Sygn. akt V ACa 544/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 listopada 2012r.

Sad Apelacyjny w Katowicach V Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy: SSA Iwona Wilk
Sedziowie: SA Lucjan Modrzyk (spr.)
SA Janusz Kiercz
Protokolant: Anna Fic

po rozpoznaniu w dniu 23 listopada 2012r. w Katowicach

na rozprawie

sprawy z powodztwa M. G.

przeciwko Przedsiebiorstwu Budowlanemu (...) Spoétce Akcyjnej w K.
o zaplate

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sadu Okregowego w Katowicach

z dnia 4 maja 2012r., sygn. akt XIII GC 217/11

oddala apelacje i zasadza od powoda na rzecz pozwanej kwote 2.700 (dwa tysiace siedemset) zlotych tytulem kosztow
postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt V ACa 544/12

UZASADNIENIE

Powdd M. G. domagal sie orzeczenia nakazem zaplaty w postepowaniu nakazowym, aby pozwana Przedsiebiorstwo
Budowlane (...) Spotka Akcyjna w K. zaplacitla mu kwote 192.160 zt tytutem reszty wynagrodzenia za wykonane roboty
budowlane.

Nakazem zaplaty w postepowaniu nakazowym Sad Okregowy w Katowicach uwzglednil powddztwo w calo$ci.
W zarzutach od nakazu pozwana wniosta o jego uchylenie i oddalenie powodztwa.

Podniosla pozwana zarzuty:



- spelnienia $wiadczenia co do kwoty 65386 zl, do rak Komornika Sadowego przy Sadzie Rejonowym w Dabrowie
Gorniczej w wyniku zajecia wierzytelno$ciami powoda w postepowaniu egzekucyjnym prowadzonym przeciwko
powodowi,

- nieistnienia roszczenia powoda w pozostalej czeSci na skutek przedprocesowego potracenia roszczenia powoda
dochodzonego pozwem z wierzytelnosci pozwanej w kwotach: 23.413,23 zt z tytulu zadluzenia powoda wynikajacego
z porozumienia z 25 sierpnia 2009 r. oraz w kwotach 5.670 zl, 4.800 zl i 402.500 zl tytutu kary umownej oraz kwoty
15.250 zt z tytulu kosztow pracy iglofiltrow.

W piémie z 19 lipca 2011 r. powdd przyznal fakt spelnienia §wiadczenia co do kwoty 65386,36 zl i wygasniecie
nalezno$ci z tych roszczen i wnidst o utrzymanie w mocy nakazu zaplaty co do kwoty 126.779,40 zt z odsetkami

Zaskarzonym wyrokiem Sad Okregowy w Katowicach uchylil nakaz zaplaty, oddalil pow6dztwo i zasadzit od powoda
na rzecz pozwanej kwote 3617 zl tytutem kosztéw procesu.

Rozstrzygniecie to zapadlo przy nastepujacych ustaleniach faktycznych:

W dniu 28 czerwca 2010 r. strony zawarly umowe nr (...) na kompleksowe wykonanie zewnetrznych sieci sanitarnych
na budowie siedziby Strazy Miejskiej w K. przy ul. (...). Szczegdlowy zakres robdét obejmowal m.in. przebudowe
kanalizacji sanitarnej, kanalizacje deszczowa, sie¢ wodociaggowa, kompleksowe roboty ziemne (wykopy wraz z
zabezpieczeniem i odwodnieniem), préby, uruchomienia, odbiér rob6t zanikowych.

Strony ustalily, ze przekladka kanalizacji sanitarnej od S1 do S6 nastgpi od 19 lipca 2010 r. do 31 sierpnia 2010 1., a
pozostala kanalizacja nie p6Zniej niz do 31 grudnia 2010 r., za$ kanalizacja deszczowa i sie¢ wodociagowa do ustalenia
z Kierownikiem Budowy, jednak nie p6Zniej niz do 31 grudnia 2010 r.

Zgodnie z §10 pkt 1 umowy strony ustalily, ze wykonawca zaplaci zamawiajacemu kary umowne w wysokos$ci 0,5%
wartoSci przedmiotu umowy za kazdy dzien op6znienia w przypadku przekroczenia terminu zakoniczenia robot.

W dniu 30 listopada 2010 r. strony dokonaly protokolarnego odbioru wykonanych robét za okres od 5 listopada 2010
r. do 22 listopada 2010 r., okreslajac ich warto$¢ kosztorysowa na kwote 50.086,53 zl, a jako$¢ robét jako dobrag. W
protokole w rubryce ,,uwagi i zastrzezenia” wpisano: ,,minus kwota zgodnie z pismem (...) z dnia 30 XI 2010 1.”

W pi$mie z dnia 30 listopada 2010 r. nr (...) pozwana o$wiadczyla, zZe obciaza powoda za nieuzasadniong prace
iglofiltrow. Podajac, ze kwota wynikajgca z nieuzasadnionej pracy iglofiltrow w okresie 20 dni wynosi 12.500 zt netto
i zostanie potracona z najblizszego wynagrodzenia.

W dniu 30 listopada 2010 r. pow6d wystawil pozwanej fakture VAT nr (...) na kwote 61.105,57 zl.

W dniu 16 grudnia 2010 strony dokonaly kolejnego odbioru zewnetrznej sieci sanitarnej — przebudowy kanalizacji
sanitarnej, w okresie od 23 listopada 2010 r. do 16 grudnia 2010 r. warto$¢ robdt okre$lono na kwote 106.089,34 zl,
a jako$¢ okres$lona jako dobra.

W dniu 30 grudnia 2010 r. powdd wystawil dla pozwanej fakture VAT nr (...) opiewajaca na kwote 129.428,99 zl.

W dniu 11 stycznia 2011 r. strony dokonaly odbioru wykonanego przeplywu wody na cele budowy budynku
wielorodzinnego w C. przy ul. (...), roboty obejmowaly okres od 9 grudnia 2010 r. do 20 grudnia 2010 r. Warto§¢é
kosztorysowa robot okre$lono na 8.000 zl, a ich jako$¢ jako dobra.

W dniu 11 stycznia 2011 r. powod wystawil fakture VAT nr (...) z tytulu przylacza wodociagowego na czas budowy C.
ul. (...), faktura opiewata na kwote 9.840 zl brutto.



W piémie z dnia 1 marca 2011 r. powdd wezwal pozwana do zaplaty dochodzonej sporem nalezno$ci wynikajacej z
tresci wyzej opisanych faktur VAT.

W dniu 24 listopada 2009 r. pozwana zawarla z powodem umowe nr (...) na wykonanie przylacza wodociagowego
dla celow budowy osiedla mieszkaniowego w R. przy ul. (...) i ul. (...). C.. W umowie strony ustalily, ze roboty nalezy
wykona¢ do dnia 4 grudnia 2009 r. Nadto w przypadku przekroczenia terminu zakoniczenia rob6t strony przewidziaty,
ze wykonawca zaplaci kary umowne w wysokosci 0,5% za kazdy dzien opdznienia.

Powod wykonal przylacze wody na cele budowy w R. w okresie od 10 do 18 grudnia 2009 r. Roboty te odebrano
protokolem odbioru z dnia 21 grudnia 2009 r., warto$¢ kosztorysowa okreslona zostala na kwote10.316,40 zl, a ich
jakos¢ jako dobra. W dniu 5 stycznia 2010 r. powod wystawil fakture (...) nr (...) na kwote 12.586,01 zl.

W okresie od 1 do 26 lutego 2010 r. powdd wykonal przytacze wody na cele budowy w R., roboty te odebrano
protokolem z dnia 17 marca 2010 r., warto$é kosztorysowa okre$lona zostata na kwote 3.183,60 zl, a ich jako$¢ jako
dobra. W dniu 22 marca 2010 r. powdd wystawil fakture VAT nr (...) z tytulu wykonanego przylacza wody na cele
budowy w R., opiewajaca na kwote 3.883,99 zl brutto.

W dniach 26 marca 2007 r.i 25 sierpnia 2009 r. pozwana zawarta z powodem porozumienia, w ktorych strony ustalily
m. in. wysoko$é¢ zadluzenia powoda wobec pozwanej.

W dniu 21 wrzeénia 2010 r. strony zawarly umowe nr (...), ktérej przedmiotem bylo wykonanie przez powoda na
zlecenie pozwanej przylacza wody do celow budowy budynku mieszkalnego wielorodzinnego w C. przy ul. (...). Strony
ustalily, Ze rozpoczecie rob6t nastapi 19 listopada 2010 r., w § 10 ust. 1 strony ustalily kary umowne w wysoko$ci 200
z} za kazdy dzien op6Znienia (wykonawcy) w przypadku przekroczenia terminu zakonczenia robét.

Powod wykonal przytacze wodociagowe w okresie od 19 listopada do 20 grudnia 2010 r., ktére zostalo odebrane
protokolem odbioru z dnia 11 stycznia 2011 1.

Nastepnie, o czym byla juz mowa powyzej, powod wystawil fakture VAT nr (...) z 11 stycznia 2011 r. opiewajaca na
kwote 9.840 zl brutto.

Pozwana w korespondencji kierowanej do powoda z dnia 12 pazdziernika 2010 r. i 15 listopada 2010 r., 22 listopada
2010 r., 23 oraz 25 listopada 2010 r., wzywala go do zwiekszenia zaangazowania i zakonczenia prac przekladki
kanalizacji fi 1000 mm oraz sygnalizowala, iz obciazy powoda kosztami dzierzawy iglofiltrow i Scianek szczelnych.
Powod w sposob obszerny ustosunkowywat sie do pisma pozwanej z 22 listopada 2011 r. w swoim pi$mie z dnia 2
grudnia 2011 .

W piSmie z dnia 3 grudnia 2010 r. pozwana zwracala powodowi uwage na to, ze zgodnie z przedstawionym
harmonogramem roboty montazowe na wodociagu, jak i na kanalizacji sanitarnej i deszczowej, powinny byé
wykonane w 90%, jednak w rzeczywistoéci wykonano 25%. Pozwana ponownie wezwala powoda do pelnej mobilizacji.

W pi$mie z 13 grudnia 2010 r. pozwana o$wiadczyla, iz stwierdzita na budowie obecno$¢ zaledwie dwdch pracownikow,
podczas gdy termin zakonczenia przylgcza wodno — kanalizacyjnego mijal 31 grudnia 2010 r.

Pismem z dnia 18 stycznia 2011 r. pozwana o$§wiadczyla, ze dokonala kompensaty swojej naleznosci z tytutu faktury nr
(...) wwysoko$ci 15.250 71 z fakturg powoda nr (...). Nastepnie pismem z dnia 1 lutego 2011 r. pozwana o$wiadczyla, ze
w zwigzku z brakiem pracownikoéw na budowie informuje, ze na podstawie § 2 ust. 3 umowy nr (...) z 28 czerwca 2010
r., w okresie trzech dni wprowadzi wykonawstwo zastepcze. Pismo to podpisali dwaj prokurenci pozwanej spotki. Z
kolei w piSmie z dnia 4 lutego 2011 r. o§wiadczyla, Ze z dniem 8 lutego 2011 r. wprowadza wykonawstwo zastepcze. W
dniu 8 lutego 2011 r. Kierownik Budowy dokonal inwentaryzacji robot przy ul. (...) w K..

Pismem z 25 lutego 2011 r. pozwana wezwala powoda do zaplaty kar umownych.



Pismem z dnia 15 marca 2011 r. pozwana zlozyla o§wiadczenie o potragceniu swoich wierzytelno$ci na lgczng kwote
436.383,32 zl z wymagalnymi wierzytelno$ciami powoda (pomniejszonymi o 5% wartoSci netto) wynikajacymi z
faktury VAT nr (...). Pismo to podpisal pelnomocnik procesowy pozwane;.

Komornik Sagdowy przy Sadzie Rejonowym w Dabrowie Gorniczej zawiadomil pozwang o zajeciu wierzytelnoéci, ktore
powdd posiadal u pozwanej. Zajecie dokonano na podstawie tytulow wykonawczych Sadu rejonowego w Dabrowie
Gorniczej.

W dniu 15 marca 2011 pozwana zaplacita na rachunek Komornika kwote 65.386,36 zl.

Wobec zaplaty w/w/ kwoty Komornik postanowieniami z dnia 17 marca 2011 r. uchylil zajecia wobec pozwanej oraz
umorzyt postepowania egzekucyjne.

Zeznajacy w sprawie Swiadkowie wnioskowani przez pozwana, a to B. S., L. K., G. C. wskazali na op6Znienia powoda
w wykonaniu rob6t i ponaglenia za strony pozwanej. Swiadkowie wskazywali, ze do opdznien doszlo z winy lezacej
po stronie powoda.

Z kolei $wiadkowie wnioskowani przez powoda P. G., Z. S., a takze J. G. zeznali, iz opdZnienia w wykonaniu prac
wyniklo z winy powoda.

Zeznania $wiadkow zlozone w niniejszym procesie Sadu uznal za wiarygodne, ale okazaly sie one nieprzydatne dla
rozstrzygniecia sporu - o czym ponizej. Takze zeznania stron, a w szczegdlnoséci powoda dotyczace przyczyn opdznienia
powoda w wykonaniu prac, nie mogly mie¢ wplywu na rozstrzygniecie sprawy.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny uznal Sad pierwszej instancji, iz powodztwo nie zastuguje na uwzglednienie
w tej czeSci w jakiej ostatecznie strona powodowa w odpowiedzi na zarzuty wniosla o utrzymanie nakazu zaplaty
w mocy, a to co do kwoty 126.779,40 z} jak i w pozostalej czesci, tj. co do kwoty 65.386,36 zl. Strona pozwana
nie kwestionowala faktu, iz pow6d wykonal roboty wskazane w fakturach VAT nr (...), (...) i (...). Roboty te zostaly
odebrane jako dobre. Istota sporu sprowadzala sie do ustalenia, czy dochodzona wierzytelno$¢ ulegla umorzeniu,
a to na skutek zlozenia przez pozwana o$wiadczenia o potraceniu tej wierzytelnosci z wierzytelnoéciami pozwane;j
wynikajacymi z kar umownych i innych zobowiazan.

W sprawie byto bezspornym to, iz w umowie nr (...) strony zastrzegly kary umowne na wypadek op6znienia wykonawcy
i przekroczeniu terminu zakonczenia robét. W sprawie bezopornym bylo réwniez i to, ze powdd nie dochowal
termin6éw okre§lonych w tej umowie, co sam przyznal wskazujac jednak, ze nie nastgpilo to z jego winy, lecz w
nastepstwie okolicznoSci od niego niezaleznych.

Stwierdzi¢ nalezy, Ze zapis § 10 ust. 1 umowy mowi o opdznieniu w zakonczeniu robét, skoro tok to powdd w obronie
przed zadaniem z tytulu kar umownych nie moze podnosié¢ zarzutu, ze op6znienie w wykonaniu przedmiotu umowy
postalo na skutek okolicznoéci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnoSci, gdyz roszczenie o zaplate kary
umownej powstaje w tym przypadku za sam fakt opdznienia.

Podobnie rzecz sie ma, gdy idzie o roszczenia powoda o zaplate naleznoéci z faktury nr (...), w umowie nr (...) strony
rowniez zastrzegly kary umowne za kazdy dzief op6znienia w przekroczeniu terminu zakonczenia robot.

Przepis § 10 ust. 1 tej umowy moéwi o opoOznieniu, zatem powodowy wykonawca nie moze powolywaé sie na
okoliczno$ci, za ktore nie odpowiada, a ktére doprowadzily do op6znienia, gdyz i tu roszczenie o zaplate kary umowne;j
postawalo w przypadku samego op6Znienia, bez wzgledu na jego przyczyne.

Zatem w przypadku roszczen z obu umow, wobec tego, ze op6Znienie terminu zakoniczenia rob6t mialo miejsce — fakt
bezsporny — pozwana byla uprawniona do naliczenia kar umownych (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z
28 wrzeénia 2010 r., sygn. V ACa 267/10, LEX nr 785490).



W konsekwencji, zgodnie z art. 498 § 1 k.c., pozwana mogla potraci¢ swoja wierzytelnosé z tego tytutu z wierzytelnoScia
dochodzona pozwem, co w my$l art. 498 § 2 k.c. doprowadzilo do wzajemnego umorzenia wierzytelno$ci, do wysoko$ci
wierzytelno$ci nizszej.

W niniejszej sprawie pozwana podniosla, ze jeszcze przed wytoczeniem powodztwa, dokonala potragcenia dochodzone;j
sporem wierzytelnoSci ze swoja wierzytelnoScia, powohuja sie na o§wiadczenie w tym przedmiocie z dnia 15 marca
2011 r. O$wiadczenie to podpisal pelnomocnik procesowy pozwanej (k. 60).

O$wiadczenie to Sad uznal za skutecznie zlozone, albowiem w toku sporu na rozprawie w dniach 15 marca 2012 r. i
20 kwietnia 2012 r. obok pelnomocnika procesowego byt obecny wiceprezes zarzadu pozwanej, ktéry przestuchany w
charakterze strony zeznal, ze podtrzymuje wszystkie o§wiadczenia w tym i o§wiadczenie o potraceniu (k. 330).

W konsekwencji Sad uznal, ze wierzytelno$¢ dochodzona pozwem zostala skutecznie potracona, co doprowadzito do
jej umorzenia przed sporem (art. 498 § 2 k.c.)

Wobec tego, ze powdd w odpowiedzi na zarzuty od nakazu zaptaty wniost o utrzymanie w mocy nakazu w czesci, tj. co
do kwoty 126.779,40 zl, to wlaénie odnosnie tej kwoty stwierdzié nalezalo umorzenie wierzytelnoSci objetej zadaniem
pozwu, za§ w pozostalej czesci sam powdd w rzeczonym pismie (k. 132) przyznal, Ze zobowigzanie pozwanej objete
roszczeniem w kwocie 65.386,36 zl wygaslo wskutek zaplaty tej kwoty Komornikowi.

Biorac pod uwage powyzsze, Sad po przeprowadzeniu rozprawy, dzialajac na mocy art. 496 k.p.c. uchylil w calosci
nakaz zaplaty wydany przez tut. Sad Okregowy w dniu 27 maja 2011 r. w sprawie o sygn. akt XIII GNc 277/11/IW i
oddalit powddztwo,

Jednocze$nie stosownie do wyniku sporu, ktéry powod przegral w caloSci, na mocy art. 98 § 1 k.p.c. w zwiazku z art.
99 k.p.c. Sad zasadzit od powoda na rzecz pozwanej kwote 7.207 z} tytulem oplaty od zarzutéw oraz kwote 3.617 zt
tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze podnoszone w toku sporu przez powoda okolicznoSci dotyczace opodznien
powstalych bez jego winy moglyby by¢ brane pod uwage jedynie przy ocenie, czy istnieja podstawy do miarkowania
kar umownych.

Jednak, aby Sad mogl zbadac te podstawy, strona musi wyartykulowa¢ samo zadanie miarkowania kar umownych.

Miarkowanie kar umownych nie nastepuje z urzedu, zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 16 kwietnia 2010
r. (sygn. akt IV CSK 494/09, ONNC-ZD 2010/4/115, LEX nr 653773), aby do tego doszlo musi istnie¢ zadanie
miarkowania tych kar.

Tymczasem w niniejszej sprawie powod, ani w pozwie, ani tez w toku sporu, az do zamkniecia rozprawy, takiego
zadania nie zglosil.

Apelacje od powyzszego wyroku wniost powod zaskarzajac wyrok w caloéci podnoszac zarzuty:

1. naruszenie przepisu art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego poprzez przyjecie przez Sad pierwszej instancji istnienia
podstawy naliczenia kar umownych niezwigzanej z nienalezytym wykonaniem zobowigzania, wobec akceptacji
pozwanej co do przesuniecia terminéw zobowigzania przez powoda;

2. naruszenie przepisu art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego oraz 484 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 5 Kodeksu
cywilnego wobec przyjecia przez Sad I instancji, iz mozliwo$¢ naliczenia przez pozwana kar umownych we wskazanej
wysoko$ci za okoliczno$ci lezace po stronie pozwanej, odpowiada zasadom wspélzycia spolecznego i spoteczno —
gospodarczemu przeznaczeniu prawa, a nadto brak jest podstaw do miarkowania wysokoSci tych kar.

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucil naruszenie przepiséw postepowania poprzez:



1. naruszenie przepisu art. 23381 k.p.c. wobec dokonania przez Sad pierwszej instancji ustalen sprzecznych z
zebranym w sprawie materialem dowodowym i przyjecia, iz powdd pozostawal w opdznieniu w wykonaniu robét,
wynikajacych z uméw nr (...), (...) oraz (...), a wskutek tego nierozpoznanie istoty sprawy, wobec pominiecia przez
Sad pierwszej instancji kwestii zgodnego dokonania przez strony zmiany umownych terminéw wykonania robot,
stanowigcych zobowiazanie powoda;

2. naruszenie przepisu art. 233 § 1 k.p.c. wobec przekroczenia przez Sad pierwszej instancji zasad swobodnej oceny
dowodow i przyjecie, iz pozwana byla uprawniona i skutecznie dokonata potracenia kwoty 15250 zt za prace iglofiltrow.

Wskazujac na powyzsze zarzuty domagal sie powdd zmiany zaskarzonego wyroku i utrzymania w mocy nakazu
zaplaty z 27 maja 2011r. ewentualnie o jego uchylenie i przekazanie sprawy Sadowi pierwszej instancji do ponownego
rozpoznania.

Pozwana w odpowiedzi na apelacje wniosla o jej oddalenie i zasadzenie kosztéw postepowania apelacyjnego
Sad Apelacyjny zwazyt:

apelacja powoda nie moze zosta¢ uwzgledniona, gdyz zaskarzony wyrok jest trafny i odpowiada ostatecznie prawu
pomimo cze$ciowo blednego uzasadnienia.

W pierwszej kolejnoSci rozwazy¢ nalezalo zarzuty naruszenia art. 484 § 2 k.c.i art. 5 k.c.

Zarzut naruszenia art. 5 k.c. jest bezzasadny i nie poddaje sie kontroli instancyjnej. Aby skutecznie podnie$¢ taki zarzut
konieczne jest wskazanie jaka zasada wspdlzycia spotecznego zostala przez pozwang naruszona na skutek domagania
sie przez pozwang kar umownych za op6Znienie w wykonaniu robét.

Powod naruszenia art. 5 k.c. nie podniést w postepowaniu przed Sadem pierwszej instancji, a w zarzutach i
uzasadnieniu apelacji nie wskazal jaka zasade wspolzycia spotecznego naruszyla pozwana.

7 cala pewno$cig nie stanowi naruszenia zasady pewno$ci obrotu i uczciwoéci kupieckiej domaganie sie kary
umownej od wykonawcy robot budowlanych, ktéry z naruszeniem postanowienn umownych dopuszcza sie opéZnienia
w wykonaniu robét. Natomiast obciazenie wykonawcy karami umownymi za op6Znienie w wykonaniu robot mogloby
byt sprzeczne z zasada uczciwosci kupieckiej w sytuacji gdy opdznienie jest wynikiem dzialania lub zaniechania
inwestora lub wykonawcy, a podwykonawca lub wykonawca przyjal na siebie w umowie odpowiedzialno$é¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy takze na skutek okolicznoéci, ktore go nie obciazaja. Jak to zostanie
wskazane ponizej ocena Sadu pierwszej, iz powdd przyjal na siebie taka odpowiedzialno$¢ jest bledna.

Nie moze zosta¢ takze uwzgledniony zarzut apelacji naruszenia art. 484 § 2 k.c. poprzez niezmiarkowanie kar
umownych.

Jest bezsporne, iz powod przed Sadem pierwszej instancji wniosku o miarkowanie kar umownych nie zlozyt.

Oceny zatem wymagalo, czy sam wniosek o nieuwzglednienie zarzutu potracenia z tytulu kar umownych zawiera w
sobie takze wniosek o miarkowanie kar umownych. Problematyka ta budzi w orzecznictwie watpliwosci.

W czeSci orzecznictwa prezentowany jest poglad, iz zadanie oddalenia powodztwa o zaplate kary umownej zawiera
w sobie wniosek o ich markowanie (por. wyroki Sagdu Najwyzszego z 14.07.1976r., I CR 221/76, OSNC 1977/4/76, z
16.07.1996r., I CKN 801/97, OSNC 1999/2/32 i 27.02.20009r., I CSK 511/08).

Jednocze$nie formulowane jest stanowisko przeciwne, zaktadajace, ze zadanie oddalenia roszczenia o kare umowna i
zadanie jej miarkowania sa odmienne i nie moga by¢ utozsamiane (por m.in. wyroki Sadu Najwyzszego z 18.06.2003r.,
IT CKN 240/01, z 23.03.2006r., IV CSK 89/05, OSNC 2007/1/15, z 6.07.2008r., II CSK 421/07, z 26.11.2008r., 11
CSK 168/08).



Za tym drugim pogladem opowiada sie takze wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny. Podkresla sie przede wszystkim
to, ze miarkowanie kary umownej wymaga stosownego wniosku, bez ktérego Sad nie moze dziala¢ z urzedu a nade
wszystko, ze dluznik powinien wykaza¢ przestanki miarkowania kary umownej, w tym niewspélmiernoé¢ kary do
powstalej szkody.

Takze w najnowszym orzecznictwie (por. wyroki Sadu Najwyzszego z 16.04.2010 r., IV CSK 494/09, OSNC — 2D
2010/4/115, czy z 22.01.2010 r., V CSK 217/09) kategorycznie stwierdzono, ze miarkowanie kary umownej musi by¢
konkretnie sprecyzowane, gdyz przemawia za tym mozliwo$¢ oparcia owego zadania na dwdch r6znych przestankach
okreslonych w art. 48482 k.p.c., a takze to, ze zadanie oddalenie roszczenia o kare umowna moze w ogoéle nie odnosic
sie do jej wysokoéci, tak jak to ma miejsce w niniejszej sprawie gdzie powdd zarzucal, ze nie doszlo do op6Znienia w
wykonaniu robo6t na skutek okolicznosci, za ktére on odpowiada.

Sad Apelacyjny w tym skladzie podziela powyzszy poglad. Zwréci¢ nalezy dodatkowo uwage, ze podstawowym
kryterium miarkowania kary umownej z uwagi na jej razace wygbérowanie jest kryterium stosunku wysokos$ci kary
umownej do wysoko$ci odszkodowania naleznego wierzycielowi. Tym samym brak szkody stanowi przeslanke do
miarkowania kary umownej opartego na zarzucie jej razacego zawyzenia.

Tymeczasem do skutecznego domagania sie kary umownej nie jest konieczne wykazywanie istnienia szkody. Innymi
stowy strona domagajaca sie kary umownej nie jest obowiazana do wykazywania, iz poniosta jakakolwiek szkode.

Te okoliczno$¢ powinna wykazaé dopiero w sytuacji, gdy dtuznik zlozy wniosek o miarkowanie kary umownej z uwagi
na razace jej wygorowanie.

W sytuacji zatem, gdy dluznik w postepowaniu przed Sadem pierwszej instancji wnosi jedynie o oddalenie powodztwa
o zaplate kary umownej lub nieuwzglednienie zarzutu potracenia z tego tytulu, uznanie w orzeczeniu konczacym,
iz stanowisko dluznika obejmuje takze miarkowanie kar umownych pozbawiloby wierzyciela mozliwo$ci wykazania,
iz ponidst szkode z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy a tym samym, ze niewyartykulowany
wniosek o markowanie jest bezzasadny.

Tym samym, skoro powod przed Sadem pierwszej instancji nie ztozyl wniosku o markowanie kary umownej z uwagi

za jej razace wygérowanie, to tym samym zgodnie z art. 479'* § 1 k.p.c. utracil prawo powolywania sie na ten zarzut w
dalszym postepowaniu i nie moze go takze skutecznie podnie$¢ jako zarzutu apelacji.

Nie moze takze zosta¢ uwzgledniony zarzut naruszenia art. 484 § 1 k.c. i zwigzany z nim zarzut naruszenia art. 233
§ 1 k.p.c. w znaczeniu jakie nadaje mu skarzacy tj. pominiecia kwestii zgodnego dokonania przez strony zmiany
umownych terminéw wykonania robot

W istocie bowiem skarzacy wiaze ten zarzut z twierdzeniem, ze nie pozostawal on w op6znieniu w wykonaniu robot.

Jednakze zmiana terminu umownego wykonania roboét jest okoliczno$cia zupelnie inna niz brak op6Znienia w ich
wykonaniu lub opéZnienia w skutek okolicznosci, za ktére powdd nie ponosi odpowiedzialnosci.

Strony w laczacych je umowach nr(...),(...) i (...)w §11 zastrzegly, iz zmiana umowy wymaga zgody obu stron wyrazonej
pisemnie w formie aneksu pod rygorem niewaznoSci.

Tym samym brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, iz zmiana terminéw wykonania uméw mogla nastapié
skutecznie przez czynnoéci faktyczne w trybie art. 60 k.c.

Zreszta material dowodowy sprawy nie daje jakichkolwiek podstaw do przyjecia, iz zachowanie pozwanej w
dostateczny sposob ujawnilo jej wole zmiany terminéw umownych. Przeciwnie, pozwana wielokrotnie ponaglata
powoda o przyspieszenie zakonczenia robot, wskazujac na opieszalo§é w ich wykonywaniu i ustalenia Sadu pierwszej
instancji sa w tym zakresie prawidlowe i Sad Apelacyjny przyjmuje je jako wlasne.



Sad pierwszej instancji dopuscil sie natomiast naruszenia ar. 483 § 1 k.c. w zwigzku z art. 65 k.c., ktore to naruszenie
prawa materialnego Sad Apelacyjny bierze pod uwage z urzedu.

Bledna jest bowiem ocena, iz w laczacych strony umowach powdd przyjat na siebie odpowiedzialnos¢ za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy z przyczyn, za ktore nie ponosi odpowiedzialnosci.

Zakres odpowiedzialno$ci z tytulu kary umownej pokrywa sie w pelni z zakresem ogoblnej odpowiedzialno$ci
kontraktowej zgodnie z art. 471 k.c. Dluznik moze sie zatem bronié, iz niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania nastapilo na skutek okolicznosci, za ktore nie ponosi on odpowiedzialnoéci.

Zgodnie jednak z art. 473 k.c. dtuznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialno$é¢ za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznoSci, za ktdére z mocy ustawy odpowiedzialnoSci nie ponosi.

Jednakze jak podkre$la sie wyraznie w utrwalonym orzecznictwie, roszczenie odpowiedzialno$ci dluznika, takze za
okoliczno$ci, za ktore nie ponosi on odpowiedzialnoéci, a szczegdlnie za okolicznosci, za ktére odpowiada druga strona
musi by¢ wyraZznie przewidziane w umowie.

Zapisy uméw, iz powod obowigzany jest do zaplaty kary umownej za op6Znienie w wykonaniu rob6t w zadnym
razie nie pozwalaja na ich wykladnie w taki sposob, ze powdd jako wykonawca robo6t ponosi odpowiedzialnosé za
przekroczenie terminu ich wykonczenia jesli przekroczenie terminu nastapilo z przyczyn obciazajacych druga strone
itaka rozszerzona odpowiedzialno$¢ powoda nie zostala w umowach przez strony przyjeta.

Sad Apelacyjny przyjmuje jako wlasne dokonane prawidlowo ustalenia Sadu pierwszej instancji co do zawarcia
laczacych strony umow o wykonanie rob6t budowlanych iich tresci (poza ocena, iz podstawa naliczania kar umownych
jest niezawinione op6znienie), umownych terminéw ich wykonania, dat rozpoczecia i zakoniczenia robo6t lub ich
etapow, zlozenia przez pozwang o$wiadczen o dokonaniu potracenia.

Wymaga natomiast dokonania ustalen i oceny, czy op6Znienia w wykonaniu rob6t na podstawie poszczegélnych umow
obcigzaja tylko powoda, czy tez w caloéci lub czeSci pozwana, czego nie uczynil Sad pierwszej instancji.

I. Umowa nr (...) z 24 listopada 2009 r. — termin wykonania robét — 4 grudnia 2009 r., zakonczono roboty 26 lutego
2010 r. Pozwana naliczata kare umowna za okres 84 dni.

Powdd zarzucal, ze nie mogl przystapi¢ do wykonania robdt, gdyz w miejscu ich wykonywania stal kontener pozwane;.
Jak wynika z zeznan powoda oraz $§wiadkow K. S.roboty nie mogly sie rozpocza¢ z powyzszego powodu.

Jednakze powod nie wykazal, aby zwracal sie do pozwanej o udostepnienie terenu budowy, a nadto z protokolu
odbioru robo6t (k. 941 97) wynika, ze roboty zostaly rozpoczete 10 grudnia 2009 r. i kontynuowane do 18 grudnia 2009
r., a nastepnie od 1 do 26 lutego 2010 r. Nawet jeéli powod mogl przystapié do robét 10 grudnia 2009 r., to powinien
je wykona¢ w terminie do 19 grudnia 2009 r. (10-dniowy termin okreslony w umowie).

Pozostawal zatem w opdZnieniu za okres co najmniej od 21 grudnia 2009 r. do 26 lutego 2010 1., tj. za 68 dni, a zatem
kara umowna jest uzasadniona co najmniej do kwoty 4.590 zl (13.500 zt x 0,5% x 68).

II. Umowa nr (...) z 21 wrzeénia 2010 r. — termin wykonania robot — 26 listopada 2010 r. Roboty byly wykonywane w
okresie od 9 grudnia 2010 r. do 20 grudnia 2010 r. Pozwana naliczyla kare umowna za okres 24 dni.

Powod podniost zarzut, iz nie mogl przystapié do rob6t z uwagi, iz konieczne bylo uzyskanie zgody na zajecie pasa
drogowego. Zeznania powoda w tym zakresie nie znajduja potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym.

Jak wynika z zeznan pracownika powoda Z. S. i K.S.roboty wynikajace z tej umowy przebiegaly bez probleméw, a
powdd wystepowal o zgode na zajecie pasa drogowego.



W zZadnym razie powdd nie udowodnil, ze w okresie od daty zawarcia umowy — 21 wrzeénia 2010 r. do chwili
umownego terminu przystapienia do wykonywania robot — 19 listopada 2010 r. nie bytlo mozliwe uzyskanie powyzszej
zgody, ani nawet tego w jakiej dacie zgoda zostala udzielona.

Z tych przyczyn pozwana zasadnie domaga sie kary umownej za 24 dni op6znienia.
III. Umowa nr (...) — termin wykonania:

— przekladki kanalizacji sanitarnej do 31 sierpnia 2010 r.;

— pozostalej kanalizacji sanitarnej do 31 grudnia 2010 1.;

— kanalizacji deszczowej i sieci wodociagowej do 31 grudnia 2010 .

Pozwana domaga sie kary umownej za okres 122 dni co do przekroczenia terminu 31 sierpnia 2010 r. (do 31 grudnia
2010 1.) i za okres 39 dni za przekroczenie terminu 31 grudnia 2010 r. (do daty zlecenia zastepczego wykonania robot).

Jest bezsporne, iz roboty dotyczace kanalizacji sanitarnej w dniu 31 grudnia 2010 r. byly wykonane czeSciowo, a
pozostale roboty nie zostaly w ogole rozpoczete.

Czeéciowo uzasadniony jest zarzut dotyczacy braku odpowiedzialnoéci powoda za op6Zznienie w wykonaniu kanalizacji
sanitarnej. Roboty te mialy zostaé rozpoczete w dniu 19 lipca 2010 r. Tymczasem jak wynika z zapisow w dzienniku
budowy 6 lipca 2010 r. przekazano inwestorowi zamienne rozwiazanie technologii przektadki kanalizacji i oczekuje
sie na decyzje. Roboty rozpoczeto 27 lipca 2010 r., a zatem op6Znienie w ich rozpoczeciu o 8 dni nie obciazaja powoda.

W dniu 24 sierpnia 2010 r. stwierdzono niezgodno$¢ dokumentacji projektowej i podjeto decyzje o korekcie tej
dokumentacji. Roboty zostaly podjete 14 wrze$nia 2010 r., a zatem brak mozliwo$ci kontynuowania rob6t w tym czasie
(22 dni) nie obciaza powoda.

W pozostalej czesci zarzuty powoda o braku mozliwosci kontynuowania robdt w tym z uwagi na brak frontu robot
z uwagi prowadzenie robo6t przez innych wykonawcéw nie znajduje potwierdzenia w zgromadzonym materiale
dowodowym.

Zeznania $wiadkéw P. G., Z. S., K. S. — pracownikoéw powoda, a takze zeznania powoda nie zastuguja na wiare, gdyz
nie znajduja potwierdzenia w pozostalym materiale dowodowym.

Nawet z zeznan $wiadka P. G. pracownika powoda wynika, ze na skutek blokowania frontu robét opéznienie w
wykonaniu robdt wynioslo ok. 1 miesiaca.

Na podstawie zeznan pozostalych §wiadkow nie sposob ustali¢ w jakim zakresie ewentualny brak frontu rob6t miat
wplyw na opdznienie w ich wykonywaniu.

Zwro6ci¢ nalezy uwage, ze powdd w toku wykonywania robo6t nigdy nie zwrdcil uwagi pozwanej na brak mozliwosci
kontynuowania rob6t na skutek braku frontu robot zwigzanego z pracami innych wykonawcow.

To pozwana w szeregu pism (12.10.2012 r., 15.11.2010 T., 22.11.2010 T., 25.11.2010 T., 3.12.2010 T., 13.12.2010 T.)
zwracala uwage na razace opdznienie w wykonywaniu robot i na brak zaangazowania pracownikéw. Powod nigdy tych
zarzutow pozwanej w toku wykonywania robo6t nie kwestionowal.

Uwzgledniajac zatem, iz powd6d nie ponosi odpowiedzialnoéci za op6znienie w wykonywaniu robét za okres 30 dni,
naliczenie kary umownej za okres 131 dni bylo uzasadnione, a zatem uzasadniony jest zarzut potracenia z tytulu kary
umownej w kwocie 327.500 zt (500.000 7l x 0,5% x 131 dni). Nawet gdyby przyjaé, ze brak frontu robét przez 30 dni
stanowi niezawinione przez powoda opdZnienie, to kara umowna wynioslaby 252.500 z} (500.000 x 0,5% x 101 dni).



IV. Odszkodowanie za prace iglofiltrow.
Roszczenie odszkodowawcze z tego tytulu jest nieuzasadnione.

W zadnym razie poczynienie adnotacji o potraceniu kosztéw pracy iglofiltrow w protokole odbioru robét nie oznacza,
iz powdd uznal roszczenie pozwanej z tego tytutu.

W zarzutach od nakazu zaplaty pozwana nawet nie wskazala okresu, w jakim praca iglofiltréw obciaza powoda poza
wskazaniem, ze pracowaly one 20 dni dluzej, niz przewidziano.

Z raportéw pracy iglofiltrow wynika, ze pracowaly one w okresie od 1 wrze$nia 2010 r. do 26 listopada 2010 r.,
natomiast brak jest jakiegokolwiek dowodu, iz iglofiltry byly wykorzystywane wylacznie do prac prowadzonych przez
powoda. Zeznania $wiadka B. S., iz iglofiltry pracowaly wylacznie na odcinku, ktory nie byl przeprojektowany nie
znajduja potwierdzenia w dzienniku budowy.

Opdznienia zatem obciazajace pozwang a zwigzane z opdznieniem w rozpoznaniu robot, jak i przeprojektowaniem
(Yacznie 30 dni) sa dluzsze niz praca iglofiltrow, ktora wedlug pozwanej (20 dni) obciaza powoda.

Z tych przyczyn zarzut potracenia kwoty 15.250 zl jest niezasadny.

V. Zarzut potracenia kwoty 23.413,32 zl z tytulu dlugu powoda wynikajacego z porozumien z 26 marca 2007 r. i 25
sierpnia 2009 r.

W odpowiedzi na zarzuty pozwanej od nakazu zaptaty powdd nie podnioést zadnych zarzutéw co do istnienia i
wysoko$ci zadluzenia wynikajacego z tych porozumien, a przestuchany informacyjnie (k. 172), zeznal jedynie, ze
porozumienie zostaloby zrealizowane, gdyby pozwana nie wycofala sie z realizacji inwestycji w R..

Nie oznacza to jednak, ze roszczenie pozwanej z tego tytulu nie istnieje, nie jest wymagalne i nie nadaje sie do
potracenia.

Zarzut potracenia w kwocie 23.413,32 zl jest zatem uzasadniony.

VI. zarzut spelnienia §wiadczenia w zakresie kwoty 65.386,36 zl, ktéra pozwana zaplacila do rak Komornika Sadowego
przy Sadzie Rejonowym w Dabrowie Gérniczej nie zostal przez powoda zakwestionowany. Przeciwnie, w odpowiedzi
na zarzuty pozwanej od nakazu zaplaty powdd przyznal, ze Swiadczenie w tej czesci zostalo spelnione i wnidst o
utrzymanie w mocy nakazu zaplaty co do kwoty 126.779,40 zk.

Brak zatem jakichkolwiek podstaw do uwzglednienia wniosku apelacji o uchylenie nakazu zaplaty i oddalenie
powddztwa co do kwoty 65.386,36 zt.

Reasumujgc wskaza¢ nalezy, iz powo6d domagal sie zaplaty kwoty 192.166 z} jednak na skutek zarzutéw pozwanej
wnibést o utrzymanie nakazu zaplaty co do kwoty 126.779,40 zl uznajac za zasadny zarzut pozwanej spelienia
Swiadczenia przez pozwana co do kwoty 65.386,36 zI w wyniku zaplaty tej kwoty do rak Komornika Sadowego przy
Sadzie Rejonowym w Dabrowie Gorniczej; oraz, ze nalezno$¢ powoda w tym zakresie wygasla.

Pozwana jak wskazano powyzej wykazala skuteczno$¢ potracenia wierzytelnoéci z tytutu:

1. dlugu wynikajacego z porozumien z 26.03.2007 r. i 25.08.2009 r. w kwocie 23.413,32 zl;
2. kary umownej za op6znienie w wykonaniu robot:

a) z umowy nr (...) w kwocie 4.590 zl,

b) z umowy nr (...) w kwocie 4.800 zl,



¢) z umowy nr (...) w kwocie 327.500 zl,
tj. lacznie co do kwoty 360.303,32 zl.

Z tych przyczyn zgodnie z art. 498 § 2 k.p.c. na skutek potracenia wierzytelnoSci pozwanej z wierzytelnoscia powoda
w kwocie 126.779,40 zt doszlo do ich umorzenia do wysoko$ci wierzytelnoSci nizsze;j.

Z tych przyczyn zatem oddalenie powodztwa bylo zgodnie z art. 498 § 2 k.c. uzasadnione, a zatem apelacja powoda
nie mogla zosta¢ uwzgledniona i jako bezpodstawna zgodnie z art. 385 k.p.c. podlega oddaleniu.

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono zgodnie z art. 98 k.p.c.

(...)



