Syen. akt I ACa 343/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 maja 2013 r.

Sad Apelacyjny w Krakowie — Wydzial I Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy: SSA Jozef Wasik
Sedziowie: SSA Grzegorz Krezolek
SSA Stawomir Jainrég (spr.)
Protokolant: st.sekr.sagdowy Katarzyna Wilczura

po rozpoznaniu w dniu 9 maja 2013 r. w Krakowie na rozprawie
sprawy z powodztwa Syndyka masy upadtosci (...) S.A. w S.

w upadloéci likwidacyjnej

przeciwko Powiatowi (...)

o zaplate

na skutek apelacji strony powodowej i apelacji strony pozwanej
od wyroku Sadu Okregowego- Sadu Gospodarczego w Kielcach

z dnia 20 listopada 2012 r. sygn. akt VII GC 160/11

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze w jego punkcie I zastepuje:

- kwote: ,,122 151,60z1” kwotq ,,125 866,66zt ( sto dwadziescia pieé tysiecy osiemset szesédziesiqt

sze$¢ zlotych szesédziesiqt szesé groszy)”,

- kwote ,,15 429,66z1” kwotq ,,19 144,72zl (dziewietnascie tysiecy sto czterdziesci cztery zlote

siedemdziesiqt dwa grosze)”

- kwote ,,3 709,78z kwotq ,,4 027,01zl (cztery tysigce dwwadziescia siedem zlotych jeden grosz)”;

2. oddala obie apelacje w pozostalej czesci;
3. znosi wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt I ACa 343/13



UZASADNIENIE

Strona powodowa (...) S.A. w S. w pozwie skierowanym przeciwko Powiatowi (...) zadala zasadzenia kwoty 394823,27
z} z ustawowymi odsetkami od kwoty 204910,98 z} od dnia 14 stycznia 2011r., od kwoty 127990,20 zt od dni 22
czerwca 2011r., od kwoty 61922,09 zt od dnia 15 czerwca 2011r. tytulem wynagrodzenia za wykonany kompleks
sportowy oraz tytulem kary umownej za odstapienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie pozwanej. Wskazala ,
Ze przyczyna op6znien bylo wystepowanie namuléw gliniastych , konieczno$¢ wywiezienia dodatkowej ilo$ci ziemi ,
warunki atmosferyczne oraz brak mozliwo$ci wykonania przylaczen do sieci elektrycznej i wodociggowej. Strona
powodowa powolala sie na roboty dodatkowe, odebranie prac i wymagalno$¢ wierzytelnosci z tytulu wynagrodzenia a
takze wskazala, ze strona pozwana niezasadnie naliczyta kary umowne i nieskutecznie potracila nalezno$é z tego tytutu
z wynagrodzeniem za roboty budowlane. Strona powodowa powolala sie takze na art. 484 k.c. i art. 5 k.c. uznajac, ze
kary sa nadmiernie wygorowane i sprzeczne z zasadami wspolzycia spolecznego.

Strona pozwana wniosla o oddalenie powddztwa , podnoszac , ze przytoczone przez (...) S.A. w S. okolicznoéci nie
stanowily przeszkody do przystapienia i wykonania robot, liczac wg pozwanego od 23 pazdziernika 2010r. Zasadnicza
przyczyna niedochowania terminu byl brak wlasciwego zaplecza technicznego i osobowego strony powodowe;j.
Pozwany Powiat podnidsl, ze w dokumentacji geologicznej wskazywano na wystepowanie namutéw gliniastych
a powodowa spolka nie wystepowala o wyjasnienie tresci specyfikacji na etapie przedofertowym. i nie skladata
zastrzezen . OKkolicznoéci wskazane w pozwie nie stanowily przeszkody do wykonania prac w terminie a wady
lokalizacji sieci nie kolidowaly z pracami i w ostatecznos$ci strona powodowa nie wykonala przylacza do sieci i w tej
czesci pozwany zwolnil powoda z wykonania zobowigzania. Strona pozwana nadto stwierdzila , ze odstgpienie od
umowy przez (...) S.A. nie bylo skuteczne . Pozwany wniosl tez o nieuwzglednienie zadania powoda miarkowania kary
umownej, podnoszac ze powbddka wykazala sie brakiem profesjonalizmu przy wykonywaniu umowy a prace wykonala
wadliwie.

W toku sporu wobec ogloszenia upadlosci likwidacyjnej do sprawy wstapil Syndyk Masy Upadlosci (...) S.A. w S.

Wyrokiem z dnia 20 listopada 2011r. VII GC 160/11 Sad Okregowy - Sad Gospodarczy w Kielcach zasadzil od Powiatu
(...) narzecz (...) S.A. w S. w upadlosci likwidacyjnej kwote 122.151,60zt z ustawowymi odsetkami w wysoko$ci 13
% od kwoty 15429,66 zl od dnia 14 stycznia 2011r. od kwoty 106721,94 zl od dnia 22 czerwca 2011r. a takze zasadzil
kwote 3709, 78z} tytulem zwrotu kosztoéw procesu.

Sad Okregowy ustalil, Ze w nastepstwie wyboru oferty powoda w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
na roboty budowlane, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, na wykonanie boisk sportowych w ramach
budowy kompleksu "(...)- O. 2012", powddka zawarla w dniu 23 sierpnia 2010r. z Zespolem Szkét (...) im. prof.
Z. S. w S. , ktora jest jednostka organizacyjna strony pozwanej, umowe o roboty budowlane. Jej przedmiotem
okreslonym w §(...) byla budowa kompleksu sportowego (...)- O. 2012" zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajacego i zasadami wiedzy technicznej, na warunkach wskazanych w ofercie wykonawcy z dnia 3 sierpnia
2010r. Szczegdlowy zakres robo6t okreslala specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, w tym stanowiaca zalaczniki
do SIWZ dokumentacja projektowa, szczegbdlowe specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t budowlanych,
przedmiar robo6t. W ofercie stanowiacej zalacznik do umowy wykonawca potwierdzil, ze zapoznal sie z warunkami
zawartymi w SIWZ i nie wnosil do nich zastrzezen oraz ze uzyskal wszelkie niezbedne informacje do przygotowania
oferty i wykonania zamodwienia. Rozpoczecie rob6t mialo nastgpi¢ w terminie do 7 dni po podpisaniu umowy, ich
zakonczenie w terminie 2 miesiecy od podpisania umowy (§ (...) umowy). Do obowiazkéw zamawiajacego nalezalo
protokolarne przekazanie wykonawcy terenu budowy w terminie 14 dni od podpisania umowy, za§ do obowiazkow
wykonawcy przejecie terenu budowy od zamawiajacego (§ (...)). Zgodnie z § (...) umowy wykonawca mial otrzymadé
wynagrodzenie ryczaltowe w kwocie 1.238.441,76 zl. brutto, w tym kwote 223.325,56 zl. stanowil podatek VAT.
Wynagrodzenie to mialo obejmowaé wszystkie koszty zwiazane z realizacja rob6t objetych dokumentacja projektowa
oraz specyfikacja techniczng wykonania i odbioru robét, w tym ryzyko wykonawcy z tytulu oszacowania wszelkich
kosztow zwigzanych z realizacja przedmiotu umowy. Niedoszacowanie, pominiecie oraz brak rozpoznania zakresu
przedmiotu umowy nie moglo stanowi¢ podstawy do zadania zmiany wynagrodzenia ryczaltowego. Podstawa zaplaty



mialy by¢ faktury wystawione na podstawie protokoléw odbioru robét, platne w terminie 14 dni od daty ich otrzymania
przez zamawiajacego. Data wykonania przedmiotu umowy miala by¢ data odbioru stwierdzona w protokole odbioru
koncowego (§(...)). W § (...)strony zastrzegly kary umowne m.in. przyslugujace zamawiajacemu od wykonawcy za
zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy w wysokoéci 0,3% wynagrodzenia brutto okre$lonego w § (...)Jumowy oraz
przystugujace wykonawcy od zamawiajacego za odstapienie od umowy z przyczyn zaleznych od zamawiajacego w
wysoko$ci 5% wynagrodzenia brutto. W dniu 30 sierpnia 2010r. J. P. zlozyl o§wiadczenie adresowane do Powiatowego
Inspektoratu Nadzoru Budowlanego w S. o podjeciu sie obowigzkow kierownika robot budowlanych. J. P. posiadal
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych. W dniu 30
sierpnia 2010r. zamawiajacy protokolarnie przekazal powodowi plac budowy, zas zamawiajacy zawiadomil powiatowy
organ nadzoru budowlanego o zamiarze rozpoczecia rob6t budowlanych w dniu 8 wrze$nia 2010r. W dniu 7
wrze$nia 2010r. odbylo sie spotkanie w ktérym uczestniczyli kierownik budowy ze strony wykonawcy, projektant,
inspektor nadzoru, przedstawiciel pozwanego oraz dyrektor szkoly, na ktorym ze strony kierownika budowy padla
propozycja zmiany technologii wykonania podloza boiska w stosunku do dokumentacji projektowej. Na propozycje
te zamawiajacy nie wyrazil zgody wzywajac jednoczeénie powoda w dniu 8 wrze$nia 2010r. do rozpoczecia robot.
W dniu 2 pazdziernika 2010r. kierownik robét J. P. dokonal wpisu do dziennika budowy o wystepowaniu gruntow
uplastycznionych, za$ w dniu 7 pazdziernika 2010r. o wystepowaniu nieno$nych gruntéw. W zwigzku z wystapieniem
na cze$ci terenu uplastycznionych gruntéw kierownik robét wstrzymal roboty. Dokumentacje geotechniczna pod
(...) wykonat geolog P. F. na zlecenie zamawiajacego w pazdzierniku 2009r. Stwierdzil wystepowanie w podlozu
gruntéw nasypowych i gruntéw rodzimych w postaci pylu lessowego o konsystencji od twardoplastycznej do
zwartej. Zakwalifikowal je do prostych warunkéw gruntowych. Wpisami do dziennika budowy z 9 paZzdziernika i
11 pazdziernika 2010r. inspektor nadzoru nakazal wykonawcy kontynuowanie rob6t budowlanych oraz wykonanie
na koszt powoda ekspertyzy geologicznej gruntu, w zwigzku z wystepowaniem niespoistych gruntéw. W dniu 12
pazdziernika 2010r. geolog P. F. po dokonaniu odkrywek gruntéw i ich badaniach geotechnicznych stwierdzil lokalne
wystepowanie uplastycznionych gruntéw pylasto-gliniastych o parametrach nie spelniajacych zalozen projektowych.
W zwiazku z tym zalecil w miejscach wystepowania tych gruntéw ich wymiane na material pozwalajacy na uzyskanie
wymaganych wskaznikow zageszczenia podloza. W pismie z dnia 14 pazdziernika 2010r. powddka zwrocila sie do
zamawiajacego o wspdldzialanie przy wykonywaniu umowy. Powolujac sie na stwierdzone rozbiezno$ci pomiedzy
zapisami w projekcie przewidujacymi zebranie gruntu o ok. 0,5 m, a przedmiarami przewidujacymi wywoz jedynie
206 m3 ziemi oraz stwierdzenie wystepowania podczas korytowania terenu pod boiska uplastycznionych gruntéow
spoistych, wykonawca wyznaczyt zamawiajacemu do dnia 21 paZdziernika 2010r. termin na zajecie stanowiska czy ma
wykonywac¢ dalej roboty budowlane zgodnie z projektem. Zdaniem strony powodowej podjecie przez zamawiajacego
takiej decyzji oznaczalo zwolnienie wykonawcy z odpowiedzialnoS$ci za ewentualne wady rob6t wykonane w oparciu
o wadliwy projekt i bledna dokumentacje techniczna. W dniu 18 paZdziernika 2010r. doszlo do spotkania stron,
z udzialem projektanta - M. B., inspektora nadzoru - M. C., dyrektor szkoly - K. K., kierownika budowy - J. P..
Przedstawiciele inwestora zazadali od wykonawcy podjecia przerwanych robot budowlanych, zaniechania wymiany
podloza gruntowego w jednym z naroznikow boiska oraz zasypanie dokonanych przez wykonawce odkrywek piaskiem
z zageszczeniem zgodnie z warunkami technicznymi. Kierownik budowy ze strony wykonawcy nie zgadzajac sie
z powyzszym stanowiskiem wnosil o przygotowanie projektu zamiennego posadowienia boisk i przygotowanie
zlecenia na roboty dodatkowe. Zamawiajacy odmoéwil przygotowania projektu zamiennego oraz zlecenia robot
dodatkowych powolujac sie na ryczaltowy charakter wynagrodzenia wykonawcy. W dniu 22 pazdziernika 201o0r.
wykonawca wznowil roboty budowlane, miejsca odkrywek zasypano piaskiem, dalsze prace byly kontynuowane
zgodnie z dokumentacja projektowa. Wystawiong przez (...) S.A. fakture nr (...) z dnia 7 grudnia 2010r. na kwote
928.710,45 zt pozwany uregulowal. W dniu 30 grudnia 2010r. wykonawca obciazyl pozwanego faktura nr (...) na
kwote 204.910,98 zl. Podstawg jej wystawienia byl czeSciowy protokédt odbioru robét z dnia 30 grudnia 2010r.
podpisany przez kierownika budowy i inspektora nadzoru. W dniu 31 grudnia 2010r. pozwany obciazyl strone
powodowa nota ksiegowa nr (...) tytulem kary umownej za zwloke w zakoniczeniu przedmiotu umowy w kwocie
256.357,08 zl. (1.238.441,76 7zl x 0,3 %), na podstawie § 8 umowy. Zostala ona naliczona za 69 dni zwloki liczonej
od 23 paZzdziernika 2010r. do dnia 31 grudnia 2010r. Powodka odmoéwila zaksiegowania noty ksiegowej, podnoszac
ze przyczyny op6znienia w wykonaniu robot byly przez nig niezawinione . Pismem z dnia 11 stycznia 2011r. pozwany



zwrocil sie do strony powodowej z proéba o przesuniecie terminu platnosci faktury nr (...), thumaczac to czasem
niezbednym na uruchomienie $rodkéw przeznaczonych na inwestycje w 2011r. W dniu 19 stycznia 2011r. pozwany
przestal (...) S.A. oéwiadczenie o potraceniu wierzytelnosci. Pozwany potracil z wierzytelnoécia powodowej spoiki tj
z kwota 204.910,98 zt objeta faktura nr (...) z dnia 30 grudnia 2010r. swoja wierzytelno§¢ w kwocie 256.357,08 zt.
objeta nota ksiegowa nr (...) zdnia 31 grudnia 2010r. Powodka potracenie to uznala za bezzasadne. W dniu 20 stycznia
2011r. powodka zglosila roboty stanowigce przedmiot umowy nr (...) do odbioru. Wykonawca nie wykonal na ten
dzien wlaczenia przytacza wodociagowego do sieci wodociagowej z tego powodu, Ze sie¢ nie znajdowala sie w miejscu
wskazanym w projekcie. W odpowiedzi na zgloszenie do odbioru pozwany wyznaczyl termin odbioru na dzieni 10 lutego
2011r. W tej dacie komisja odbiorowa odstapila od dokonania odbioru koncowego. Wykonawca otrzymat decyzje
Burmistrza Miasta S., pozwalajaca zdaniem komisji odbiorowej na podlgczenie sieci w innym miejscu. Stwierdzono
nadto brak w dzienniku budowy wpiséw dotyczacych odbioru instalacji elektrycznej, nieuporzadkowanie terenu wokot
placu budowy, uszkodzenie nawierzchni ciaggdw komunikacyjnych i wokol boisk oraz konieczno$¢ ponownego utozenia
przy dogodnych warunkach atmosferycznych kostki brukowej. Pismem z dnia 18.03.2011r. w zwigzku z wystapieniem
korzystnych warunkéw atmosferycznych pozwany wezwat (...) S.A. do kontynuowania rob6t. W odpowiedzi powdd
uzaleznil kontynuowanie rob6t od dostarczenia projektu wykonawczego z niezbednymi uzgodnieniami na wykonanie
przecisku przez droge oraz wykonanie przylgcza wodociagowego w nowo wskazanym miejscu oraz od dokonania

wyceny tego projektu. Powolujgc sie na art. 649( 4 k.c. strona powodowa wezwala pozwanego do przedlozenia w
terminie 45 dni od daty otrzymania pisma z 23 marca 2011r. gwarancji zaplaty wynagrodzenia objetego umowa nr (...).
Pismem z 13 kwietnia 2011r. pozwany poinformowal (...) S.A. o mozliwo$ci kontynuowania rob6t zgodnie z nowym
projektem przedluzenia przylacza wodociggowego do zespolu boisk. Projekt ten zostal zalgczony do w/w pisma.
W dniu 31 stycznia 2011r. zamawiajacy zlozyl wniosek do Burmistrza Miasta S. w sprawie wydania zezwolenia na
umieszczenie w pasie drogowym ul. (...) przylacza wodociggowego. Decyzja z dnia 3 lutego 2011r. Burmistrz zezwolil na
umieszczenie przytgcza wodociaggowego w pasie drogowym ul. (...) w S., okreslajac warunki jakie musza by¢ spelnione
do jego wykonania. W pismach z dnia 29 kwietnia i 4 maja 2011r. strona powodowa wskazywal, ze nie otrzymala od
pozwanego projektu przylacza wodociagowego, a jedynie mape do celow projektowych i opinie (...), co nie pozwalalo
na wykonanie przylacza i oszacowania wartoSci tych prac. Przy pi$émie z dnia 6 maja 2011r. (doreczonym powodowi
9 maja 2011.) pozwany przedlozyt zasdwiadczenie wystawione w dniu 6 maja 2011r. przez Bank Spéldzielczy w S.
zatytulowane "zaswiadczenie gwarancji przekazania Srodkow" Wystawca dokumentu zas§wiadczal, ze na rachunku
Zespohu Szkét (...) im. prof. Z. S. w S. zostala zablokowana kwota 104.820,33 zl. do dnia 30 czerwca 2011r. na realizacje
budowy kompleksu "(...)- O. 2012r" przy zespole tych szkol. Bank zagwarantowal przekazanie powyzszej kwoty (...)
S.A. w S. po realizacji inwestycji i odbiorze kohcowym, w ciagu 14 dni od przedstawienia faktury konicowej. W dniu
6 maja 2011r. zakonczono prace zwigzane z wykonaniem instalacji elektrycznej. W dniu 6 maja 2011r. kierownik
budowy J. P. wpisem do dziennika budowy zglosil zakonczenie wszystkich rob6t budowlanych. Odbiér prac w tym dniu
potwierdzil inspektor nadzoru, za wyjatkiem wlaczenia przylacza wodociagowego do sieci wodociagowej. Pismem z
dnia 6 maja 2011r. kierownik budowy J. P. zglosil roboty objete umowa nr (...) do odbioru koficowego. Odbidr koncowy
pozwany wyznaczyl na dzien 15 czerwca 2011r.

W pi$mie z dnia 9 maja 2011r. powodka zlozyla o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy na podstawie art.

649 ¥ ke, wobec bezskutecznego uplywu terminu do przedlozenia przez pozwanego prawidlowej gwarancji zaplaty
wynagrodzenia objetego umowa nr (...). O$wiadczenie o odstapieniu od umowy pozwany uznal za bezskuteczne.
W piémie z dnia 17 maja 2011r. pozwany wskazal, ze w dniu 9 grudnia 2010r. zaplacil stronie powodowej tytutem
wynagrodzenia z umowy kwote 928.710,45 zt objeta fakturg nr (...), za§ w dniu 19 stycznia 2011r. skladajac
o$wiadczenie o potraceniu swojej wierzytelnosci objetej notg ksiegowa z 31 grudnia 2010r. z tytulu kar umownych,
dokonal rozliczenia wynagrodzenia w kwocie 204.910,98zt. Gwarancja zaplaty zostala zatem udzielona na kwote
104.820,33 zl, ktora zostala do zaplaty tytulem realizacji umowy nr (...). W dniu 18 maja 2011r. strony dokonaly
inwentaryzacji robot. W protokole z inwentaryzacji zgodnie przyjeto istnienie réznic w powierzchni boisk i chodnikow
spowodowanych przyjeciem innego rozwigzania dotyczacego odwodnienia liniowego wokotl boiska, potwierdzono
niewykonanie balustrad tarasowych z pochwytem stalowym, niewykonanie instalacji do sieci wodociggowej o wartosci
1.793,49 zl. Kierownik budowy J. P. zglosil wywiezienie 300 m3 ziemi nie ujetej w przedmiarach, z czym nie



zgodzil sie inspektor nadzoru M. C. powolujac sie na pismo zamawiajacego z 19 pazdziernika 2010r. Zmiana rodzaju
odwodnienia liniowego wokoét boiska zostala przez strony uzgodniona w dniu 10 listopada 2010r. Na prace te oraz
inne drobne zmiany zaakceptowane przez pozwanego powodka przedlozyla w dniu 15 listopada 2010r. kosztorys
zamienny na kwote 120,82 zl. W dniu 24 maja 2011r. powodka przestala pozwanemu kosztorysy na kwote 104.910,48
zl. Byly to: kosztorys na roboty dodatkowe zwigzane ze zwiekszeniem iloéci m2 boiska na kwote 10.320,21 zl, na

roboty dodatkowe zwigzane z wywiezieniem 300 m® ziemi na kwote 17.433 zl, na roboty dodatkowe zwigzane ze

zwiekszeniem iloéci trawnikéw na kwote 1.958,55 zl. oraz kosztorysy minusowe na roboty niewykonane: podlaczenie
instalacji wodociagowej - 1.793,49 zl, balustrady do zaplecza - 5.000 zl, mniejsza ilo$¢ kostki brukowej - 3.926,10 zl.
W dniu 25 maja 2011r. doszto do spotkania stron w trakcie ktérego stwierdzono wykonanie przez wykonawce 224,66
m2 wiecej powierzchni zielonych niz wynikalo to z dokumentacji projektowej, wykonanie o 151,68 m mniej kostki
brukowej niz w dokumentacji projektowej, wykonanie o 24,89 m2 powierzchni boiska wiecej niz przewidywala to
dokumentacja projektowa. Protokotu z tego spotkania kierownik budowy strony powodowej nie podpisal. W dniu 17
czerwca 2011r powddka obciazyta pozwanego fakturg nr (...) na kwote 127.990,20 zl. brutto (104.057,07 z}. netto).
W tym samym dniu pow6dka wystawila note obcigzeniowa nr (...) obcigzajac nig pozwanego kwota 61.922,09 zl.
stanowigca 5% wynagrodzenia brutto tytulem kary umownej za odstapienie w dniu 9.05.2011r. od umowy nr (...), na
podstawie § (...)W dniu 7.06.2011r. powddka zawiadomila pozwanego o przelewie wierzytelnosci objetej fakturg nr
(...) inota obcigzeniowa nr 2/06/2011 w lgcznej kwocie 189.912,29 zk. na rzecz (...) Sp. z 0.0., w S.. W dniu 19 czerwca
2011r. powod zawarl z nabywca wierzytelno$ci umowe zwrotnego przelewu wierzytelnosci, ktérej przedmiotem
byly powyzsze wierzytelnosci. Roboty elektryczne powdd rozpoczal pod koniec listopada 2010r., w grudniu byly
ukladane kable elektryczne, w styczniu 2011r. montowane stupy o$wietleniowe, calo§¢ prac elektrycznych zostala
ukonczona i zgloszona do odbioru 6 maja 2011r. Wpisem do dziennika budowy z dnia 30 listopada 2010r kierownik
budowy wstrzymal roboty elektryczne z uwagi na niska temperature w nocy. Na polecenie inspektora nadzoru z 30
listopada 2010r. wykonawca postawil w dniach 2-4 grudnia 2010r. namiot nad wielofunkcyjnym boiskiem, do ktorego
stawiono dmuchawy cieplne ktore to czynnoéci umozliwily osuszanie podloza asfaltowego i ukladanie nawierzchni
poliuretanowej. Boisko zostalo odebrane przez inspektora nadzoru w dniu 11 grudnia 2010r. W dniu 14 grudnia 2010r.
kierownik budowy zamie$cil w dzienniku budowy wpis o poszukiwaniu sieci wodociagowej w miejscu wskazanym w
projekcie, zas§ w dniu 22 grudnia 2010r. zZe nie znaleziono sieci widniejacej w planie zagospodarowania. W dniu 28
wrzesnia 2012r. Sad Rejonowy w Szczecinie Wydzial XII Gospodarczy, w sprawie XII GU 104/12 oglosil upadloéc
powoda obejmujaca likwidacje majatku dluznika.

Ustalenia powyzsze Sad Okregowy dokonal na podstawie dokumentacji przetargowej, umowy, dziennika budowy ,
dokumentow prywatnych stron i zeznan Swiadkow.

W oparciu o powyzszy stan faktyczny Sad Okregowy zwazyl , ze pozwany nie kwestionowatl wynagrodzenia objetego
faktura nr (...) ani co do zasady ani co do wysokoSci. Z wierzytelnoScia ta potracit w dniu 19 stycznia 2011r. swoja
wierzytelno$¢é wynikajaca z noty ksiegowej nr (...) z dnia 31 grudnia 2010r. w kwocie 256.357,08 zl. tytulem kary
umownej za zwloke w wykonaniu przez powoda przedmiotu umowy. Umowa o roboty budowlane zawarta przez
strony w dniu 23 sierpnia 2010r. uprawniala pozwanego do domagania sie¢ od powoda kary umownej za zwloke
w zakonczeniu wykonania robot budowlanych, w wysokoSci 0,3 % wynagrodzenia brutto ustalonego na kwote
1.238.441,76 zl. za kazdy dzien zwloki - § (...) Zgodnie z § (...)Jumowy rozpoczecie przez powoda robo6t mialo nastapié
w terminie do 7 dni od podpisania, za$ zakonczenie robot w terminie 2 miesiecy od podpisania umowy. Przepisy
art. 647 k.c., art. 649 k.c., art. 22 pkt 3 ustawy z dnia 7.07 .1994r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2010r. Nr 243
poz. 1623 z pdzno zm.) obliguja wykonawce do wykonania rob6t budowlanych zgodnie z projektem. Na etapie
postepowania przetargowego, ktére poprzedzilo zawarcie umowy, powddka miala mozliwosé a wrecz obowiazek
zapoznania sie zdokumentacja projektowa oraz pozostala dostepng dokumentacja, ktéra okreélata warunki przyszlych
prac. A zatem ewentualne rozbieznoéci co do iloSci ziemi do wywiezienia z placu budowy wynikajace z dokumentacji
projektowej i przedmiaréw rob6t powdd winien byl wykryé¢ juz na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. To w interesie wykonawcy lezy bowiem sprawdzenie zgodno$ci warunkéw wynikajacych z przedmiaru
robét z rozwigzaniami przyjetymi w projekcie, albowiem to projekt definiuje zakres prac ktérych realizacji podjal sie
wykonawca. Przepisy ustawy z dnia 29.01.2004r. Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007r. Nr 229 poz. 1655 z



p6zno zm.) przewidujg odpowiednig procedure w takich przypadkach, tj. zwrdcenie sie wykonawcy do zamawiajgcego
o wyjasnienie treSci SIWZ, za§ zamawiajacy jest obowiazany takich wyjasnien udzieli¢ - art. 38. Wykrycie zatem
przez powoda niezgodno$ci co do iloSci ziemi pomiedzy przedmiarami a projektem dopiero w trakcie wykonywania
robo6t budowlanych i wigzaca sie z tym konieczno$¢ usuniecia i wywiezienia wiekszej ilo$ci ziemi niz wynikajaca z
projektu, nawet jezeli miato to wplyw na opdznienie sie powoda wykonaniu przedmiotu umowy, nie moze w ocenie
Sadu zostaé uznane za okoliczno$¢ za ktéra powddka nie ponosi odpowiedzialnoSci. Dodatkowo z pisma pozwanego
z 19 pazdziernika 2010r. wynika, ze powodowa spotka zobowiazala sie ziemie zagospodarowaé we wlasnym zakresie,
a zatem nie bylo koniecznos$ci jej wywiezienia. W ocenie Sadu Okregowego uzasadniong, a zatem niezawiniong
przyczyne opdznienia robot byla przerwa w realizacji robot trwajaca od 9 pazdziernika 2010r. do 18 paZzdziernika
2010r. (10 dni). Inspektor nadzoru nakazal wprawdzie kontynuowanie robét , jednakze w dniu 12 pazdziernika
2010r. po wykonaniu badan geotechnicznych, lokalne wystepowanie na terenie budowy uplastycznionych gruntéw
pylasto - gliniastych o parametrach nie speliajacych zalozen projektowych potwierdzit geolog P. F.. Geolog zalecil
wymiane tego gruntu na inny pozwalajacy na uzyskanie wymaganych projektem wskaZnikéw zageszczenia podloza.
Niezaleznie od wpisu do dziennika budowy i decyzji kierownika budowy o wstrzymaniu z dniem 9 pazdziernika 2010r.
prac do czasu decyzji inwestora, powédka w piSmie z 14 pazdziernika 2010r. zazgdala od pozwanego podjecia do
21 pazdziernika 2010r. decyzji co do tego czy prace maja by¢ kontynuowane zgodnie z projektem czy tez zostana
mu zlecone prace dodatkowe na wykonanie wymiany gruntu zgodnie z zaleceniami geologa. Z tresci notatki z
dnia 18 pazdziernika 2010r. spisanej z udzialem stron, projektanta M. B., geologa P. F., inspektora nadzoru i
kierownika budowy, zeznan tych osob oraz pisma (...) S.A. z dnia 21 pazdziernika 2010r. wynika, ze pozwany podjal
decyzje o zaniechaniu wymiany podloza co sugerowal geolog, zasypaniu dokonanych przez wykonawce odkrywek
piaskiem i zageszczeniu podloza zgodnie ze specyfikacja techniczna. A zatem polecil wykonanie podloza bez zmian i
odstepstw od dokumentacji projektowej. Z wpisu do dziennika budowy dokonanego przez kierownika budowy oraz
zeznan $wiadkow uczestnikow procesu inwestycyjnego wynika, ze roboty budowlane zostaly wznowione w dniu 22
pazdziernika 2010r. , dokonane odkrywki zostaly zasypane piaskiem i rozpoczeto profilowanie pierwszej warstwy
nasypu. W ocenie Sadu, sytuacja w ktorej w trakcie prowadzenia robo6t powdd stwierdzit wystapienie warunkow nie
pozwalajacych jego zdaniem na prawidlowe, zgodnie z dokumentacjg projektowa wykonanie podloza pod boiska,
uprawniala go wstrzymania rob6t do czasu rozwigzania problemu i podjecie stosownej decyzji przez pozwanego.
Tym bardziej w sytuacji stwierdzenia przez geologa ktory byl autorem dokumentacji geotechnicznej, lokalnego
wystepowania gruntéw o parametrach nie spelniajacych zalozen projektowych co do wskaznikéw zageszczenia
podloza. Geolog zalecil przy tym wymiane tych gruntéw. Dla terminu w ktérym wykonawca podjal sie zakonczenia
rob6t nie mial natomiast znaczenia ciazacy na inwestorze, wynikajacy z art. 41 ust. 4 Prawa budowlanego obowiazek
zawiadomienia wla$ciwego organ o zamierzonym terminie rozpoczecia rob6t budowlanych na ktére jest wymagane
pozwolenie na budowe, co najmniej 7 dni przed ich rozpoczeciem, jak i konieczno$é dolaczenia do tego zawiadomienia
o$wiadczenia kierownika budowy (robot) o przyjeciu obowiazku kierowania budowa (robotami budowlanymi). W
ocenie Sadu w sytuacji w ktorej pozwany przekazal powodowi teren budowy w dniu 30 sierpnia 2010r. z tym dniem
najwczesniej (...) S.A. mogl przystapi¢ do prac budowlanych a pozwany rozpoczal prace miesiac pdzniej . Sad
Okregowy jednak przyjal, ze okres od 23 pazdziernika 2010r. do 30 pazdziernika 2010r. (8 dni) stanowi niezawinione
op6znienie wigzac ten okres (co wynika z innej czeéci uzasadnienia) z op6znieniem dotyczacym mozliwoSci podjecia
praz w okresie 23 sierpnia 2010r. - 30 sierpnia 2010r. Natomiast Sad nie uznal za niezawinione przyczyny op6Znienia
okresu przerwy wynikajacej z niesprzyjajacych warunkéw atmosferycznych (opady $niegu trwajace od dnia 30
listopada 2010r. ), gdyz prace mogly by¢ wykonane jeszcze przed tymi opadami. Takiej przyczyny nie stanowily tez
brak przylacza elektrycznego i wodociggowego . Prace elektryczne mogly by¢ wykonywane bez przeszkod a instalacje
wodociggowa wykonano mimo , ze mozliwo$ci przylaczenia nie bylo i pozwany odstapil od wykonania przylacza
0 co pomniejszono wynagrodzenie za zgoda stron. Nie wykazano by blad w dokumentacji co do lokalizacji sieci
wodociggowej sieci wodociggowej stanowil przeszkode do innych prac . Sad przyjat wiec , ze naliczenie kary za
18 na 69 dni opdznienia bylo nieprawidlowe a zatem wierzytelno$¢ z tytulu kary za 51 dni wyniosla 189481,32z} i
taka kwota mogla by¢ potracona z kwota 204910,98zL. Sad nie znalazl podstaw do miarkowania kary , gdyz (...)
S.A. zakonczyl prace dopiero w maju 2011r. Znaczny okres opo6Znienia i naliczenie kary stanowiacej 15,3 % do
wynagrodzenia nie stanowi zdaniem Sadu Okregowego naduzycia prawa a kara nie jest w tym przypadku razaco
wygorowana. Sad przyjal takze , ze (...) S.A. nie mial podstawy do odstgpienia od umowy i naliczenia kary umownej



albowiem wysoko$¢ gwarancji nie moze by¢ dowolna lecz ma odpowiadac roszczeniu przystlugujacemu wykonawcy z
tytulu wynagrodzenia . (...) S.A. zadal gwarancji w sytuacji, gdy pozwany uregulowal nalezno§¢ w kwocie 928710,45 i
jeszcze dokonal zaplaty w drodze potracenia oraz zabezpieczyt platno$é na kwote 104820,33z1 w Banku Spoéldzielczym

w S.. Dzialanie powoda byto wiec sprzeczne z art. 6493 §1k.c. Co do prac dodatkowych sad stwierdzit , ze zadanie
w tym zakresie nie mialo oparcia w umowie. (...) S.A. zobowigzal sie zreszta do zagospodarowania dodatkowe;j iloSci

ziemi we wlasnym zakresie . Biorac jednak pod uwage , ze zaakceptowano powiekszenie boiska duzego o 23m‘? i

malego o 24,89m( Do zadnie odpowiednio kwot 12590,66z1 brutto i 2389,43z} brutto znajduje uzasadnienie w tresci
art. 405 k.c., gdyz w tej czeSci pozwany jest bezpodstawnie wzbogacony. Laczne zatem powo6dztwo jest zasadne co do
kwoty 122151,60z1 (1j 15429,66z7} z faktury nr (...) i 106721,94zt z faktury (...)). Dalej idgce powodztwo Sad uznal za
bezzasadne. Podstawe orzeczenia o kosztach stanowit art. 100k.p.c. w zw. z art. 108§ 1 k.p.c. przy uwzglednieniu , ze
(...) S.A. wygral w 31%.

Od tego orzeczenia apelacje wniost syndyk masy upadlosci (...) S.A. w S. w upadlosci likwidacyjnej, zadajac zmiany
wyroku w pkt. II tj w zakresie w jakim oddalono powddztwo co do kwoty 210749,58z} z ustawowymi odsetkami
zarzucajac :

« naruszenie art. 23381 k.p.c. poprzez dowolna ocene materialtu dowodowego polegajaca na przyjeciu , ze
pozwanemu przyshuguje tytulem kary umownej kwota 189481,32zt , podczas gdy opodznienie powoda bylo
spowodowane okolicznoSciami od niego niezaleznymi a praca nie mogla by¢ wykonana w terminie z przyczyn
obcigzajacych pozwanego. Niemozliwe bowiem bylo wykonanie przylacza wodociagowego i dalej zakonczenia
budowy. Problemy z umiejscowieniem sieci wodociagowej wynikaly z bledéw dokumentacji pozwanego mialy
bezposredni wplyw na zakonczenie robdt . Syndyk zarzucil takze naruszenie art. 328 k.p.c. poprzez braki w
uzasadnieniu rozstrzygniecia uniemozliwiajacych kontrole orzeczenia wobec braku odniesienia sie do szkody po
stronie pozwanej jako przestanki miarkowania kary umownej. Nadto skarzacy zarzucil naruszenie art. 405 k.c.
przez jego niezastosowanie i przyjecie, ze pomimo wykonania przez (...) S.A. prac w zakresie wiekszym niz to

wynikalo z pomiaru robét tj wywiezienia dodatkowo 300m3

ziemi, Sad nie przyjal wzbogacenia pozwanego o
warto$¢ tych prac kosztem strony powodowej. Syndyk zarzucil tez naruszenie art. 48482 k.c. poprzez pominiecie
przy ocenie wysokosSci kary umownej faktu braku szkody po stronie pozwanej mimo podniesienia zarzutu
miarkowania. Syndyk wniost o zmiane wyroku w zaskarzonej czeSci poprzez zasgdzenie od strony pozwanej na
rzecz strony powodowej kwoty 210749,58 zt z ustawowymi odsetkami od kwoty 189481,32zt od dnia 14 stycznia

2011 do dnia zaplaty i od kwoty 21268,26z} od dnia 22 czerwca 2011r. do dnia zaplaty .

Apelacje zlozyla takze strona pozwana zaskarzajac wyrok co do kwoty 120249,99z1 tj w zakresie w jakim zasadzono
kwote 15429,99z1 z ustawowymi odsetkami oraz kwote 104820,33z z ustawowymi odsetkami oraz w czeSci
obejmujacej zasadzone koszty w kwocie 3709,78zt , wnoszac o oddalenie w powodztwa w zaskarzonej czeSci . Skarzacy
pozwany zarzucil naruszenie art. 233 k.p.c. poprzez dowolne sprzeczne z zasadami logiki i do§wiadczeniem zyciowym
uznanie , ze okres od 23 pazdziernika do 30 pazdziernika 2010r. nie stanowil zwloki podczas , gdy strona powodowa
nie dysponowala potencjalem umozliwiajacym przystapienie do robét i faktycznie przystapit do nich 28 wrze$nia
2010r. Takze sprzeczne z materialem dowodowym byl przyjecie , ze rzekome wystapienie uplastycznionych gruntéw
usprawiedliwia zwloke w okresie od 9 pazdziernika 2010r. do 18 pazdziernika 2010r. , w sytuacji gdy dokumentacja
techniczna przewidywala lokalne wystepowanie namuléw gliniastych i pylow lessowych a wiec gruntéw , ktore nie
moga stanowi¢ podloza budowlanego a ponadto w sytuacji , gdy powod opudcil teren budowy i wstrzymat sie z
ich rozpoczeciem po dniu 18 pazdziernika celem wymuszenia na pozwanym zmiany zalozen projektowych co do
technologii wykonania podbudowy . Zdaniem pozwanego bylo to celowe dzialania (...) S.A. celem usprawiedliwienia
zwloki mimo, ze istnialo juz znaczne op6znienie w realizacji umowy , strona powodowa nie dysponowala odpowiednim
potencjalem wykonawczym i chciala przerzuci¢ na pozwanego konsekwencje zwloki w sytuacji gdy pozwany wyraznie
o$wiadczyl, Zze zada wykonania prac zgodnie z projektem na wlasna odpowiedzialno$é. Strona powodowa pozostawala
w zwloce przez caly okres realizacji umowy do dnia 6 maja 201 Ir. w tym takze w okresie od 18 grudnia 2010r. do 15
stycznia 2011r. Powo6d przystapit do rob6t z miesiecznym opdznieniem i prace byty juz wykonywane w niekorzystnych
warunkach atmosferycznych z tej przyczyny . Do wykonania robét elektrycznych powod przystapil w dniu 27 listopada



2010r. i kontynuowal je od stycznia do kwietnia 2011r. a zglosit ich zakoniczenie 6 maja 2011r. Nadto pozwany wniost
o dopuszczenie dowodu w postaci o$wiadczenia zlozonego o potraceniu wierzytelnoéci o zaplate wynagrodzenia za
dalszy okres zwloki tj za okres od dnia 18 grudnia 2010r. do dnia 15 stycznia 2011r. Pozwany wskazal, ze w dniu 28
wrzeénia 2011r. ogloszono upadlo$é i zakreélono 3 miesieczny termin do zglaszania wierzytelno$ci . Pozwany do czasu
zakonczenia postepowania kwestionowat wierzytelnoséé z faktury nr (...). Sad okregowy uwzglednit te wierzytelno$c¢ ,
ktéra pozwany uwazal za potracong. Termin zgloszenia wierzytelnoSci uplywal w dniu 11 stycznia 2013r. , w tym tez
dniu pozwany utracil mozliwo$¢ skutecznego zlozenia o§wiadczenia o potraceniu wierzytelnoSci wehodzacych w sklad
masy upadloéci . W tej sytuacji pozwany zdecydowal, ze zlozy o$wiadczenie o potraceniu wierzytelnoSci za dalszy
okres zwloki tj za okres od dnia 18 grudnia 2010r. do dnia 15 stycznia 2011r. O§wiadczenie z dnia 10 stycznia 2013r.
dotyczy potracenia wierzytelnoéci pozwanego w kwocie 107744,28z1 przedstawionej do potracenia z wierzytelno$cig
w kwocie 104820,33 zl z faktury (...) ( bez rob6t dodatkowych) . Obie strony wniosty o oddalenie apelacji przeciwnika
i zasadzenie kosztow postepowania apelacyjnego.

Rozpoznajac apelacje Sad Apelacyjny uznal za wlasne ustalenia Sadu Okregowego, z ta tylko zmiang , Ze nie przyjal,
by opdznienie datowane przez Sad pierwszej instancji na okres pomiedzy 23 sierpnia 2010r. - 30 sierpnia 2010r
stanowily okoliczno$ci niezawinione nie bylo wiec podstawy do przyjecia , ze przesuniecie terminu oddania obiektu z
tej przyczyny bylo usprawiedliwione , stad okres o§miu dni od planowanego terminu oddania tj 23 pazdziernika do 30
pazdziernika 2010r. nie zwalnia strony powodowej od odpowiedzialno$ci z tytulu kary umownej. Sam fakt wykonania
zobowiazania po terminie przerzuca na strone powodow3 ciezar wykazania , ze op6zZnienie to nastapilo z przyczyn , za
ktére nie ponosi ona odpowiedzialno$ci a w odniesieniu do tego okresu to nie zostalo w sprawie wykazane. Pozostale
ustalenia sg prawidlowe i wynikaja z logicznej oceny przeprowadzonych dowodéw. Nadto Sad Apelacyjny ustalil na
podstawie dolaczonych do apelacji syndyka pism z dnia 7 stycznia 2013r. i z dnia 10 stycznia 2013r, Ze pozwany zlozy}l
o$wiadczenie o potraceniu wierzytelno$ci o zaplate wynagrodzenia za dalszy okres zwloki tj za okres od dnia 18 grudnia
2010r. do dnia 15 stycznia 2011r. z wierzytelno$cia strony powodowej w kwocie 104820,33 zl z faktury (...) (bez robot
dodatkowych).

Sad Apelacyjny zwazyt co nastepuje:

Nie jest zasadne stanowisko strony powodowej powolujace sie wadliwo$¢ dokumentacji strony pozwanej oraz
na warunki gruntowe i atmosferyczne. Gléwna przyczyne niewykonania robot w terminie bylo opo6znienie w
przystapieniu do rob6t a nastepnie dalsze przestoje wynikaly z braku odpowiedniego zaplecza wykonawczego co
jednoznacznie wynika z wpiséw do dziennika budowy i zeznan pracownikéw szkoly oraz inspektora nadzoru. Nie
obcigza pozwanego niezgloszenie zamierzonego terminu rozpoczecia rob6t organowi nadzoru budowlanego skoro
warunkiem zgloszenia bylo o§wiadczenie kierownika budowy o przyjeciu obowiazku kierowania budowa (art. 41 ust.
4 pkt. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. prawo budowlane tekst jedn. Dz.U. 2010r. nr 243 poz. 1623 ze zm. ) . Zgloszenie
takie za$ nastgpilo niezwlocznie po podjeciu sie tego obowigzku przez J. P. . Samo przekazanie terenu robét nie moglo
mie¢ wplywu na rozpoczecie budowy skoro przekazanie mialo nastapic¢ w terminie 14 dni od podpisania umowy ((...))
za$ rozpoczecie budowy w terminie 7 dni od podpisania umowy (...)). Dodatkowo prace w rzeczywisto$ci rozpoczeto
miesigc pézniej mimo, ze teren zostal przekazany jeszcze przed terminem wynikajacym z umowy. Strone pozwang
niewatpliwie obciaza wadliwo$¢ map lokalizujacych sie¢ wodociaggowa. Wadliwo$¢ ta nie miala jednak wplywu na
wykonywanie prac elektrycznych skoro wykonywano je zgodnie z projektem na przelomie 2010r/2011r. mimo, ze
sieci nie zlokalizowano. Takze samg instalacje wodociagowg wykonano zgodnie z projektem przed lokalizacja sieci.
Skoro pozwany nie zmienil projektu (...) S.A. winien byt wykonywaé schemat instalacji wskazany w projekcie i
przedstawi¢ do odbioru. Wadliwo$¢é uniemozliwiajaca lokalizacje miejsca przylaczenia sieci mogla mie¢ wplyw na
wykonanie samego przylacza a takie przylacze ostatecznie nie zostalo wykonane zgodnie z porozumieniem stron. Brak
sieci w miejscu wskazanym przez Zaklad (...) ujawnit sie po uplywie terminu oddania obiektu ( w grudniu 2010r.),
co zreszta nie stanowito przeszkody do prowadzenia prac jeszcze w 2011r. Postepowanie nie wykazalo takze zwigzku
pomiedzy przedluzeniem terminu oddania obiektu a konieczno$cia wywozu dodatkowej ziemi . Nawet bowiem z
zeznan $wiadka P. wynika , ze prace trwaly dtuzej jednakze z powodu braku decyzji co robic z ziemia a przedtuzenia nie
wigzano z samym wywozem. Z dowoddéw nie wynika by dodatkowy wywéz kolidowal z innymi pracami, ktére mialy byé



wykonane zgodnie z projektem a ponadto sam pozwany zobowiazal sie te ziemie zagospodarowac. Nie usprawiedliwia
takze strony powodowej wystapienie trudnych warunkéw pogodowych bo w przypadku terminowego wykonania
robot nie nastgpiloby przesuniecie ich na okres zimowy. Zasadnie Sad pierwszej instancji przyjal natomiast , ze
(...) S.A. nie obcigza op6Zznienie wynikajace ze stwierdzenia istnienia uplastycznionych gruntéw pylasto-gliniastych.
Niezaleznie bowiem od tego kogo obcigza finansowe ryzyko ujawnienia tego faktu, to stwierdzenie istnienia warunkow
wplywajacych na mozliwosé zmiany sposobu wykonania wzgledem projektu powodowala konieczno$é¢ wstrzymania
prac i zawiadomienia inwestora by ten podjal decyzje czy kontynuowa¢ prace zgodnie z projektem czy tez zmienic
technologie (art. 651 k.c.). Nalezy zwréci¢ uwage, ze w tym przypadku wymiane ziemi sugerowal takze geolog
F.. Niezaleznie wiec od tego czy prace wykonywane bylyby terminowo to taka przerwa i tak musialaby nastgpic¢
i nie obcigza wykonawcy powoda . Wskazany przez Sad okres 10 dni niezawinionego opdznienia mogt wystapic
przy terminowym wykonaniu zobowigzania wcze$niej , jednak obowigzkiem strony pozwanej wynikajacym z zasady
wspoltdzialania wierzyciela przy wykonywaniu zobowiazania przez dluznika bylo oéwiadczenie sie co do ewentualnej
wymiany podloza. Skoro pozwana wykonala ten obowigzek po 10 dniach ( tj 18 pazdziernika 2010r kiedy podjeto
na spotkaniu decyzje o kontynuowania prac) , to 10 dniowy przestdj z tej przyczyny nie moze obcigza¢ powoda i za
ten okres wadliwie naliczano kare umowna. Nie jest jasne dlaczego Sad uznawal za usprawiedliwiony dodatkowy
okres op6znienia 8 dni pomiedzy 23 sierpnia 2010r. - 30 sierpnia 2010r. skoro przyjmowal , ze rozpoczecie prac
mialo nastapi¢ w dniu 30 sierpnia 2010r. co jest zgodne z umowa ( 7 dni od podpisania) a umowa korzystniejsza
dla zamawiajacego jest w tym zakresie wigzaca wzgledem specyfikacji. Termin zakonczenia robdt nie moégt zostac
przedluzony z tej przyczyny , stad okres 8 dni od daty planowanego odbioru 23 pazdziernika 2010r. do 30 pazdziernika
2010r. wskazany przez Sad pierwszej instancji nie moze by¢ uznany za usprawiedliwiony. W tej cze$ci (dotyczacej
8 dni opo6znienia ) apelacja pozwanego jest zasadna. Dla oceny czy op6znienie mialo zawiniony charakter nie jest
potrzebna opinia bieglego skoro dla poczynienia ustalen nie jest potrzeba wiedza specjalistyczna i wystarczajace
jest odwotanie sie do przeprowadzonych dowodéw i domnieman faktycznych. Powyzsze oznacza , ze op6znienie nie
stanowiagce zwloki to tylko 10 a nie 18 dni jak przyjal Sad Okregowy. Jezeli wiec prace mialy zosta¢ zakonczone
w terminie do 23 pazdziernika 2010r. to uwzgledniajac , ze na 69 dni stanowiacych podstawe naliczenia pierwszej
kary umownej 10 dni nie stanowilo zwloki , wyliczenie musialo ulec stosunkowemu obnizeniu . Za okres op6zZnienia
wskazany w pierwszym o$wiadczeniu o potraceniu tj od 24 pazdziernika 2010r. do 31 grudnia 2010r. prawidtowe
wyliczenie daje kwote 219203,88z} co stanowi jednak az 17,7% wartoéci wynagrodzenia brutto. Powdd wprawdzie
nie naduzywa prawa dochodzac kary za kazdy dzien op6znienia w wysokoSci , ktéra sam powdd przyjat w umowie ,
jednakze wysoko$¢ tej kary moze by¢ miarkowana na podstawie art. 4848§2k.c. Kara umowna wykraczajaca ponad 15%
warto$ci przedmiotu zamowienia jest w tym przypadku razaco wygbérowana. Naliczenie kary umownej za dalszy okres
jeszcze poglebia te ocene i powoduje , ze naliczenie tej kary w pelnym rozmiarze tj do 15 stycznia 2011r. stanowi razace
pokrzywdzenie (...) S.A. (...) miarkowaniu Sad Apelacyjny uwzglednia z jednej strony , ze w przypadku odstgpienia
od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy pozwanemu nalezalaby sie 5% warto$ci zamo6wienia, z drugiej
jednak takze fakt , ze taka mozliwo$¢ mogla nastapi¢ dopiero po dtuzszym cigglym (30 dni) okresie przestoju . Faktu
poniesienia czy tez nieponiesienia szkody nie dowodzono w sprawie , stad uzasadnienie Sadu Okregowego nie mogto
zawieraé ustalen w tym przedmiocie. Wysoko$¢é szkody nie jest jednak jedynym elementem stanowigcym podstawe
miarkowania kary. W tym za$ przypadku zobowigzanie w zasadzie zostalo wykonane skoro pozwany nie domaga
wykonania sie przylacza wodociggowego. Trzeba uwzglednié jednak takze cel zastrzezenia kary umownej. Byta to
kara za opo6znienie w wykonaniu robdt a wiec kara za niemozliwo$é¢ korzystania z obiektu. Byl to obiekt sportowy
szkolny a wiec mozliwo$¢ wykorzystania jeszcze w okresie p6zno jesiennym byla wprawdzie istotna dla zamawiajacego
jednakze brak lokalizacji sieci wodociaggowej ostatecznie nie mogt stanowié podstawy do pelnego wykorzystania
obiektu. Doéwiadczenie zyciowe wskazuje, jednak ze wykorzystanie boiska sportowego jest mozliwe nawet w braku
podlaczenia do sieci wodociggowej. Przy terminowym wykonaniu obiektu pozwany mégl podjac starania o uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie boisk bez calego zaplecza co ponadto nie wyklucza mozliwoéci czeSciowego okazjonalnego
wykorzystania obiektu jeszcze przed uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie (por. wyrok WSA w Krakowie z dnia
30 pazdziernika 2012r. sygn. akt IT SA/Kr 1166/12 nr LEX 1235494). Okres opdznienia byl znaczny co nalezy wziaé
pod uwage przy miarkowaniu (por. wyrok SN z dnia 6 maja 2004r. sygn. akt II CK 261/03). Biorgc wiec wszystkie
okoliczno$ci pod uwage Sad zmiarkowal kare do 15 % wartoSci przedmiotu zamoéwienia tj do kwoty 185766,26z71 ,
co wobec potracenia oznacza, ze nalezno$¢ z faktury VAT (...) zostala umorzona do kwoty 19144,727} (204910,98



z}- 185766,26z1). Brak bylo jakiejkolwiek podstawy do odstapienia od umowy przez powoda z przyczyny wskazanej
w o$wiadczeniu z dnia 9 maja 201 Ir. k-77 , skoro nie istniala niezaplacona wymagalna wierzytelno$é w rozmiarze
zadanej gwarancji a na jeszcze nie wykonane prace udzielono wystarczajgcej gwarancji przedkladajac oS§wiadczenie

Banku Spoéldzielczego w S.. Nie bylo wiec podstawy do zastosowania art. 649 Y81 i2 k.c. i wywod w tej czesci Sadu
Okregowego Sad drugiej instancji podziela.

Automatycznie wiec nie bylo takze podstawy do naliczenia kary umownej przez powoda. Wobec dokonanego
miarkowania kwote 15429,66z} nalezalo zastapic¢ kwota 19144,72zt wynikajaca z czeSciowego umorzenia naleznosci
okreslonej w fakturze (...) . Sad Apelacyjny podziela natomiast przedstawione w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
wyliczenie dotyczace rozliczenia faktury nr (...) tj okreslenie nalezno$ci na kwote 106721,94z1 z pominieciem kosztow
wywozu ziemi. Odwola¢ sie przy tym nalezy do postanowienia zawartego w(...) umowy k-28, zgodnie z ktérym
wynagrodzenie ryczalttowe obejmuje wszystkie koszty zwiazane z realizacja robot objetych dokumentacja projektowa
oraz specyfikacja techniczng wykonania rob6t w tym ryzyko wykonawcy z tytulu oszacowania wszelkich czynnikow
zwiazanych z realizacja umowy a takze oddzialywania innych czynnikéw majacych lub mogacych wplynaé na koszty.
Niedoszacowanie , pominiecie oraz brak rozpoznania zakresu przedmiotu umowy nie moze by¢ podstawa do zadania
zmiany wynagrodzenia ryczaltowego. Strona powodowa nie wykorzystala mozliwosci wyjasnienia czy rozwigzania
probleméw zgodnie z Przepisami ustawy z dnia 29.01.2004r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007r.
Nr 229 poz. 1655 z p6zno zm.). Skoro ostatecznie ujawnienie uplastycznionych gruntéw nie wplynelo na zmiane
przedmiotu umowy, w tym na sposéb wykonywania boisk to ryzyko zwigzane z konieczno$cia wywozu dodatkowej
ziemi obciaza powoda. Nie mozna przy tym pominaé , ze konieczno$¢ wywozu ziemi wynikala z podjetej przez strone
powodowa decyzji o zagospodarowaniu ziemi we wlasnym zakresie bo z zeznan $wiadkéw wynikalo , ze nadmiar
ziemi mogl by¢ wykorzystany poprzez rozsypanie poza teren boisk. Skoro umowa wyraznie regulowala kwestie
ryzyka wynikajacego z nadmiarowosci to przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu nie moga mieé zastosowania.
Inaczej sie rzecz przedstawia w odniesieniu do rob6t nie objetych dokumentacja projektowa. Skoro doszlo do
wykonania prac dodatkowych skutkiem ktorych powdd posiada boiska wieksze i nie uznaje tego odstepstwa od
projektu za wade lecz akceptuje takie powiekszenie to mozna przyjac , ze otrzymat przysporzenie kosztem prac
powoda i zuzytych dodatkowych materialéw za co nalezy sie na podstawie art. 405 k.c. dodatkowe wynagrodzenie
w kwocie wyliczonej przez Sad pierwszej instancji. Pozwany bowiem uzyskatl dodatkowe $§wiadczenie , na ktorym
ostatecznie skorzystal. Sad Apelacyjny nie uznaje skutecznos$ci potracenia kary umownej wynikajacego z oéwiadczenia
powolanego w apelacji . Naliczenie kolejnej kary oznacza , ze kara za okres od 23 pazdziernika 2010r. do dnia 15
stycznia 2011r. po odliczeniu 10 dni niezawinionego op6zZnienia mialaby wynosi¢ 274933,68 zl ( 74dni x 3715,32z}).
Stanowilaby wiec ona ponad 20% wartoéci przedmiotu umowy . Zdaniem Sadu Apelacyjnego kara umowna w
zakresie wykraczajacym ponad 15% warto$ci przedmiotu umowy jest razaco wygoérowana nawet przy uwzglednieniu
podnoszonej wadliwoSci prac . Rozmiar kosztéw poprawienia robdt w sposob zastepczy jak tez wysoko$¢ szkody
zwiazanej z wadami nie byly wykazywane a ponadto naliczenie kar z tego tytulu bylo odrebnie przewidziane i stanowilo
przedmiot zgloszenia w postepowaniu upadloSciowym a nie potracenia z naleznoSciami dochodzonymi w niniejszej
sprawie. Wobec powyzszego Sad Apelacyjny zmienil w nieznacznej czeéci zaskarzony wyrok na podstawie art. 38681
k.p.c., zasadzajac od strony pozwanej na rzecz strony powodowej kwote 125866,66 zl, na ktora skladaja sie kwoty
19144,727} 1 106721,94z}, od ktérych naliczono odsetki. Powyzsze wymagalo takze modyfikacji orzeczenia o kosztach
procesu za pierwsza instancje przy uwzglednieniu, ze strona powodowa wygrala proces w 31,0% . W miejsce wiec kwoty
37009, 78z} nalezalo zasadzi¢ kwote 4027,01 zl. Obie apelacje w pozostalej czesci oddalono na podstawie art. 385k.p.c.
O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 100k.p.c., uznajac podstawy do wzajemnego
zniesienia tych kosztow.



