Sygn. akt VI ACa 1583/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 17 grudnia 2019 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny

w skladzie:

Przewodniczacy - Sedzia Agata Zajac

Sedzia Ksenia Sobolewska-Filcek

Sedzia Krzysztof Tucharz

Protokolant prot. sad. Patryk Palka

po rozpoznaniu w dniu 4 grudnia 2019 r. w Warszawie na rozprawie
sprawy z powodztwa (...)sp. z 0.0. w W.

przeciwko Gminie Miejskiej K.

o zaplate

na skutek apelacji obu stron od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 22 maja
2017 1. sygn. akt XXV C 675/16

L. zmienia zaskarzony wyrok cze$ciowo:

1. w punkcie széstym w ten sposob, ze zasagdza od Gminy Miejskiej K. na rzecz (...) sp. z 0.0. w W. dalsza kwote
309 135,60 zt (trzysta dziewieé tysiecy sto trzydziesci pie¢ zlotych szeécdziesiat groszy) z ustawowymi odsetkami za
opdznienie od 19 wrze$nia 2009 r. do dnia zaplaty;

2. w punkcie drugim w ten sposdb, ze nadaje mu nastepujaca tre$¢: ,zasgdza od Gminy Miejskiej K. na rzecz (...) sp.
z 0.0. w W. kwote 24 809 zl (dwadziescia cztery tysiace osiemset dziewieé zlotych) tytulem zwrotu kosztéw procesu;

3. w punkcie trzecim w ten sposob, Ze nadaje mu nastepujaca tre$é: ,zasadza od Gminy Miejskiej K. na rzecz (...) sp.
7 0.0. w W. kwote 12 600 zl (dwanascie tysiecy sze$éset zlotych) powiekszone o nalezny podatek VAT tytulem zwrotu
kosztéw pomocy prawnej udzielonej powodowi z urzedu przez r.pr. A. G.;

4. uchyla rozstrzygniecia zawarte w punktach czwartym i pigtym;
II. oddala apelacje pozwanej;

III. zasadza od Gminy Miejskiej K. na rzecz (...) Sportowych sp. z 0.0. w (...) 400 (pie¢ tysiecy czterysta zlotych)
powiekszone o nalezny podatek VAT tytulem zwrotu kosztéw pomocy prawnej udzielonej powodowi z urzedu w
postepowaniu apelacyjnym przez r.pr. A. G.;

IV. nakazuje pobranie na rzecz Skarbu Panstwa — Sadu Okregowego w Warszawie od Gminy Miejskiej K. kwote 15
457 z}t (pietnadcie tysiecy czterysta piecdziesiat siedem zlotych) tytulem kosztow nieuiszczonej oplaty od apelacji.



Sygn. akt VI ACa 1583/17

UZASADNIENIE

Pozwem z dnia 28 grudnia 2009 r. (...) Sp. z 0. 0. z siedziba w W., a obecnie (...) Sp. z 0. 0. z siedziba w W., wnidst o
zasadzenie na swoja rzecz od strony pozwanej Gminy Miejskiej K. kwoty 505 064, 04 zt wraz z odsetkami ustawowymi
od dnia 19 wrze$nia 2009 r. do dnia zaplaty, jak rowniez o zasadzenie na jego rzecz kosztow procesu, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego, wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu pozwu powo6d podniosl, iz dochodzona kwota stanowi niezaplacona przez strone pozwang jako
inwestora cze$¢ naleznego mu jako wykonawcy wynagrodzenia z tytutu zrealizowania umowy nr (...), na podstawie
ktoérej byl on zobowigzany do wybudowania wielofunkcyjnego boiska przy Zespole Szkoél nr (...) w K.. Zgodnie
z przyjetymi ustaleniami wynagrodzenie nalezne powodowi strony ustalily na kwote 599 097, 95 zl, tymczasem
strona pozwana zaplacila jedynie kwote 94 033,91 zl, cze$ciowo na rzecz samego powoda, a czeSciowo na rzecz
podwykonawcy, dokonujac zdaniem powoda w pozostalym zakresie bezpodstawnego potracenia naliczonej kary
umownej z tytulu zwloki w wykonaniu przedmiotu umowy i bezzasadnego obnizenia warto$ci wynagrodzenia w
zwiazku z wadami boiska.

Strona pozwana w odpowiedzi na pozew wniosla o oddalenie powodztwa w calo$ci i zasgdzenie od strony powodowej
na swoja rzecz kosztoOw postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych.

Pozwana zakwestionowala fakt istnienia w dacie wytoczenia powddztwa przez powoda przystugujacej mu
wierzytelno$ci w stosunku do niej, a wynikajacej z powolanej w pozwie umowy, podnoszac iz na mocy o§wiadczenia
z dnia 22 wrze$nia 2009 r. dokonala na podstawie art. 498 k.c. skutecznego potracenia z przystugujacej powodowi
wzgledem pozwanej wierzytelnoéci swoja wierzytelnos$é z tytulu wadliwego wykonania przez powoda przedmiotu
umowy oraz swoja wierzytelno$¢ z tytulu kary umownej za zawinione nieterminowe zrealizowanie umowy przez
powoda.

Wyrokiem z dnia 15 pazdziernika 2014 roku, wydanym w sprawie pod sygnatura akt (...), Sad Okregowy w W.,
kwestionujac skuteczno$¢é dokonanego potracenia przez strone pozwana, zasadzil od niej na rzecz strony powodowej
kwote 505 064, 04 zl wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 30 marca 2010 r. do dnia zaplaty oraz ponadto
koszty procesu w wysokosci 26 490 zl, obciazajgc jednocze$nie strone pozwana kosztami ustanowionego dla strony
powodowej pelnomocnika z urzedu .

Na skutek apelacji strony pozwanej Sad Apelacyjny w W. wyrokiem z dnia 18 lutego 2016 r., wydanym w sprawie
o sygnaturze akt (...), uchylil zaskarzony wyrok i sprawe przekazal Sadowi Okregowemu wW. do ponownego
rozpoznania, pozostawiajac temu Sadowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania apelacyjnego .

Sad Apelacyjny co do zasady podzielil ustalenia faktyczne dokonane przez Sad Okregowy, zauwazyl natomiast, iz
ustalenia Sadu Okregowego nalezy uzupehié okoliczno$ciami zwigzanymi ze sposobem wykonania umowy zawartej
przez strony, ktéore Sadowi Okregowemu umknely, w kontekécie przepiséw art. 354 — 355 k.c. Sad Okregowy
calkowicie pominal bowiem okolicznoéci zwiazane z wykonaniem umowy przez powoda, tymczasem z obu opinii
bieglych sadowych (Z. G. k. 3371 M. B. k. 516) wynikalo, iz przedmiot umowy zawiera szereg wad i zostal wykonany z
duzym opdznieniem. Biegli ci przyznali, Ze roboty te zostaly wykonane nieprawidlowo, a biegly M. B. stwierdzil nawet,
ze cala warstwe poliuretanu nalezy wymieni¢, a beton przygotowaé do nowej warstwy.

Dalej Sad Apelacyjny zauwazyl, iz Sad Okregowy pominal fakt, iz wydluzenie terminu realizacji zadania moze nastapic
o okre$long liczbe dni, kiedy wystapia niekorzystne okolicznos$ci, jak rowniez fakt, iz wystgpienie niekorzystnych
warunkéw pogodowych nie zostalo odnotowane w dzienniku budowy zgodnie z § 2 ust. 3 umowy. W tym przedmiocie
Sad Apelacyjny zauwazyl takze, ze rzecza Sadu Okregowego bylo ustalenie, kiedy powod faktycznie mogt wkroczyé na
teren budowy i rozpocza¢ prace.



Nadto Sad Apelacyjny nie podzielil stanowiska Sagdu Okregowego, iz o§wiadczenie o potraceniu nie zostalo skutecznie
zlozone, bo nie bylo w swej tresci skonkretyzowane. Bylo skutecznie zlozone, bo strony wiedzialy, z jakiego tytulu
jest kara naliczana. Sad Apelacyjny wskazal, iz w o$wiadczeniu z dnia 22 wrze$nia 2009 r. o potraceniu (k. 98)
powolano ogblnie § 8, ale z okoliczno$ci sprawy i zgromadzonych w sprawie dokumentéw, zwlaszcza korespondencji
stron, wynikalo, iz potracenie nastapilo w zwigzku ze zwloka w wykonaniu umowy - § 8 ust. 2.1 pkt 1. Rolg Sadu
Okregowego bylo natomiast ustalenie, czy naliczenie kary umownej bylo wynikiem okolicznoséci, za ktére powod
ponosi odpowiedzialno$é, czy tez nie, gdyz w § 8 umowy mowa jest o karze umownej z tytulu okolicznos$ci zawinionych.
Zdaniem Sadu Apelacyjnego Sad Okregowy przedwczeénie przyjal, iz powddka nie popadla w niezawiniong zwloke,
gdyz pozwana nie wykazala, iz nie ponosi ona winy za opdznienie. Rzecza Sagdu Okregowego bylo zatem ustalenie, kiedy
faktycznie powod mogl wkroczy¢ na teren budowy i dlaczego nie zrobil tego jeszcze w 2008 roku i co bylo przyczyna
op6Znien, w szczeg6lnodci, czy w jakiej$ czeSci nie bylo ono zawinione przez powoda.

Sad Apelacyjny podkreslit takze, ze Sad Okregowy nie powolal trzeciego bieglego sadowego z zakresu prawa
budowlanego, cho¢ wskazywal na konieczno$é zasiegniecia opinii z trzeciego zrodla wobec wzajemnej sprzecznoSci
dwoch pierwszych opinii.

W toku dalszego postepowania strony podtrzymywaly dotychczasowe stanowiska w sprawie.

Po ponownym rozpoznaniu sprawy, wyrokiem z dnia 22 maja 2017 r. Sad Okregowy w Warszawie zasadzil od Gminy
Miejskiej K. narzecz (...) Sp. z 0. 0. w W. kwote 195 928, 44 zl wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 19 wrzeénia 2009
r. do dnia 31 grudnia 2015 r. oraz ustawowymi odsetkami za opdZnienie od dnia 1 stycznia 2016 r. do dnia zaplaty,
zasadzil od powoda na rzecz pozwanej kwote 17 129, 09 z} tytulem zwrotu kosztoéw procesu, przyznal pelnomocnikowi
ustanowionemu z urzedu - radcy prawnemu A. G. wynagrodzenie z tytulu nieoplaconej pomocy prawnej w kwocie
12 600 zl, powiekszone o nalezny podatek VAT w wysokoSci 23 % i kwote te nakazal wyplaci¢ tymczasowo z sum
Skarbu Panstwa — Kasy Sadu Okregowego w W., nakazal pobra¢ na rzecz Skarbu Panstwa —Sgdu Okregowego w W. od
powoda kwote 7 686 zl, powiekszong o nalezny podatek VAT w wysokosci 23 %, z tytulu wynagrodzenia ustanowionego
pelnomocnika z urzedu - radcy prawnego A. G., wyplaconego tymczasowo z sum Skarbu Panistwa - Sgdu Okregowego,
nakazal pobra¢ na rzecz Skarbu Panstwa — Kasy Sadu Okregowego w W. od pozwanej kwote 4 914 zl, powiekszona
o nalezny podatek VAT w wysokosci 23 %, z tytulu wynagrodzenia ustanowionego pelnomocnika z urzedu - radcy
prawnego A. G., wyplaconego tymczasowo z sum Skarbu Panstwa - Sgdu Okregowego i oddalil powddztwo w pozostalej
czescei.

Swoje rozstrzygniecie Sad Okregowy oparl na nastepujgcych ustaleniach faktycznych:

Powoda (...) Sp. z 0. 0. (obecnie (...) Sp. z 0. 0.) laczyla z pozwana Gmina Miejska K. umowa nr (...), okre§lona w jej
czesci wstepnej jako zawarta w dniu 10 paZdziernika 2008 r. i stanowigca rezultat przeprowadzonego postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego. Umowa ta zostala sporzadzona wedlug
projektu pozwanej Gminy Miejskiej K., a nastepnie zostala ona e — mailem dostarczona powodowi w dniu 13
pazdziernika 2008 r. Jej projekt zostal nastepnie wydrukowany przez powoda, a podpis pod nim zlozy! reprezentujacy
powodowa spolke prezes jej zarzadu A. R.. Podpisana przez powoda umowa zostata w dniu 15 pazdziernika 2008 roku
zawieziona do strony pozwanej przez G. W., bedacego koordynatorem kontraktu z ramienia strony powodowej. W tym
samym dniu, gdy przekazal on pozwanemu podpisany egzemplarz umowy, udzielono mu informacji, gdzie dokladnie
prace beda wykonywane. W tym celu zawieziono go tego samego dnia na teren boiska, gdzie inwestycja miala
zosta¢ realizowana, gdzie w sposdb nieformalny udostepniono powodowi teren inwestycji. Na skutek tej wymiany
o$wiadczen woli stron do zawarcia umowy nr (...) doszlo w dniu 15 pazdziernika 2008 roku. Potwierdzeniem tego
faktu bylo zlozenie podpisu przez burmistrza i odestanie jednego egzemplarza umowy do biura powoda pod koniec
pazdziernika 2008 roku.

Zgodnie treScia podpisanej umowy:



- przedmiotem zamdéwienia byla budowa boiska wielofunkcyjnego przy Zespole Szkdl nr (...) w K. na Os. (...), ktore
mialo by¢ wykonane w wymiarach calkowitych 29, 66 na 45, 32 metry i o nawierzchni poliuretanowej, obwodowo
ogrodzone ekranami ochronnymi spetiajacymi funkcje pitkochwytéw (§ 1 ust. 1 umowy),

- szczegblowy opis przedmiotu zamowienia zawarty byl w dokumentacji projektowej stanowigcej zatgczniki do umowy:
1) dokumentacji technicznej - zalacznik nr 1, 2) szczegbélowej specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot -
zalacznik nr 2, 3) przedmiarze robo6t - zalacznik nr 3 (§ 1 ust. 2 pkt 1-3 umowy),

- strony ustalily termin realizacji zadania na 8 tygodni od dnia podpisania umowy (§ 2 ust. 1 umowy),

- strony ustalily mozliwo$¢ wydtuzenia terminu realizacji zadania o liczbe dni, w ktérych wystapia niekorzystne
warunki atmosferyczne majace wplyw na jako$¢ prac (§ 2 ust. 2 umowy),

- zajScie okolicznoéci, o ktérych mowa w § 2 ust. 2 umowy, wymagalo potwierdzenia przez inspektora nadzoru
stosownym wpisem do dziennika budowy, przy czym przesuniecie terminu zakonczenia rob6t moglo nastapic
maksymalnie o tyle dni przez ile trwaly niekorzystne warunki atmosferyczne (§ 2 ust. 3 umowy),

- za date zakonczenia przedmiotu umowy jej strony przyjely date zakonczenia przez komisje czynnoéci odbioru, to jest
date podpisania protokotu odbioru konicowego (§ 2 ust. 4 umowy),

- do obowigzkéw zamawiajacego nalezato w szczegoblnoSci: przekazanie placu budowy po podpisaniu umowy (§ 3 ust. 1
umowy), dostarczenie dokumentéw umozliwiajacych realizacje zadania (§ 3 ust. 2 umowy), dostarczenie wykonawcy
projektu technicznego oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t w 1 egzemplarzu najp6Zniej w dniu
podpisania umowy (§ 3 ust. 3 umowy), przekazanie wykonawcy wszelkich posiadanych informacji mogacych mieé
wplyw na okoliczno$ci realizacji przedmiotu umowy (§ 3 ust. 5 umowy), przeprowadzenie odbioru rob6t zanikajacych i
ulegajacych zakryciu (§ 3 ust. 6 umowy), przeprowadzenie odbioru koficowego przedmiotu umowy po ,ich” wykonaniu
(8 3 ust. 7 umowy),

- do obowigzkéw wykonawcy nalezalo w szczegdlnos$ci: przeprowadzenie wymaganych przepisami i normami proéb,
badan i regulacji instalacji oraz dostarczenie odpowiednich protokoléow, zaswiadczen, atestow i uzgodnien (§ 4 ust. 11
umowy), zglaszanie do odbioru rob6t zanikajacych, fragmentéw i etapow robot oraz calosci robot do odbioru, wpisem
w dzienniku budowy (§ 4 ust. 14 umowy), przygotowanie wlaSciwej dokumentacji odbioru robét, pozwalajacej na
ocene nalezytego wykonania rob6t (§ 4 ust. 15 umowy),

- ryczaltowa warto$¢ robdt strony ustalily na kwote w wysokoéci 599 097, 95 zlotych, w tym podatek VAT (§ 5 ust.
1 umowy),

- faktura VAT miala by¢ platna w terminie 14 dni od daty jej otrzymania przez zamawiajacego przelewem na rachunek
wskazany przez wykonawce w fakturze (§ 5 ust. 2 umowy),

- w przypadku robét zanikajacych i ulegajacych zakryciu gotowo$¢ danej czesci robot do odbioru mial zglaszac
wykonawca wpisem do dziennika budowy i jednoczesnym powiadomieniem zamawiajacego; odbiér mial byc
przeprowadzony niezwlocznie, nie p6Zniej jednak niz w ciggu 3 dni od daty zgloszenia wpisem do dziennika budowy
i powiadomienia o tym fakcie zamawiajacego (§ 6 ust. 1 umowy),

- zakonczenie wykonania robot wykonawca mial zglaszaé na piémie zamawiajacemu (§ 6 ust. 3 umowy),
- protokol odbioru miatl sporzadzac zamawiajacy; protokol mialy podpisywac strony umowy (§ 6 ust. 5 umowy),

- w przypadku, gdy wedlug komisji roboty pod wzgledem przygotowania dokumentacyjnego nie beda gotowe do
odbioru ostatecznego, komisja w porozumieniu z wykonawca wyznaczy¢ miala ponowny termin odbioru koncowego
robot; wszystkie wyznaczone przez komisje roboty poprawkowe lub uzupelniajace mialy by¢ zestawione wedlug wzoru



ustalonego przez zamawiajacego; termin wykonania robot poprawkowych i uzupelniajacych wyznacza¢ miala komisja
(8§ 6 ust. 7 umowy),

- koszty usuwania wad ponosi¢ mial wykonawca, a okres ich usuwania nie przedtuzal umownego terminu zakonczenia
robo6t (§ 6 ust. 8 umowy),

- w przypadku nie wywigzania sie zamawiajacego z obowigzku powolania komisji w podanych wyzej terminach,
wykonawca byt uprawniony dokonac przekazania obiektu jednostronnie (§ 6 ust. 9 umowy),

- strony postanowily, iz obowigzujaca je forme odszkodowania beda kary umowne (§ 8 ust. 1 umowy),

- wykonawca miat zaplaci¢ zamawiajacemu kary umowne, w szczeg6lnoSci: za zwloke w wykonaniu przedmiotow
umowy w wysokosci 0, 2% wynagrodzenia ustalonego w umowie za kazdy dzien zwloki liczony od dnia wyznaczonego
na zakonczenie realizacji zadania (§ 8 ust. 2.1.1 umowy), a za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze
lub w okresie rekojmi i gwarancji za wady - w wysokoéci 0, 2% wynagrodzenia ustalonego w umowie za kazdy dzien
zwtloki liczonej od dnia wyznaczonego na usuniecie wad (§ 8 ust. 2.1.2 umowy),

- na roboty budowlane bedace przedmiotem umowy ustalono okres gwarancji i rekojmi, ktéry wynosil 36 miesiecy
liczac od daty odbioru konicowego (§ 9 ust. 2 umowy),

- istnienie wady mialo by¢ stwierdzone protokolarnie; o dacie i miejscu ogledzin majacych na celu jej stwierdzenie
zamawiajacy zawiadomic¢ mial wykonawce na piSmie na 5 dni roboczych przed dokonaniem ogledzin, chyba ze strony
umowily sie inaczej; podcezas dokonywania ogledzin zamawiajacy wyznaczyé mial termin na usuniecie wad, adekwatny
do charakteru i rozmiaru wady, ktéra ma zosta¢ usunieta, a wykonawca zobowigzywat sie do usuniecia na swdj koszt
stwierdzonych wad i usterek (§ 9 ust. 5 umowy),

- zamawiajacy powolal inspektora nadzoru — A. D., a wykonawca ustanowil kierownika budowy — G. Z. (§ 11 ust. 1
i2 umowy),

- wszystkie zmiany i uzupeienia treSci umowy miaty wymaga¢ formy pisemnej, poprzedzonej akceptacja obu stron
(§ 11 ust. 3 umowy),

- w przypadku wystapienia trudnoéci z interpretacja umowy, zamawiajacy i wykonawca mieli positkowaé sie
postanowieniami oferty i specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Na podstawie umowy z 27 pazdziernika 2008 r., zawartej z Bankiem (...), pozwana uzyskata dofinansowanie ze
srodkéw Funduszu (...) na budowe boiska wielofunkeyjnego przy Zespole Szkét nr (...) w K.. W umowie tej
zawarty zostal wymog zakonczenia realizacji przedsiewziecia do 11 listopada 2008 r. Umowa ta zmieniana byla
trzema kolejnymi umowami zmieniajacymi (,aneksami”). Jedna ze zmian bylo przedluzenie terminu realizacji
przedsiewziecia do 31 sierpnia 2009 r.

Pismem, doreczonym w dniu 20 listopada 2008 r., Burmistrz Miasta K. wezwal powoda do zlozenia pisemnych
wyjasnien zwigzanych z nieprzystapieniem do realizacji zadania. W piSmie tym pozwany wyrazil swoje zaniepokojenie
zaistnialg sytuacja, gdyz do dnia wystosowania tego pisma nie rozpoczeto zadnych prac, pomimo sprzyjajacych
warunkéw atmosferycznych. Jednocze$nie, wyrazajac swoje obawy co do terminowego wykonania zobowigzania,
pozwany zastrzegl mozliwo$¢ naliczenia kary umownej za zwloke.

Pismem z dnia 24 listopada 2008 r., nadanym przesytka polecong w dniu 26 listopada 2008 r., powod poinformowat
Burmistrza Miasta K., Ze prace ziemne wykona w 2008 roku, a pozostale prace w 2009 roku, nie p6Zniej niz do dnia
30 kwietnia 2009 roku, gdyz wykonanie nawierzchni w 2008 roku jest technologicznie niemozliwe.

Pismem, nadanym przesytka polecong w dniu 23 grudnia 2008 r., powdd, powolujac sie na swoje pismo z dnia 24
listopada 2008 r., zwr6cil sie do Burmistrza Miasta K. o zajecie stanowiska co do przesuniecia terminu realizacji



umowy na 2009 rok ze wzgledu na techniczne wymogi wykonania stosowanej przez wykonawce nawierzchni
(temperatura otoczenia: 10 - 25°C i bezdeszczowa pogoda), a ponadto zarzucil, ze pozwana nie spelila zobowigzan
z § 3 ust. 1, 2, 31 5 umowy.

W dniu 20 stycznia 2009 r. powdd rozpoczal pierwsze prace na placu budowy, ktére mialy charakter prac
przygotowawczych, takie jak montaz ogrodzenia oddzielajacego plac budowy. Sze$¢ dni pdzniej, to jest w dniu 26
stycznia 2009 r., rozpoczete zostaly prace rozbidrkowe starej nawierzchni asfaltowej boiska, a nastepnie wywoz
gruzu. W kolejnych dniach stycznia 2009 r. nadal trwaly prace rozbiérkowe, obejmujace miedzy innymi rozbiérke
starych plytek chodnikowych i wywoz kolejnej partii gruzu. Prace rozbiérkowe kontynuowano na poczatku lutego
2009 r. W dniu 2 lutego 2009 r. trwala bowiem cze$ciowa rozbiérka podbudowy boiska, a takze korytowanie pod
nawierzchnie boiska i wywo6z wykopanej w tym celu ziemi. Nastepnie przystapiono do geodezyjnego wytyczania plyty
boiska. Kolejne prace, lacznie ze zwozeniem piasku, trwaly do 12 lutego 2009 r., a nastepnie bez podania przyczyny
w dzienniku budowy przerwano dalsze prace, aby na nowo wznowié je dopiero pod koniec marca 2009 r. Prace
w tym miesigcu trwaly od 23 marca do 27 marca 2009 r., a nastepnie ponownie zostaly przerwane. W kwietniu
2009 r. nie przeprowadzono zadnych prac budowlanych, gdyz jedyny wpis w dzienniku budowy z tego miesiaca,
dokonany w dniu 15 kwietnia 2009 r., dotyczyl przeprowadzenia kontroli budowy i zabezpieczenia jej terenu. Takze
W maju 2009 r. nie prowadzono prac budowlanych, co potwierdza jeden wpis w dzienniku budowy z tego okresu.
Dopiero w dniu 3 czerwca 2009 r. przystapiono do dalszych prac, aby w dniu 23 czerwca 2009 r. rozpocza¢ realizacje
robét nawierzchniowych. Roboty te powdd ostatecznie zakonczyl w dniu 18 sierpnia 2009 r., co potwierdzone zostalo
wpisem w dzienniku budowy z adnotacja o konieczno$ci zawiadomienia powoda jako inwestora o gotowosci do ich
odbioru.

W trakcie przeprowadzania powyzszych prac, pismem nadanym przesylka polecona w dniu 12 marca 2009 r.,
powdd poinformowat Burmistrza Miasta K. o wykryciu powaznego bledu w projekcie w zakresie kwestii odwodnienia
boiska i wskazal, ze rozwigzaniem tego problemu bedzie wykonanie dodatkowego odwodnienia liniowego wzdluz
dluzszych bokéw boiska i zmniejszenie grubo$ci nawierzchni poliuretanowej z 35 mm do 13 mm. Alternatywnie powod
zaproponowal zmiane nawierzchni poliuretanowej na nawierzchnie polipropylenowa.

Pismem z dnia 24 sierpnia 2009 r. Burmistrz Miasta K. poinformowal powoda, ze konncowy odbiér obiektu zostat
wyznaczony na dzien 28 sierpnia 2009 r.

W dniu 28 sierpnia 2009 r. przedstawiciele obu stron — zamawiajgcego oraz inwestora — dokonali przegladu
technicznego placu budowy i efektu prac budowlanych. W jego trakcie stwierdzono nastepujace usterki:

- plyty boiska w postaci licznych odbarwienn nawierzchni, zastoin wody w naroznikach i tulejach mocujacych
sprzet, nierbwnomiernego roztozenia natrysku (liczne ,farfocle”, §lady obuwia, uzupelnienia pedzlem), zabrudzen
nawierzchni, napisu reklamowego wykonawcy,

- a takze zagospodarowania terenu w postaci nieréwnos$ci opaski z kostki, wygie¢ kratek Sciekowych, uszkodzen
betonu, niezgodnych z zamdéwieniem szerokoéci spodu.

Pomimo stwierdzenia powyzszych usterek i podjecia sie ich usuniecia przez powoda wady nie zostaly zlikwidowane.
Powdd dokonal poprawienia jedynie robét zwigzanych z zagospodarowaniem terenu, natomiast nie zlikwidowal wad
nawierzchni boiska, ktory to fakt zostal odnotowany w dzienniku budowy w dniu 31 sierpnia 2009 r.

Ponadto fakt nieusuniecia przez powoda wad nawierzchni boiska zostal potwierdzony w formalnym protokole odbioru
rob6t z dnia 31 sierpnia 2009 r. W tym dniu komisja odbiorcza dokonata bowiem protokolarnego odbioru robot z
nastepujacymi uwagami: 1) miejscowe przebarwienie warstwy wierzchniej (przebarwienia kolorystyczne), 2) zastoiny
wody w naroznikach boiska, 3) odciski §ladéw w warstwie nawierzchni wraz z uzupelieniem pedzlem laczen na
nawierzchni (pola o innych kolorach, linie), 4) napis reklamowy na nawierzchni, 5) rézna grubo$¢ warstwy poliuretanu



na powierzchni boiska. Wszystkie te uwagi dotyczyly usterek ujawnionych podczas wczesniej przeprowadzonego
przegladu technicznego boiska z udzialem obu stron w dniu 28 sierpnia 2009 r., ktérych nie usunieto.

Umowa nr (...) z dnia 10 pazdziernika 2008 r., zawarta przez strony w dniu 15 pazdziernika 2008 r., mogla zosta¢
zrealizowana w okresie 8 tygodni od dnia jej zawarcia, do jest w okresie od dnia 16 pazdziernika 2008 r. do dnia 16
grudnia 2008 r., a przeszkoda do zrealizowania przedmiotu umowy w tym okresie nie byly warunki pogodowe, lecz
niezachowanie nalezytej staranno$ci przez wykonywaniu obiektu sportowego przez powoda — tak co do jako$ci, jak
i terminowo$ci zobowigzania.

Wobec powyzszego w okresie od dnia 17 grudnia 2008 r. do dnia 31 sierpnia 2009 r. po stronie powoda wystapilo 258
— dniowe zawinione opdznienie w realizacji zamoéwienia, za ktére ponosi on odpowiedzialno$c.

Strona powodowa miala Swiadomos¢ zrealizowania obiektu z opdznieniem i wadami, o czym Swiadczy tre$¢ pism z 21
sierpnia 2009 r. (k. 154), z 7 sierpnia 2009 r. (k. 157).

Pomimo tego w dniu 4 wrzeénia 2009 r. pow6d wystawil pozwanej fakture VAT nr (...) za wybudowanie uméwionego
boiska na sume 599 097, 95 z} brutto. Jako date platno$ci w fakturze tej wskazano na dzien 18 wrze$nia 2009 r. Faktura
ta zostala doreczona pozwanej w dniu 9 wrze$nia 2009 r. Pozwana z tego tytulu zaplacila na rzecz powoda kwote 10
463, 91 z1, natomiast kwote 83 570 zlotych brutto zaplacil podmiotowi pod firma (...) G. Z., ktéry nabyl wierzytelnoéé
powoda w tej czedci na podstawie zawartej z owa spotkg umowy cesji.

Pismem z dnia 22 wrze$nia 2009 r., doreczonym powodce w dniu 24 wrze$nia 2009 r., pozwana o$wiadczyla, ze
dokonuje potracenia z wierzytelnoScia powoda o zaplate wynagrodzenia przystugujacej jej w stosunku do powoda
wierzytelno$ci w kwocie 322 315, 80 zl jako kary umownej, okre$lonej w nocie ksiegowej nr (...) z dnia 22 wrze$nia
2009 r. Ponadto pozwana wyrazila odmowe zaplaty kwoty 182 748, 24 z} ze wzgledu na ujawniong w protokole odbioru
rob6t z dnia 31 sierpnia 2009 r. wade miejscowego przebarwienia warstwy wierzchniej (przebarwienie kolorystyczne),
obnizajaca warto$¢ wykonanego dziela o wymieniong kwote, zastrzegajac jednoczesnie, iz w przypadku braku
wyrazenia zgody przez powoda na korekte wynagrodzenia takze w tym zakresie w terminie trzech dni dokona
potracenia takze tej kwoty po bezskutecznym uplywie tego terminu. Wobec uplywu tego terminu strona pozwana
pismem z dnia 23 pazdziernika 2009 r. poinformowala powoda, iz dokonala potracenia takze kwoty 182 748, 24 z} i
ze o te takze warto$¢ podlegaé powinno obnizenie wynagrodzenia.

W nocie ksiegowej nr (...) z dnia 22 wrze$nia 2009 r., obciazajacej strone powodowa, pozwana powolala sie na kare
umowna w wysokoéci 322 315, 80 zl, naliczona zgodnie z § 8 pkt 2.1 umowy, a takze kwote 182 748, 24 zt z tytulu
ujawnionej w protokole odbioru z dnia 31 sierpnia 2009 r. wady miejscowego przebarwienia warstwy wierzchniej
nawierzchni sportowe;j.

Podstawa do dokonania potracenia kwoty 182 748, 24 zlotych, o ktérej mowa w nocie ksiegowej nr (...) z
dnia 22 wrze$nia 2009 r. i w piSmie z dnia 23 pazdziernika 2009 r., byla przeprowadzona na zlecenie strony
pozwanej prywatna ekspertyza z wrze$nia 2009 r., sporzadzona przez inz. S. L. — specjaliste z zakresu budownictwa
i kosztorysowania rob6t budowlanych, z ktérej wynikalo wadliwe wykonanie przez strone powodowa warstwy
nawierzchniowej boiska, ktéra nalezaloby zerwac i ulozy¢ ponownie nowa, a koszt rob6t naprawczych obciazajacych
wykonawce rzeczoznawca okreslil na kwote 149 793, 64 zl netto. Takze kolejna ekspertyza sporzadzona w p6zniejszym
okresie na zlecenie strony pozwanej, opracowana przez dr. inz. P. S., potwierdzila istnienie bledé6w wykonawczych i
niedokladno$¢ wykonania prac, wymagajaca przeprowadzenia jak najszybszych napraw uszkodzonych miejsc.

Pismem, nadanym listem poleconym w dniu 8 paZdziernika 2009 r., pelnomocnik powoda wezwal pozwana do zaplaty
kwoty 505 064, 04 z} tytutem nalezno$ci z faktury VAT nr (...) wraz z odsetkami ustawowymi za okres od dnia 19
wrze$nia 2009 r., w terminie do dnia 23 pazdziernika 2009 r. pod rygorem skierowania sprawy na droge postepowania
sadowego.



Umowa w formie pisemnej z podpisami notarialnie po§wiadczonymi z dnia 1 lipca 2011 r. powdd sprzedal A. R.
wierzytelno$¢ w tacznej wysokoSci 505 064, 04 z1, objeta faktura VAT nr (...), a dochodzona przez powoda w niniejszym
postepowaniu.

Uchwala z dnia 12 lipca 2013 r. zgromadzenie wspolnikow powodowej spotki dokonalo zmiany firmy, pod jaka spotka
dziala, na (...) Sportowych sp. z 0. o.

Dokonujac powyzszych ustalen faktycznych Sad Okregowy oparl sie na dowodach w postaci zalaczonych do akt
dokumentéw oraz zeznan §wiadkéw i opinii bieglych uznajac, ze dowody te stanowia sp6jny, wzajemnie uzupelniajacy
sie i nie zawierajacy istotnych sprzeczno$ci material dowodowy.

W tak ustalonym stanie faktycznym Sad Okregowy uznal, ze pow6dztwo cze$ciowo zastluguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnoéci Sad Okregowy zauwazyl, iz zawarta miedzy stronami niniejszego procesu umowa o numerze
(...) stanowila umowe o roboty budowlane regulowana przepisami art. 647 k.c. — art. 658 k.c., za$ roszczenie powoda
obejmuje ustalone w tej umowie wynagrodzenie za wykonane prace.

Oceniajac skuteczno$é podniesionych przez pozwang zarzutoéw potracenia Sad Okregowy wskazal, ze potracenie co do
kwoty 322 315,80 zl obejmowalo wierzytelno$¢ pozwanego z tytutu kary umownej naliczonej na podstawie § 8 ust. 2.1.1
za zwloke w realizacji przedmiotu umowy, zas co do kwoty 182 784,24 zl obejmowalo wartoé¢, o jaka nalezalo obnizyc
wynagrodzenie powoda w zwigzku z wadami dziela zgodnie z obowiazujacym wowcezas przepisem art. 637 § 2 zd. 2 k.c.

W ocenie Sadu Okregowego strona pozwana dokonata co do zasady skutecznego potracenia w trybie przepisow
art. 498 k.c. kary umownej, o ktérej mowa w § 8 ust. 2.1.1. podpisanej przez strony umowy, dokonujac jedynie
nieznacznego zawyzenia jej wartoSci na skutek matematycznego omylkowego jej wyliczenia, gdyz zgodnie z
wyliczeniami Sadu Okregowego, prawidlowo wyliczona kara umowna powinna wynosié¢ 309 135,60 zl. Sad Okregowy
w caloéci podziela, czyniac je takze wlasnym stanowiskiem, odnoszacy sie do skutecznoSci potragcenia kary umownej
na podstawie § 8 ust. 2.1.1. umowy, poglad wyrazony w tym przedmiocie przez Sad Apelacyjny w Warszawie w
uzasadnieniu wyroku z dnia 18 lutego 2016, wydanego w sprawie pod sygnatura akt (...), uznajac dokonana przez Sad
Apelacyjny ocene prawng skuteczno$ci dokonanego w tym przedmiocie przez strone pozwang potracenia za wigzaca
w toku dalszego postepowania z mocy art. 386 § 6 k.p.c.

Sad Okregowy ustalil, iz realizacja umowy nr (...) z dnia 10 pazdziernika 2008 roku, zawartej przez strony w dniu 15
pazdziernika 2008 roku, mogla zostaé zrealizowana w okresie 8 tygodni od dnia jej zawarcia, do jest w okresie od dnia
16 pazdziernika 2008 roku do dnia 16 grudnia 2008 roku, a przeszkoda do zrealizowania przedmiotu umowy w tym
okresie nie byly warunki pogodowe, lecz niezachowanie nalezytej starannosci przy wykonywaniu obiektu sportowego
przez powoda — tak co do jakosci, jak i terminowoSci zobowiazania.

W ocenie Sadu Okregowego, w oparciu o tres¢ art. 60 k.c. przyjaé nalezalo, iz umowa nr (...), choé okreslona w jej
czeSci wstepnej jako zawarta w dniu 10 pazdziernika 2008 r., zostala zawarta w dniu 15 pazdziernika 2008 r. Treéc
tej umowy, wyrazajgca wole inwestora, zostala opracowana przez pozwana Gmine Miejska K., a nastepnie zostala ona
e — mailem dostarczona powodowi jako wykonawcy w dniu 13 pazdziernika 2008 r. Nastepnie po jej wydrukowaniu,
akceptujac jej zaproponowana tres$é, podpis pod umowa zlozyl reprezentujacy powodowa spolke prezes jej zarzadu
A. R.. Podpisana przez niego umowa zostala w dniu 15 pazdziernika 2008 r. zawieziona do strony pozwanej, a zatem
w tym dniu strona pozwana mogla zapozna¢ sie ze stanowiskiem powoda zatwierdzajacym w caloéci tre$¢ przestanej
mu elektronicznie umowy. Odeslanie przez pozwanego pod koniec pazdziernika 2008 r. jednego egzemplarza umowy,
podpisanego przez burmistrza K., stanowilo jedynie czynnosé techniczna, majaca na celu potwierdzenie dojscia do
skutku umowy na skutek wezesniej zlozonych zgodnych oswiadczen woli stron, w tym w formie elektroniczne;j.

Majac na uwadze okoliczno$¢, iz umowa nr (...) zostala zawarta w dniu 15 pazdziernika 2008 r., a w jej § 3 ust. 1
postanowiono, iz przekazanie placu budowy miato nastapié po podpisaniu umowy, jak rowniez uwzgledniajac ustalony
fakt, iz na podstawie podpisanej umowy nie doszlo do formalnego przekazania budowy, lecz nastgpilo to nieformalnie



w dniu 15 pazdziernika 2008 r. Sad Okregowy uznal, ze poczawszy od 16 pazdziernika 2008 r., powod jako wykonawca
miat faktyczng mozliwo$é wejScia na teren budowy i rozpoczecia prac budowlanych.

Zdaniem Sadu Okregowego, zgodnie z trescia art. 647 k.c. obowigzkiem inwestora jest przekazanie terenu budowy
wykonawcy, ale z literalnego brzmienia tego przepisu oraz z brzmienia art. 652 k.c. nie wynika bezwzgledny wymog
sporzadzenia protokolu z tej czynno$ci. Protokolarne przekazanie terenu budowy jako regula ma istotne znaczenie
dowodowe przede wszystkim z punktu widzenia ustalenia terminu poczatkowego odpowiedzialno$ci wykonawcey za
szkody wynikle na tym terenie. W niniejszej sprawie nie dokonano takiego wlaénie protokolarnego przekazania
placu budowy, lecz doszlo do nieformalnego przejecia przez powoda placu budowy w dniu 15 pazdziernika 2008 r.,
ktoérego dokonal G. W., bedacy koordynatorem kontraktu z ramienia strony powodowej, a ktéry w tym takze dniu
dostarczyl do strony pozwanej podpisang umowe nr (...). Na takie nieformalne przekazanie placu budowy pozwalata
w ocenie Sadu Okregowego tresé przepisu § 3 ust. 1 podpisanej umowy, w ktérej nie okre$lono szczegdlnej formy
jego przekazania, zaé przestuchany w sprawie §wiadek G. Z., bedacy kierownikiem budowy boiska, jednoznacznie
stwierdzil, co nastepuje: ,,Do moich obowigzkéw nie nalezalo przejecie terenu budowy. Inwestor przekazuje teren
wykonawcy. Ja nie musze mie¢ pisemnego przejecia terenu budowy”, ,Ja nie mialem protokotu przekazania terenu.
Jest praktyka protokolarnego przekazania terenu, ale jest to do uzgodnienia miedzy wykonawca a inwestorem”.
W niniejszej sprawie same zainteresowane strony, to jest wykonawca i inwestor, poprzez podejmowane dzialania,
opisane w ramach ustalen stanu faktycznego sprawy, przyjely zasade nieformalnego przekazania terenu budowy,
potwierdzona sporzadzona zwykla notatka urzedowa, na co pozwalala tre$¢ podpisanej przez strony umowy.

Niezaleznie od powyzszego Sad Okregowy podkresdlil, ze zawarcie przez strony umowy nr (...) nastapilo w wyniku
przeprowadzenia postepowania o zamoéwienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego (nr (...)) na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr 223,
poz. 1655), 0 czym mowa wprost w podpisanej przez strony umowie, ktérej integralna czeScia byly zalaczniki
o numerach 1 — 3 (dokumentacja techniczna, szczegoélowa specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robot
i przedmiar robot). W konsekwencji dostarczenie stronie pozwanej w dniu 15 pazdziernika 2008 roku przez
przedstawiciela powoda (koordynatora kontraktu) G. W. podpisanej umowy, a nastepnie jego wprowadzenie tego
samego dnia przez przedstawicieli Gminy Miejskiej K. na teren przyszlych prac budowlanych, dalo faktyczna i prawna
mozliwo$¢ rozpoczecia prac budowlanych przez powoda jako wykonawce obiektu budowlanego wylonionego w drodze
procedury przetargowej, w trakcie ktérej powodowi udostepniona zostala wszelka dokumentacja techniczna dotyczaca
przyszlej inwestycji, wskazujgca spos6b wykonania obiektu. W dniu 15 pazdziernika 2008 r. strona powodowa
dysponowala zatem wszelkimi informacjami okre$lajacymi warunki wykonania przyjetego na siebie zobowiazania, a
ktore zostaly szczegblowo okreslone juz w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nr (...)z sierpnia 2008 roku
ijej zalacznikach.

W ocenie Sadu Okregowego, twierdzenia strony powodowej, iz poza dostepnoS$cig do w/w przetargowych dokumentoéw
nie otrzymatla ona od pozwanej po podpisaniu umowy kompletnej dokumentacji do wykonania zamédwienia, pozostaja
w sprzecznos$ci z zeznaniami przestuchanego w charakterze $wiadka kierownika budowy G. Z., ktéry zeznal: ,W
momencie przekazania terenu otrzymalem dokumentacje projektowa boiska od pana G. (tj. pracownika strony
pozwanej). Nie pamietam, czy protokolem potwierdzilem odbiér dokumentéw. Pewnie sa jakieS dokumenty. Z tego
co wiem inwestor byl w posiadaniu projektu. Wiem to z ustnych przekazéw pana G.. Pan W. (tj. koordynator projektu
powoda) tez powinien posiada¢ dokumentacje, to wynikato z rozméw.” Ponadto przestuchany w charakterze strony
powodowej M. R. potwierdzil, iz ,dokumentacje niezbedng do wykonania obiektu strona powodowa posiadala w
formie elektronicznej”. Réwniez przestuchany w charakterze strony pozwanej M. K. (1) zeznal, iz ,wykonawcy zostala
udostepniona elektroniczna dokumentacja”. Te jej forme biegly sadowy M. B. uznal za jak najbardziej wystarczajaca
do rozpoczecia prac budowlanych.

Z uwagi na powyzsze Sad Okregowy uznal, zZe terminem poczatkowym biegu przewidzianego w § 2 ust. 1 umowy
8 — tygodniowy okresu jej realizacji byl dzien 16 pazdziernika 2008 r., a zatem prace budowlane powinny zosta¢
zakonczone najp6zniej do dnia 16 grudnia 2008 r., tymczasem faktycznie odbiér robét nastgpil dopiero w dniu 31
sierpnia 2009 r.. Od dnia 17 grudnia 2008 r. do 31 sierpnia 2009 r. powod pozostawal zatem w zwloce w realizacji



przedmiotu umowy, ktéra uzasadniala naliczenie z tego tytulu kary umownej na podstawie § 8 ust. 2.1.1. Op6Znienie to
wynioslo lacznie 258 dni (15 dni w 2008 roku i 243 w 2009 roku). Biorac pod uwage wysoko$é przewidzianej umowa
kary umownej z tego tytutu za jeden dzien zwloki w wysoko$ci 1 198, 20 zlotych (0,2 % wynagrodzenia ustalonego
umowa w wysokosci 599 097, 95 zlotych) i przemnazajac ja przez liczbe dni zwloki powoda (258 dni) Sad Okregowy
otrzymal warto$¢ 309 135, 60 zt i w tym zakresie uznal za skuteczne zlozone przez pozwana o§wiadczenie o potraceniu.

W ocenie Sadu Okregowego nie bylo przeciwskazan, aby juz w pazdzierniku 2008 r. rozpocza¢ pierwsze prace na
placu budowy, zwlaszcza ze te nie wymagaly zadnych szczeg6lnych warunkéw pogodowych. Jak wynika z pierwszych
wpiséw w dzienniku budowy (k. 24 — 33) w pierwszym okresie ich wykonywania mialy one charakter przygotowawczo
— rozbiorkowy i obejmowaly montaz ogrodzenia oddzielajacego plac budowy, prace rozbiérkowe starej nawierzchni
asfaltowej boiska, rozbiérke starych plytek chodnikowych, wywoz zerwanego asfaltu i gruzu, rozbiérke podbudowy
boiska, korytowanie podloza pod nawierzchnie boiska, wywoz wykopanej w tym celu ziemi, geodezyjne wytyczanie
plyty boiska, zwozenie piasku do wyréwnywania nawierzchni i dalszych prac remontowych. Z zestawienia dat i
czynno$ci odnotowanych w dzienniku budowy wynika, iz te pierwsze podstawowe czynnoéci trwaly blisko cztery
tygodnie, a przeszkoda do ich przeprowadzenia nie byla zimowa pora roku (styczen — luty 2009 roku). W konsekwencji
powdd te same prace, przy dolozeniu nalezytej starannoéci i przy ich zintensyfikowaniu ze wzgledu na cel umowy,
moglby przeprowadzic jeszcze jesienia (pazdzierniku — listopadzie 2008 roku), zwlaszcza ze pozwalaly na to warunki
pogodowe. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, iz skoro powo6d bez formalnego przekazania placu budowy, a jedynie po
jego nieformalnych przejeciu w dniu 15 pazdziernika 2008 r., kiedy zawarta zostala umowa, przystapil do prac w
styczniu 2009 r., uznajac iz ma ku temu podstawy, to tym samym taka decyzje o podjeciu prac mogl podjaé juz
wezedniej, zwlaszceza ze takie deklaracje skladal na piSmie wobec pozwanego. W pidmie z dnia 24 listopada 2008 r.
powdd informowal pozwang gmine, iz jeszcze w 2008 r. bede wykonane prace ziemne. Treé¢ tego pisma z jednej strony
potwierdza faktyczng mozliwo$¢ wykonania pierwszego etapu prac jeszcze jesienia 2008 r., a ponadto potwierdza
okoliczno$¢ faktycznego nieformalnego udostepnienia terenu budowy powodowi jeszcze w 2008 r., bezposrednio po
podpisaniu umowy, a nie dopiero w styczniu 2009 r. Ponadto, gdyby sam powod zakladal inny moment faktycznego
wejécia na teren budowy, to nie sktadalby do akt sprawy zestawienia temperatur juz za pazdziernik 2008 r. (k. 71 —
77), ktore notabene nie przekresla mozliwosci podjecia prac juz w pazdzierniku 2008 r. Wniosek taki wyplywa nie
tylko z trzeciej opinii bieglego sadowego powolanego w sprawie dr. inz. K. G. (1) (k. 1124 — 1130), ale takze tej drugiej,
w ktorej biegly sadowy M. B. podkreéla, iz pogoda nie miala najmniejszego wplywu na termin rozpoczecia robét (k.
518), a zatem nie bylo przeszkod, aby je juz w pazdzierniku 2008 r. rozpoczac¢. Nadto biegly ten podkresla, iz zgodnie
z wpisami do dziennika budowy bez podania zadnej przyczyny roboty rozpoczeto dopiero w dniu 20 stycznia 2009
r. (k. 518). Biegly ten podkreslil takze, iz zgodnie z zalgczona do pozwu rekomendacja (...), dotyczaca powierzchni
poliuretynowych, wskazana w niej temperatura od 10 do 20 st. C odnosi sie do temperatur w czasie wykonywania prac,
a te z reguly sa wykonywane w ciggu dnia, a nie noca. W konsekwencji przywolane przez strone powodow3g zestawienie
§rednich temperatur nie moze by¢ wystarczajacym dowodem na to, iz jeszcze w pazdzierniku 2008 r. i na poczatku
listopada 2008 r. nie mogly by¢ rozpoczete pierwsze prace. Zestawienie temperatur (k. 70) faktycznie potwierdza, iz
sg one $rednimi temperaturami, ktore byly mierzone takze nocg o 24.00, czy bezposérednio po niej o 6. 00 lub przed
nig o 18.00, a nie tylko w dzien, kiedy prace sa wykonywane. Wedtug opinii ostatniego trzeciego bieglego powolanego
w sprawie dr inz. K. G. (2) prace za dnia mogly by¢ wykonywane, wiec pomiary z 12.00 bylyby bardziej miarodajne i
te zapewne odzwierciedlalyby maksymalng temperature dobowa. Ta z kolei na zestawieniu z k. 71 (k. 179) pozwalala
do polowy listopada 2008 r. wykonywa¢ roboty — i te poczatkowe i te szczegblne ze wzgledu na warunki pogodowe.
Ustalenia drugiego i trzeciego bieglego sa do pogodzenia z ustaleniami z pierwszej opinii bieglego Z. G. (k. 236), na
ktoérej Sad takze czeSciowo sie opieral. Biegly ten przyznal niestaranno$¢ prac po stronie powoda, a co do terminowosci
ich wykonania wskazal wprost, ze opady nie byly przeszkoda do prowadzenia prac (opinia ustna), a w zakresie
zapewnienia wlaSciwej temperatury mozna bylo zastosowa¢ rozwiazania ja podwyzszajace. Nadto pierwszy biegly
sadowy w swojej opinii wspominal o mozliwo$ciach zabezpieczania nawierzchni boiska przed deszczem, aby pierwsze
etapy prac powierzchniowych przykry¢, a takze wspomnial o specjalnych namiotach z ogrzewaniem wewnetrznym (k.
347, k. 401, k. 427). Takich szczeg6lnych rozwigzan technologicznych zdaniem Sadu nalezy oczekiwa¢ od podmiotu,
ktéry zawodowo specjalizuje sie w budowie boisk sportowych dla dzieci i mlodziezy (art. 355 § 2 k.c.).



Sad Okregowy zwrécil tez uwage na tre§¢ zeznan Swiadka B. S., pelniacej funkcje dyrektora szkoly w K., ktéra
jako naoczny obserwator tego, co dzialo sie na boisku w swoich zeznaniach potwierdzila niesystematyczno$c
wykonawcy, rozpoczecie prac przygotowawczych w miesigcach zimowych, a dalszych prac wiosng oraz Swiadka G. W.,
koordynatora kontaktow powoda, ktory stwierdzil, ze nieterminowo$¢ prac cze$ciowo wynikala z winy wykonawcy, a
czeSciowo byla spowodowana warunkami atmosferycznymi. W Swietle przeprowadzonego dowodu z opinii bieglych
sadowych z zakresu prawa budowlanego (zwlaszcza ostatniego bieglego sadowego), z ktérych wynikalo, iz warunki
atmosferyczne nie byly przeszkoda do prowadzenia prac budowlanych, Sad Okregowy przyjal, iz takze bledna ocena
istniejacych warunkéw pogodowych stanowila okolicznoé¢ zawiniona przez powoda, bezzasadnie wydluzajaca termin
zakonczenia inwestycji.

W ocenie Sadu Okregowego brak bylo takze podstaw ku temu, aby wydluzy¢ termin wykonania prac z uwagi
na konieczno$¢ zmiany rodzaju stosowanej nawierzchni, co powod sugerowal stronie pozwanej. W tej kwestii
jednoznacznie wypowiedzial sie biegly sadowy M. B., wskazujac na niedopuszczalnosé takiego rozwigzania.

W ocenie Sadu Okregowego, strona powodowa jako profesjonalista, zawodowo trudnigcy sie budowa boisk
sportowych dla potrzeb dzieci i mlodziezy, realizujac swoje prace powinna dolozy¢ nalezytej starannoSci, aby
jak najszybciej wybudowac boiska, aby te mogly by¢ wykorzystywane juz wiosna 2009 roku. Nic nie stalo na
przeszkodzie, aby zaraz po podpisaniu umowy przystapié¢ niezwlocznie do pierwszych etapéw prac, polegajacych na
zabezpieczeniu terenu budowy, jego ogrodzeniu, zerwaniu dotychczasowej wymienianej powierzchni przyszkolnego
terenu, wyréwnywaniu jego terenu, odprowadzaniu z niego wody itp., ktérych wykonanie nie wymagato szczeg6lnych
warunkow atmosferycznych, po to tylko, aby w sytuacji, gdyby zdarzyla sie hipotetyczna uzasadniona pogoda przerwa
W rozpoczeciu prac zwigzanych z kladzeniem nawierzchni poliuretanowej, moc jak najszybciej przystapic¢ do dalszych
czynnoéci po ustaniu ewentualnych przeszkod pogodowych. Nadto, majac na uwadze zawodowe zajmowanie sie przez
powoda budowa boisk sportowych, jak rowniez dyrektywy interpretacyjne z art. 354 k.c., a takze tre$¢ ostatniej
trzeciej opinii powolanego bieglego sadowego, powinien on postaraé sie wykorzystaé przy spornej inwestycji wszelkie
dostepne na rynku rozwiazania technologiczne, ktore w jak najszerszym zakresie pozwolilyby zminimalizowac
negatywny wplyw zmieniajacych sie warunkéw atmosferycznych. Sad Okregowy zauwazyt tez, ze gdyby faktycznie
warunki pogodowe nie pozwalaly na prowadzenie prac w okre$lonych okresach, to powdd jako profesjonalista
okolicznosci takie powinien odnotowaé¢ w dzienniku budowy, czego nie uczynil, cho¢ zgodnie z umowa byl do tego
zobowigzany.

Odnoszac sie do podniesionego przez strone pozwang zarzutu potracenia kwoty 182 748,24 zl, stanowigcej wartos¢,
o jaka nalezalo obnizy¢ wynagrodzenie powoda w zwigzku z wadami wybudowanego boiska, Sad Okregowy wskazal,
ze z mocy art. 386 § 6 k.p.c. pozostawal w tym zakresie zwigzany stanowiskiem Sadu Apelacyjnego, wyrazonym w
uzasadnieniu wyroku z dnia 18 lutego 2016 roku w sprawie (...).

Sad Apelacyjny wskazal, iz roszczenie po stronie inwestora o obnizenie wynagrodzenia naleznego wykonawcy
powstaloby tylko w razie wystapienia wad nieistotnych i tylko wtedy, gdy: albo wady usungé sie nie dadza, albo z
okoliczno$ci wynika, ze wykonawca nie zdola usungé wad w czasie odpowiednim, albo gdy wykonawca nie usunal wad
w terminie wyznaczonym przez inwestora (art. 637 § 2 w zw. z art. 656 § 1 k.c.).

Sad Apelacyjny stwierdzil, ze wymienione w protokole odbioru rob6t z dnia 31 sierpnia 2009 roku wady w
postaci: przebarwien kolorystycznych, odciskow Sladow w warstwie nawierzchni i aczenia p6l o réznych kolorach,
miejscowych zastoin wody i roéznic w grubosci nawierzchni, sa3 wadami, co do ktorych nie stwierdzono stanu
niemozliwo$ci usuniecia ktorejkolwiek z owych wad, a ponadto w materiale dowodowym sprawy brak jest danych,
by w stosunku do ktdrejkolwiek z nich pozwana wzywala powddke do ich usuniecia, wyznaczajac odpowiedni
termin pod rygorem nieprzyjecia naprawy. Takiego formalnego wezwania strona pozwana nie skierowala do strony
powodowej. Wprawdzie pod data 28 sierpnia 2009 roku zostal w dzienniku budowy odnotowany fakt ogledzin
wybudowanego boiska z udzialem przedstawicieli obu stron, w nastepstwie ktérego wymieniono stwierdzone usterki,
ale pod datg ta nie wyznaczono wykonawcy okreS§lonego terminu na ich wykonanie pod rygorem ewentualnego
obnizenia ceny. W dniu 31 sierpnia 2009 roku wpisano w dzienniku budowy fakt poprawienia wad zwigzanych z



zagospodarowaniem terenu, z jednoczesng informacja, iz usterki zwigzane z nieprawidlowo dokonana nawierzchnia
nie zostaly poprawione.

Pomimo stwierdzonych uchybien w dniu 31 sierpnia 2009 roku strona pozwana formalnie odebrala obiekt, podczas
gdy dokonane wpisy w dzienniku budowy dawaly podstawe do tego, aby w mys$l § 6 ust. 7 umowy komisja podczas
pierwszego odbioru wyznaczyla termin wykonania robdt poprawkowy i wyznaczyla drugi termin odbioru. Tu tego nie
dokonano. W formalnym protokole odbioru konicowego brak takze ewentualnych adnotacji o szczegdlnych powodach
odbioru obiektu pomimo istnienia wad, jak chociazby rozpoczynajacy sie dnia nastepnego nowy rok szkolny i
konieczno$é udostepnienia boiska szkole, czy tez uplywajacy w dniu 31 sierpnia 2009 ostateczny termin wykonania
prac majacy znaczenie z punktu widzenia przyznanych pozwanej $érodkéw publicznych na dofinansowanie inwestycji,
z jednoczesnym zastrzezeniem przez inwestora realizacji uprawnien przewidzianych z art. 637 § 2 w zw. z art. 656 §
1k.c., w tym do obnizenia ceny.

Sad Okregowy wskazal tez na tre$¢ zlozonego o$wiadczenia o potrgceniu z dnia 22 wrzeSnia 2009 r, w ktérym
formalnie mowa jest o potraceniu jedynie kwoty 322 315, 80 zt jako kary umownej za zwloke na podstawie par. 8
umowy. W pi$mie tym nie ma natomiast mowy o zlozeniu przez strone pozwang takze o§wiadczenia o potraceniu kwoty
182 748, 24 7l z tytulu obnizenia wynagrodzenia powoda na podstawie art. 637 § 2 w zw. z art. 656 § 1 k.c. W piSmie
tym strona pozwana wyrazila jedynie odmowe zaplaty kwoty 182 748, 24 zlotych ze wzgledu na ujawniong w protokole
odbioru robét z dnia 31 sierpnia 2009 r. wade miejscowego przebarwienia warstwy wierzchniej (przebarwienie
kolorystyczne), obnizajaca warto$¢ wykonanego dziela o wymieniong kwote, zastrzegajac jednoczes$nie, iz dopiero w
przypadku braku wyrazenia zgody przez powoda na korekte wynagrodzenia takze w tym zakresie w terminie trzech
dni od jego doreczenia dokona formalnego potracenia takze tej warto$ci. Wobec uplywu tego terminu strona pozwana
pismem z dnia 23 pazdziernika 2009 r. poinformowala powoda, iz dokonala potracenia takze kwoty 182 748, 24
zlotych i ze o te takze warto$¢ podlegaé powinno obnizenie wynagrodzenia, ale w aktach sprawy brak jest dowodu
jego doreczenia stronie powodowe;j.

Niezaleznie od powyzszego Sad Okregowy zauwazyl, iz strona pozwana nie wykazala w trybie art. 6 k.c. w niniejszym
procesie, aby kwote 182 748, 24 zl, o ktora obnizyla wynagrodzenie powoda, faktycznie przeznaczyla na prace
naprawcze boiska. Do akt sprawy nie zostaly ztozone zadne dowody (umowy, rachunki, faktury), ktére potwierdzatyby
ich przeprowadzenie na okres§lona kwote. Tym samym nie zostaly przez strone pozwana nalezycie wykazane koszty
usuniecia ktorejkolwiek z podnoszonych przez nig wad.

Z uwagi na powyzsze Sad Okregowy uznal zarzut zadania obnizenia dochodzonej pozwem kwoty o wartosé¢ 182 748,
24 7} ze wzgledu na ujawnione w protokole odbioru rob6t z dnia 31 sierpnia 2009 r. wady obiektu za bezzasadny,
chot zauwazy¢ nalezy, iz przeprowadzone postepowanie dowodowe dowiodlo, iz strona pozwana swoje zobowigzanie
wykonala nie tylko nieterminowo, ale takze nienalezycie, co wynika z wszystkich trzech opinii bieglych sadowych
powolanych w niniejszej sprawie, w szczegbdlnoSci opinii bieglego sadowego z zakresu budownictwa ladowego dr. inz.
K. G. (1).

Z uwagi na powyzsze Sad Okregowy zasadzil od pozwanej Gminy Miejskiej K. na rzecz powoda (...) Sp. z o. o.
w W. kwote 195 928, 44 z} wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 19 wrzes$nia 2009 r. do dnia 31 grudnia 2015
r. oraz ustawowymi odsetkami za opdznienie od dnia 1 stycznia 2016 r. do dnia zaplaty, jako r6éznice miedzy
dochodzong pozwem kwota czeécia niezaplaconego wynagrodzenia naleznego powodowi z tytulu wybudowania
obiektu sportowego a kwota kary umownej skutecznie potracong przez inwestora (strone pozwana) z tytulu
zawinionego opdznienia w realizacji umowy o roboty budowlane zgodnie z wyliczeniami zaprezentowanymi we
wezedniejszej czesci uzasadnienia.

Data poczatkowa naliczenia odsetek od zasadzonej kwoty 195 928, 44 zl wynikala z terminu platnoéci wynagrodzenia
naleznego stronie powodowej, okreSlonego wystawiona w dniu 4 wrze$nia 2009 roku faktura VAT nr (...) za
wybudowanie umoéwionego boiska. Podstawa do jej wystawienia byly przepisy § 5 ust. 1 — 5 umowy nr (...),
przewidujace iz faktura koncowa za wykonane prace zostanie wystawiona na podstawie protokotu odbioru koncowego



i obejmowac bedzie ryczaltowa warto$¢ robot w wysokosci 509 097, 95 zt brutto. Stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 powdd w wystawionej fakturze jako date jej platnosci wskazal na dzien 18 wrzesnia 2009 r., a zatem od
dnia nastepnego strona pozwana pozostawala w op6znieniu w realizacji okreSlonego nia §wiadczenia pienieznego w
zasgdzonej wysokosci.

O kosztach postepowania za obie instancje Sad Okregowy orzekl na podstawie at. 100 k.p.c. przy uznaniu, ze powo6d
wygral proces w 39 %, przegrywajac go w 61 %.

Apelacje od wyroku Sadu Okregowego wniosly obie strony.
Powdd zaskarzyt wyrok w zakresie punktéw 2, 31 6, zarzucajac:

1. naruszenie art. 386 § 5 k.p.c. poprzez przyjecie, ze Sad Okregowy zostal wiazaco zwigzany oceng prawna dokonang
przez Sad Apelacyjny pod katem wszystkich wymogéw art. 498 k.c., podczas gdy Sad Apelacyjny ograniczyl sie
wylacznie do tej przeslanki art. 498 § 1 k.c., ktéra byla objeta zarzutem apelacyjnym tj. wymogu konkretyzacji
wierzytelno$ci poprzez wskazanie jej podstawy, nie analizujac pozostalych podstaw skuteczno$ci potracenia;
jednoczeénie Sad Okregowy zostal zobowigzany do zbadania ponownie ewentualnej zasadnos$ci (skuteczno$ci)
potracenia, czego zaniechal;

2. naruszenia art. 498 § 1 k.c. i art. 455 k.c. poprzez przyjecie, ze wierzytelno$¢ pozwanego z tytulu kar
umownych za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy byla wymagalna i doszlo do jej skutecznego potracenia z
wierzytelno$cia powoda, podczas gdy powod zostal wezwany do zaplaty kary umownej w tej samej dacie, w ktorej
otrzymal oSwiadczenie o potraceniu, ponadto przez bledne przyjecie, ze o§wiadczenie o potraceniu spelnialo wymog
precyzyjnego okreslenia wierzytelnosci, skoro pozwany w swym o$wiadczeniu i w wezwaniu do zaplaty kary umownej
nie wskazal okresu za jaki zostaly naliczone kary umowne, a rzecza sadu nie jest ustalanie tych danych, a jedynie
sprawdzanie, czy kary za wskazany okres sa nalezne;

3. naruszenia art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 58 § 1 k.c. poprzez przyjecie, ze zapis § 8 ust. 2.1.1 umowy stanowi wazna
podstawe do naliczania kar umownych, pomimo ze jego brzmienie jest sprzeczne z bezwzglednie obowiazujacym
przepisem, iz kara umowna stanowi okre§long sume, za$ postanowienia umowy nie okreslaly koncowego terminu
naliczania kar umownych ani ich kwoty maksymalnej (powolujac orzeczenie SN w sprawie IV CSK 687/14);

4. naruszenia art. 484 § 2 k.c., art. 328 § 2 k.p.c. i art. 233 k.p.c. polegajace na niezastosowaniu przepiséw o
miarkowaniu kary i braku rozwazan w tym zakresie, mimo iz pow6d od poczatku wnosit o miarkowanie kar;

5. naruszenia art. 139 ust. 2 ustawy prawo zamdwien publicznych oraz art. 78 k.c. polegajace na niezastosowaniu i
dokonaniu blednego ustalenia, ze umowa stron zostala zawarta przy wykorzystaniu elektronicznej formy wyrazania
o$wiadczenia woli ze skutkiem od dnia 15 pazdziernika 2008 r., podczas gdy umowa mogla by¢ zawarta wylgcznie
w formie pisemnej, a wiec zostala zawarta w dniu 28 pazdziernika 2008 r., a w konsekwencji 8 tygodniowy termin
wykonania umowy zaczal biec od 29 pazdziernika 2008 r. i uplywal 24 grudnia 2008 r., zatem powo6d pozostawal w
op6Znieniu od 25 grudnia 2008 r., co powinno skutkowa¢ obnizeniem kary o laczna kwote 20 369,40 zl, a nie jedynie
013 180,20 zk;

6. naruszenia pkt 1.10 szczegdtowej specyfikacji technicznej wykonania odbioru rob6t — zalacznika nr 2 do umowy w
zw. z art. 647 k.c.1art. 56 k.c. poprzez przyjecie, ze strony nie ustalily protokolarnej formy przekazania terenu budowy,
a wobec tego mogly dokonac takze nieformalnego przekazania terenu budowy, podczas gdy z zalacznika do umowy
wynikal bezwzgledny obowigzek sporzadzenia pisemnego protokotu odbioru, w ktérym pozwany miat okreslié m.in.
granice terenu na potrzeby budowy, wskaza¢ drogi komunikacji wewnetrznej oraz punkty poboru energii elektrycznej
i wody i od obowiazku takiej formy przekazania terenu budowy strony nie mogly jednostronnie odstapic;

7. naruszenia art. 233 § 1k.p.c., art. 647 k.c., art. 354 k.c. i art. 355 k.c. polegajgce na dokonaniu przez sad dowolnej a
nie swobodnej oceny dowodow, bez ich wszechstronnego rozwazenia, z pominieciem wymogéw wykonywania przez



inwestora umowy zgodnie z jej trescia, a takze w sposob odpowiadajacy zwyczajom, przez przyjecie, iz powodd mial
prawng i faktyczna mozliwo$¢ wejscia na teren budowy i rozpoczecia prac budowalnych w dniu 15 pazdziernika 2008
r. i ze w tym dniu doszlo faktycznie za obopd6lna zgoda i $wiadomos$cig do nieformalnego przejecia przez powoda
placu budowy, ktérego dokonat G. W., co sad wywiod! z notatki stuzbowej sporzadzonej w nieoznaczonym terminie
jednostronnie przez pozwanego, podczas gdy zmiana umowy wymagata formy pisemnej pod rygorem niewaznosci;

8. naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. poprzez przyjecie, ze powdd otrzymal dokumentacje techniczna w dniu 15 pazdziernika
2008 1., mimo ze z materialu dowodowego w tym zeznan wiceburmistrza M. K. (2), G. W. i G. Z. oraz maila z § grudnia
2008 r. wynika, ze powodowi udostepniono jedynie elektroniczna wersje word bez podpiséw i pieczeci i dopiero w
grudniu;

9. naruszenia § 6. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 3 lipca 2003 r. w sprawie szczegoltowego zakresu i
formy projektu budowlanego (Dz. U. z 200 r. Nr 106 poz. 1126 ze zm.) oraz art. 354 k.c. przez przyjecie, ze dostarczona
powodowi wersja elektroniczna word dokumentacji technicznej bez podpisow i pieczeci spelniala wymogi dokumentu
technicznego, a brak dostarczenia projektu w wersji papierowej nie stanowit przeszkody w rozpoczeciu realizacji
prac, podczas gdy jest to dowdd nienalezytego wykonywania obowigzkéw przez pozwanego jako inwestora, ktory nie
dostarczyl dokumentacji technicznej w dniu podpisania umowy i nie naprawil swego nienalezytego dzialania mimo
monitéw ze strony powoda, uniemozliwiajac tym samym realizacje inwestycji;

10. naruszenie art. 354 k.c. w zw. z art. 233 § 1 k.p.c. przez dokonanie dowolnej a nie swobodnej oceny materialu
dowodowego i przyjecie, ze nie byto przeciwwskazan, aby juz w pazdzierniku 2008 r. rozpoczaé pierwsze prace na
placu budowy, co pozwoliloby wykona¢ prace bez opdznien;

11. naruszenie art. 386 § 5 k.p.c. polegajace na pominieciu wigzacych zalecen Sagdu Apelacyjnego dotyczacych wplywu
warunkéw atmosferycznych na terminowo$¢ wykonania prac;

12. naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. i art. 286 k.c. przez bezkrytyczne oparcie na dowodzie z opinii bieglego G. bez
wyjasnienia przyczyn odmowy dania wiary opiniom pozostaltych bieglych.

Wskazujac na powyzsze zarzuty powdd wniost o zmiane wyroku w czesci objetej zaskarzeniem przez zasadzenie na
rzecz powoda dalszej kwoty 309 135,60 zl wraz z ustawowymi odsetkami za opdZnienie od 19 wrzeénia 2009 r. oraz
kosztoéw procesu.

Pozwana zaskarzyla wyrok w czesci zasadzajacej oraz rozstrzygajacej o kosztach procesu, zarzucajac:
I. naruszenie prawa materialnego, tj.:

1. art. 498 § 11 2 k.c. przez jego niezastosowanie w wyniku przyjecia, iz o§wiadczenie o potraceniu kwoty 182 784,24 zi
nie moze zosta¢ uznane za skuteczne z uwagi na tre$¢ o§wiadczenia pozwanego zlozonego w dniu 22 wrze$nia 2009 r.,
pomimo ze pozwany zlozyt drugie o§wiadczenie o potraceniu z 23 pazdziernika 2009 r., ktére byto w pelni uzasadnione
i skuteczne;

2. art. 499 k.c. w zw. z art. 60 k.c., art. 61 § 1 k.c. i art. 56 k.c. przez bledna wykladnie wynikajaca z uznania, iz
o$wiadczenie o potraceniu z 23 pazdziernika 2009 r. nie moze by¢ uznane za skuteczne z uwagi na fakt, ze w aktach
sprawy brak jest dowodu jego doreczenia powodowi, mimo iz oS§wiadczenie o potraceniu moze by¢ zlozone w formie
dowolnej oraz pomimo iz w toku postepowania powod ani razu nie zakwestionowal okolicznoéci otrzymania tego
o$wiadczenia, a wrecz przyznawal okoliczno$¢ jego otrzymania;

3. art. 6378 112 k.c. wzw. zart. 65 § 1i 2 k.c. przez bledng wykladnie o§wiadczenia woli zawartego w § 9 ust. 7 lgczacej
strony umowy skutkujace uznaniem, ze strony uzgodnily w umowie zaréwno sam obowigzek usuniecia wad, po ich
zgloszeniu powodowi przez pozwanego, jak rowniez termin ich usuniecia i tym samym pozwany nie byl zobowiazany
do wzywania powoda do usuniecia wad w okreslonym terminie pod rygorem nieprzyjecia naprawy;



4. art. 637 § 2 k.c. wzw. z art. 6 k.c. przez jego bledng wykladnie w wyniku uznania, ze kwote, o jaka ulega obnizeniu
wynagrodzenie, zamawiajacy jest zobowigzany przeznaczy¢ na prace naprawcze;

5. art. 471 k.c. w zw. z art. 6 k.c. przez jego niezastosowanie, mimo iz pozwany wykazal wszystkie przestanki w nim
okreslone, tj. fakt nienalezytego wykonania zobowigzania przez powoda, fakt wystapienia wynikajacej z nienalezytego
wykonania zobowigzania szkody oraz jej wysoko$¢, jak rowniez zwiazek przyczynowy miedzy tymi zdarzeniami;

II. naruszenie przepiséw postepowania, majacych istotny wplyw na rozstrzygniecie sprawy, tj.:

1. art. 386 § 6 k.p.c. poprzez uznanie, ze Sad Apelacyjny w wyroku z 18 lutego 2016 r. przesadzil o podstawie prawnej
dokonanego przez pozwanego potracenia kwoty 182 748,24 zl;

2. art. 233 § 1 k.p.c. przez dowolng a nie swobodna ocene materiatu dowodowego, polegajaca na braku wyprowadzenia
z dowodow zgromadzonych w niniejszym postepowaniu, tj. z pism powoda z dnia 7 sierpnia 2009 r. oraz z dnia 21
sierpnia 2009 1., z zeznan $§wiadka G. W. oraz z wpiséw w dzienniku budowy, ktore to dowody jednoznacznie wskazuja,
iz powod byl §wiadomy istnienia wad przedmiotu umowy oraz ze zapewnial pozwanego o ich usunieciu, wnioskow
logicznych oraz zgodnych z zasadami do$wiadczenia zyciowego, tj. wnioskow §wiadczacych o braku koniecznosci
wzywania powoda przez pozwanego do usuniecia wad w okre§lonym terminie pod rygorem nieprzyjecia naprawy;

III. sprzeczno$c istotnych ustalen z treécia zebranego w niniejszej sprawie materialu dowodowego polegajaca na
przyjeciu, ze opdznienie w wykonaniu przedmiotu umowy przez powoda wynosito 258 dni, a nie jak podnosit pozwany,
269 dni.

Pozwany wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku przez oddalenie powddztwa w calo$ci i zasadzenie od powoda na rzecz
pozwanego kosztoéw postepowania przed sadem I instancji, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego wedlug norm
przepisanych, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania wraz
z orzeczeniem o kosztach postepowania apelacyjnego.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja powoda zasluguje na uwzglednienie, apelacja pozwanego jako bezzasadna podlega oddaleniu w catoSci.

Sad Apelacyjny uznaje za prawidlowe ustalenia faktyczne poczynione przez Sad Okregowy w sprawie niniejszej i
ustalenia te w calosci przyjmuje za wlasne.

Sad Apelacyjny nie znalazt podstaw do uwzglednienia podnoszonych w obu apelacjach zarzutéw odnoszacych sie do
dokonanych przez Sad Okregowy ustalen faktycznych przede wszystkim z tego wzgledu, ze wskazywane uchybienia
dotyczyly okoliczno$ci niemajacych znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy niniejsze;j.

Obrona pozwanej w sprawie niniejszej opierala sie wylacznie na zarzutach potracenia, obejmujacych wierzytelnosci
rowne wierzytelnoSci dochodzonej przez powoda.

Niewatpliwie podniesienie zarzutu potracenia powoduje koniecznoé¢ zbadania w procesie, czy zaistnialy
materialnoprawne skutki potracenia, a przede wszystkim zbadania czy istnieja obie wierzytelno$ci objete potraceniem
— ita objeta pozwem i ta ktéra przedstawia do potracenia pozwany.

Nalezy zauwazy¢, ze przedmiotem roszczenia powoda bylo wynagrodzenia za wykonane prace budowlane, w
wysokoSci uzgodnionej w lgczacej strony umowie. Prace te zostaly przez pozwana Gmine odebrane, mimo iz
niewatpliwie zostaly wykonane wadliwie i z opdZznieniem, zatem nie ulega watpliwo$ci, ze powodowi przystuguje
wobec pozwanej wierzytelnosé objeta pozwem.

Pozwana w toku postepowania podniosla zarzuty potracenia, powotujgc sie na zlozone wczes$niej o§wiadczenia o
potraceniu, wobec czego konieczne jest ustalenie, czy na skutek zlozonych przez pozwana o$wiadczen o potraceniu



doszto do umorzenia wzajemnych wierzytelnos$ci stron, co wymaga przede wszystkim odniesienia sie do skutecznosci
potracen dokonanych przez pozwana.

Materialnoprawng podstawa procesowego zarzutu potracenia jest o§wiadczenie o potraceniu, czyli jednostronne
o$wiadczenie woli powodujace - w razie wystapienia przeslanek okre$lonych w art. 498 § 1 k.c. - odpowiednie
umorzenie wzajemnych wierzytelno$ci. Zarzut potracenia jest czynnos$cia procesowa, polegajaca na zagdaniu oddalenia
powddztwa w calo$ci lub w czedci z powolaniem sie na okoliczno$é, ze roszczenie objete zadaniem pozwu wygasto
wskutek potracenia.

W Swietle regulujacych potracenie przepiséw prawa materialnego jest obojetne, kiedy o§wiadczenie woli o potraceniu
zostanie ztozone, moze ono nastgpi¢ zaréwno przed wszczeciem procesu, jak i w jego trakcie.

W pierwszym wypadku skutki materialnoprawne o§wiadczenia woli nastapily zgodnie z art. 499 k.c., a wiec zwykle
przed wszczeciem postepowania, zatem zarzut potracenia jest zarzutem nieistnienia wierzytelnoSci objetej pozwem
ze wzgledu na jej umorzenie zgodnie z art. 499 k.c.

Mozliwe jest tez podniesienie w toku procesu zarzutu potracenia stanowigcego jednocze$nie materialnoprawne
o$wiadczenie woli o potraceniu.

Jak wskazal Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 4 lutego 2004 r. I CK 181/03 podniesienie zarzutu
potracenia w odpowiedzi na pozew jest rownoznaczne ze zlozeniem o$wiadczenia o potraceniu, jesli takie o§wiadczenie
nie zostalo zlozone weze$nie;j.

Potracenie, zgodnie z art. 499 zd. 1 k.c., nastepuje przez jednostronna czynno$¢ prawna o charakterze ksztaltujacym
jednego z wzajemnych wierzycieli, dla skutecznoéci ktbérej niezbedne jest istnienie w momencie jej skladania
przestanek z art. 498 k.c., poza tym o$wiadczenie to musi by¢ zlozone w sposéb wyrazny, nie dorozumiany, mimo iz
nie wymaga szczego6lnej formy, i musi wyraznie okresla¢ wierzytelnoéci objete potraceniem w sytuacji, gdy potracajacy
ma kilka wierzytelno$ci potracanych z wierzytelno$cia lub wierzytelnoSciami drugiej strony.

O skutecznoSci o$wiadczenia o potraceniu decyduje zaistnienie przestanek z art. 498 k.c. w chwili, w ktorej
o$wiadczenie dotarlo do dluznika — wierzyciela wzajemnego. Skutki o§wiadczenia okreéla art. 498 § 2 k.c. — w wyniku
potracenia obie wierzytelno$ci zostaja umorzone do wysoko$ci wierzytelnoSci nizszej, przy czym zgodnie z art. 499
zd. 2 k.c. skutki potracenia powstaja w chwili, w ktérej potracenie stalo sie mozliwe, a wiec gdy zaistnialy przestanki
z art. 498 k.c.

W razie braku zaistnienia przestanek z art. 498 k.c. nie nastepuja skutki w postaci umorzenia wzajemnych
wierzytelnoSci.

W sprawie niniejszej pozwana powolala sie na skutecznos§é o§wiadczen o potraceniu zlozonych przed wszczeciem
postepowania, zatem ocenie w §wietle zaistnienia przestanek z art. 498 k.c. podlegaja te o§wiadczenia.

Pierwsze o$wiadczenie o potraceniu pozwana zlozyla pismem z dnia 22 wrzeénia 2009 r., doreczonym powodce w
dniu 24 wrzeénia 2009 .

W treéci tego oSwiadczenia pozwana wskazala, ze dokonuje potracenia z wierzytelnoScia powoddki o zaplate
wynagrodzenia wzajemnej wierzytelnoSci w kwocie 322 315,80 zl jako kary umownej okre$lonej w nocie ksiegowej nr
(...) z dnia 22 wrze$nia 2009 r.

Zgodnie z art. 498 § 1 k.c., skuteczno$¢ zlozonego o$wiadczenia o potraceniu wymaga, aby w chwili dokonywania
potracenia istnialy wierzytelnoSci wzajemne, zaskarzalne i wymagalne.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze do skuteczno$ci potracenia niezbedna jest jedynie wymagalno§é
wierzytelnoSci potracajacego, gdyz przez potrgcenie tej wierzytelnosci dochodzi do przymusowego jej zaspokojenia.



Swiadczenie staje sie wymagalne wowezas, gdy diuznik ma obowiazek jego spelnienia a wierzyciel moze zadaé¢
spelnienia §wiadczenia przez dluznika, a wiec gdy nadejdzie termin spelnienia §wiadczenia oznaczony w ustawie lub
w drodze czynno$ci prawnej albo wynikajacy z wlasciwosci zobowigzania.

Objeta o§wiadczeniem o potraceniu jakie pozwana zlozyla pismem z dnia 22 wrze$nia 2009 r. wierzytelno$¢ pozwanej
wynikajaca z naliczenia kary umownej byla wierzytelnoscia bezterminowa, zatem dla jej wymagalnosci konieczne bylo,
zgodnie z art. 455 k.c., wezwanie dtuznika do spelnienia $wiadczenia.

Jak wskazal Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 3 lutego 2006 r. I CSK 17/05 wymagalno$¢ roszczenia nalezy
laczy¢ z nadej$ciem ostatniego dnia pozwalajacego dluznikowi spelni¢ §wiadczenie zgodnie z tre$cig zobowigzania,
a dzien tak rozumianej wymagalno$ci moze by¢ utozsamiany z terminem spelnienia $§wiadczenia takze w zakresie
zobowigzan bezterminowych. Wezwanie dluznika przez wierzyciela do wykonania zobowiazania bezterminowego nie
jest przejawem mozliwos$ci zadania Swiadczenia, lecz postawieniem tego Swiadczenia w stan wymagalno$ci.

Zgodnie z art. 455 k.c. spelnienie $wiadczenia przez dluznika powinno nastapié¢ niezwlocznie po wezwaniu go przez
wierzyciela, a termin "niezwlocznie" nalezy rozumieé jako "realny", w ktéorym dluznik przy uwzglednieniu okolicznoS$ci
miejsca i czasu oraz regulacji art. 354 i art. 355 k.c. bedzie w stanie dokona¢ zaplaty (wyrok Sadu Najwyzszego z 17
czerwca 2011 r. IT CSK 346/11).

Skladajac o$wiadczenie o potraceniu pismem z 22 wrze$nia 2009 r. pozwana powolala sie na wystawiong tego samego
dnia note ksiegowa obejmujaca nalezno$¢ z tytulu naliczonej kary mownej. W aktach sprawy brak jest dowodu
doreczenia tej noty powodowi. Nawet przyjmujac, ze doreczenie noty ksiegowej, stanowigcej wezwanie do zaplaty w
rozumieniu art. 455 k.c. nastgpilo wraz z pismem z dnia 22 wrze$nia 2009 r., a wiec w dniu 24 wrze$nia 2009 r., nie
ma podstaw do uznania, ze wierzytelno$¢ pozwanej z tytutu kary umownej stala sie wymagalna juz tego dnia.

Jak wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 21 czerweca 2012 r. w sprawie III CSK 317/11, nie wywoluje zadnego
skutku zlozenie o§wiadczenia o potraceniu niewymagalnej wierzytelnosci. Oznacza to, Ze potracajacy powinien zlozy¢
o$wiadczenie po ziszczeniu sie tej przeslanki, a jesli dokonal tego we wczeSniejszym czasie musi zlozy¢ ponowne
o$wiadczenie. Wskazane polaczenie w tym zarzucie elementdéw procesowych i materialnoprawnych przemawia
za przyjeciem, ze brak jednego z tych elementéw powoduje bezskutecznos$é podjetej czynnosci, a mozliwosc¢ jej
konwalidowania, jako jednostronnej czynno$ci prawnej, jest wylaczona.

Dokonanej przez Sad Apelacyjny obecnie rozpoznajgcy sprawe oceny o bezskuteczno$ci ztozonego przez pozwang
pismem z dnia 22 wrze$nia 2009 r. o§wiadczenia o potraceniu nie stoi na przeszkodzie przepis art. 386 § 6 k.p.c. w
brzmieniu obowigzujacym do 7 listopada 2019 r.

Zgodnie z powyzszym przepisem ocena prawna i wskazania co do dalszego postepowania wyrazone w uzasadnieniu
sadu drugiej instancji wigza zaréwno sad, ktdéremu sprawa zostala przekazana, jak i sad drugiej instancji przy
ponownym rozpoznaniu sprawy. Ocena taka uzalezniona jest od skonkretyzowania wskazan co do dalszego
postepowania i dotyczy stosowania i wykladni prawa materialnego oraz odniesienia sie do takich zarzutéw naruszenia
prawa procesowego, co do ktérych czynnoéci sadu pierwszej instancji zostaly juz zakonczone. Nalezy tez zauwazy¢,
ze ostateczna subsumpcja prawna moze by¢ dokonana tylko wowczas, gdy jest juz w pelni ustalony stan faktyczny w
danej sprawie. Jak wskazal Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 31 stycznia 2018 r. I CSK 195/17 rola art.
386 § 6 k.p.c. nie jest zwigzanie sadow meritii oceng stanu faktycznego; moze ono dotyczy¢ wylacznie wskazowek co
do interpretacji prawa albo kierunku, w ktérym ma sie toczy¢ dalsze postepowanie.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 lutego 2016 r. wydanego w sprawie niniejszej pod
sygnatura akt (...) Sad Apelacyjny nie dokonal wiazacej oceny skutecznosci zlozonego przez pozwana o$§wiadczenia o
potraceniu wierzytelno$ci z tytulu kary umownej. Sad Apelacyjny zakwestionowat jedynie zasadno$¢ stanowiska Sadu
Okregowego co do braku skonkretyzowania w tresci zlozonego o§wiadczenia wierzytelnoSci objetej potraceniem, nie
odnoszac sie w zaden sposéb do przeslanki wymagalno$ci wierzytelnosci wynikajacej z art. 498 § 1 k.c.



Sad Apelacyjny uznal wiec, ze zlozone przez pozwana oS§wiadczenie o potraceniu zawarte w pi$émie z dnia 22 wrzesnia
2009 r. nie bylo skuteczne, co czyni takze nieskutecznym zgloszony w odpowiedzi na pozew zarzut potracenia, w
ktérym pozwana odwolala sie wla$nie do o§wiadczenia zlozonego 22 wrzeénia 2009 r.

Z uwagi na powyzsze w ocenie Sadu Apelacyjnego bezprzedmiotowe stalo sie odnoszenie do zarzutéw apelacji
powoda kwestionujacych zasadno$¢ obciazenia go wskazanymi przez pozwana karami umownymi, gdyz rola sadu
rozpoznajacego pozew o zaplate jest ustalenie istnienia wierzytelno$ci objetej zadaniem pozwu; ocena istnienia
wierzytelno$ci objetej zarzutem potracenia ma stuzy¢ jedynie ustaleniu, czy w dacie orzekania wierzytelno$¢ powoda
istnieje, czy tez ulegla umorzeniu na skutek potracenia. Skoro za$ zlozone przez pozwang o$wiadczenie o potraceniu
nie bylo skuteczne, nie doszlo do umorzenia wierzytelnosSci powoda w zakresie kwoty wskazanej piémie z dnia 2
wrze$nia 2009 r., co uzasadnialo uwzglednienie apelacji powoda w caloéci.

Sad Apelacyjny podzielil natomiast stanowisko Sadu Okregowego dotyczace oceny skuteczno$ci o$wiadczenia
pozwanej co do potracenia kwoty 182 748,24 zk. Nie ulega watpliwo$ci, Ze w tre$ci pisma pozwanej z dnia 22 wrze$nia
2009 r. nie zostalo zlozone oS§wiadczenie o potraceniu tej kwoty; takie o§wiadczenie pozwana zlozyla dopiero pismem
z dnia 23 pazdziernika 2009 r.

Trafnie Sad Okregowy zauwazyl, ze pozwana nie wykazala, aby pozwana otrzymala pismo z 23 pazdziernika 2009 r.

Oséwiadczenie o potraceniu moze wywrze¢ skutek dopiero z chwila dojécia do adresata, oceniang zgodnie z art.
61 k.c., za§ pozwana zgodnie z art. 6 k.c. obciazal ciezar wykazania wszystkich przeslanek skutecznoéci zlozonego
o$wiadczenia, zatem negatywne skutki braku wykazania, Ze zloZone przez pozwana o$wiadczenie o potraceniu dotarlo
do powoda w sposéb umozliwiajacy mu zapoznanie sie z jego treScig ponosi pozwana.

Jak wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z 14 lutego 2013 r. IT CSK 292/12 przewidziane w art. 499 k.c. oSwiadczenie o
potraceniu ma charakter konstytutywny, bez niego - mimo spelnienia ustawowych przestanek potracenia (art. 498 §
1 k.c.) - nie dojdzie bowiem do wzajemnego umorzenia wierzytelno$ci. O§wiadczenie to staje sie skuteczne dopiero
z chwila, gdy doszlo do wierzyciela wzajemnego w taki sposéb, ze mogl sie on zapoznaé z jego trescig (art. 61 k.c.).
Ponadto wspomniane o$wiadczenie, ktore nie wymaga zachowania szczegblnej formy, powinno by¢ zlozone w sposéb,
ktory w dostatecznym stopniu ujawnia jego tresé.

Nalezy takze zauwazy¢, Ze strona pozwana wierzytelnos¢ w kwocie 182 748,24 zt wywodzila z istnienia wady w postaci
miejscowego przebarwienia warstwy wierzchniej (przebarwienie kolorystyczne), obnizajaca warto$¢ wykonanego
dziela o wymieniona kwote, jednak w toku calego postepowania nie zostaly zgloszone zadne wnioski dowodowe
zmierzajace do wykazania, ze wskazana wada rzeczywi$cie uzasadniala obnizenie naleznego powodowi wynagrodzenia
o kwote wskazana przez pozwana.

Trafnie pozwana zarzuca w apelacji bledne uznanie przez Sad Okregowy, ze obowigzkiem pozwanej bylo wykazanie, ze
wskazana kwote rzeczywi$cie przeznaczyta na prace naprawcze nawierzchni, nie zmienia to jednak faktu, ze pozwana
nie wykazala istnienia wierzytelno$ci objetej o§wiadczeniem o potraceniu.

Oceny tej nie podwazaja takze opinie bieglych sporzadzone w niniejszej sprawy, wskazujace na wadliwoé¢ prac
wykonanych przez powoda i okre$lajace warto$¢ niezbednych prac poprawkowych na 536 713,05zt (opinie bieglego
M. B.), bowiem opinie te dotycza wszystkich stwierdzonych wad wykonawczych, nie okreélajac wysokoSci kwoty
zwiazanej z istnieniem wady w postaci przebarwienia warstwy wierzchniej boiska.

Nie jest za§ mozliwe uznanie, ze potracenie powinno obja¢ umorzeniem inne wierzytelnoéci niz wskazane przez
wierzyciela skladajacego o§wiadczenie o potraceniu.

Z uwagi na powyzsze Sad Apelacyjny uznal, Ze bedace podstawa podniesionego w toku postepowania przed Sagdem
Okregowym zarzutu potracenia strony pozwanej o§wiadczenia o potraceniu nie wywolaly skutkéw wskazanych w art.
498 § 2 k.c.



Nalezy jednak zauwazy¢, ze juz w toku postepowania apelacyjnego, pozwana w piSmie z 25 wrze$nia 2018 r. powolala
sie na o§wiadczenie o potraceniu zlozone przez pozwana, zalaczajac skierowane do powoda pismo z 25 wrzesnia 2018
r. zawierajace o$wiadczenie o potraceniu wierzytelno$ci objetej prawomocnym wyrokiem Sadu Apelacyjnego w P. w
sprawie (...).

W sprawie toczacej sie przed Sadem Okregowym w P. pod sygn. akt (...) Gmina Miejska K. wniosla o zasadzenie
od (...) sp. z 0.0. kwoty 296 775 zl tytulem odszkodowania wskazujac, ze pozwany wadliwie wykonal nawierzchnie
boiska sportowego, co skutkowalo koniecznoscia jej wymiany — nie bylo mozliwe korzystanie z boiska zgodnie z jego
przeznaczeniem, a przebywanie na nim dzieci i mlodziezy bylo niebezpieczne dla ich zdrowia.

Prawomocnym wyrokiem Sadu Apelacyjnego w P. w sprawie(...) roszczenie Gminy Miejskiej K. zostalo uwzglednione
w zakresie kwoty 200 764,40 zl.

Sad Apelacyjny nie uznal jednak zlozonego przez pozwang oSwiadczenia o potragceniu za skuteczne z uwagi na fakt, ze
— jak wynika z dokonanych przez Sad Okregowy ustalen oraz znajdujacych sie w aktach dokumentow (k. 482-483) —
powdd zbyl wierzytelno$éc objeta pozwem w dniu 1 lipca 2011 r. na rzecz A. R..

Sad Apelacyjny uznal, ze wnioski dowodowe pozwanej zawarte w pi$émie procesowym z dnia 26 listopada 2019 r.
zmierzajace do wykazania, Zze umowa zbycia wierzytelnosci jest niewazna, sa spéznione i podlegaja pominieciu z
mocy art. 381 k.p.c., gdyz dokumenty wykazujace zawarcie umowy przelewu zostaly zlozone przez powoda juz na
etapie postepowania przed Sadem Okregowym, zas§ pozwana nie przedstawila zadnych okolicznosci uzasadniajacych
podniesienie zarzutu i zgloszenie wnioskéw dowodowych dopiero na etapie postepowania apelacyjnego.

Skutkiem przelewu wierzytelnoéci jest zmiana wierzyciela, zatem o$wiadczenie o potraceniu, takze w warunkach
okres§lonych art. 513 k.c., musi by¢ zlozone osobie bedacej wierzycielem w dacie zlozenia oSwiadczenia. Nie moze za$
by¢ uznane za skuteczne o$wiadczenie zlozone cedentowi.

Dla oceny skutecznoSci ztozonego o$wiadczenia materialnoprawnego nie ma za$ zadnego znaczenia tresé¢ art. 192
k.p.c., regulujacego procesowe skutki zbycia wierzytelnoSci w toku postepowania.

Majac powyzsze na wzgledzie Sad Apelacyjny uwzglednil w calo$ci apelacje powoda i na podstawie art. 386 § 1 k.p.c.
zmienil zaskarzony wyrok w cze$ci oddalajacej powddztwo przez zasgdzenie na rzecz powoda dalszej kwoty 309 135,60
z} z ustawowymi odsetkami za opdznienie od 19 wrzesnia 2009 r. do dnia zaplaty, a takze zmienil zawarte w wyroku
Sadu Okregowego rozstrzygniecie o kosztach, obciazajac tymi kosztami w caloéci pozwana zgodnie z art. 98 k.p.c.

Apelacja pozwanej jako bezzasadna podlegala oddaleniu na podstawie art. 385 k.p.c.

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c.



