $wiadczenia
i na spos6b wykonania umowy o roboty budowlane. Chodzi tu o dokumentacje projektowa obejmujaca co najmniej
projekt budowlany (zob. art. 34 p.b.), ale takze inne niezbedne projekty (art. 18 ust. 1 pkt 1 in fine p.b.). Nalezy
pamietaé, ze projekt budowlany, ktéry jest niezbedny do uzyskania pozwolenia na budowe, nie musi by¢ na tyle
szczegOlowy, aby w oparciu o jego rozwigzania mozna bylo prowadzié roboty budowlane. Zwykle konieczne tez beda
tzw. projekty wykonawcze. Jednocze$nie nie nalezy zapominaé, ze przedmiotem umowy o roboty budowlane moga
by¢ obiekty niewymagajace pozwolenia na budowe, a tym samym projektu budowlanego (wyrok SA w Lodzi z dnia 18
pazdziernika 2017 r.,1 ACa 265/17, LEX nr 2471802). Przyjmuje sie w orzecznictwie, ze okre$lone prace kwalifikuje sie
jako dzielo albo jako roboty budowlane w rozumieniu Kodeksu cywilnego, stosujac wlaénie rozréznienia na podstawie
kryterium:

1) budowlanego charakteru,
2) rozmiaru prac oraz

3) stopnia skomplikowania prac, w ramach okreslonych wstepnie przez definicje prawa budowlanego, z
uwzglednieniem do$wiadczenia wynikajacego z obserwacji rynku budowlanego.

Nie jest koniecznym dla uznania, ze strony zawarly umowe o roboty budowlane w rozumieniu art. 647 k.c., azeby
przedmiotem tej umowy byto wykonanie calego, kompletnego obiektu, ale wystarczajacym jest, ze strony przewiduja
w umowie obowigzek wykonania okres$lonej czeSci obiektu spelniajacej ww. kryteria (wyrok SA w Lublinie z dnia 26
lipca 2017 1., ACa 955/16, LEX nr 2369749). W przedmiotowej sprawie dodatkowo wezel prawny pomiedzy stronami
byl wzmocniony faktem, ze umowa z 11 grudnia 2014 r. zostala zawarta w trybie ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Jednakze art. 67 ust. 1 pkt 5 wzw. z art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamo6wien publicznych pozwala przyjaé, ze wykonawca
robot nie jest $ciSle zwigzany dokumentacja projektows, a co za tym idzie w trakcie realizacji inwestycji ma mozliwosci
dokonywania zmiany projektu i przyjecia innej technologii wykonania prac, szczeg6lnie jesli projekt nie jest na tyle



szczegbdlowy, aby w oparciu o jego rozwigzania mozna bylo prowadzié¢ roboty budowlane. Oczywistym jest takze i to,
ze wykonawca — zgodnie z art. 651 k.c. — powinien niezwlocznie zawiadomi¢ inwestora o tym, ze dostarczona przez
inwestora dokumentacja, teren budowy, maszyny lub urzadzenia nie nadaja sie do prawidlowego wykonania robét
albo zachodza inne okolicznosci, ktére moga przeszkodzi¢ prawidlowemu wykonaniu robot.

Jak wynika z ustalonego stanu faktycznego powodowie, jako wykonawcy, nie posiadali dostatecznych,
specjalistycznych umiejetno$ci pozwalajacych na samodzielne wykonanie dziela w postaci akwarium w ZOO w P. i
postugiwali sie od poczatku w tym zakresie podwykonawca. Po powstaniu sporu pomiedzy powodami a firma (...),
powodowie musieli samodzielnie doprowadzi¢ do finalu zawarta umowe o roboty budowlane. Mimo przesuwania
terminu oddania prac, powodowie nie dotrzymali ostatecznie wyznaczonego terminu 20 maja 2016 r. i okoliczno$é
ta zostala potwierdzona calo$cig materialu dowodowego zgromadzonego w tej sprawie i nie moze budzi¢ zadnych
watpliwoéci. Wbrew probom skarzacych, nie zdolali oni wykaza¢, Ze 20 maja 2016 r. roboty byly gotowe do
definitywnego odbioru i zostala osiggnieta gotowo$¢ akwarium do oddania go do uzytkowania. Nie wynika to z
niekwestionowanej dokumentacji zlozonej przez obie strony do akt sprawy, ani z zeznan §wiadkow zgloszonych przez
obie strony. Wymaga podkre$lenia, ze inicjatywa dowodowa w rozumieniu art. 232 zd. 1 k.p.c. i art. 6 k.c. obcigzata
obie strony w tym sensie, ze pozwana Gmina odstepujac od umowy i realizujac swoje uprawnienie z tytulu kary
umownej, a nastepnie potracajac tak powstala wierzytelno$¢, powinna byta wykazac zasadno$é odstgpienia od umowy,
za$ strona powodowa powinna byla udowodnié, ze nalezy sie jej wynagrodzenie za roboty objete fakturami i inne
prace, stanowigce blizej niesprecyzowane roboty dodatkowe oraz odstapienie od umowy bylto niezasadne.

W ocenie Sadu ad quem strona pozwana prawidlowo zastosowala w zaistnialej sytuacji art. 635 k.c. w zw. z art.
656 k.c., szczeg6lnie, ze powodowie nie zdolali ukonczy¢ rob6t w umoéwionym czasie i do odstgpienia doszlo po
uplywie wyznaczonego terminu wykonania prac. Dalej, warunkiem powstania roszczenia o zaplate kary umownej
nie jest powstanie szkody w jakiejkolwiek wysokoSci, a przeciwnie dominujace jest stanowisko wskazujace, ze
odpowiedzialnoé¢ dluznika z tytulu kary umownej za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nie
jest uwarunkowana poniesieniem przez wierzyciela szkody, natomiast jest uwarunkowana pozostalymi przestankami
odpowiedzialnoSci kontraktowej przewidzianej w art. 471 k.c. (Sad Najwyzszy w wyroku z 27 wrze$nia 2013 r. w
sprawie I CSK 748/12, LEX nr 1396298). Istote tego pojecia oddaje takze ujecie zaproponowane przez Sad Apelacyjny
we Wroclawiu z wyroku z dnia 13 listopada 2013 r. w sprawie o sygn. akt I A Ca 1119/13 (Lex nr 1430898) stwierdzajac,
ze zastrzezenie kary umownej stanowiacej w istocie odszkodowanie umowne kreuje na rzecz wierzyciela uprawnienie
do domagania sie zaplaty niezaleznie od wysokoS$ci faktycznie poniesionej szkody w oparciu jedynie o zaistnienie
zdarzen w tej umowie przewidzianych (art. 484 § 1 k.c.). Z tego tez wzgledu zdarzenia te — podstawy naliczania kary
umownej — powinny by¢ interpretowane w sposob Scisly i niebudzacy watpliwosci dla dtuznika. Z § 10 umowy o roboty
budowlane z 11 grudnia 2014 r. wynika w taki wlasnie sposdb, ze wykonawca ma obowiazek zaplaty kar umownych
w sytuacjach wymienionych w pkt. 1 — 7 za opdZnienie, za$ w pkt. 8 za odstapienie od umowy przez zamawiajacego
z powodu okolicznoéci, za ktore odpowiada wykonawca, w szczego6lnoSci w przypadkach opisanych w § 12, choé nie
wylgcznie, w wysoko$ci 10% wynagrodzenia brutto z § 5 ust. 1. Dodatkowo w § 10 ust. 3 wykonawca wyrazil zgode
na potracenie kar umownych naliczonych przez zamawiajacego z wystawionej przez siebie faktury. Tre$¢ umowy
w tym zakresie jest jednoznaczna, precyzyjna i nieobwarowana zadnymi dodatkowymi okoliczno$ciami. Treé¢ calej
umowy nie miala charakteru przypadkowego, a cel zastrzezenia kary umownej wynikatla z faktu realizacji zamoéwienia
o charakterze publicznym. Umowa zostala zawarta w warunkach swobody podjecia decyzji, przy kalkulacji interesu
gospodarczego przez obie strony.

Jak juz wskazano, kara umowna stanowi odszkodowanie umowne i przysluguje wierzycielowi jedynie wtedy,
gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy jest nastepstwem okolicznoéci, za ktére dluznik ponosi
odpowiedzialno§é. Innymi slowy, zakres odpowiedzialnos$ci z tytulu kary umownej pokrywa sie z zakresem
ogoblnej odpowiedzialnosci kontraktowej dluznika, ktéry zwolniony jest od obowiazku zaplaty kary, gdy wykaze,
ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania bylo nastepstwem okolicznos$ci, za ktére nie ponosi
odpowiedzialno$ci. Oznacza to, ze przestanka dochodzenia zaplaty kary umownej jest wina dtuznika w postaci co
najmniej niedbalstwa (por. m.in. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2011 r., IT CSK 318/10, OSNC-ZD 2011,



nr D, poz. 80, z dnia 6 pazdziernika 2010 r., II CSK 180/10, niepubl., z dnia 11 stycznia 2008 r. V CSK 362/07, OSP
2012, nr 7-8, poz. 76, z dnia 21 wrze$nia 2007 r., V CSK 139/07, OSNC-ZD 2008, nr B, poz. 44, z dnia 11 marca 2004
r., V CSK 369/03, niepubl., z dnia 11 czerwca 2003 r., III CKN 50/01, niepubl., z dnia 27 czerwca 2003 r. IV CKN
300/01, niepubl., z dnia 11 lutego 1999 r., III CKN 166/98, niepubl., z dnia 27 stycznia 1972 r., I CR 458/71, OSNCP
1972, nr 9, poz. 160, z dnia 2 czerwca 1970 r., II CR 167/70, OSNCP 1970, nr 11, poz. 214, z dnia 19 lutego 1969 r. I CR
580/69, niepubl., z dnia 20 marca 1968 r., II CR 419/67, niepubl. i z dnia 9 listopada 1965 r. I CR 545/63, OSPiKA
1967, nr 4, poz. 97). W przedmiotowej sprawie dtuznik — powodowie — nie udowodnili, aby brak realizacji umowy byt
wynikiem okoliczno$ci, za ktore nie ponosza odpowiedzialno$ci, a w szczegolnosci, iz istnialy podstawy do podpisania
protokolu koncowego odbioru rob6t. W tym zakresie apelacja jedynie ponawia argumenty, ktore strona przedstawiala
w toku postepowania pierwszoinstancyjnego i do ktorych Sad I instancji juz prawidlowo sie odnidst.

Powodowie, poza kwestionowaniem samej zasady obciazenia ich kara umowna, nie podnosili nigdy zarzutu
miarkowania kary umownej, a w konsekwencji nigdy nie powolywali sie na okolicznosci uzasadniajace takie
miarkowanie. A niewatpliwie zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. to dluznika obcigza obowigzek udowodnienia
okolicznosci, ktore uzasadniaja miarkowanie kary umownej, a zgodnie z art. 232 k.p.c. dluznik obowiazany jest
wskaza¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzi skutki prawne. W konsekwencji powodowie — dtuznicy
byli obowigzany wskaza¢ i udowodni¢ podstawe faktyczna tego zadania, a wiec przynajmniej jedng z przestanek
art. 484 § 2 k.c., uzasadniajaca miarkowanie kary. W ocenie Sadu Apelacyjnego instytucja miarkowania musi by¢
stosowana ostroznie i powSciagliwie, aby nie zniweczy¢ podstawowej funkcji kary umownej, jaka jest stymulowanie
prawidlowego wykonania zobowigzania, szczego6lnie gdy w gre wchodzg finanse publiczne i umowa ma shuzy¢ realizacji
celu publicznego. W apelacji pojawit sie po raz pierwszy argument, ze miarkowanie powinno uwzglednié¢ okoliczno$¢
wykonania zobowigzania powodéw prawie w calosci, jednakze nie wskazano nawet, w jakiej cze$ci powinno to wplynaé
na wysoko$¢ kary umownej. Zwazywszy na te wszystkie okoliczno$ci i majac na uwadze to, ze strona pozwana dokonata
poki, co potracenia jedynie kwoty 275.593,73 z1, co stanowi jedynie niecate 5% wartoSci calego zamoéwienia, nie
zachodza przeslanki do miarkowania kary umownej, a zatem roszczenie w zakresie niespornych faktur objetych
potraceniem bylo niezasadne.

Odnoszac sie natomiast do kwestii podstaw do uwzglednienia powo6dztwa, co do kwoty 161.500,01 zl, to trzeba
powiedzieé, ze skarzacy nie dostarczyli zadnej argumentacji w zakresie pozwalajacym na przyjecie, ze roszczenie
stalo sie wymagalne wobec spelnienia przestanki przedstawienia przez powoddéw jako wykonawcow dowodu zaplaty
nalezno$ci na rzecz podwykonawcy, w tym wypadku firmy (...). Obowiazek taki wynika rowniez z art. 143d ust. 1 pkt.4
ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zakresie dwoch pozostalych roszczen strona powodowa, od poczatku reprezentowanego przez zawodowego
pelnomocnika, nie podotala obowigzkowi

z art. 6 k.c. w zw. z art. 647 k.c. w zw. z art. 361 § 1 k.c. udowodnienia roszczenia, cho¢ niewatpliwie strony
mimo odstgpienia od umowy, powinny dokonaé stosownych rozliczen, na zasadach wynikajacych z umowy o roboty
budowlane.

Z tych wszystkich wzgledow nalezalo oddali¢ apelacje, a o kosztach postepowania odwolawczego orzec zgodnie z art.
98 k.p.c.



