Sygn. akt I ACa 619/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 grudnia 2013 r.

Sad Apelacyjny w Szczecinie I Wydzial Cywilny

w skladzie nastepujacym:
Przewodniczacy: SSA Agnieszka Soltyka
Sedziowie: SA Maria Iwankiewicz
SO del. Tomasz Zelazowski (spr.)
Protokolant: sekr. sadowy Justyna Kotlicka

po rozpoznaniu w dniu 18 grudnia 2013 r. na rozprawie w Szczecinie
sprawy z powoddztwa Syndyka masy upadtosci K. G.

przeciwko GminieM.K.

o zaplate

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sadu Okregowego w Koszalinie

z dnia 3 czerwca 2013 r., sygn. akt I C 167/12

I. zmienia zaskarzony wyrok:

1. w punkcie pierwszym w ten sposob, ze zasqdza od pozwanej na rzecz powoda kwote 91.831,81
zl (dziewieédziesiqt jeden tysiecy osiemset trzydziesci jeden zlotych i osiemdziesiqt jeden groszy)
wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 20 stycznia 2012 roku, oddalajgc powédztwo w pozostalej
czesci,

2. w punkcie drugim w ten sposob, ze zasqdza od pozwanej na rzecz powoda kwote 3.906,36 zl (trzy
tysigce dziewiecset szesé zlotych i trzydziesci szes$¢ groszy) tytulem kosztow procesu,

II. oddala apelacje w pozostalej czesci,

III. zasqdza od powoda na rzecz pozwanej kwote 1.512 (Jeden tysiqgc piecset dwanascie) zlotych
tytultem kosztéow zastepstwa procesowego
w postepowaniu apelacyjnym,



IV. nakazuje pobraé od pozwanej na rzecz Skarbu Panstwa — Sqdu Okregowego w Koszalinie
kwote 4.611,24 zl (cztery tysiqce szeséset jedenascie zlotych i dwadziescia cztery grosze) tytultem
nieuiszczonej czesci kosztow sgdowych w postepowaniu apelacyjnym,

V. nakazuje pobraé od powoda z zasqdzonego roszczenia na rzecz Skarbu Panstwwa — Sqdu
Okregowego w Koszalinie kwote 8.197,76 zl (osiem tysiecy sto dziewieédziesiqt siedem zlotych
i siedemdziesiqt sze$¢ groszy) tytulem nieuiszczonej czesci kosztow sqdowych w postepowaniu
apelacyjnym.

T. Zelazowski A. Sottyka M. Iwankiewicz

Sygn. akt I ACa 619/13

UZASADNIENIE

K. G., wobec ktorego ogloszono upadlo$¢ z mozliwoscia zawarcia uktadu wnidst pozew przeciwko pozwanej Gminie
M. K. o zaplate kwoty 256.173,53 zl wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 19 stycznia 2012 r. tytulem wynagrodzenia
za wykonane roboty budowlane. W uzasadnieniu wskazal, ze strony laczyla umowa nr (...) z dnia 9 pazdziernika
2010 r., na mocy ktorej powdd zobowigzat sie do wykonania ,,Budowy ul. (...) wraz z odwodnieniem i o§wietleniem"
realizowang w ramach zadania inwestycyjnego pn. (...). Umowny termin wykonania umowy uplywal 30 wrzeénia 2011
r. Zakres rob6t obejmowal branze drogowa, branze elektryczna i branze sanitarng. Umowa zostala przez powoda
wykonana w catloSci — powdd w dniu 30 wrzednia 2011 r. zglosil do odbioru calo$¢ wykonanej inwestycji. Tego
samego dnia, inspektor nadzoru inwestorskiego dokonal wstepnego odbioru robét wykonanych przez powoda i
stwierdzil miejsca usterkowe, niedor6bki oraz nieréwnosci. Ostatecznie do odbioru koicowego robét i przekazania do
eksploatacji inwestycji doszlo formalnie 21 grudnia 201l r. rzeczywiste op6Znienie w wykonaniu rob6t objetych umowa
wyniosto 80 dni kalendarzowych. Z powodu uchybienia terminowi wykonania umowy pozwana naliczyla powodowi
kary umowne w wysokoSci 275.495,41 zt oraz kwote 8.227,46 zl tytulem ,potracenia za nieréwnosci wystepujace w
warstwie $cieralnej nawierzchni ulicy (...)". Powodd uznal w czeéci prawo pozwanej do naliczania kary umownej z
tytulu nieterminowego wykonania umowy i zgodzil sie z zatrzymaniem przez nig kwoty 27.549,54 zI odpowiadajacej
10% naliczonej kary. Jednocze$nie wezwal ja od zaplaty pozostalej czeSci wynagrodzenia. Jego zdaniem, naliczona
przez pozwana kara umowna powinna by¢ na podstawie art. 484 §2 k.c. obnizona. Podstawa do jej zmiarkowania
jest zarbwno przestanka znacznego wykonania zobowigzania w terminie oraz fakt, iz w okoliczno$ciach tej konkretnej
sprawy, kara naliczona na podstawie umowy jest razaco wygérowana. Powod bowiem na dzieh 30 wrzesnia 2011 r.
wykonal cato$é rob6t budowlanych objetych umowa. Powdd podniost takze, ze glébwna przyczyna zaistnialych wad
- nierdwno$ci wierzchniej warstwy $cieralnej, byly przyjete nieodpowiednie parametry budowlane dla inwestycji
w zakresie dopuszczalnych norm nier6wno$ci nawierzchni drogi. Okoliczno$é ta stanowila realng przeszkode w
poszukiwaniu przez powoda firmy podwykonawczej, ktora miala ponownie wykonaé warstwe $cieralng. Naliczenie
kar umownych stanowilo ze strony pozwanej naduzycie prawa, gdyz pozwana przyczynita sie do pé6znego odbioru
konicowego robot nie akceptujac, a ponadto w przypadku innej firmy i w tozsamym stanie faktycznym pozwana kary
umownej nie naliczyla. Dodatkowo nie poniosta ona wskutek opéZnienia jakiejkolwiek szkody.

Pozwana w odpowiedzi na pozew wniosla o jego oddalenie. Podniosla, ze po podpisaniu umowy i przejeciu placu
budowy w dniu 22 listopada 2010r., wykonawca przez okres 4,5 miesiaca nie przystepowal do prac, a po ich
rozpoczeciu realizowal je opieszale. Zamawiajacy reagowal na takie postepowanie ponagleniami. Po raz pierwszy
wykonawca zglosit gotowo$¢ do odbioru pismem z 30 wrze$nia 201l r. Pozwana odmowila jednak odbioru, wskazujac
na brak dokumentacji odbiorowej oraz trwajace prace budowlane. Wykonawca przedstawil program naprawczy, na
ktory pozwana nie wyrazila zgody. "W dniu 28 pazdziernika 201l r. przedstawiciele pozwanej dokonali wizji lokalnej
na placu budowy i stwierdzili, Ze naprawa zostala wykonana nieprawidlowo. Wykonawca wystepowal do pozwanej o
zmiane wymogow odbiorowych, co jednak nie moglo mieé miejsce z uwagi na prawo zamoéwien publicznych. Protoko6t
odbioru koncowego zostal sporzadzony dopiero 21 grudnia 2011r.



Wyrokiem z dnia 3 czerwca 2013 r. Sad Okregowy w Koszalinie oddalil powddztwo i odstapil od obcigzania powoda
kosztami procesu. Sad I instancji ustalil, Ze strony laczyla umowa nr (...) z dnia 9 listopada 2010 r. zawarta w ramach
ustawy o zamoéwieniach publicznych, na mocy ktorej powod K. G. zobowigzal sie do wykonania ,,Budowy ul. (...)
wraz z odwodnieniem i o§wietleniem" realizowana w ramach zadania inwestycyjnego pn.(...) Zakres robot obejmowat
branze drogows, w ramach ktérej wykonawca mial wykonaé rozbidrke istniejacych nawierzchni, ulice (...), zjazdy z
kostki polbrukowej, pasy postojowe z kostki polbrukowej, chodniki obustronne z kostki polbrukowej, przepusty na
istniejacych kablach energetycznych, telefonicznych i przewodach gazowych, wymiane przepustu 0600 mm wraz z
zabrukowaniem $cianek i oczyszczeniem profilowaniem rowu, oznakowanie poziome i pionowe, regulacje studzienek,
kratek Sciekowych i wlazy kanalowe, regulacje zaworéw wodociggowych i gazowych, zielen. Nadto wykonawca
zobowiazal sie do wykonania branzy elektrycznej, ktéra obejmowala "wykonanie linii kablowej o$wietleniowej,
montazu stupéw o$wietleniowych i opraw, przepiecia istniejacych obwoddéw o$wietleniowych, badania i pomiary.
W ramach umowy do wykonania byt takze branza sanitarna, w zakresie ktorej nalezalo wykona¢ kanaly kanalizacji
deszczowej z tur PCV oraz studzienki, Sciekowe uliczne.

Zakres robot oraz szczegblowe warunki realizacji robot sktadajacych sie na przedmiot umowy okreslala dokumentacja
projektowa, specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét, opis przedmiotu zaméwienia zawarty w SIWZ, ktore
stanowily integralna cze$¢ umowy (§ 1 ust. 3 umowy). Zgodnie z warunkami specyfikacji technicznej dotyczacej
nawierzchni z betonu asfaltowego D-05.03.05, dopuszczalna nier6wnosé warstwy asfaltowej — warstwy Scieralnej
miala wynosi¢ 6 mm. Termin rozpoczecia ustalonego zakresu rob6t okre$lono na dzien przekazania terenu budowy,
a termin zakonczenia urnowy na 30 wrzeénia 2011 r. (§ 2 umowy). Wykonawca, na podstawie § 6 mial uprawnienie
do zawarcia umowy z podwykonawca, do czego wymagana jednak byla zgoda inwestora. W ustepie 2 tego paragrafu
wskazano, ze wykonawca ponosi odpowiedzialno$é za roboty podwykonawcoéw. W § 7 umowy uregulowano proces
odbioru robét przez zamawiajacego. W ustepie 1 wskazano, ze zakonczenie wykonania rob6t oraz gotowosé¢ do
odbioru koncowego wykonawca zobowigzany jest zglosi¢ w formie pisemnej bezposrednio w siedzibie zamawiajacego.
Podstawg do zgloszenia przez wykonawce gotowoéci odbioru rob6t bylo faktyczne wykonanie robot, potwierdzone
w dzienniku budowy wpisem dokonanym przez inspektora nadzoru inwestorskiego (ust. 2). Na dzien zgloszenia
gotowosci do odbioru koncowego, wykonawca miat dostarczy¢ dokumenty odbiorowe niezbedne do zgloszenia o
zakonczeniu budowy obiektu budowlanego lub wniosku o udzielenie pozwolenia na uzytkowanie (ust. 3). W ustepie 6
postanowiono, ze w przypadku stwierdzenia przez zamawiajacego istnienia wad w przedmiocie umowy, wykonawca
zobowiazany byt do ich usuniecia, a istniejace wady oraz termin ich usuniecia mial okreslaé¢ protokoét odbioru. Z kolei
w ust. 7 wskazano, ze koszty usuwania wad ponosi¢ mial wykonawca, a okres ich usuwania nie przedtuzal umownego
terminu zakonczenia robét. Dalej w ust. 8 uregulowano, ze jezeli wykonawca nie usunie ujawnionych wad w terminie
wskazanym w 4 protokole, zamawiajacy moze zleci¢ ich usuniecie innej osobie na koszt wykonawcy. Koszt usuwania
wad zostaje potracony z wynagrodzenia wykonawcy. Zgodnie z ustepem 9. po usunieciu wad, zamawiajacy sporzadza
protokol odbioru ostatecznego, ktory podpisuja obie strony, natomiast zgodnie z ust. 10 - jezeli w protokole odbioru
nie stwierdzono wad w wykonaniu przedmiotu umowy, protokd} sporzadzony i podpisany przez obie strony, jest
protokolem ostatecznym. Data podpisania protokolu odbioru ostatecznego jest terminem faktycznego wykonania
urnowy (ust. 11). Wynagrodzenie za roboty budowlane bedace przedmiotem umowy laczacej strony, przewidziano
jako ryczaltowe na kwote 2.239.800,07 zl, w tym podatek VAT (403.898,37 zl). Zamawiajacy mogt dokonaé zaplaty
na podstawie faktur przejSciowych, ktére mogly zosta¢ wystawione po zatwierdzeniu przez zamawiajacego protokotu
czeSciowego robot (§9 ust. 11 6 umowy). W § 13 przewidziano zaplate kary umownej dla zamawiajacego miedzy innymi
za opdznienie w oddaniu robot objetych umowa - w wysokos$ci 0,15% wynagrodzenia za kazdy dzien opdznienia.
Plac budowy zostal przez wykonawce przejety 22 listopada 2010 r., jednakze z uwagi na okres zimowy, w tym
niskie temperatury, pace do kwietnia 2011 r. nie byly wykonywane. W marciu 2011 r. pozwana ponaglala pisemnie
wykonawce do podjecia robot z uwagi na termin zakonczenia umowy i opdznienia w realizacji inwestycji. Do podjecia
robot doszlo w dniu 27 kwietnia 2011 r. W trakcie realizacji zaméwienia, pozwana w sierpniu i wrzes$niu 2011 r.
zwracala wykonawcy uwage, ze prace wykonywane sg opieszale, skutkiem czego moze by¢ niedotrzymanie terminu
umownego zakonczenia zadania. Inwestor w trakcie wykonywania rob6t dokonywat czeSciowego ich odbioru na



podstawie protokolow czesciowego odbioru wykonanych robét, ktore z kolei byly podstawa do sporzadzania przez
wykonawce faktur dotyczacych wynagrodzenia za poszczegdlne etapy prac. Wykonawca wystawil nastepujace faktury:

-nr (...) z 15 lutego 2011 r. na kwote 28.640,30 zl,

- nr(...) z 19 kwietnia 2011 r. na kwote 24.185,79 zl,
-nr (...) z 29 kwietnia 2011 r. na kwote 60.885,00 zl,
-nr (...) z10 maja 2011 r. na kwote 122.910,65 zl,

-nr (...) Z 20 maja 2011 r. na kwote 181.677,89 zl,
-nr (...) z 17 czerwca 2011 r. na kwote 292.646,00 zl,
-nr (...) z 15 lipca 2011 r. na kwote 295,539,36 zl,

- tir (...) z 5 sierpnia 2011 r. na kwote 93.266,48 zl,
-nr (...) z 26 sierpnia 2011 r. na kwote 413.180,48 zl,
-nr (...) z 16 wrze$nia 2011 r. na kwote 159.900,00 zl.

Lacznie K. G., w trakcie wykonywania prac, otrzymal od pozwanej wynagrodzenie, w kwocie 1.672.832,74 z1. W dniu 30
wrze$nia 2011 r. zgloszono do odbioru calo$¢ wykonanej inwestycji. Pismem z 5 pazdziernika 2011 r. poinformowano
wykonawce, ze nadal nie dostarczono kompletnej dokumentacji odbiorowej w tym: mapy geodezyjnej powykonawczej,
badan nawierzchni asfaltowej, dziennika budowy, o$wiadczenia podwykonawcy o rozliczeniu z wykonawcg oraz
gwarancji nalezytego zabezpieczenia na okres gwarancji i rekojmi. 7 pazdziernika 2011 r. przeprowadzono badania
rownosci podluznej nawierzchni asfaltowej ulicy (...). Wyniki badan uzyskano 12 pazdziernika 2011 r. i stwierdzono
woweczas, ze istnieje konieczno$é wykonania frezowania calej gruboéci warstwy Scieralnej nawierzchni na odcinku
(...). Nowa warstwe Scieralng nakazano ulozy¢ ponownie zgodnie z dokumentacjg. W dzienniku budowy stwierdzono
ponadto, ze na dzien 12 pazdziernika 2011r. wykonawca nie dostarczyl wynikoéw pomiaréw grubosci warstwy
nawierzchni asfaltowej, a takze ze dopiero przedlozenie tej dokumentacji, jak rowniez ponowne wykonanie badan
i pomiaréw, bedzie podstawa do wykonania zgloszenia przez wykonawce robdt do odbioru koncowego. Nadto
wskazano, ze prace budowlane nadal trwaja.

Pismem z 13 pazdziernika 2011 r. wykonawca zwrdcil sie z prosba o wyznaczenie spotkania w sprawie realizacji
budowy. W tym dniu, stwierdzono zgodno$¢ z projektem posadowienia drogi sytuacyjnie i wysokoS$ciowe, jak
réwniez uznano prawidlowe wykonanie elementéw kanalizacji deszczowej. Uznano jednak, ze cze$ciowo, niezgodnie
z projektem wykonano kable energetyczne. Nadto, pismem z 14 pazdziernika 2011 r. pozwana poinformowala
wykonawce, ze przedlozone wyniki badan nawierzchni asfaltowej potwierdzily wystepowanie bardzo licznych
nieréwnosci (49 punktéw) w wykonanej nawierzchni, co uniemozliwia przyjecie zgloszenia o zakonczeniu robét
oraz przystapienia do czynnoéci odbiorowych. Pismem z dnia 21 paZdziernika 2011 r. K. G. zglosil gotowo$c¢
do wykonania programu naprawczego, ktorego celem ma by¢ usuniecie odchylen réwnosSci podluznej warstwy
Scieralnej. W ramach tego programu zglosit do wykonania miedzy innymi frezowanie nawierzchni bitumicznej
niwelujac powstale nieré6wnosSci podluzne oraz usuniecie gruboSci warstwy pozwalajace na ulozenie mieszkanki
betonu asfaltowego ACH. W odpowiedzi, pismem z 26 paZzdziernika 2011 r., pozwana wskazala, ze nawierzchnia
bitumiczna winna zosta¢ wykonana zgodnie z konstrukcja przyjeta w projekcie budowlanym z zachowaniem rzednych
projektowych, a takze, ze wymiana warstwy $cieralnej winna zosta¢ odtworzona na calej swojej gruboéci zgodnie
z wpisem inspektora nadzoru w dzienniku budowy z 12 pazdziernika 2011 r. W dniu 27 pazdziernika 2011 r.
wykonawca zglosit wykonanie frezowania nawierzchni bitumicznej grubo$ci minimum 3cm, warstwy $cieralnej —
zgodnie z zatwierdzonym projektem naprawczym. Tego samego dnia, inspektor nadzoru A. O. dokonal zapisu w
dzienniku budowy o tym, ze podtrzymuje stanowisko z 12 pazdziernika 2011 r. odno$cie frezowania i ulozenia warstwy



Scieralnej na ulicy (...). Kolejnego dnia, 28 pazdziernika 2011 r., wpisu w dzienniku budowy dokonala A. S. (2) -
przedstawiciel inwestora, wskazujac, ze wykonano frezowanie ulicy zostawiajgc $rodek jezdni, zjazdy przy $ciekach
oraz wokol wpustow i studzienek, bez frezowania. Stwierdzila réwniez, ze destrukt nie zostal uprzatniety z jezdni,
wpusty zostaly zasypane destruktem i nie oczyszczone, a takze ze w dalszym ciggu nie wykonano frezowania calej
nawierzchni ulicy zgodnie z wpisem do dziennika inspektora nadzoru z 12 i 27 pazdziernika 2011 r. Dopiero w
dniu 22 listopada 2011r., po pisemnym monitowaniu przez pozwang postepu prac, zgloszono do odbioru wykonanie
z frezowania warstwy Scieralnej grubosci 5cm na calej ulicy (...). W tym czasie wykonawca odstapit od umowy z
dotychczasowym podwykonawcg - A. S. (3) - ktory wykonat wadliwie nawierzchnie asfaltowa i rozpoczal poszukiwane
innego podwykonawcy, aby wykonal polozenie nowej warstwy $cieralnej na ul. (...). Pismem z 5 grudnia 2011 r. firma
(...) z siedzibg w miejscowosci P. kolo P., poinformowala K. G., ze podpisze umowe na wykonanie warstwy $cieralnej
pod warunkiem zmiany wymagan odbiorowych zawartych w (...)NAWIERZCHNIA Z BETONU ASFALTOWEGO, z
dopuszczalnych nieré6wnosci z do 6 mm na do 9 mm. Wskazano, ze norma zawarta w (...), w ktorej zakladana jest
dopuszczalna nier6wno$¢é warstwy $cieralnej cto 6tnm jest bledna, gdyz zgodnie z Polskimi Nomami dla drog klasy G
1Z (czyli takiej jak ul. (...)) norma ta wynosi do gmm. K. G. zwrdcil sie do pozwanej o wprowadzenie zmian do umowy
kwestii wymogéw odbiciowych dotyczacych nawierzchni z betonu asfaltowego w zakresie dopuszczalnych nieréwnoSci
do 6 mm na do 9 mm, argumentujac to tym, iz stwierdzono niemozliwo$¢ wykonania nowej nawierzchni z zakladang
w (...) dopuszczalng nier6wno$cig warstwy Scieralnej do 6 mm. W odpowiedzi, pozwana poinformowata wykonawce,
ze nawierzchnie Scieralng nalezy wykonaé zgodnie ze specyfikacjg techniczng odbioru robé6t z réwnoécia podluznag
6 mm, natomiast dokonanie zmian wymagaloby wprowadzenia zmiany w umowie, a to nie jest mozliwe, albowiem
stanowiloby to istotne odstapienie od warunkéw przetargowych. Ostatecznie wykonawca, w dniu 9 grudnia 2011 r.
zawart umowe nr (...) z Przedsiebiorstwem (...) z siedzibg w K. o wykonanie nawierzchni z mieszkanki mineralno
— bitumicznej na ul. (...) w K. o gt. Ca 5 cm na powierzchni 4.385,00 m2, przy czym realizacja tych robo6t miala by¢
wykonana w oparciu o dokumentacje projektowa, specyfikacje techniczne zgodne z kategorig drogi, tj. jako droga
lokalna z tolerancja rownoS$ci nawierzchni. 6 mm oraz obowigzujacymi normami technicznymi i zasadami wiedzy
technicznej. Na zawarcie takiej umowy pozwana wyrazita zgode. W dniu 16 grudnia 2011 r. zgloszono do odbioru
ulozenie nowej warstwy Scieralnej. Zgloszenie calo$ci wykonanych prac nastapilo ponownie 19 grudnia 2011 r. W
dniu 21 grudnia 2011 r. sporzadzono protokol odbioru koncowego robét, w ktérym stwierdzono, ze roboty zostaly
wykonane w okresie od 22 listopada 2011 r. do 19 grudnia 2011 r. przy czym stwierdzono wady w postaci nieréwnosci,
wynikajacych z pomiaréw zlokalizowanych przede wszystkim w rejonach studni, stanowiace wade nieusuwalna. Z
tej przyczyny przyjeto, ze wynagrodzenie wykonawcy zostanie stosownie obnizone w oparciu o(...) za wykonanie
niewlasciwej rownosci. Protokoél podpisaly obie strony umowy. W dniu 21 grudnia 2011 1. K. G., wystawil fakture nr (...)
tytulem wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane na kwote 566.968,12 zl. Pismem z 29 grudnia 2011 r. Urzad
Miejski w K. zwrdcil sie do wydziatlu ksiegowoSci, aby z naleznego wykonawcy wynagrodzenia dokona¢ potracenia
kwoty 33.597 zl na poczet zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Kolejnym pismem z tej samej daty, skierowanym do wykonawcy K. G. pozwana - Gmina M. K. poinformowala go, ze
zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 1 umowy, naliczyla mu kare z tytulu 82 dni opdZznienia w realizacji umowy, ktorej wysokosé
wynosi 275.495,41 zt i ktora to kwota zostanie potracona z naleznej mu czesci wynagrodzenia, a takze ze zgodnie z
dokonanym zapisem w protokole odbioru o istnieniu wad w wykonanych pracach budowlanych, dokonano potracenia
kwoty 8.227,46 zl, wyliczonej w oparciu o (...) z tytulu nier6wnosci wystepujacych w warstwie $cieralnej nawierzchni
ul. (...). Z kolei pismem z 5 stycznia 2012 r., pozwana poinformowala K. G., ze z kwoty 566.968,12 zl (wynikajacej z
faktury VAT z 21 grudnia 2011 r.) dokonala potracen: kwot: 202.173,62 z} jako wynagrodzenia dla podwykonawcy -
firmy (...) w K., zgodnie z dyspozycja cesji wierzytelnosSci z 9 grudnia 2011 r., 275.495,41 z} tytutem kary za op6zZnienie
w realizacji umowy, 8.227,46 tytulem kary za nieréwno$ci warstwy Scieralnej nawierzchni, ktora zostala wyliczona w
oparciu o (...), 33.597,00 zl jako zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy (o co wykonawca wnosil pismem z 22
grudnia 2011 r.). Pozostala kwote 47.173,63 zl przekazano na rzecz wykonawcy.

Sad I instancji ustalil takze, ze postanowieniem Sadu Rejonowego w Koszalinie z dnia 11 stycznia 2012 r. w sprawie VII
GU 2/12, ogloszono upadlosé K. G. z mozliwoScig zawarcia ukladu. Postanowieniem Sadu Rejonowego w Koszalinie z
20 grudnia 2012r. (sygn. akt: VII GUu 20/12) zmieniono postanowienie Sadu Rejonowego w Koszalinie z 11 stycznia



2012 r. sygn. akt VII GU 2/12 o ogloszeniu upadlosci K. G. z upadlosci z mozliwoéciag zawarcia uktadu na upadloéc
obejmujaca likwidacje majatku dluznika.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego Sad I instancji wskazal, ze strony lgczyta umowa o roboty budowlane.
Tego rodzaju umowa uregulowana jest przepisami kodeksu cywilnego od art. 647 do art. 658. Z jej postanowien wynika
miedzy innymi, ze jako sankcje za nie wykonanie umowy w terminie, w §13 przewidziano zaplate kary umownej dla
Zamawiajacego, tj. Gminy Miasto K., miedzy innymi za op6znienie w oddaniu robét objetych umowa - w wysokosci
0,15% wynagrodzenia za kazdy dzien op6znienia. Powod nie kwestionowal tego zapisu umowy, co wiecej, zaréwno
po naliczeniu przez pozwana kary umownej, jak i w toku postepowania, uznawal zasadno$¢ jej naliczenia. Nie mial
réwniez zastrzezen co do sposobu jej wyliczenia, a zatem co do jej wysokoSci. Wszystkie te okoliczno$ci $wiadcza
jednoznacznie o tym, ze pozwana miala prawo naliczy¢ kare umowng zgodnie z §13 umowy a wysokoé¢ tej kary
obliczyla zgodnie z postanowieniami umowy — za kazdy dzien zwloki (82 dni) 0,15% 'wynagrodzenia brutto, co
dato kwote 275.495,41 zt. W pierwszej kolejnosci Sad odniost sie do twierdzen pozwanej, ktéra wnoszac o oddalenie
powbdztwa twierdzila, ze powod od samego poczatku w sposéb niewlaéciwy prowadzil prace budowlane — nie
posiadat wystarczajacej liczby pracownikéw, sprzetu, a prace byly prowadzone opieszale. W tym zakresie sad uznal,
ze rzeczywiScie Inwestor - Gmina Miasto K. prowadzila z Wykonawca — K. G. korespondencje, w ktorej sygnalizowala
mu, ze istnieje istotne op6znienie w prowadzonych pracach, co moze doprowadzi¢ do zagrozenia wykonania umowy
w terminie. Bezspornym byl rowniez fakt, ze mimo oddania wykonawcy terenu budowy 22 listopada 2010r., pace do
kwietnia 201l r. nie byly wykonywane. Powod thumaczyt to zbyt niskimi temperaturami, przy czym do podjecia robot
doszto w dniu 277 kwietnia 2011 r. Okoliczno$ci te okazaly sie jednak drugorzedne i nie majace istotnego znaczenia dla
rozstrzygniecia, albowiem na dzien zakonczenia umowy, tj. 30 wrzesnia 201l r. powdd zglosit wykonanie wszystkich
prac, a zatem nawet, jesli strona pozwana w trakcie trwania prac budowlanych widziala zagrozenie wykonania umowy
w terminie, to ostatecznie powod prace te wykonal. Bezspornym bylo natomiast, Ze na dzien zgloszenia zakonczenia
robot przez wykonawce, nie dysponowal on niezbedna dokumentacja, a zgodnie z §7 umowy, w ktérym uregulowano
proces odbioru robot przez zamawiajacego - pozwana Gmine M. K., podstawa do zgloszenia przez wykonawce
gotowosci odbioru robot bylo faktyczne wykonanie robét, potwierdzone w dzienniku budowy wpisem dokonanym
przez inspektora nadzoru inwestorskiego (ust. 2). Na dzien zgloszenia gotowo$ci do odbioru koncowego, wykonawca
mial dostarczy¢é dokumenty odbiorowe niezbedne do zgloszenia o zakonczeniu budowy obiektu budowlanego lub
wniosku o udzielenie pozwolenia na uzytkowanie (ust. 3). Zapis ten §wiadczy, ze mimo zgloszenia przez wykonawce
zakonczenia robot, faktycznie nie byl on przygotowany na ten odbior, gdyz oprocz faktycznego zakonczenia prac - mial
dostarczy¢ rowniez niezbedng dokumentacje - czego nie uczynil. Ponadto zgodnie z § 7 ust. 6 w przypadku stwierdzenia
przez zamawiajacego istnienia wad w przedmiocie umowy, wykonawca zobowigzany jest do ich usuniecia, a istniejace
wady oraz termin ich usuniecia mial okresla¢ protokoél odbioru. Z kolei w ust. 7 wskazano, ze koszty usuwania
wad ponosi¢ mial wykonawca, a okres ich usuwania nie przedluzal umownego terminu zakonczenia robot. Dalej
ustep 9 brzmial., ze po usunieciu wad, zamawiajacy sporzadza protokol odbioru ostatecznego, ktéry podpisuja obie
strony, natomiast zgodnie z ust. 10 - jezeli w protokole odbioru nie stwierdzono wad w wykonaniu przedmiotu
umowy, protokol sporzadzony i podpisany przez obie strony, jest protokotem ostatecznym. Data podpisania protokotu
odbioru ostatecznego jest terminem faktycznego wykonania umowy (ust. 11). Z powyzszego jednoznacznie wynika,
ze skoro protokot koncowy odbioru robét zostal sporzadzony 21 grudnia 2011 r., to tym samym nie moglo dojéc
do odbioru rob6t w dniu 30 wrzeénia 2011 r. Bezspornym jest przy tym, ze w wykonanych przez powoda pracach
byly wady, ktére uniemozliwialy podpisanie koncowego protokolu odbioru - co jest zgodne z zapisami umowy.
Co wiecej, wady ujawnione w pracach powoda okazaly sie na tyle istotne, ze wymagaly sfrezowania calej warstwy
Scieralnej drogi i polozenie nowej (o czym $wiadczy zapis dokonany w dzienniku budowy przez inspektora nadzoru z
12 pazdziernika 2011r.) — tym bardziej wiec nalezy uznac za zasadne postepowanie strony pozwanej, ktéra dbajac o
wladciwe wykonanie przedmiotu umowy, nie dokonala jego odebrania do czasu wykonania prac w sposob wlasciwy.
Konieczno$¢ polozenia nowej warstwy $cieralnej nie byla przez strony, w tym powoda, kwestionowana, jak réwniez
zeznania wszystkich przestuchanych w sprawie, potwierdzaja, ze nieréwnosci w wykonanej nawierzchni asfaltowej
istnialy i wymagaly naprawy. Z kolei A. M., ktéry pehil na budowie funkcje inspektora nadzoru i poczatkowo wyrazil
zgode na program naprawczy powoda - polegajacy na cze$ciowym frezowaniu nawierzchni zeznal, ze po rozmowach



z Gming Miasto K. doszliémy do wniosku, Ze nie bedziemy stosowaé polowicznych rozwiazan i nalezy wymienic cala
warstwe Scieralna na calej dtugosci

W ocenie Sadu Okregowego niezasadna okazala sie argumentacja powoda co do przyczynienia sie pozwanej do
opo6znienia w oddani u przedmiotu umowy. Kara umowna nalezala sie zatem pozwanej Gminie Miasto K. tylko
wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania bylo nastepstwem okolicznoéci, za ktére powdd
ponosit odpowiedzialno$é (art. 471 k.c.), tj. gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynikalo z
niedolozenia przez dtuznika nalezytej starannoéci (art. 472 k.c.), czyli z jego winy w postaci co najmniej niedbalstwa.
Analizujac dowody zgromadzone w toku postepowania, jak i okoliczno$ci zaistniale w sprawie, Sad doszed! do
przekonania, ze powod - jako profesjonalny podmiot - ktory, jak sam wskazywal, wykonywal juz dla pozwanej
inne podobne prace, powinien wiedzie¢ w jaki spos6b interpretowaé zapisy zawarte w dokumentacji dotyczacej
realizowanej inwestycji. W szczego6lnoéci, przygotowujac sie podpisania umowy, powinien przeanalizowaé w sposob
szczegOlowy warunki umowy, w tym dokumentacje techniczng robot, jakie ma wykonaé. Jesli z gory zakladal, ze
bedzie korzystal z pomocy podwykonawcy w zakresie polozenia warstwy $cieralnej - asfaltu, na budowanej ulicy,
winien byt rozeznac¢ sie w tej kwestii — wybor podwykonawcy stanowil bowiem jego ryzyko prawidlowo wykonanych
prac. Dotyczy to rowniez specyfikacji technicznej robét - powod przed podpisaniem umowy, powinien byl rowniez
zapoznac¢ sie z warunkami dotyczacymi sposobu i jakoéci robot, a w przypadku jakichkolwiek watpliwo$ci, powinien
je zglosi¢ inwestorowi. Tymczasem, K. G. zaakceptowal wszystkie warunki umowy, nie zglaszal zadnych zastrzezen
co do sposobu wykonania prac. Uzna¢ zatem nalezy, ze przyjal na siebie obowigzek wykonania robo6t w taki sposoéb,
jaki zostal przedstawiony w dokumentacji stanowigcej integralng cze$¢ umowy. Zastrzezen w tym zakresie nie zglaszal
takze w trakcie realizacji umowy, jak rowniez podczas wykonywania nawierzchni asfaltowej, ktéra stanowita ostatni
etap wykonania prac budowlanych. Dopiero kiedy w wykonanych przez niego pracach stwierdzono usterki, a on
mial trudnosci ze znalezieniem kolejnego podwykonawcy do wykonania warstwy, zakwestionowal dokumentacje.
W ocenie Sadu, powdd w takich okoliczno$ciach, nie moze podnosic, Ze btedna dokumentacja stanowila przyczyne
op6znienia w oddaniu przez niego przedmiotu zamoéwienia. Taka argumentacja ma na celu jedynie przerzucenie na
inwestora odpowiedzialno$ci za dzialania wykonawcy, ktére od samego poczatku nalezaly do niego - czyli analiza
warunkoéw zamowienia i sposobu jego wykonania, a nastepnie jego realizacja, a w szczeg6lnoéci zawiadomienie
inwestora o nieprawidlowo$ciach w dostarczonej dokumentacji. jak bowiem wynika z tresci art. 651 k.c., jezeli
dostarczona przez inwestora, dokumentacja, teren budowy, maszyny lub urzadzenia nie nadaja sie do prawidtowego
wykonania robét albo jezeli zajda inne okolicznosSci, ktore moga przeszkodzi¢ prawidlowemu wykonaniu robot,
wykonawca powinien niezwlocznie zawiadomié o tym inwestora. Uchybienie temu obowigzkowi powoduje powstanie
odpowiedzialnoéci odszkodowawczej wykonawcy za szkody wynikle z zastosowania niewlaéciwej dokumentacji,
maszyn lub materialéw. Ponadto umowa miedzy stronami zostala zawarta w trybie zamoéwien publicznych, stad
wszelkie zastrzezenia dotyczace przedmiotu zamoéwienia nalezy zglaszaé w odpowiednim momencie - czego zreszta
powdd - jako profesjonalista, byl §$wiadomy. Jesli wiec zdecydowal sie na zaakceptowanie warunkow przedstawionych
przez inwestora, to przejal na siebie obowigzek i tym samym ryzyko, wykonania inwestycji zgodnie z tymi warunkami.
Nauwage zastuguje przy tym okoliczno$¢, ze norma dotyczaca warstwy $cieralnej ulicy (...), a przyjeta do 6 mm, nie jest
norma niezgodng z prawem, czy zagrazajaca bezpieczenstwu wykonywanego obiektu. Inwestor ma prawo przyjac¢ inng
norme, anizeli polska, gdyz to nie powoduje po jego stronie zadnej odpowiedzialnos$ci. Z kolei wykonawca decydujac
sie na wykonanie zamdwienia zgodnie z projektem przedlozonym przez inwestora, albo kwestionuje zawarte w nim
wytyczne i zglasza to zamawiajacemu, albo przyjmuje warunki zamoéwienia i realizuje inwestycje zgodnie z nimi.

Sad zauwazyl, ze z materialu dowodowego zebranego w sprawie wynika, ze inwestor zwracal, co najmniej trzykrotnie,
uwage wykonawcy, aby przyspieszyl prace, gdyz moze by¢ zagrozony umowny termin wykonania umowy. Powod
przyznal te okoliczno$¢. Je§liby uznaé zatem, ze powod wykonywalby prace szybciej, w sposéb bardziej zorganizowany,
to by¢ moze do wykonania caloéci prac doszloby predzej, a. co za tym idzie, po stwierdzeniu wad w polozonej przez
podwykonawce warstwie asfaltowej, uniknalby on op6Znienia spowodowanego trudno$ciami w poszukiwaniu nowego
podwykonawcy. Material dowodowy zebrany w sprawie pozwolil bowiem na ustalenie, ze wykonanie nawierzchni
asfaltowej przez firme (...) nastapilo w kilka dni. Stad ani program naprawczy wykonawcy — ktérego inwestor
od poczatku nie zaakceptowal, ani zapisy w specyfikacji technicznej dotyczacej dopuszczalnych norm nieré6wnoéci



nawierzchni drogi, nie stanowilyby przeszkody do zrealizowania przedmiotu zamoéwienia w terminie. O ile bowiem
przyjaé, ze wykonanie nawierzchni asfaltowej przez firme (...) rowniez w kilku elementach odbiegalo od norm
zawartych w specyfikacji technicznej, tak wykonanie tego etapu prac przez tego wykonawce zostalo wykonane w
sposob pozwalajacy na odbiér robot, o czym $wiadcza przeprowadzone badania zwiazane z badaniem nawierzchni
asfaltowej. W przypadku bowiem pierwotnego wykonawcy, badania te wykazaly 49 punktéw odchylenn od normy,
podczas gdy po wykonaniu prac przez firme (...) - zaledwie 6 punktéw, w tym 5 mieszczacych sie w granicach 6-9 mm,
przy czym efekt wykonania tej nawierzchni przez te firme byl duzo lepszy niz poprzedniego wykonawcy (por. zeznania
Swiadka A. S. (2) k. 251). Z kolei wybor podwykonawcy, co juz wezeéniej podkreslano, stanowil ryzyko powoda, jesli
wiec zaakceptowal on warunki umowy, to do jego obowiazké6w nalezalo poszukiwanie podwykonawcow, ktorzy spelnia
te warunki podczas wykonywania przedmiotu umowy.

Odnoszac sie do zarzutu strony powodowej co do razaco wygbérowanej kary umownej naliczonej przez pozwana,
Sad Okregowy omowil, z przywolaniem orzecznictwa Sadu Najwyzszego charakter kary umownej. Podkreslil przede
wszystkim niezalezno$¢ kary umownej od powstania szkody. Sad zwazyl, ze sam zarzut razacego wygorowania kary
umownej zgloszony w oparciu o art. 484 § 2 k.c. nie jest sposobem na calkowite uchylenie sie od obowiazku jej
zaplaty. Kodeks cywilny przewiduje bowiem, jedynie pewne mozliwoSci cze$ciowego uchylenia sie od koniecznosci
zaplaty kary umownej. Z treSci powolanego przepisu wynika, ze regulacja dotyczaca miarkowania kary umownej
zawiera dwie niezalezne od siebie przeslanki dla jej zmniejszenia. W zakresie pierwszej z nich Sad wskazal, ze
wykonanie w uzgodnionym przez strony terminie wiekszo$ci robo6t moze wiec uzasadniaé¢ obnizenie kary, ktérej
wysoko$¢ zostala ustalona w odniesieniu do warto$ci wynagrodzenia. Mozliwo$¢ zmniejszenia zatem kary umownej,
z uwagi na wykonanie zobowiazania w znacznej czeSci, mimo jej zastrzezenia na wypadek zwloki w spehieniu
calo$ci przedmiotu umowy, z zalozenia nie wylaczala jedynie okoliczno$¢ braku wykonania przez powodke w terminie
Swiadczenia w calo$ci. Zasadnicze kryterium, ktérym w przedmiotowej sprawie nalezalo sie kierowaé przy ocenie
wykonania zobowigzania ,,w znacznej czesci" w rozumieniu art. 484 § 2 k.c, stanowilo wiec dokonanie oceny znaczenia,
jakie ma dla wierzyciela i jego godnego ochrony interesu takie cze$ciowe wykonanie robét przed popadnieciem w
zwloke. Na dzien 30 wrze$nia 2011 r. powdd nie dostarczyt niezbednej dokumentacji, pozwalajgcej w pelni odebraé
roboty budowlane. Gdyby nie stwierdzone w robotach budowlanych wady, sam brak dokumentacji odbiorowej
moglby stanowié przestanke do miarkowanie kary umownej, gdyz faktycznie wykonane prace, zgodnie z umowa i bez
usterek, pozwalalyby na uzytkowanie obiektu. Biorgc jednak pod uwage okoliczno$¢, ze usuniecie stwierdzonych wad
wymagalo wykonania calego etapu rob6t w postaci potozenia nowej nawierzchni asfaltowej, trudno przyjaé, aby doszlo
do ,znacznego wykonania umowy". W ocenie Sadu specyfika przedmiotu umowy, tj., wykonanie ulicy, pozwala na
wyciagniecie wniosku, iz konieczno$é sfrezowania warstwy Scieralnej ulicy i polozenie nowej, nie pozwalalo na pelne
uzytkowanie obiektu. Nie ma przy tym znaczenia okoliczno$é, ze remont drogi odbywal sie cze$ciowo i tylko pewne
etapy ulicy byly zamkniete, podczas gdy po pozostalej czeéci, mieszkancy poruszali sie istota jest tu bowiem przedmiot
umowy, ktéry mimo iz byl wykonywany poszczeg6lnymi etapami, np. kontowanie ulicy, wykonanie kraweznikow
i podbudowy z kruszywa pod chodniki i zjazdy, wykonanie nawierzchni chodnikéw i zjazdow, rozlozenie warstwy
odsaczajacej i podbudowy z kruszywa, wykonanie robét elektrycznych, itp., to kazdy etap prowadzil do wlasciwego
wykonania calo$ci inwestycji i w spos6b samodzielny nie bylby wystarczajacy do osiggniecia zamierzonego celu. W
szczegoblnosci, do wlasciwego i catkowitego wykonania umowy, koniecznym bylo polozenie nawierzchni asfaltowej na
ulice. Bez tej nawierzchni, pozostale wykonane prace nie spelilby swojej roli.

Co do drugiej z podstaw miarkowania kary umownej, ustawodawca, postugujac sie w art. 484 § 2 k.c. abstrakcyjnym
i niedookreSlonym pojeciem razaco wygoérowanej kary umownej i jednocze$nie nie wskazujac kryteriow,
ktore rozstrzygalyby o jej nadmiernej wysokoéci, oraz ich hierarchii, pozostawil ocene tej przeslanki uznaniu
sedziowskiemu, uwzgledniajacemu konkretne okolicznoéci sprawy. W judykaturze byly dotychczas analizowane i
przyjmowane rézne podstawy dla takiej oceny. W szczego6lnosci zasadniczym -wypracowanym przez orzecznictwo
kryterium stalo sie odniesienie rozmiaru poniesionej przez inwestora szkody w wyniku naruszenia zobowiazania do
wysoko$ci zastrzezonej kary umownej badz kryterium relacji wysokos$ci kary umownej do odszkodowania naleznego
wierzycielowi na zasadach ogoblnych. Ciezar dowodu, ze kara umowna jest razaco wygérowana, spoczywa oczywiscie
na dluzniku (art. 6 k.c.iart. 484 § 2 k.c.). W ocenie sadu, powdd w tym zakresie, nie zdotal wykazac, ze kara umowna,



jaka pozwana naliczyla, okazala sie razaco wygérowana. Sad ustalil, Ze pozwana, poprzez op6Znienie w oddaniu
przedmiotu umowy, szkody nie poniosta. Biorac jednak pod uwage fakt, iz strony zawarly umowe 9 pazdziernika
2010 r., a termin jej zakonczenia okreslily na 30 wrze$nia 2011 r., przy czym od konca listopada do konca kwietnia
powod prac nie wykonywal z powodu okresu zimowego i niskich temperatur, tj. przez 5 miesiecy, uzna¢ nalezalo,
ze mial on wystarczajaca ilo$¢ czasu do tego, aby w sposéb wlasSciwy przygotowac sie do realizacji inwestycji, w tym
do zorganizowania odpowiedniego sprzetu, pracownikow, materiatlow, do ponownej dokladnej analizy dokumentacji
a takze do wyboru podwykonawcy. Mimo to, K. G. oddal obiekt dopiero 21 grudnia 2011 r., tj. 3 miesiace po
terminie i to z przyczyn lezacych po jego stronie - brak wlasciwej organizacji pracy, bledny wybér podwykonawcy,
brak sprawdzenia dokumentacji w zakresie dopuszczalnej normy rownos$ci nawierzchni asfaltowej. Nieskuteczny w
tym okresie okazal sie takze jego program naprawczy, majacy na celu usuniecie wad w pracach budowlanych. Tak
dlugotrwale prowadzenie rob6t budowlanych prowadzito do znacznych trudnosci i braku komfortu mieszkania przy
ul. (...),. za co odpowiadala Gmina M. K.. Stad w tym zakresie, sad przyjal, ze brak szkody po stronie, ktéra domaga
sie kary umownej, nie ma znaczenia dla jej miarkowania.

W przypadku relacji miedzy wysoko$cig zastrzezonej kary umownej a wysokoécia wynagrodzenia naleznego stronie
zobowigzanej do zaplaty kary umownej, to poréwnujac wysokos§é wynagrodzenia wykonawcy — 2.239.800,07 zl brutto
do wyliczonej przez pozwang kary umownej - 275.495,41 zt Sad wskazal, ze nie wydaje sie, aby dochodzilo tu do
razacej dysproporcji. Niezaleznie od tego Sad podniosl, ze nie mozna uzna¢ za razaco wygérowang kary umownej w
wysokoSci, ktéra wynika z potrzeby sklonienia dluznika do wykonania zobowiazania tub ze znacznego ryzyka, jakie
przyjal na siebie wierzyciel, zawierajac umowe. Kara umowna okazuje sie niezbedna dla zdyscyplinowania wykonawcy,
aby nie dochodzilo do pochopnie zawieranych uméw, w ktérych wykonawcy w sposéb nierozwazny podejmowaliby
sie prac, ktorych nie sa w stanie wykonaé. Skoro wiec powod, zdajac sobie sprawe z zapisu umownego dotyczacego kar
umownych, przyjat na siebie obowigzek wykonania umowy w stosownym terminie, to musiatl liczy¢ sie z naliczeniem
kary w przypadku zwloki w oddaniu przedmiotu zamoéwienia.

Podsumowujac Sad I instancji wskazal, ze jakkolwiek K. G. przyslugiwala wierzytelno$é zadanej przez niego kwocie
256.173,33 zI wobec pozwanej Gminy M. K. z tytulu czeSci wynagrodzenia za wykonanie umowy, tak pozwanej
przystugiwala rowniez wierzytelno$¢ wobec powoda w postaci kary umownej, ktora wyliczyla na kwote 275.495,41
z}. oraz w postaci kary za nieré6wnoéci warstwy $cieralnej nawierzchni, wykonanej przez firme (...), ktéra zostala
wyliczona w oparciu o Wytyczne Techniczne (...) na kwote 8.227,46 zl. Pismem z 29 grudnia 2011 r. pozwana dokonala
potracenia wzajemnych wierzytelnoS$ci stron. Pismo to powdd otrzymal.

Sad uznal, ze potracenie wierzytelnos$ci dokonane przez pozwana jest skuteczne zaré6wno pod wzgledem materialne
prawnym, jak i procesowym.

Zdaniem Sadu nalezna okazala sie réwniez potracona z wynagrodzenia powoda kwota 8.227,46 zl naliczona jako
kara za nieréwno$ci warstwy $cieralnej nawierzchni, wykonanej przez firme (...) - podwykonawce, z ktérym powod
zawart umowe, ktora zostala wyliczona w oparciu o Wytyczne Techniczne (...). Jak bowiem wynika z treSci protokotu
odbioru koficowego robét z 21 grudnia 2011r., w robotach dotyczacych nawierzchni asfaltowej stwierdzono wady
w postaci nieréwnosci, wynikajace z pomiaréw zlokalizowanych przede wszystkim w rejonach studni, stanowigce
wade nieusuwalna. Z tej przyczyny przyjeto, ze wynagrodzenie wykonawcy zostanie stosownie obnizone w oparciu
o (...)za wykonanie niewlaéciwej rownosci. Protokdl podpisaly obie strony umowy. Natomiast wyliczenie tej kwoty
zostalo przez strone pozwang wyjasnione w pidmie z 19 marca 2013 r., na podstawie dokonanych badan nier6wnosci
nawierzchni oraz prostego wyliczenia matematycznego.

Odnoénie zarzutu strony powodowej, ze pozwana potraktowata K. G. w sposéb mniej korzystny, anizeli innych
wykonawcow, ktorym kar umownych nie naliczyta mimo nie wykonania umowy w terminie, sad oparl sie rowniez na
wyjasnieniach Gminy M. K. (pismo z 27 marca 2013 r.), gdzie wskazala ona, ze regula jest naliczanie kar umownych
wykonawcom, a tylko wobec firmy (...) zastosowano wyjatek. Okolicznoé¢ ta powoduje, ze zarzut powoda co do
naduzycia prawa przez pozwana okazal sie chybiony.



O kosztach postepowania sad orzekl na podstawie art. 102 k.p.c. wskazujac na ogloszenie upadtoéci wobec powoda,
co oznacza jego trudna sytuacje majatkowa.

Apelacje od powyzszego wyroku zlozyl powdd zaskarzajac wyrok w catoéci. Skarzacy sformulowal zarzuty:

- naruszenia przepisu art. 498 § 11 2 k.c. poprzez jego zastosowanie, w sytuacji gdy w toku postepowania sadowego
pozwana nie podniosta zarzutu wygasniecia (umorzenia wierzytelno$ci) zobowiazania powoda wskutek kompensaty,
jak réwniez nie podniosta zarzutu potracenia, a nadto pozwana nie zaprezentowala dowodu, z ktérego mialby wynikac
akt potracenia wzajemnych wierzytelno$ci;

- naruszenia przepisu art. 6 k.c. poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, w konsekwencji czego Sad I instancji
niestusznie uznal, iz kwota 8.227,46 zl za tzw. nier6wnoSci wystepujace w warstwie $cieralnej nawierzchni ulicy (...)
zostala przez pozwana udowodniona co do wysokoéci;

- naruszenia przepisu art. 5 k.c. poprzez jego niezastosowanie, w konsekwencji czego Sad I instancji nie zakwalifikowal
zachowania pozwanej jako naduzycie prawa, ktore zwigzane bylo z nierébwnym traktowaniem powoda w poréwnaniu
z firma (...) - wykonawcy robét drogowych w ramach wykonania ul. (...) w K., przy blizniaczo podobnych klopotach
z zachowaniem réwnoéci warstwy Scieralnej, wobec ktérego pozwana odstapila od naliczania jakiejkolwiek (choc¢by
zmiarkowanej) kary umownej, natomiast na pro$be powoda o zmiarkowanie kary, pozwana nie umotywowala
odmowy jak rowniez nie wyjasnila przyczyn nier6wnego traktowania.

- naruszenia przepisu art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. poprzez ich niewlaSciwe zastosowanie, w konsekwencji
czego Sad rozstrzygajac spor doszed} do sprzecznych z zasadami logicznego rozumowania oraz dowodami zebranymi
w sprawie wnioskow, na podstawie ktorych uznat zasadno$¢ obcigzenia powoda naliczona w catoéci karg umowa
pomimo, Ze:

a) powod wykonal umowe w terminie w znacznej czesci co potwierdzaja protokoly cze$ciowego odbioru robot, zakres
przedmiotowy umowy, fakt uzytkowania obiektu po 30.09.201l r oraz koszt i czas wykonania warstwy Scieranej
liczonej zaledwie w dniach;

b) pozwana nie poniosta z powodu op6Znienia wykonania umowy jakiejkolwiek szkody;

c) pozwana zaakceptowala umowe przewidujaca odstepstwo od normy (przyjetej w dokumentacji projektowej
dostarczonej powodowi) dla wykonawcy warstwy $cieralnej firmy (...) ((...) umowy podwykonawstwa), w ktérym
wylaczono odpowiedzialnoé¢ wykonawcy za nieréwnos$ci powyzej 6 mm nie przekraczajacej wartoSci 9 mm;

d) pozwana odebrata przedmiot umowy w dniu 21.12.2011 roku pomimo wystepowania takich samych odstepstw od
projektu jak w dniu 30.09.201l r

- naruszenia przepisu art. art. 484 § 2 k.c. i art. 471 k.c. w zw. z art. 651 k.c. poprzez ich niewlasciwe zastosowanie, w
konsekwencji czego Sad I instancji niestusznie obarczyl powo6dke odpowiedzialnoScia za niewykonanie w uméwionym
terminie prac budowlanych pomimo, ze spowodowane to bylo nieprawidlowo sporzadzona dokumentacja projektowa
dostarczona przez pozwang - ktéra pomimo zgloszenia zastrzezen odmoéwita powodowi dokonania zmiany projektu
- ktore, to prace zostaly ostatecznie przez pozwana odebrane pomimo wystepowania tych samych wad jak przy
pierwszym zgloszeniu zakonczenia rob6t w dniu 30.09.201 Ir.

- naruszenia przepisu art. 98 k.p.c. poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, w konsekwencji czego Sad I instancji nie
zasadzil od pozwanej na rzecz powoda jako wygrywajacego procesu w calosci zwrotu kosztéw procesu zgodnie ze
spisem kosztéw procesu zlozonych na rozprawie w dniu 27.05.2013 r.

W oparciu o powyzsze zarzuty powod wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i zasadzenie od pozwanej na rzecz powoda
kwoty 256.173,33 zl wraz z ustawowymi odsetkami liczonymi od dnia 19 stycznia 2012 roku do dnia zaplaty oraz
kwoty 23.651,00 zl tytulem zwrotu kosztow procesu za postepowanie przed Sadem I instancji, a ponadto o zasadzenie



kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego wg norm przepisanych za postepowanie przed Sadem II
instancji.

W uzasadnieniu powod wskazal, ze zgadza sie w zdecydowanej czeSci z poczynionymi przez Sad I instancji ustaleniami
faktycznymi, jako odpowiadajacymi stanowi rzeczywistemu. Powodka zarzuca natomiast zaskarzonemu wyrokowi
wadliwo$¢é wyprowadzenia wnioskéw prawnych lezacych u podstaw ostatecznego rozstrzygniecia sporu.

Zarzucil jednak, ze w toku calego postepowania dowodowego pozwana nie zaprezentowala jakiegokolwiek dowodu
przedstawiajacego dokonanie kompensaty - rozliczenia wzajemnych roszczen. Nie mozna uznaé¢ odpowiedzi na
pozew zawierajacej jedynie wniosek o oddalenie powddztwa jako o$wiadczenie zastepujace kompensate. Ponadto
pelnomocnik powoda nie posiada pelnomocnictwa materialnoprawnego do odbierania w imieniu swojego mocodawcy
jakichkolwiek o$wiadczen o charakterze materialnoprawnym. Zakres pelnomocnictwa procesowego, ktorym sie
postuguja pelnomocnicy, w tym réwniez pelnomocnik pozwanej okresla tresé przepis art. 91 k.p.c, ktéry nie uprawnia
do skladania i odbierania o$wiadczen woli w imieniu mocodawcy.W toku procesu pozwana nigdy nie zglosita
zarzutu wygasniecia zobowigzania, z ktérego powdd wywodzi swoje roszczenie, jak rowniez nie podniosla zarzutu
potracenia. OkolicznoSci te nie wynikajg rowniez z przedstawionych dowodéw. Brak w nich o§wiadczenia o potraceniu
wierzytelnoéci z tytultu kar umownych.

Niezaleznie od powyzszego powdd podniost zarzut braku udowodnienia przez pozwana co do wysokosci roszczenia
na sume 8.228,46 zt za tzw. nierdbwnos$ci warstwy $cieralnej. Dowodem umozliwiajagcym weryfikacje procesowa
zasadno$ci obnizenia wynagrodzenia z powodu jego wad jest opinia bieglego. Przedlozone do akt sprawy wytyczne
(...) nie mogly stanowi¢ miarodajnego dowodu na okoliczno$¢ wartoéci obnizajacej uzyteczno$é wykonanych przez
powoda robét z powodu wad, tym bardziej ze powdd kwestionowat spos6b wyliczenia tej kwoty.

W ocenie skarzacego roszczenie pozwanej z tytulu naliczenia kar umownych na kwote 275.495,41 zl réwniez nie
zashugiwalo na uwzglednienie w caloéci. W ocenie powoda uznanie kary umownej na poziomie 10 % obliczonej od
pelnego wynagrodzenia umownego tj. na poziomie 27.549,54 zl winno w calo$ci rekompensowaé niedogodnosci
pozwanej z powodu opdznien w realizacji umowy przez powoda. Kara powyzsza jest adekwatna do wartosci
spelnionego §wiadczenia, a takze z uwagi na stopien zawinienia powoda w uchybieniu terminowi zakonczenia prac.
Zaptata w/w kwoty na rzecz pozwanej spehita role represyjna. Proces wykazal nadto, iz pozwana nie stosuje rownej
miary, a takze i kar wobec wszystkich swoich kontrahentéw. Powdd powolal sie na wykonanie umowy w znacznej
czesci, o czym $wiadczy zakres wykonanych prac, w ramach ktorych polozenie warstwy Scieralnej wymagato tylko 2
-3 dni. Ponadto powo6d powolal sie na okolicznoéé, ze sfrezowanie wadliwie polozonej nawierzchni i utrzymywanie sie
tego stanu do czasu polozenia nowej nawierzchni przez firme (...) nie wplynal w zaden sposob na organizacje ruchu i
mozliwo$¢ uzytkowania wybudowanej drogi przez mieszkancow i inne osoby. Sad ustalajgc stan faktyczny w sprawie
doszed! do przekonania, iz w wyniku cze$ciowych odbioréw robot, powod wykonal na rzecz pozwanej prace na laczna
warto$é 1.672,832,74 z. Pomimo tego, iz w zakres odebranych rob6t wchodzily chodniki, o§wietlenie, instalacje, zielen
itp. zktérych roéwniez korzystano bez najmniejszych przeszkdd przed 30.09.2011 roku, Sad nie uznat tej okoliczno$¢ za
podstawe do miarkowania kary umownej. W ocenie apelujacego pozwany nie mial prawa do naliczenia kary umownej
co najmniej od wartoéci prac odebranych przed 30.09.2011 r. (2.239.800,07 zt - 1.672.832,74 zl = 566.967,33) W
konsekwencji tego wyliczenia kara umowna moglaby opiewaé na sume maksymalnie 68.000,00 7} (566.967,33 x 0,15
% x 80 dni). Majac na uwadze fakt, iz warto$¢ polozenia nowej warstwy Scieralnej stanowita kwote 202.173,62 z}
(wynagrodzenie podwykonawcy (...)), kare umowna nalezaloby liczy¢ od tej kwoty co daje sume 24.240,00 zl. Kwota
ta pozostaje zblizona do uznanej przez powoda kary umownej w kwocie 27.549,54 zt (odpowiadajacej z kolei 10 %
warto$ci naliczonej przez pozwanej calej kary).

Skarzacy powolal sie rowniez na razace wygoérowanie kary umownej. W jego ocenie

dostarczona przez pozwana dokumentacja projektowa przewidywala zawyzona norme budowlana odno$nie
dopuszczalnej nieréwno$ci warstwy wierzchniej drogi, a takze wystapily trudne warunki klimatyczne
uniemozliwiajace realizacje jakichkolwiek prac w okresie od 22.11.2010 roku do kwietnia 2011 roku, uzasadniaja



miarkowanie kary. W sprawie nie znajdowal zastosowania art. 651 k.c., albowiem pozwany wyraznie odmowil
powodowi zmiany dokumentacji projektowej zaslaniajac sie przepisami prawa zamoéwien publicznych, oczekujac
jednoczeénie wykonania umowy zgodnie z dokumentacja projektowa. Natomiast z uwagi na charakter wad projektu
inwestor nie mogl ponieéc jakiejkolwiek szkody z powodu zastosowania sie do tego projektu, gdyz blad projektanta nie
wplywal na pogorszenie jakoSci czy tez parametréw roboét. Zgodnie z treScia § 4 pkt. 5 umowy nr (...) z dnia (...) roku
powdd miat wykonaé prace budowlane zgodnie z obowiazujacymi normami. Tym samym pozwana natozyta na powoda
obowiazek stosowania norm budowlanych, ktére dla tej klasy drogi przewiduja norme nier6wnosci do 9 mm a nie
do 6 mm. W tej sytuacji naliczenie kary umownej nalezaloby uzna¢ za niezasadne, albo co najmniej jako naruszajace
dyspozycje przepisu art. 5 k.c.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje

Apelacja powoda okazala sie czeSciowo zasadna. Wstepnie zaznaczenia wymaga, ze Sad I instancji zasadniczo w
sposob prawidlowy zgromadzit w sprawie material dowodowy (uzupelniony na etapie postepowania apelacyjnego
o przestuchanie §wiadka K. S.), a nastepnie w sposéb niewadliwy dokonat jego oceny. W konsekwencji ustalil stan
faktyczny, odpowiadajacy tresci tych dowodow. Tym samym Sad Apelacyjny przyjal go za wlasny. W sytuacji bowiem,
gdy sad odwolawczy orzeka na podstawie materiatu zgromadzonego w postepowaniu w pierwszej instancji nie musi
powtarzaé¢ dokonanych ustalen, gdyz wystarczy stwierdzenie, ze przyjmuje je za wlasne (por. np. orzeczenia Sadu
Najwyzszego z dnia 13 grudnia 1935 r., C III 680/34. Zb. Urz. 1936, poz. 379, z dnia 14 lutego 1938 r., C II 21172/37
Przeglad Sadowy 1938, poz. 380 i z dnia 10 listopada 1998 r., III CKN 792/98, OSNC 1999, nr 4, poz. 83).

W pierwszej kolejnosci odnieé¢ sie nalezalo do zarzutu naruszenia przez Sad I instancji tresci przepisu art. 498 § 1
i 2 k.c., ktory w ocenie skarzacego nie znajdowala w sprawie zastosowania wobec braku zlozenia przez pozwana ani
materialnego o§wiadczenia o potraceniu, ani tez zarzutu o charakterze procesowym. Zgodnie z art. 498 § 1 k.c. gdy dwie
osoby sa jednocze$nie wzgledem siebie dluznikami i wierzycielami, kazda z nich moze potraci¢ swoja wierzytelnosc¢
z wierzytelno$ci drugiej strony, jezeli przedmiotem obu wierzytelno$ci sa pieniadze lub rzeczy tej samej jako$ci
oznaczone tylko co do gatunku, a obie wierzytelnoSci sa wymagalne i moga by¢ dochodzone przed sadem lub przed
innym organem panstwowym. Zgodnie natomiast z jego § 2. wskutek potracenia obie wierzytelnoéci umarzaja sie
nawzajem do wysoko$ci wierzytelnoSci nizszej. Jednoczeénie art. 499 k.c. stanowi, ze potracenia dokonywa sie przez
o$wiadczenie zloZzone drugiej stronie. O$wiadczenie ma moc wsteczng od chwili, kiedy potracenie stalo sie mozliwe.

Nie ulega watpliwo$ci, ze przewidziane w powyzszej regulacji o§wiadczenie o potraceniu ma charakter konstytutywny,
bez niego - mimo spelnienia ustawowych przeslanek potracenia (art. 498 § 1 k.c.) - nie dojdzie do wzajemnego
umorzenia wierzytelno$ci. Oswiadczenie to staje sie skuteczne dopiero z chwilg, gdy doszlo do wierzyciela wzajemnego
w taki sposob, ze mogl sie on zapoznac z jego trescia (art. 61 k.c.). Ponadto wspomniane o$wiadczenie, ktére nie
wymaga zachowania szczegblnej formy, powinno byé¢ zlozone w sposéb, ktéory w dostatecznym stopniu ujawnia
jego tres¢ ( wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 lutego 2013 r., sygn. akt II CSK 292/12, LEX nr 1318346, wyrok
Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 23 maja 2013 r., sygn. akt I ACa 842/12, LEX nr 1353620). Oczywiste
jest przy tym, ze o$wiadczenie o potraceniu powinno jednoznacznie precyzowaé wole potracenia, a w swej tresci
konkretyzowaé wlasng wierzytelno$é i jej zakres przedstawiony do potracenia z wierzytelnoScia powoda, wskazywaé
roéwniez przestanki jej powstania, wymagalnoSci i wysokoéci (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 lipca
2013 r., sygn. akt I ACa 395/12, LEX nr 1353893).

Podzieli¢ nalezy zaprezentowane w apelacji stanowisko, zgodnie z ktérym wyraznego rozréznienia wymaga
o$wiadczenie o potraceniu jako czynno$é materialna od zarzutu potracenia majacego charakter czynno$ci procesowe;j.
Oswiadczenie o potraceniu moze by¢ skladane poza postepowaniem toczacym sie z powddztwa wierzyciela
wzajemnego i podlega ogélnym przepisom, co do sposobu i chwili zlozenia (art. 60 i 61 k.c.). Jezeli zostanie zlozone
skutecznie, ze wzgledu na skutek umarzajacy, tworzy nowa tre§é stosunku prawnego miedzy stronami. W razie
dojécia do procesu o roszczenie wierzyciela wzajemnego, obrona pozwanego nie moze polega¢ na podniesieniu zarzutu
potracenia, lecz zarzutu nieistnienia roszczenia powoda ze wzgledu na umorzenie wierzytelnosci przed wszczeciem
procesu. Natomiast w trakcie postepowania sgdowego uprawniony moze polaczyé w jednym o$wiadczeniu obie



czynnodci: ztozenie o§wiadczenia woli o potraceniu i zgloszenie zarzutu potrgcenia (uchwaly Sadu Najwyzszego z
dnia 19 pazdziernika 2007 r., sygn. akt III CZP 58/07, OSNC 2008/5/44 i z dnia 13 pazdziernika 2005 r., sygn. akt
III CZP 56/05, OSNC 2006/7-8/119, wyrok Sadu Najwyzszego z 10 sierpnia 2010 r., sygn. akt I PK 56/10, OSNP
2011/23 24/295). Oswiadczenie o potraceniu stanowi zatem materialnoprawna podstawe zarzutu potracenia (wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2008 r., sygn. akt II CSK 243/08, LEX nr 560544). Poglad o mozliwos$ci
kwalifikowania pism procesowych, jako okre§lonych o$wiadczen woli jest powszechnie akceptowany zaréwno w
orzecznictwie jak i piSmiennictwie, przy czym ze wzgledu na tresé art. 60 k.c., oSwiadczenia te nie wymagaja formy
szczegblnej wystarczajace jest, ze w dostatecznym stopniu ujawniajg tre$¢ i wole dokonania potracenia (por. uchwata
Sadu Najwyzszego z 11 wrzeénia 1997 r., sygn. akt III CZP 39/97, OSNC 1997/12/191, wyrok Sadu Najwyzszego z 4
lutego 2004 r., sygn. akt I CK 181/03, Lex nr 163977).

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjeto, iz przewidziany w art. 91 k.p.c. zakres umocowania pelnomocnika
procesowego nie uprawnia go do zlozenia materialnoprawnego o§wiadczenia o potraceniu. Jednak zalozenie celowego
dzialania mocodawcy w kierunku wygrania procesu pozwala uznaé, ze zakresem umocowania strona objela takze
zlozenie w jej imieniu okre$lonego o$wiadczenia woli, jezeli jest to niezbedne dla obrony jej praw w procesie (por.
wyrok Sadu Najwyzszego z 4 lutego 2004 r., I CK 181/03, Lex nr 163977). W przypadku przyjmowania przez
pelnomocnika procesowego strony w imieniu mocodawcy o§wiadczen ksztaltujacych jego sytuacje materialnoprawna,
nie sposob rozszerzac zakresu pelnomocnictwa przez wykladnie celowo$ciowa, skoro z procesowego punktu widzenia
byloby to niekorzystne dla strony rozszerzenie zakresu umocowania wywolujace skutek w postaci dojécia do adresata
materialnoprawnego o§wiadczenia o potraceniu. Nie mozna zatem aprobowac tezy jakoby taki zakres pelnomocnictwa
byl efektem celowego dzialania mocodawcy nakierowanego na wygranie procesu (wyrok Sadu najwyzszego z dnia 77
marca 2013 r., sygn. akt II CSK 476/12, LEX nr 1314394, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 pazdziernika 2007 r.,
sygn. akt V CSK 171/07, LEX nr 485894, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia z 10 sierpnia 2010 r., sygn. akt I PK 56/10,
OSNP 2011/23-24/295). Skoro o$wiadczenie o potraceniu moze wywrze¢ skutek dopiero z chwila dojscia do adresata
(art. 61 k.c.), to zawarte w odpowiedzi na pozew o§wiadczenie o potraceniu doreczone jedynie nieumocowanemu do
jego przyjecia pelnomocnikowi powoda nie moze by¢ ocenione jako skuteczne.

Nie moze jednak budzi¢ watpliwosci stanowisko, ze skuteczno$¢ dojécia do adresata oSwiadczenia o potraceniu,
zlozonego w toku procesu sadowego, rozpatrywaé nalezy takze w aspekcie art. 61 k.c. Dla oceny dojécia o§wiadczenia
woli do adresata nie ma zatem znaczenia to, czy osoba fizyczna odbierajaca dokument zawierajacy o$wiadczenie
dysponuje odpowiednim umocowaniem (pelnomocnictwem), ale czy okolicznoéci faktyczne uzasadniajg teze, ze
wreczenie dokumentu takiej osobie jest rownoznaczne z umozliwieniem adresatowi zawartego w dokumencie
o$wiadczenia woli zapoznania sie z tymze o$wiadczeniem. Przypomnie¢ tez nalezy, ze potracenie jest czynno$cig
prawna jednostronng, a zatem tylko jedna strona sklada tu oSwiadczenie woli. Skutek tego o$wiadczenia nie jest
zalezny od jakiegokolwiek dzialania strony przeciwnej, a tym bardziej od takiego aktu, ktéry nosilby znamiona
czynno$ci prawnej. Skutek ten nastepuje z chwila dotarcia o§wiadczenia do strony w taki sposdb, ze mogla sie ona z
nim zapoznaé. Chodzi zatem o pewien stan faktyczny, faktyczng mozliwo$¢ zapoznania sie z trescia o§wiadczenia.

W rozwazanej sprawie analiza treSci odpowiedzi na pozew, jak shusznie zauwazyt skarzacy, wskazuje, ze nie zawiera
ona ani o$wiadczenia o charakterze materialno prawnym, ani tez zarzutu potracenia w sensie procesowym. Nie
oznacza to jednak, ze okoliczno$é zwiazana z jego zlozeniem nie powinna zosta¢ uwzgledniona, co w konsekwencji
prowadzilo do tylko czeSciowego uwzglednienia zadania zaplaty reszty wynagrodzenia wobec umorzenia wzajemnych
wierzytelnoéci w pozostaly, zakresie.

Przede wszystkim podkreslenia wymaga, ze zarzut powoda odnoszacy sie do naruszenia regulacji art. 498 k.c. i 499
k.c. zlozony dopiero na etapie postepowania apelacyjnego uznac¢ nalezalto za spdézniony. Zgodnie bowiem z trescig art.
381 k.p.c. sad drugiej instancji moze pominaé nowe fakty i dowody, jezeli strona mogla je powolaé¢ w postepowaniu
przed sadem pierwszej instancji, chyba ze potrzeba powolania sie na nie wynikla p6Zniej. Analiza zaréwno pozwu,
jak i kolejnych pisma procesowych, a takze stanowiska prezentowanego w toku calego postepowania przed Sadem
I instancji jednoznacznie wskazuje, ze powdd w zadnym miejscu nie formulowal zarzutéw odnoszacych sie czy to
do braku zlozenia o$§wiadczenia o potraceniu lub zarzutu potracenia, czy tez do braku jego dojscia do adresata,



czy wreszcie odnoszacego sie do braku umocowania pelnomocnika do jego zlozenia. Co wiecej jego stanowisko w
tym zakresie bylo calkowicie odmienne, o czym bedzie mowa w dalszej czeSci uzasadnienia. Podkres§lenia wymaga,
ze podnoszac nowe twierdzenia oraz zarzuty, w tym braku przedstawienia dowoddw, z ktérych wynikaloby, ze
takie o$wiadczenie zostalo zlozone powdd, wbrew obowiazkowi wynikajacemu z art. 381 k.p.c. w zaden spos6b nie
wykazal, by wcze$niejsze jego zlozenie nie byto mozliwe, by w tym wzgledzie istnialy jakiekolwiek utrudnienia, czy
przeszkody, by z jakichkolwiek powodéw nie mogl tego uczynié w toku postepowania pierwszoinstancyjnego. Nie
ulega jednoczeénie watpliwosSci, ze potrzeba podniesienia zawartych w apelacji twierdzen i zarzutéw istniala od
samego poczatku postepowania, a tym samym winny sie one pojawi¢ juz w pozwie. Zaznaczenia wymaga, ze powod
domagala sie wynagrodzenia za wykonane roboty, ktére nie zostalo zaplacone wlasnie z uwagi na potracenie przez
inwestora (tutaj pozwana) przystugujacej jej wierzytelnoéci z tytulu kary umownej i wlasnie ta okoliczno$é stanowila
podstawe odmowy zaplaty. Co istotne byla ona znana powodowi juz przed procesem, co wprost wynika z przedlozone;j
przez strony korespondencji. Juz wiec tylko z uwagi na sp6znienie podniesione w apelacji zarzuty nie mogly zostaé
uwzglednione.

Niezaleznie jednak od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze okoliczno$¢ zlozenia przez pozwang o§wiadczenia o potraceniu
przystugujacej jej wierzytelnoéci z tytulu kar umownych na etapie postepowania przed Sadem I instancji nie byla
pomiedzy stronami sporna. Wskazuje na powyzsze juz tylko analiza samego pozwu. Takze w kolejnych pismach
procesowych zarzut tego rodzaju nie tylko nie byl skladany, ale potracenie bylo uznawane, bylo niesporne, a powodd
nie zgadzal sie jedynie z wysokoScia kary umownej. Sam powdd w pozwie jednoznacznie wskazal, ze ,pozwana
naliczyta powodowi kary umowne tytulem potracenia za nieréwnosci wystepujace w warstwie Scieralnej”. Powolal
sie przy tym na pismo pozwanej z dnia 29 grudnia 2011 r. oraz z dnia 5 stycznia 2012 r., z ktérego okoliczno$c
ta miala wynikaé. Co réwnie istotne powdd w pozwie wnosil o miarkowanie tej kary umownej wskazujac na
wystepujace, w jego przekonaniu przestanki stosowania art. 484 § 2 k.c. Zostaly one w sposob szczegbélowy omowione.
Wynikiem takiego stanowiska powoda bylo uznanie kary umownej w wysokoSci 10% kwoty naliczonej przez
pozwang i w tym zakresie obnizenie wysokoSci wynagrodzenia za wykonane prace objetego pozwem. Trudno w tych
okolicznoS$ciach przyjaé, ze pozwana nie zlozyla jeszcze przed procesem o$wiadczenia o potraceniu, trudno racjonalnie
wytlumaczy¢ stanowisko powoda wyrazone w apelacji, w sytuacji, gdy z jednej strony przez caly tok postepowania
pierwszoinstancyjnego nie kwestionuje dokonanego potracenia, nie podnosi zarzutu braku o§wiadczenia pozwanej w
tym wzgledzie, co byloby oczywiste przy formulowaniu zadania zaplaty wynagrodzenia w kwocie wynikajacej z umowy
ijednoczesnie podnosi okoliczno$ci uzasadniajace miarkowanie kary umownej obnizajac nalezne mu wynagrodzenie.
Cala argumentacja i przedstawione na jej poparcie dowody bylyby catkowicie zbedne. Nalezy przy tym zaznaczyé, ze
przedmiotem postepowania przed Sadem Okregowym byly wylacznie okoliczno$ci zwigzane wlasnie z miarkowaniem
kary umownej. Do tego sprowadzala sie istota sprawy. Cala konstrukcja pozwu odnosila sie wtasnie do zadania
zmniejszenia kary umownej, nie natomiast braku podstaw do jej naliczania. Jeszcze raz podkres§lenia wymaga, ze sam
fakt dokonania przez pozwana potracenia nie byt pomiedzy stronami sporny.

Nie mozna tez zgodzié sie ze skarzacym, ze z przedstawionych dowodéw nie wynika, ze oS§wiadczenie o potraceniu
zostalo przez pozwana zlozone. W pi$mie z dnia 29 grudnia 2011 r. (karta 31 akt), co wazne podpisanym przez
Prezydenta Miasta i skierowanym do powoda, co wprost wynika z jego treSci pozwana wskazala, ze kary umowne
z tytulu opdznienia (82 dni) w realizacji umowy z dnia 9 listopada 2010 r. z aneksem wyniosly 275.495,41 zL
Przywolane zostaly przy tym postanowienia § 13 ust. 1 pkt. 1 umowy, w ktérych strony okreslity warunki naliczenia
kar umownych. W pi§mie tym znalazlo sie o$§wiadczenie, zgodnie z ktérym kary umowne zostana potracone z
nalezno$ciami wykonawcy wynikajacymi z wystawionej przez niego faktury nr (...) z dnia 28 grudnia 2011 r. Nie ulega
wiec watpliwo$ci, ze w piSmie tym w spos6b precyzyjny okreslone zostaly wierzytelnosci podlegajace wzajemnemu
potraceniu, a ponadto wyrazona zostala wola dokonania potracenia przywolaniem § 15 umowy, zgodnie z ktorym
zamawiajgcy moze potraci¢ nalezng mu kare pieniezna z dowolnej nalezno$ci wykonawcy. Wprawdzie uzyty zostal
czas przyszly, jednakze w $wietle dalszej korespondencji oraz stanowisk stron prezentowanych w toku procesu nie
moze budzi¢ watpliwoSci, ze takie zostalo zlozone i uznawane bylo za skuteczne. Niewatpliwie tez pismo to zostalo
powodowi doreczone, skoro w pozwie na nie sie powolal, a ponadto do niego dolgczyl jego odpis. Dodatkowo powdod
do pozwu dolaczyl, note ksiegowa nr (...) z dnia 30 grudnia 2011 r. (karta 32 akt) podpisana z kolei przez Zastepce



Prezydenta Miasta, w ktorej oSwiadczenie o potraceniu zostalo wyrazone wprost. Znalazl sie w niej bowiem zapis,
ze ,obciazamy was kwota 275.495,14 zl z tytulu naliczonej kary umownej”. Ponadto wskazano w niej, ze powyzsza
kwote pozwana potracila z nalezno$cia wynikajaca z faktury nr (...). Takze w tym przypadku powd6d note otrzymat,
skoro ja do pozwu dolaczyt i na nig sie powolal. Juz wiec zestawienie tre$ci obu tych dokumentéw pozwala uznac, ze
o$wiadczenie o potraceniu zostalo przez pozwana zlozone. Wreszcie do pozwu powo6d dolaczyt pismo z dnia 5 stycznia
2012 r. (karta 33 akt) informujgce o dokonanych juz potraceniach. Pow6d natomiast we wlasnym pis§mie z dnia 22
lutego 2012 r. (karty 35 — 36 akt) wskazywal na naliczenie kar umownych i domagal sie obnizenia wysokosci kar
umownych z tozsama co w pozwie argumentacja. W zadnym jego miejscu nie tylko nie powolywal sie na brak zlozenia
o$wiadczenia o potraceniu, ale okoliczno$¢ te przyznawal uznajac jednak, ze kara umowna powinna zostaé¢ naliczona
w mniejszej wysoko$ci. W ocenie Sadu Apelacyjnego dla oceny, czy przed procesem doszlo do zloZenia o§wiadczenia
o potraceniu jest pismo nadzorcy sadowego kierowane do powoda w ramach toczacego sie w stosunku do niego
postepowania upadlo$ciowego z dnia 21 lutego 2012 r. (karta 37 akt), w ktérym nadzorca sagdowy wyrazal zgode na
wystapienie do pozwanej o zwrot potraconej kwoty. Jego tre$¢ nie pozostawia wiec watpliwosci, ze o§wiadczenie takie
zostalo skutecznie zlozone, a jedynie jego wysoko$¢ pozostawala kwestia sporng. Takie tez bylo stanowisko procesowe
powoda. Nie ulega watpliwoSci, ze pozwana w odpowiedzi na pozew ograniczyla sie do wskazania, ze pismem z dnia
29 grudnia 2011 r. obnizono powodowi wynagrodzenie w zwigzku z nieréwno$ciami budowanej nawierzchni drogi,
jednakze wobec stanowiska samego powoda przedstawionego w pozwie, wskazanej wyzej jego konstrukeji nie byto
potrzeby ani powolywania sie na potracenie juz dokonane, ani zglaszania tego zarzutu w ramach procesu. Powod
zresztg zeznajac (karty 283 verte — 284 verte) wskazala, ze pozwana potracila naleznoéci za nieréwnosSci warstwy
Scieralnej, ale nie zna wyliczenia kwoty. Nawet zarzut naruszenia art. 5 k.c. opiera sie na zalozeniu, ze w innej sprawie,
w tozsamych okoliczno$éciach kara umowna nie zostala naliczona, natomiast w niniejszej sprawie to nastgpito.

Reasumujgc podniesione w apelacji zarzuty dotyczace zastosowania w sprawie art. 498 § 1i 2 k.c.

Czesciowo zasadne natomiast okazaly sie zarzuty dotyczace naruszenia art. 484 § 2 k.c., ktore skarzacy utozsamial z
brakiem uwzglednienia zaistnialych w niniejszej sprawie przeslanek jego zastosowania uzasadniajacych miarkowanie
kary umownej. W jego ocenie kara umowna za op6znienie w wykonaniu robét winna wynie$¢ 10% wartoéci prac
okre$lonych w umowie. Taka bowiem kwota jest adekwatna do warto$ci spelnionego §wiadczenia, stopnia zawinienia
powoda, okolicznosci, ze znaczna cze$¢ prac zostala wykonana, okolicznosci, ze pozwana, pomimo wad nawierzchni
mogla i rzeczywiScie z drogi korzystala.

Wstepnie zaznaczenia wymaga, ze Sad Apelacyjny w pelni podziela poczynione przez Sad I instancji ustalenia
w zakresie daty rzeczywistego odbioru prac w kontekScie zapiséw § 7 umowy, a w szczegbdlnoSci jego ustepu 6,
zgodnie z ktérym w przypadku stwierdzenia przez zamawiajacego istnienia wad w przedmiocie umowy, wykonawca
zobowigzany jest do ich usuniecia, a istniejace wady oraz termin ich usuniecia okre$la protokédl odbioru. Z
kolei zgodnie z ustepem 7. okres usuwania wad nie przedluzal umownego terminu zakonczenia robo6t. Protokoét
odbioru, w ktérym nie stwierdzono wad stanowil natomiast protokot ostateczny (§ 7 ust. 10 umowy). Nie ma wiec
sensu powielania argumentacji przedstawionej w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Zresztg ustalenia w zakresie
niewykonania prac w terminie wynikajacym z umowy nie byly w apelacji kwestionowane. Dotyczylo to zaréwno
wadliwos$ci warstwy $cieralnej ulicy, jak i braku dostarczenia przez powoda dokumentéw okreslonych w umowie. Stad
tez za date koncowego odbioru prac prawidlowo Sad Okregowy ustalil dzien 21 grudnia 2011 .

W tym miejscu podkreslenia wymaga wadliwo$¢ sformutowanego w apelacji zarzutu naruszenia przez Sad Okregowy
przepisu art. 233 § 1 k.p.c. Naruszenia zasady swobodnej oceny dowodow nie mozna utozsamia¢ z blednymi
ustaleniami faktycznymi. Bledne ustalenia faktyczne moga jedynie by¢ konsekwencja wadliwej oceny materiatu
dowodowego (wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 19 grudnia 2008 r., sygn. akt I ACa 21/08). Jak
wielokrotnie wyjasniano w orzecznictwie Sadu Najwyzszego zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. moze by¢ uznany za
zasadny jedynie w wypadku wykazania, ze ocena materialu dowodowego jest razaco wadliwa czy w sposoéb oczywisty
bledna, dokonana z przekroczeniem granic swobodnego przekonania sedziowskiego, wyznaczonych w tym przepisie.
Sad drugiej instancji ocenia bowiem legalno$¢ oceny dokonanej przez Sad Okregowy, czyli bada czy zostaly zachowane
kryteria okreSlone w art. 233 § 1 k.p.c. Nalezy zatem mieé¢ na uwadze, ze - co do zasady - Sad ocenia wiarygodno$¢ i moc



dowoddéw wedlug wlasnego przekonania na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu, dokonujac
wyboru okreslonych §rodkéw dowodowych. Jezeli z danego materialu dowodowego sad wyprowadza wnioski logicznie
poprawne i zgodne z do$wiadczeniem zyciowym, to ocena Sadu nie narusza regul swobodnej oceny dowodow i
musi sie ostaé, chocby w rownym stopniu, na podstawie tego materialu dowodowego, dawaly sie wysnué wnioski
odmienne. Przeprowadzona przez sad ocena dowodéw moze byé skutecznie podwazona tylko wtedy gdy brak jest
logiki w wigzaniu wnioskéw z zebranymi dowodami lub, gdy wnioskowanie sagdu wykracza poza schematy logiki
formalnej albo, wbrew zasadom do$wiadczenia zyciowego, nie uwzglednia jednoznacznych praktycznych zwigzkow
przyczynowo - skutkowych (por. przykladowo postanowienie z dnia 11 stycznia 2001 r., I CKN 1072/99, Prok. i Pr.
2001 1., Nr 5, poz. 33, postanowienie z dnia 17 maja 2000 r., I CKN 1114/99, nie publ., wyrok z dnia 14 stycznia
2000 r., I CKN 1169/99, OSNC 2000 r., nr 7-8, poz. 139). W rozwazanej sprawie powod nie tylko, ze wadliwie
upatrywal naruszenia zasad oceny dowodéw w blednych w jego ocenie ustaleniach faktycznych, to sam wprost
wskazal, ze nie kwestionuje poczynionych na podstawie dowodéw ustalen, a jedynie wyciagniete wnioski prawne.
Nie moze wiec ulega¢ watpliwosci, ze tego rodzaju zarzut odnosi sie do procesu subsumcji, nie natomiast oceny
dowodow. Niezaleznie od tego powdd nie wskazal w apelacji, oceny ktorych konkretnie dowodéw zarzut dotyczy.
Analiza natomiast przedstawionej argumentacji prowadzi do wnioskéw, ze z dokonang ocena sie zgadzal, a jedynie
w jego ocenie tre$¢ tych dowoddw uzasadniala, badZ nie zastosowanie okreslonych norm prawa materialnego. Tym
bardziej wiec powdd nie przedstawil jakiejkolwiek argumentacji odnoszacej sie do tego, w czym upatruje wadliwosci
oceny dowoddw, ktore z przedstawionych zasad tej oceny zostaly naruszone. Tym samym niemozliwa jest na etapie
postepowania apelacyjnego weryfikacja przez Sad odwolawczy stanowiska skarzgcego. Jak juz wskazano na wstepie
Sad Apelacyjny w pelni podzielil ocene dowoddw i poczynione na ich podstawie ustalenia faktyczne, choé nie podzielit
wszystkich zapatrywan prawnych przedstawionych w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.

Zgodnie z trescig art. 483 § 1 k.c. mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaplate okre$lonej sumy (kara umowna).
Zaréwno w piSmiennictwie, jak i judykaturze przyjmuje sie, ze zakres odpowiedzialnoSci z tytulu kary
umownej pokrywa sie w peli z zakresem ogo6lnej odpowiedzialno$ci dluznika za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowiazania (art. 471 k.c.). Argumentuje sie przy tym, ze wynika to zaréwno z celu kary umownej,
jak i umiejscowieniu przepisow normujacych kare umowng. Podporzadkowanie kary umownej podstawom
odpowiedzialnoéci kontraktowej powoduje, ze zobowigzany do jej zaplaty moze sie stosownie do treéci art. 471 k.c. w
zwiazku z art. 472 k.c. broni¢ zarzutem, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem
okolicznoSci, za ktore nie ponosi odpowiedzialnoSci (por. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 11 lutego 1999 r., sygn.
akt III CKN 166/98, niepubl., z dnia 13 czerwca 2003 r., sygn. akt III CKN 50/01, niepubl., z dnia 5 pazdziernika
2003 r., sygn. akt I CK 137/02, niepubl., z dnia 11 marca 2004 r., V CK 369/09, niepubl., z dnia 31 marca 2004
r., III CK 446/02, z dnia 8 lipca 2004 r., IV CK 583/03, z dnia 7 lipca 2005 r., V CSK 234/07, z dnia 7 grudnia
2007 r., III CSK 234/07, z dnia 11 stycznia 2008 r., V CSK 362/07, z dnia 18 stycznia 2008 r., V CSK 385/07, jak
rowniez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 2010 r., II CSK 180/10). W orzeczeniach tych Sad Najwyzszy
zajmowal jednoznaczne stanowisko, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z przyczyn, za ktore
odpowiada strona zobowigzana, stanowi podstawowa przestanke powstania roszczenia o zaplate kary umownej
(art. 483 k.c. w zwiazku z art. 471 k.c.). Ustawowa konstrukecja kary umownej nie opiera sie wiec na mechanizmie
gwarancyjnym, lecz na og6lnych zasadach odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Kara umowna moze zostaé obciazona
tylko taka strona, ktoéra odpowiada za op6znienie w spelnieniu §wiadczenia niepienieznego, obowiazek jej zaplacenia
nie moze natomiast spoczywaé na stronie zobowiazanej do spelnienia tego $wiadczenia, jezeli opdznienie zostalo
wywolane przez okolicznoSci, za ktére strona nie ponosi odpowiedzialno$ci. Konsekwencja jest powinno$é wykazania
przez uprawnionego wylacznie dokonania przez strony wezla obligacyjnego zastrzezenia kary umownej i samego
faktu niewykonania zobowiazania w terminie, a w zwiazku z domniemaniem zawinienia dtuznika, na nim spoczywa
obowiazek jego obalenia. W tym kontek$cie podzieli¢ nalezy przedstawione w apelacji wywody odnoszace sie do
charakteru kary umownej w jej ustawowym ksztalcie. Podkreslenia jednak wymaga, ze spér w niniejszej sprawie nie
sprowadzal sie do kwestii rozumienia instytucji kary umownej, a kwestii mozliwos$ci jej miarkowania.



Zgodnie z art. 484 § 2 k.c. jezeli zobowigzanie zostalo w znacznej czeéci wykonane, dluznik moze zadaé zmniejszenia
kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razaco wygoérowana. Ustawodawca okreslil wiec
dwie przeslanki miarkowania kary umownej - wykonanie w znacznej czeSci zobowigzania, z ktéorym zwigzana jest
kara oraz razace wygbérowanie wysokos$ci kary. Wyliczenie zawarte w art. 484 § 2 k.c. nalezy uznaé za wyczerpujace.
Jednocze$nie instytucja kary umownej nalezy do praw tzw. sedziowskich, stad tez do sadu nalezy wybor kryteriow,
na podstawie ktérych poddaje on kontroli wysoko$¢ kary umownej (wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia
15 stycznia 2013 r., sygn. akt I ACa 655/12, LEX nr 1286575). Podkre§lenia wymaga, ze w omawianej regulacji
nie wskazano stan6w faktycznych co do przestanek uzasadniajacych miarkowanie kary umownej, pozostawiajac ich
ustalenie uznaniu sedziowskiemu uwzgledniajacemu okolicznoéci konkretnej sprawy. Takie rozwigzanie zapewnia
mozliwo$¢ elastycznego stosowania miarkowania kary umownej. Co istotne, to dluznik zmierzajacy do obnizenia kary
umownej musi wykazaé zasadno$¢ swego zadania przy pomocy zaoferowanych na jego poparcie dowoddw, a takze
wskazaé przestanki obnizenia kary (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 lutego 2008 r., sygn. akt II CSK 421/07, LEX
nr 361437), bowiem z faktu ich zaistnienia dluznik, a nie wierzyciel wyciaga dla siebie korzystne skutki (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 15 wrze$nia 1999 r., sygn. akt III CKN 337).

Za zasadny uznaé nalezalo zarzut braku uwzglednienia w okoliczno$ciach niniejszej sprawy przez Sad I instancji
faktu, ze zobowiazanie zostalo przez powoda wykonane w znacznej czesci. Co do zasady uznaé nalezy, ze przestanka
miarkowania kary umownej zastrzezonej za zwloke lub op6Znienie w wykonaniu zobowigzania nie moze wykonanie
zobowigzania w znacznej czeSci. U podstaw tego pogladu leglo przekonanie, ze wykonanie zobowigzania w znacznej
czesci oznacza zaspokojenie w istotnym zakresie interesu wierzyciela, do czego nie dochodzi w razie opéznienia w
spelieniu calego Swiadczenia. Stanowisko takie zajal takze Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 czerwca
2003 r., sygn. akt III CKN 50/01). Od zasady tej istnieja jednak wyjatki. Sad Najwyzszy w wyrokach z dnia 21 czerwca
2002 1. (sygn. akt V CKN 1075/00, nie publ.), z dnia 19 kwietnia 2006 r. (sygn. akt V CSK 34/06, nie publ.) i z
dnia 21 wrzeénia 2007 r. (sygn. akt V CSK 139/07) wskazal na sytuacje, w ktérych taka podstawa miarkowania kary
umownej zastrzezonej na wypadek nienalezytego wykonania zobowiazania znajdzie jednak zastosowanie. W drugim
z wymienionych orzeczen wyraznie stwierdzil, iz nie podziela oceny, ze przestanki obnizenia kary umownej okreslone
w art. 484 § 2 k.c. nie dotycza w pelni kary zastrzezonej na wypadek opdznienia w oddaniu przez wykonawce robot
ich przedmiotu. Podkreslil, ze wykonanie w uzgodnionym przez strony terminie wiekszo$ci rob6t moze uzasadniac
obnizenie kary, ktérej wysoko$¢ zostala ustalona w odniesieniu do wartoSci calych robot. Podobnie w wyroku z dnia 21
wrzeénia 2007 r. podkredlil, ze wyrazone w wyroku z dnia 13 czerweca 2003 r., III CKN 50/01, zapatrywanie, zgodnie
z ktorym przestanka miarkowania kary umownej ze wzgledu na wykonanie zobowiazania w znacznej czeSci nie jest w
zasadzie spelniona w przypadkach zastrzezenia kary umownej za zwloke w wykonaniu calo$ci §wiadczenia, wywoluje
zastrzezenia. Od okolicznos$ci konkretnego wypadku bowiem zalezy, czy czeSciowe wykonanie rob6t budowlanych
przed popadnieciem w zwloke ma znaczenie dla wierzyciela i zaspokaja jego godny ochrony interes. Sytuacja taka
moze wystapi¢ w szczegolnosci wtedy, gdy przedmiot umowy o roboty budowlane obejmuje wyodrebnione zespoly
prac i niektoére z nich zostang wykonane przed popadnieciem w zwloke, pozwalajgc wierzycielowi na korzystanie z ich
rezultatu. Trzeba jednak podkresli¢, Ze zmniejszenie kary z powolaniem sie na te przeslanke zalezy od konkretnych
okolicznosci faktycznych, ktére pozwalaja ocenié¢ czy i ewentualnie w jakim stopniu czeSciowe wykonanie robdt
przed popadnieciem w zwloke zaspokajalo interes zamawiajacego, w jakim stopniu moze korzystaé¢ z wykonanego
przedmiotu umowy (tak tez wyroki Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 wrze$nia 2010 r., sygn. akt V ACa
267/10, LEX nr 785490 i z dnia 27 lutego 2013 r., sygn. akt V ACa 780/12, LEX nr 1289452, wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 12 marca 2013 r., sygn. akt I ACa 1129/12, LEX nr 1307500). Taki tez poglad prezentuje Sad
rozpoznajacy niniejsza sprawe. Mozna podzieli¢ stanowisko zaprezentowane w uzasadnianiu wyroku, ze w ramach
budowy drogi w toku procesu inwestycyjnego nie sposéb wyodrebni¢ rodzajow prac, etapow inwestycji, ktore same w
sobie stanowi¢ beda warto$¢ uzyteczna dla wierzyciela. Innymi stowy nawet podzielenie zakresu prac na pewne etapy
co do zasady nie pozwala na uznanie, ze ich wyodrebnienie w jakim$ zakresie zaspokoi interes wierzyciela, stanowic¢
bedzie majacy dla niego znaczenia fragment caloéci budowli. Kazdy z takich etap6w prowadzit dopiero do osiggniecia
umoéwionego rezultatu. Stanowisko jednak Sadu I instancji byloby prawidlowe przy zalozeniu, ze ostatni etap prac
w postaci polozenia nakladki asfaltowej (warstwy $cieralnej) nie zostal w ogole wykonany. W takiej bowiem sytuacji



nawet catkowite i prawidlowe wykonanie wszystkich pozostalych etap6w prac nie mialoby znaczenia dla pozwanej, a
przedmiot umowy nie moglby stanowi¢ podstawy do przyjecia, ze wierzyciel bedzie mégt z niego korzystaé¢ zgodnie
z celem w niej okre§lonym. W rozwazanej jednak sprawie poza sporem pozostawala okolicznoéé, ze na dzien 30
wrzednia 2011 r. wszystkie prace wlgcznie z polozeniem warstwy Scieralnej zostalty wykonane, a jedynie w warstwie tej
wystapily nierownoSci. Nie ulega tez watpliwo$ci, ze pomimo istnienia wad droga oddana zostala do uzytku, jezdzily
po niej samochody, droga byla eksploatowana. Mialo to miejsce rowniez w trakcie wykonywania poprawek. Takze
w tym zakresie nie bylo sporne, ze nawet w przypadku frezowania nawierzchni ruch pojazdow nie zostal wylaczony,
a istnialy jedynie utrudnienia zwigzane z wykonywanymi pracami. Tym samym nie sposob uznaé, ze przedmiot
umowy wykonany do dnia 30 wrzeSnia 2011 r. nie miat jakiegokolwiek znaczenia dla wierzyciela. Droga do dnia
ostatecznego odbioru roboét, czyli do dnia 21 grudnia 2011 r. byla w uzytku. Nie mozna wiec méwi¢ o calkowitej
bezuzyteczno$ci wykonanych przez powoda prac do daty zakonczenia inwestycji okreslonej w umowie. Zasadnie przy
tym apelujacy wskazal zar6wno na rzeczowy, jak i wartoSciowy zakres wykonanych prac. Jak wynika z dowodow w
postaci zeznan Swiadkow A. O.1iT. P., a ponadto przywolanej w apelacji umowy zawartej pomiedzy powodem a firma
(...), wszystkie prace poprawkowe mogly zosta¢ wykonane w terminie 2 — 3 dni, co niewatpliwie Swiadczy o zakresie
wadliwych prac w stosunku do zakresu wszystkich prac okre$§lonych w umowie. Podobnie poréwnanie wartoSci robot,
ktore mial wykona¢ powdd (kwota 2.239.800,07 z1) z wartoScia prac juz odebranych i za ktére nastapila juz zaplata
(kwota 1.672.832,74 zI) prowadzi do tozsamych wnioskow. Z kolei warto$é prac poprawkowych zamknela sie kwota
202.173,62 zl. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze dla oceny, czy prace wykonane do daty popadniecia w zwloke maja dla
pozwanej znaczenie, nie sa to okoliczno$ci decydujace. Nie sposob przy tym uznac, ze fakt korzystania z pozostatych
prac (chodniki, oSwietlenie) same w sobie zaspokajaja godny ochrony interes wierzyciela z punktu widzenia celu
umowy. W powiagzaniu jednak z okolicznoS$cig, ze warstwa $cieralna zostala wykonana, a ruch po drodze sie odbywal,
nie jest to juz obojetne i pozwala na uznanie, ze pozwana korzystala z calej inwestycji, co oczywiscie nie wyklucza, ze
prace wykonane zostaly wadliwie.

Reasumujgc wiec nalezalo w okoliczno$ciach niniejszej sprawy uznaé, ze zaistniala pierwsza z przestanek miarkowania
kary umownej okreslona w art. 484 § 2 k.c.

Podzieli¢ nalezalo takze zarzut naruszenia powyzszej regulacji poprzez nieuwzglednienie razacego wygoérowania kary
umownej w kontekScie braku poniesienia przez pozwana szkody w zwiazku ze zwloka w wykonaniu prac. Juz z
samej tredci art. 484 § 1 k.c. wynika, ze nawet brak szkody nie skutkuje wylaczeniem mozliwoSci naliczenia kary
umownej. Nalezy wiec stanowczo opowiedzie¢ sie za pogladem, zgodnie z ktérym zastrzezenie kary umownej na
wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia dtuznika z obowiazku jej zaplaty w
razie wykazania, ze wierzyciel nie poniost szkody. Kwestia to byla oczywiscie przedmiotem kontrowersji, jednakze
ostatecznie utrwalony zostal przedstawiony wyzej poglad. Za takim pogladem Sad Najwyzszy wypowiedzial sie
przyktadowo w wyroku z dnia 4 grudnia 2003 r., IT CK 160/02, w wyroku z dnia 17 czerwca 2004 r. oraz w wyroku
z dnia 11 stycznia 2007 r. Przesadzajaca byla natomiast uchwala skladu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 6
listopada 2003 r., III CZP 61/03, ktére nadana zostala moc zasady prawnej. Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku
z dnia 13 lutego 2013 r. (sygn. akt I ACa 1391/12, LEX nr 1313455) wskazal, Ze nie jest zasadne dopatrywanie sie w art.
483 § 1 k.c. normy uzalezniajacej roszczenie o zaplate kary umownej od faktu powstania lub zwiekszenia sie szkody.
Zerwaniu ulega takze zwigzek przyczynowy pomiedzy sankcja w postaci kary umownej a poniesieniem szkody przez
wierzyciela. Wystapienie szkody po stronie wierzyciela nie jest wiec w ogole przestanka powstania roszczenia o zaplate
kary umowne;.

Okoliczno$é ta jednak nie pozostaje bez znaczenia dla oceny wysokosci naliczonej kary umownej. Przyjmuje sie
bowiem, ze brak szkody powinien by¢ brany pod uwage przy zmniejszeniu kary umownej (wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 2 czerwca 1970 r., sygn. akt II CR 167/70, OSNC 1970, Nr 11, poz. 214, wspomniana uchwala skladu 7
sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., III CZP 61/03). Jest ona bowiem surogatem odszkodowania
zastrzezonym w okreslonej wysoko$ci i nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela (wyrok
Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z dnia 13 lutego 2013 r., sygn. akt I ACa 1391/12, LEX nr 1313455, wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 wrze$nia 2010 r., sygn. akt V ACa 267/10, LEX nr 785490). Doda¢ wypada,



ze wysoko$c¢ okreslonej stawki kary umownej sama w sobie nie przesadza o razacym wygoérowaniu kary umowne;j.
Dopiero wynikajaca z tej stawki i okresu op6znienia wysoko$é (kwota) kary umownej moze by¢ uznana za razaco
wygbérowang przy zastosowaniu prawidtowego kryterium oceny. Stanowisko to Sad rozpoznajacy niniejsza sprawe w
pelni aprobuje. W zwiazku z powyzszym nawet brak poniesienia szkody po stronie pozwanej wskutek niewykonania
przez powoda prac w terminie nie zwalnial tego ostatniego od odpowiedzialnoséci z tytulu kar umownych, jednakze
uzasadniat jej miarkowanie. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze szkoda w przypadku obowiazku zaplaty kary umowne;j
winna obejmowac najszerzej rozumiany interes wierzyciela w tym wynikajace z niewykonania zobowiazania bardzo
odlegle i rozproszone uszczerbki, ktére nie bylyby objete kompensata na zasadach ogo6lnych (wyrok Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu z dnia 9 pazdziernika 2012 r., sygn. akt I ACa 700/12, LEX nr 1237425). W rozwazanej sprawie
niesporne bylo, Ze nawet tak szeroko rozumiana szkoda po stronie pozwanej w zwigzku ze zwloka w wykonaniu
przedmiotu umowy nie wystapila. Strony w tym zakresie byly zgodne i jednocze$nie nie zostaly przedstawione
dowody, z ktorych wynikalyby okoliczno$ci przeciwne. Takie tez ostatecznie ustalenia poczynil Sad I instancji. W
tym kontekscie trudno zrozumieé te cze$¢ uzasadnienia wyroku, w ktorej wskazano, ze wskutek prowadzonych prac
majacych na celu usuniecie wad wystapily znaczne trudno$ci i brak komfortu mieszkania przy ul. (...) za co odpowiada
pozwana. Po pierwsze bowiem taka wypowiedzZ sugeruje jednak istnienie szkody, co Sad I instancji jednak wykluczyt
wskazujac, ze z powodu powyzszych utrudnien brak szkody po stronie inwestora nie ma znaczenia dla miarkowania
kary umownej. Po drugie nie sposéb w okolicznoSciach powyzszych upatrywaé jakiegokolwiek przejawu zaistnienia
konkretnej szkody po stronie inwestora. Ostatecznie wiec okoliczno$é zwigzana z brakiem szkody powinna zostaé
uwzgledniona. Niewatpliwie stanowila istotny argument uzasadniajacy przyjecie, ze w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy kara umowna podlegala miarkowaniu.

Sad Apelacyjny uznajac miarkowanie kary umownej za zasadne wzial rowniez pod uwage relacje pomiedzy wysoko$cia
naliczonej kary umownej a wysoko$cia ustalonego w umowie wynagrodzenia. Zgodnie z § 9 ust. 1 umowy wynosito
ono 2.239.800,07 zk. Z kolei kara umowna zamknetla sie kwotg 275.495,41 z}. Stanowila wiec okolo 12% wartos$ci tych
prac, co przy uwzglednieniu wykonania caloSci prac i korzystania przez pozwana z rezultatu tych prac uzasadnialo
obnizenie jej wysokoSci.

Zupelie pozbawione podstaw byly natomiast zawarte w apelacji zarzuty odnoszace sie do braku uwzglednienia
podstawy miarkowania kary umownej w postaci przyczynienia sie pozwanej do powstania op6znienia wykonania
prac objetych umowa, co w konsekwencji prowadzilo do naruszenia tre$ci przepisu art. 484 § 2 k.c. oraz art.
651 k.c. W ocenie powoda wspolprzyczyng opoéznienia bylo sporzadzenie wadliwej dokumentacji oraz odmowa
zmiany umowy. Ponadto uzasadniajac zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. powdd powolywal sie na niezasadne
nieuwzglednienie proponowanego przez powoda planu naprawczego. Przede wszystkim Sad rozpoznajacy niniejsza
sprawe nie podziela stanowiska co do mozliwo$ci stosowania art. 362 k.c. w przypadku ustalania odpowiedzialno$ci
z tytulu kar umownych. Niewatpliwie nie ma zgodno$ci pogladéow co do konsekwencji prawnych przyczynienia sie
wierzyciela do powstania szkody. Zgodnie z pierwszym z nich jezeli do niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania doszlo wskutek przyczynienia sie wierzyciela, to dluznik moze zadaé obnizenia kary umownej na
podstawie art. 362 k.c., a nie jej miarkowania — bez wzgledu na to, czy i w jakiej czeéci zobowigzanie wykonal (np.
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 1974 r., sygn. akt II CR 788/73, OSP 1975, z. 2, poz. 36). Jednakze
zastosowanie art. 362 k.c. do kary umownej moze nastapi¢ jedynie odpowiednio, bowiem wierzyciel, zadajac kary
umownej, z reguly nie wskazuje wysokosSci poniesionej szkody, a zatem brak jest wskazanego w art. 362 k.c. kryterium
obnizenia kary (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 pazdziernika 2003 r., sygn. akt I CK 137/02, LEX nr 148636).
Zgodnie z odmiennym pogladem, przepis art. 362 k.c. nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy zmniejszenia kary
umownej. Moze ono nastapic¢ wylacznie na podstawie art. 484 § 2 k.c. (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 lipca 2004
r., sygn. akt IV CK 522/2003, OSNC 2005, nr 7-8, poz. 131, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 2010 r.,
sygn. akt IV CSK 494/2009, Biul. SN 2010, nr 5, s. 3). W doktrynie takze przewaza poglad, ze art. 484 § 2 k.c. w
czesci dotyczacej miarkowania kary umownej jako razaco wygbrowanej ma zastosowanie jako samodzielna podstawa
zmniejszenia kary umownej takze w sytuacji, gdy dtuznik tylko cze$ciowo ponosi odpowiedzialno$é¢ za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, zwlaszcza gdy do takiego stanu rzeczy przyczynil sie w znacznym zakresie
sam wierzyciel. Podkre§lenia wymaga, ze skoro szkoda nie jest przestanka zadania zaplaty kary umownej, a wysoko$c



kary umownej nie jest proporcjonalna do jej wysoko$ci, to szkoda nie bedzie w ogdle przedmiotem badania w procesie
o kare umowna, stad niemozliwe bedzie ustalenie, w jakim stopniu wierzyciel przyczynil sie do jej powstania.

Badanie wiec ewentualnego przyczynienie sie inwestora do powstania op6znienia w wykonaniu prac przez powoda
dokonywane moze by¢ wylacznie w ramach instytucji okreSlonej w art. 484 § 2 k.c. Material dowodowy zgromadzony
w sprawie nie dawal jednak zadnych podstaw do poczynienia ustaleni postulowanych w apelacji. W tym wzgledzie
podzieli¢ nalezy w pelni stanowisko przedstawione przez Sad Okregowy. W zadnym wypadku nie istnieja podstawy do
formulowania twierdzen dotyczacych bledu projektanta przy sporzadzaniu dokumentacji inwestycji, a w konsekwencji
jej wadliwosci. Okolicznos$ci tej nie sposdb wyprowadzié z postanowien § 4 pkt. 5 umowy, zgodnie z ktérym
wykonawca wykona roboty zgodnie z obowigzujacymi normami. Poza sporem pozostawala okoliczno$¢, ze czescia
umowy strony uczynily dokumentacje projektowa. W § 1 ust. 3 umowy strony zgodnie postanowily, ze zakres rob6t
oraz szczegblowe warunki realizacji robot skladajacych sie na przedmiot umowy okreéla dokumentacja projektowa,
specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robo6t, opis przedmiotu zaméwienia zawarty w SIWZ, ktére stanowia
integralng cze$¢ niniejszej umowy. Zestawienie obu zapiséw umowy pozwala na ustalenie, ze obowiazek wykonania
rob6t zgodnie z normami z jednej strony wyznaczal minimalny zakres staranno$ci wykonawcy, a z drugiej stron
znajdowal zastosowanie tylko w tych przypadkach, gdy dokumentacja techniczna nie przewidywala norm odmiennych
(oczywiscie zaostrzonych). W konsekwencji wiec umowa wraz z dokumentacja okreslata w sposob precyzyjny warunki
techniczne, jakim winna odpowiadaé budowana droga. To, ze warunku te byly surowsze, niz wymagala tego norma dla
tego rodzaju drég pozostaje w sprawie bez znaczenia. Nie mozna w takiej sytuacji mowié o jakiejkolwiek wadliwosci
projektu. Strony zgodnie ustalily parametry budowli i do obowigzkéw pozwanej nalezalo wykonanie prac zgodnie z
tymi ustaleniami. Nie jest to wiec kwestia wadliwo$ci dokumentacji, a jedynie kwestia takich, a nie innych ustalen
stron. Podzieli¢ nalezy stanowisko Sadu I instancji wskazujacego na profesjonalnych charakter wzajemnych realizacji
stron, na obowigzek zbadania przez powoda dokumentacji przed podpisaniem, tym bardziej, ze pow6d wykonywal
juz wcze$niej na rzecz pozwanej podobne prace. Jezeli tego z jakichkolwiek powodéw nie uczynil, to okolicznoéc
ta w zadnej mierze nie moze obcigza¢ pozwanej. Skoro powdd godzil sie na okreslone w warunkach technicznych
parametry, podpisal umowe w tym zakresie, to brak ich dotrzymania na etapie wykonawstwa nie moze by¢ oceniany
w kategorii bledu. Strony przedmiotem Swiadczenia powoda uczynily obiekt speliajacy okreslone kryteria, powdd na
to sie zgodzil, a tym samym winien wykona¢ przedmiot umowy w zgodzie z jej postanowieniami. Nie bez znaczenia
jest okoliczno$é, ze umowa zawierana byla w trybie zamoéwien publicznych, a tym samym powdd miatl mozliwo$é
juz na etapie skladania oferty sformulowania odpowiednich pytan do zamawiajacego, ktdre w sposob jednoznaczny
pozwolilyby na wyjasnienie wszystkich kwestii. W niniejszej sprawie brak dowodéw, ze takie zapytania byly kierowane
w stosunku do pozwanej. Racje ma zreszta Sad I instancji, ze wskazywana w apelacji wadliwo$¢ dokumentacji nie
byla réwniez podnoszona na etapie wykonywania prac i w tym kontekécie wlasciwie przywolana zostala regulacja
art. 651 k.c. Zastrzezenia bowiem powoda pojawily sie dopiero z chwila wystgpienia wad i odmowa odbioru prac,
a w dalszej kolejnoéci trudno$ciami w znalezieniu podwykonawcy. Nie miala ona jednak w sprawie zastosowania
wobec wskazanej wyzej prawidlowo$ci dokumentacji stanowigcej element umowy. Calkowicie bledna jest wiec zawarta
w apelacji argumentacja dotyczaca odmowy zmiany tej dokumentacji przez pozwang na wniosek zgloszony przez
powoda. Nie istnialy zadne przeslanki dokonywania jej zmian, a w konsekwencji samej umowy. Byla to okolicznoéé
zalezna od woli powo6dki dodatkowo ograniczona regulacjami zwiazanymi z trybem zawarcia umowy. Nie moze w tym
wzgledzie by¢ tez rozstrzygajace wylaczenie w umowie pomiedzy powodem a podwykonawca odpowiedzialno$ci za
nier6wnoSci warstwy $cieralnej mieszczace sie w przedziale od 6 mm do 9 mm, co mialo §wiadczyé o Swiadomosci
pozwanej co do wadliwosci dokumentacji projektowej. Nie sposdb wiec uznaé, ze powyzsze okolicznos$ci moglyby
stanowi¢ podstawe miarkowania kary umownej. Podobnej oceny dokona¢ nalezy odnos$nie trudnych warunkéw
atmosferycznych, ktére uniemozliwialy realizacje jakichkolwiek prac w okresie od 22 listopada 2010 r. do kwietnia
2011r. Po pierwsze powdd znat i zaakceptowal zaréwno termin wykonania prac jak i okres, w ktérym miato to nastgpié.
Jako profesjonalista winien wiec uwzglednié, ze oznaczony umownie termin realizacji Swiadczenia obejmuje réwniez
okres zimowy. Po drugie pow6d wykonal ostatecznie wszystkie prace w terminie. Trudno wiec doszukaé sie w ogole
zwigzku pomiedzy powyzszymi okoliczno$ciami, a przyczynieniem pozwanej do opdznienia w wykonaniu prac, co
mialo skutkowa¢ obnizeniem wysoko$ci kary umowne;j.



W ocenie Sadu pozbawiona podstaw byla argumentacja powoda wskazujaca na brak zastosowania przez Sad I instancji
przepisu art. 5 k.c. W przypadku bowiem miarkowania kary umownej stosowanie tego przepisu uzna¢ nalezy za
wylaczone. Po pierwsze instytucje obnizenia kary umownej ustawodawca uregulowat w art. 484 § 2 k.c., szczegbélowo
okreslajac przestanki obnizenia, a tym samym nie mozna zastepowaé konkretnej regulacji prawnej przez stosowanie
art. 5 k.c. Przepis ten nie ma charakteru nadrzednego w stosunku do pozostalych przepisoéw prawa cywilnego.
Zastosowanie art. 5 k.c. chroni przed naduzyciem prawa podmiotowego, natomiast nie mozna na podstawie art. 5 k.c.
ksztaltowa¢ tego prawa. Zastosowanie art. 5 k.c. moze jedynie pozbawi¢ prawo podmiotowe ochrony przez pewien
czas (wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 15 stycznia 2013 r., sygn. akt I ACa 655/12, LEX nr 1286575).
Redukcja kary umownej moze nastapic¢ wylacznie na podstawie art. 484 § 2 k.c., w ktérym znalazla wyraz koncepcja
ograniczonej kontroli zgodno$ci wykonywania przez wierzyciela prawa do kary umownej z dobrymi obyczajami (wyrok
Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 6 lutego 2013 r., sygn. akt I ACa 688/12, LEX nr 1289781). Tak wiec nie mozna
Sadowi Okregowemu przypisaé okre§lonego w apelacji naruszenia prawa materialnego. Podkreslenia jednak wymaga,
ze przedstawiony material dowodowy nie dawal podstaw do pelnej oceny przyczyn braku naliczenia kar umownych
w stosunku do innego wykonawcy. Nawet zblizony stan faktyczny nie upowaznial do automatycznego uznania, ze
takze w tamtym przypadku kara umowna winna zosta¢ naliczona, a tym samym doszlo do nieréwnego traktowania
wykonawcow przez pozwang. Brak naliczenia kary umownej jest wynikiem wielu konkretnych okoliczno$ci sprawy, w
tym jej represyjnej funkcji. Nie jest mozliwe w ramach niniejszego procesu, wobec braku przedstawienia stosownych
dowodow dokonanie pelnej oceny i w konsekwencji kategoryczne stwierdzenie, ze postepowanie pozwanej w stosunku
do powoda odbiegalo od sposobu traktowania innych wykonawcéw. Nie bez znaczenia jest tez okolicznoéc, ze
naliczenie kary umownej w kazdym przypadku jest tylko uprawnieniem wierzyciela znajdujacym oparcie w umowie
i nie ma on absolutnego obowiazku korzystania z niego. Nie jest mozliwe formulowanie jakichkolwiek ogélnych
sposobow obliczania wysokoéci kary umowne;j. To zr6znicowanie jest konsekwencja odmiennego w kazdym przypadku
znaczenia okreSlonej inwestycji dla zamawiajacego, dotychczasowych relacji z wykonawca, istniejacych zagrozen w
wykonaniu umowy, kwestii finansowych. Nie da sie zreszta nawet w tym wzgledzie sformulowa¢ katalogu przyczyn
zastrzegania kar umownych w okreslonej wysokoéci. Tak wiec nieuprawnione bylo, tylko z odwolaniem sie do
wystapienia wad nawierzchni w postaci jej nieréwnoéci, upatrywanie tak daleko idacych skutkow, jak chce tego
skarzacy, a ktore sprowadza¢ mialyby sie do miarkowania kary umownej i to w stopniu prezentowanym w toku
postepowania.

Przedstawione wcze$nie okolicznoSci uzasadniajace miarkowanie kary umownej w postaci braku poniesienia szkody
przez pozwana, wykonania prac faktycznie w caloéci, cho¢ z wadami, uzyteczno$ci tych prac dla wierzyciela oraz w
postaci proporcji, w jakich kara umowna ostatecznie naliczona pozostawala do wysoko$ci wynagrodzenia powoda nie
mogly stanowi¢ podstawy do uwzglednienia jego stanowiska, zgodnie z ktérym kara ta powinna sie zamknaé¢ kwota
stanowigca 10% kwoty wyliczonej przez pozwang. Stosujac instytucje miarkowania, sad powinien mie¢ na wzgledzie
takze inne rowniez podstawowe (poza kompensacyjna) funkcje kary umownej, jakimi sg funkcja stymulujaca
wykonanie zobowigzania oraz funkcja represyjna w postaci sankcji za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2006 r., sygn. akt I CSK 259/06, LEX nr 398369). Dlatego
postuluje sie ostrozne i pow$ciaggliwe stosowanie prawa redukcji, pamietajgc, ze miarkowanie oslabia wlaénie skutek
stymulacyjno-represyjny oraz kompensacyjny kary umownej (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 maja 2006 r., sygn.
akt V CSK 55/06, LEX nr 200875). Pamieta¢ takze nalezy, Zze miarkowanie kary winno mie¢ miejsce wyjatkowo,
tylko wtedy, gdy kara umowna bedzie nie tylko wygérowana, ale wygérowana razaco, czyli w taki sposdb, ze system
prawa nie moze tolerowac jej dysproporcji w stosunku do stlusznych interesow wierzyciela. (wyrok SN z dnia 30
listopada 2006 r., I CSK 259/06, LEX nr 398369). W pewnym stopniu odzwierciedleniem funkcji mobilizujacej kary
umownej jest przepis art. 483 § 2 k.c., wylaczajacy, co do zasady, mozliwo$¢ uchylenia sie przez dtuznika od wykonania
zobowiazania przez zaplate kary umownej. Zastrzezenie kary umownej w kontekécie wspomnianego przepisu
prowadzi do wzmocnienia reguly realnego wykonania zobowigzania (wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z dnia
27 lutego 2013 r., sygn. akt I ACa 99/13, LEX nr 1313465). W rozpoznawanej sprawie oceniajac stopien miarkowania
kary umownej nie mozna zapominaé takze o tej funkcji. Strony w umowie okreslily, ze prace wykonane zostang w
okresie od dnia 9 listopada 2010 r. do dnia 30 wrze$nia 2011 r., a wiec nieco mniej, niz 11 miesiecy. Op6Znienie



natomiast w wykonaniu prac wyniosto 82 dni. Oznacza to, Ze przekroczenie uméwionego terminu wyniosto prawie trzy
miesigce. Stanowilo wiec prawie 30% czasu realizacji calej inwestycji. Jednocze$nie, co zreszta akcentowal powod w
apelacji, prace zwigzane z usunieciem stwierdzonych w toku czynno$ci odbiorowych wad wykonane zostaly w terminie
2 — 3 dni. Dysproporcja wiec pomiedzy czasem umozliwiajacym usuniecie usterek, a czasem w ktorym rzeczywiscie to
nastgpilo jest ogromna. Nie sposéb wiec zaakceptowaé w takiej sytuacji op6znienia powoda, co mialoby sie przejawiaé
w obciazeniu powoda karag umowng w minimalnej wysokoS$ci. Trudno uznaé, by pozwana jako inwestor zobowigzana
byla do tolerowania faktu braku spelnienia §wiadczenia okre$lonego w umowie i jednocze$nie mialoby to trwaé przez
tak dlugi okres. Strony w sposéb $§wiadomy i jednoznaczny okreslilty spos6b wykonania umowy takze w aspekcie
czasowym i z tych zobowigzan winny sie wywigza¢. W tym wlaénie wyraza sie funkcja kary umownej — zar6wno
kompensacyjna, jak i represyjna. Zupehie przy tym bez znaczenia pozostawaly podnoszone przez powoda okolicznoSci
zwigzane z poszukiwaniem podwykonawcy, ktory podjalby sie usuniecia wad, czy tez prowadzenia rozméw zwigzanych
z ewentualng zmiang tre$ci umowy. Po pierwsze odnosily sie one juz do czasu, w ktérym powdd pozostawal w zwloce
w spehieniu §wiadczenia, a po drugie zwiazane byly z jego zawinionym zachowaniem polegajacym na wadliwym
spelnieniu §wiadczenia. Brak podstaw do obcigzania nimi pozwanej. Ostatecznie wiec Sad uznal, ze naliczona kara
umowna winna zosta¢ zmniejszona do poziomu 0,10% wartoSci umownej prac dziennie, co daje kwote 183.663,60 zl.
Uwzgledni¢ przy tym nalezalo uznana juz przez powoda czes¢ kary umownej w wysokosci 27.549,54 zl, o ktora obnizyt
objeta pozwem cze$é wynagrodzenia okre§lonego w fakturze (...) z dnia 28 grudnia 2011 .

Sad Apelacyjny nie podzielit réwniez zarzutu naruszenia przepisu art. 6 k.c. przejawiajacego sie w przyjeciu, ze
pozwana wykazala co do wysokoéci obnizenie wynagrodzenia z uwagi na wystapienie wad warstwy Scieralnej o
kwote 8.227,46 zl. jak prawidlowo zauwazyl Sad I instancji strony w protokole odbioru koncowego robot (karty
129 — 130 akt) w sposob dokladny okreslily rodzaj wad nadal wystepujacych w przedmiocie §wiadczenia powoda.
Wskazaly, ze wystepuja nierdwnoSci wynikajace z pomiaréw zlokalizowane przede wszystkim w rejonach studni.
Jednocze$nie okreslily te wady, jako nieusuwalne. W zwiazku z tym zgodnie o§wiadczyly, ze obnizenie wynagrodzenia
nastgpi w oparciu o (...) Tym samy w sposob precyzyjny okreSlily podstawy do dokonania stosownych w tym
zakresie obliczen. Pozwana ponadto przedstawila dowody obrazujgce sposéb ich dokonania w postaci §wiadectw
badania réwnoSci nawierzchni (karty 292 — 295 akt), tekst (...) stanowiacych przedstawienie, w jaki sposob nastepuje
obnizenie wynagrodzenia (karty 296 — 299 akt) oraz stosownych wyliczeni, wprawdzie odrecznych i dokonanych
na Swiadectwach badania réwnosci, jednakze pozwalajacych przesledzi¢ sposéb ich dokonania. W takich wiec
okolicznoS$ciach to na powodzie cigzyl obowiazek wykazania, ze dokonane wyliczenia byly nieprawidlowe, Ze obnizenie
wynagrodzenia winno nastapi¢ w innej wysoko$ci, niz wskazana przez pozwana. Powod w tym zakresie jednak
zaniechal jakiejkolwiek akcji dowodowej poprzestajgc wylacznie na zanegowaniu prawidtowos$ci obcigzenia go
wyliczona kwotg. Stad tez réwniez ona winna zosta¢ uwzgledniona przy zasgdzaniu pozostalej czeéci wynagrodzenia
na rzecz powoda.

Ostatecznie wiec po dokonanym potraceniu przez pozwang kary umownej w przedstawionej wcze$niej wysokoSci po
jej miarkowaniu oraz kwoty zwigzanej z obnizeniem wynagrodzenia z uwagi na wystepowanie nieusuwalnych wad
oraz przy uwzglednieniu uznanej przez powoda kwoty kary umownej juz w pozwie, nalezalo na jego rzecz zasadzic
kwote 91.831,81 zl.

Podstawe rozstrzygniecia w zakresie odsetek stanowil przepis art. 481 § 1 k.c., zgodnie z ktorym jezeli dtuznik opdznia
sie ze spelnieniem $§wiadczenia pienieznego, wierzyciel moze zadaé odsetek za czas opdznienia, chociazby nie poniost
zadnej szkody i chociazby opdZnienie bylo nastepstwem okolicznoSci, za ktére dtuznik odpowiedzialnos$ci nie ponosi.
Strony w § 9 pkt. 4 umowy postanowily, ze zamawiajacy zobowiazany jest dokona¢ zaplaty za wykonane roboty w
terminie 21 dni od daty otrzymania faktury koncowej. Z widniejacej na fakturze nr (...) (karta 34 akt) prezentaty
wynika jednoznacznie, ze wplynela ona do pozwanej w dniu 29 grudnia 2011 r. co oznacza, ze zgodnie z powyzszymi
zapisami umownymi odsetki naleza sie powodowi od dnia 20 stycznia 2012 r. Stad tez za wadliwie uzna¢ nalezalo ich
domaganie sie w pozwie za okres od dnia 19 stycznia 2012 r. i w tym zakresie pow6dztwo podlegalo oddaleniu.



Majac na uwadze wszystkie powyzsze okolicznoéci apelacje powoda uznaé nalezalo za czeSciowo zasadng i w
konsekwencji na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. wyrok Sadu I instancji zmieni¢ w zakresie wskazanym w sentencji
orzeczenia.

Podstawe rozstrzygniecia o kosztach procesu w postepowaniu zaré6wno przed Sadem Okregowym, jak i przed Sadem
Apelacyjnym stanowily przepisy art. 108 k.p.c. i art. 98 § 11 3 k.p.c. Zgodnie z pierwszym z nich sad rozstrzyga o
kosztach w kazdym orzeczeniu koniczacym sprawe w instancji. Sad moze jednak rozstrzygna¢ jedynie o zasadach
poniesienia przez strony kosztéw procesu, pozostawiajgc szczegoélowe wyliczenie referendarzowi sagdowemu; w tej
sytuacji, po uprawomocnieniu sie orzeczenia konczacego postepowanie w sprawie, referendarz sadowy w sadzie
pierwszej instancji wydaje postanowienie, w ktorym dokonuje szczegélowego wyliczenia kosztow obciazajacych
strony. Jednocze$nie art. 98 § 1k.p.c. stanowi, ze strona przegrywajaca sprawe obowiazana jest zwrocié przeciwnikowi
na jego zadanie koszty niezbedne do celowego dochodzenia praw i celowej obrony (koszty procesu). W postepowaniu
przed Sadem I instancji powdd poniosl, jak wynika ze zlozonego spisu (karta 310 akt) koszty w postaci oplaty od
pozwu w wysokoS$ci 12.809 zl, oplaty skarbowej od pelnomocnictwa, oplat kancelaryjnych w wysokosci 25 zt oraz
wynagrodzenia w wysoko$ci 10.800 zl, co lgcznie daje kwote 23.651 zl. Z kolei na koszty poniesione przez strone
pozwang sklada sie wylacznie wynagrodzenie pelnomocnika w kwocie 7.200 zt ustalone na podstawie § 6 pkt. 7
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynno$ci radcoéw prawnych
oraz ponoszenie przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z
urzedu (Dz.U. Nr 163, poz. 1349 z p6Zniejszymi zmianami). Powdd wygral sprawe w 36%, a tym samym pozwana
winna zwrocié na jego rzecz kwote 8.514,36 zl. Pozwana wygrala sprawe w 64%, a tym samym powdd winien jej zwrocié
kwote 4.608 zl. Po wzajemnym skompensowaniu pozwana winna zwroci¢ powodowi kwote 3.906,36 zl.

Na tym etapie postepowania apelacyjnego obie strony poniosly wylacznie koszty zastepstwa procesowego w wysokosci
po 5.400 zt ustalone na podstawie § 6 pkt. 7 i § 12 ust. 1 pkt. 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z
dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynno$ci radcoOw prawnych oraz ponoszenie przez Skarb Panstwa
kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz.U. Nr 163, poz. 1349 z
pO6Zniejszymi zmianami). Przy uwzglednieniu wskazanego wyzej stopnia w jakim kazda ze stron wygrala sprawe takze
w postepowaniu apelacyjnym pozwana winna zwr6ci¢ powodowi kwote 1.944 zl, a pow6d pozwanej kwote 3.456 zl.
Po skompensowaniu powod zobowigzany byl zwrécié stronie pozwanej kwote 1.512 zl.

Wobec braku uiszczenia przez powoda oplaty od apelacji jej pobranie nastapilo na podstawie art. 113 ust. 11 ust. 2
pkt. 1 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. 0 kosztach sadowych w sprawach cywilnych (tekst jedn. Dz.U. z 2010 r., Nr 90,
poz. 594 z pézniejszymi zmianami) ponownie przy uwzglednieniu proporcji, w jakiej kazda ze stron sprawe wygrala
w podstepowaniu apelacyjnym. .
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