Sygn. akt V ACa 85/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 maja 2013 r.

Sad Apelacyjny w Katowicach V Wydzial Cywilny

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

po rozpoznaniu w dniu 26 kwietnia 2013 r. w Katowicach

na rozprawie

sprawy z powbdztwa (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialno$cig w T.
przeciwko (...)Spolce z ograniczona odpowiedzialno$cia w K.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanej

od wyroku Sadu Okregowego w Katowicach

z dnia 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt XIII GC 90/11

oddala apelacje i zasadza od pozwanej na rzecz powodki kwote 2.700 (dwa tysigce siedemset) zlotych tytutem kosztow

postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt V ACa 85/13

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem Sad Okregowy w Katowicach zasadzil od pozwanej na rzecz powddki kwote 101.000 zl z

ustawowymi odsetkami od 14 marca 2011 r. oraz orzek! o kosztach procesu.

Rozstrzygniecie opal o nastepujace ustalenia faktyczne i oceny prawne.

Pozwana na podstawie umowy o roboty budowlane nr (...) zobowiazala sie do wykonania zadania inwestycyjnego pod
nazwa ,(...)”, w terminie 18 miesiecy od dnia przekazania terenu budowy, za wynagrodzenie ryczaltowe w wysokos$ci
5.422.402,74 zt. W § (...) pkt (...) umowy strony postanowily o karze umownej za odstapienie od umowy z przyczyn

zaleznych od wykonawcy w wysoko$ci 10 % wynagrodzenia umownego.



Zawarcie umowy poprzedzilo przeprowadzenie przetargu nieograniczonego na wykonanie zadania objetego sporem
na podstawie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ). W SIWZ wskazano, ze za roboty
dodatkowe beda uznane wylgcznie te, ktorych wykonania wykonawca na etapie skladania oferty nie mogl przewidzie¢,
to jest nieujete w dokumentacji projektowo-kosztorysowej oraz te, ktdrych wykonawca nie mogl przewidzieé
dokonujac wizji lokalnej przyszlego placu budowy oraz przegladajac istniejacga dokumentacje techniczna. Kazdy z
oferentow, zgodnie z wymogami SIWZ, mial dokona¢ wizji lokalnej celem sprawdzenia warunkéw placu budowy,
stanu istniejacych obiektdéw oraz warunkéw zwigzanych z wykonaniem prac bedacych przedmiotem przetargu oraz
celem uzyskania wszelkich dodatkowych informacji koniecznych i przydatnych do oceny prac. Zakres prac oraz
odpowiedzialno$¢ wykonawcy w zakresie objetym proponowang ceng ofertowa obejmowaly takze organizacje oraz
zagospodarowanie placu budowy i zaplecza budowy. Przed zlozeniem oferty pozwana dokonata wizji lokalnej na
przyszlym placu budowy. Ogledzin dokonal przedstawiciel pozwanej, mianowicie J. W., dyrektor do spraw (...),
wraz z kosztorysantem. Przedstawiciele pozwanej udali sie na przyszly plac budowy bez dokumentacji techniczno-
projektowej. Teren przyszlej budowy otoczony byt lasem oraz poro$niety krzakami i drzewami, nie wytyczony.

W dniu 24 sierpnia 2008 r. wykonawca przejal plac budowy z zastrzezeniem, ze trakcie tej czynnosci stwierdzono
konieczno$é wycinki dodatkowo 198 drzew, nieujetych w przedmiarze w SIWZ.

Wycinka 198 drzew i niwelacja terenu po niej zajely 18 dni; potwierdzaja to wpisy do dziennika budowy z dnia 27
sierpnia 2008 r. i 14 wrze$nia 2008 r. Pozwana pismami z 15 stycznia 2010 r., 4 lutego 2010 r. i 9 marca 2010 r.
wystapila do powoddki o zaplate za wycinke 198 drzew, jako robote dodatkowa, nieobjeta zaméwieniem podstawowym,
niezbedng do prawidlowego wykonania umowy. Powddka nie uznata wycinki drzew za robote dodatkowa, gdyz za taka
mogly by¢ zakwalifikowanie te roboty, ktorych wykonawca nie mogt przewidzie¢, dokonujac wizji lokalnej przyszlego
placu budowy.

W dniu 21 wrze$nia 2009 r. kierownik budowy wstrzymat prace przy wykopie budynku ze wzgledu na brak mozliwoSci
wyjazdu ciezkiego sprzetu i wywrotek z terenu budowy. Wpisem z tego dnia w dzienniku budowy wskazal na
konieczno$¢ podjecia decyzji co do wykonania nowej drogi. W projekcie przewidziana byla droga dojazdowa. Byla
nig droga osiedlowa, kt6éra nie nadawala sie do eksploatacji — przejazdu ciezkiego sprzetu z budowy. Kostka, z ktorej
droga byla wykonana ulegala deformacji pod wplywem przejazdu ciezkiego sprzetu z budowy. Pozwana uzywata
samochodow o ladownoSci 12-16 ton, w ofercie wskazala za$ na uzycie samochodéw o tadownoéci 5-10 ton. Droga
nie posiadala zadnych ograniczen w zakresie dopuszczalno$ci przejazdu samochodéw o okreslonej tadownoséci. Urzad
Miasta wydal decyzje co do zakazu przejazdu sprzetu ciezkiego droga wskazana w projekcie jako dojazdowa. Powstala
konieczno$é wytyczenia nowej drogi przejazdowej, uzyskania stosownych zezwolen i jej wykonania. Inspektor nadzoru
wpisem do dziennika budowy z 23 wrzesnia 2009 r. poinformowal, Ze wystapiono do Urzedu Miasta o wskazanie
nowego dojazdu do budowy, zas wpisem z 5 listopada 2009 r. kierownik budowy poinformowatl o otrzymaniu umowy
najmu terenu pod droge na budowe, zawartej pomiedzy powodka i Gmina R., kontynuacji robot.

W czasie braku mozliwoéci wyjazdu sprzetu ciezkiego z budowy pozwana prowadzila roboty ziemne na tzw. odklad,
to jest przenoszac ziemie z wykopu na odklad na terenie budowy. Po zdjeciu gornej warstwy ziemi okazalo sie, ze
nizej znajduje sie halda gornicza, a pod nig halda hutnicza. Pozwana tak pozyskany lupek zagospodarowala na wlasne
potrzeby, wywozac go z budowy celem utwardzenia drogi z budowy oraz drég istniejacych w bazie pozwanej. W tym
czasie na budowie pracowalo okolo 5 pracownikéw pozwanej, a po wykonaniu pierwszego wykopu i rozpoczeciu
prac zwiazanych z deskowaniem i zbrojeniem oraz po rozpoczeciu drugiego wykopu na terenie budowy pracowato
kilkunastu pracownikéw pozwanej. Ze wzgledu na warunki pogodowe (obnizenie temperatury w styczniu oraz do 10
lutego 2010 r.) nie mozna bylo wykona¢ rob6t betoniarskich. Powstal rowniez problem réznicy w obmiarze wykopow
wykonanych pod budynki objete umowa. W przedmiarze robét wskazano bowiem wykop o kubaturze 4632,32 m®.
Faktyczna za$ ilo$¢ ziemi wydobytej z wykopu to 10.943,5 m3. Wydobycia zwiekszonych mas ziemi na potrzeby
wykonania umowy nie potwierdzono jednak wpisem do dziennika budowy. Nie mozna wykluczy¢, ze wydobycie
zwiekszonych mas ziemi wigzalo sie z pozyskiwaniem tupka pokopalnianego na potrzeby pozwanej, ktory w calosci
pozostawat do jej dyspozycji.



Pismem z 6 maja 2010 r. pozwana zwroécila sie do powodki o wydtuzenie terminu wykonania umowy do 31 lipca 2011
r., powolujac niezawinione przez siebie przeszkody w postaci konieczno$ci wykonania dodatkowo wycinki 198 drzew
nieujetych w przedmiarze do SIWZ, brak mozliwo$ci wykonywania rob6t z uwagi na brak dojazdu do placu budowy
przez okres 46 dni oraz brak mozliwo$ci wykonywania robét przez okres 31 dni w zimie z uwagi na przesuniecie
czasowe w ich wykonaniu oraz technologie wykonania. Pismem z 23 czerwca 2010 r. pozwana ponownie wezwata
powddke do zlozenia aneksu do umowy, wskazujacego nowy, wydluzony termin wykonania umowy, zobowiazujac
sie jednoczeénie do przedlozenia nowego harmonogramu robét, jako zalacznika do umowy. Jednocze$nie pozwana
wezwala powodke do zlozenia do 30 lipca 2010 r. gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej na wykonywane roboty w
zwigzku z powzieciem wiadomosci ze powddka nie posiada Srodkoéw na realizacje calo$ci inwestycji. W dniu 5 sierpnia
2010 r. pozwana wezwala o gwarancje, wyznaczajac termin do 9 sierpnia 2010 r. Gwarancji tej pozwana nie otrzymatla,
co jej zdaniem uzasadnialo wstrzymanie przez nig rob6t i wezwanie do ich przejecia i inwentaryzacji wyrazonych w
piSmie z 10 sierpnia 2010 1.

W pidmie z 25 czerwca 2010 r. powodka wskazala, ze zgodnie z harmonogramem finansowym zaawansowanie
finansowe budowy powinno wynosi¢ 2.488.952,92 zl, faktycznie wynosilo 909.967,51 zl; wedlug oceny inspektora
nadzoru op6Znienie w realizacji budowy wynosilo 5 miesiecy i nie bylo oznak wskazujacych na zwiekszenie tempa
roboét, majacych na celu zniwelowanie op6znien. Powodka wskazala rowniez na brak przestanek z prawa zamowien
publicznych do przedluzenia umowy o 5 miesiecy. Wezwala takze do zniwelowania opdznien pod rygorem rozwigzania
umowy z winy wykonawcy oraz do przedlozenia zaktualizowanego harmonogramu realizacji inwestycji.

Pismem z 6 lipca 2010 r. pozwana zlozyta zaktualizowany harmonogram rzeczowo- finansowy oraz ponownie powolata
okoliczno$ci i zdarzenia, ktére doprowadzily do op6znienia w wykonaniu przedmiotu umowy, ponawiajac rowniez
wniosek o przedluzenie umowy i sporzadzenie odpowiedniego aneksu.

Pismem z 22 lipca 2010 r. powbdka zlozyla o§wiadczenie o odstgpieniu od umowy na podstawie art. 635 kc oraz punktu
(...) Ogdlnych Warunkéw Umowy (OWU), stanowigcych zalacznik nr (...) do umowy. OWU nie zostaly nigdy pozwanej
doreczone, nie mogly zatem stanowi¢ podstawy wypowiedzenia umowy, gdyz ich tre$¢ nie wigzala stron sporu. W
pisSmie powoddka wskazala, ze z uwagi na tre§¢ art. 144 prawa zamodwien publicznych niemozliwe bylo wydluzenie
umowy o 5 miesiecy i zarzucila, ze pozwana do pisma z 6 lipca 2010 r. przedlozyla niepodpisany harmonogram
rzeczowo-finansowy. Nie uznala w nim opo6zZnienia w realizacji umowy za niezawinione przez pozwang oraz wskazala,
Ze stan zaawansowania robdt wzgledem harmonogramu jest tego rodzaju, ze pozwana nie zdola wykonaé¢ umowy w
czasie uméwionym. Potwierdzeniem tego ostatniego mialo by¢ pismo z 22 lipca 2010 r., w ktérym E. S., inspektor
nadzoru, wskazal, ze wedlug stanu na dzien odstapienia od umowy pozwana wykonala prace o wartos$ci stanowigcej
20,5 % warto$ci inwestycji.

W piémie z 29 lipca 2010 r. pozwana uznala odstapienie od umowy za bezskuteczne, podajac, ze uzasadnienie
o$wiadczenia w tym przedmiocie nie jest prawdziwe oraz jest sprzeczne ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem
prawa i narusza zasady wspolzycia spolecznego. Ponownie twierdzila o okolicznoéciach niezaleznych od strony
pozwanej, ktére spowodowaly opdznienie w wykonaniu umowy oraz wskazata na brak woli powddki w uzgodnieniu
przedluzenia wykonania umowy.

W dalszej korespondencji strony podtrzymaty swoje stanowiska. Powddka zaprzeczyta, azeby przyczyna odstapienia
od umowy byl brak $rodkow na realizacje inwestycji oraz ponownie wskazala na powstale op6znienie i brak
zaangazowania pozwanej w realizacje inwestycji.

Powodka zaplacila pozwanej za wykonane roboty przewidziane umowa na podstawie wystawianych faktur, wprawdzie
nie otrzymala kredytu na finansowanie inwestycji z banku, ale posiadala wlasne srodki na finansowanie inwestycji, w
tym 2.800.000 1z} z tytulu Srodkéw przekazanych przez gmine oraz §rodki wlasne, ponad 2.000.000 zl.

Opdznienie na dzien 22 lipca 2010 r., potwierdzone wpisami do dziennika budowy, wzgledem harmonogramu
rzeczowego wynosilo 7 miesiecy, zas w stosunku do harmonogramu finansowego, to jest w 11 miesigcu — 2.769.538,44



z}, stopien zaangazowania rob6t wynosil 899.786,81 zl netto (1.106.737,78 zt brutto). Zdaniem bieglego mozliwe
bylo wykonanie umowy w terminie przewidzianym w umowie, przy pelnym zaangazowaniu wszystkich pracownikow
prowadzacych roboty budowlane i instalacyjne na budowie, o ile stale na budowie, przez siedem miesiecy, pracowaloby
ich okolo 50-60, z wykorzystaniem sprzetu niezbednego do wykonania tych prac.

Nota ksiegowa nr (...) z 10 listopada 2010 r. powddka obcigzyla pozwang kara umowna w wysoko$ci 542.240,27 zl, na
podstawie § (...) pkt (...Jumowy, wzywajac do jej zaplaty w terminie 30 dni.

Pozwana w piSmie z 6 grudnia 2010 r. stwierdzila, ze oSwiadczenie o odstapieniu od umowy jest niewazne na podstawie
art. 58 § 2 ke.

Pismem z 28 lutego 2011 r. powoédka wezwala pozwang do zaplaty kary umownej w terminie do 10 marca 2011 r.

Sad Okregowy w pierwszej kolejnoSci rozwazal skuteczno$¢ odstgpienia od umowy. Zgodnie z art. 635 ke, jezeli
przyjmujacy zamowienie opdznia sie z wykonaniem dziela tak dalece, ze nie jest prawdopodobne, zeby zdolal je
ukoniczy¢é w czasie umdéwionym, zamawiajacy moze bez wyznaczania dodatkowego terminu od umowy odstapié
jeszcze przed uplywem terminu do wykonania dziela. Odstgpienie od umowy na podstawie art. 635 ke, inaczej
niz odstapienie na podstawie art. 491 § 1 ke, nie wymaga zwloki w wykonaniu czynno$ci w ustalonym terminie.
Zamawiajacy moze odstapi¢ od umowy o dzielo nawet w wypadku, gdy przyjmujacemu zamoéwienie nie mozna
postawi¢ zarzutu naruszenia nalezytej staranno$ci wymaganej w stosunkach danego rodzaju. Ponadto zamawiajacy
nie musi wyznacza¢ drugiej stronie odpowiedniego terminu do wykonania koniecznych czynnoéci, z zastrzezeniem,
ze po jego bezskutecznym uplywie bedzie moglt od umowy odstapié. Prawo odstgpienia od umowy przyshuguje
zamawiajacemu, w wypadku ustalenia, ze przyjmujacy zamdwienie op6znia sie z rozpoczeciem lub wykonczeniem
dziela tak dalece, Ze nie jest prawdopodobne, Ze zdola je wykonczy¢ w czasie wlaéciwym. Ciezar dowodu zaistnienia
okolicznoSci z art. 635 kc spoczywa na zamawiajacym (art. 6 kc). Powodka udowodnila, ze pozwana opdznila sie
z wykonaniem umowy w dacie odstgpienia od umowy o 7 miesiecy w stosunku do terminu przewidzianego w
umowie na jej zakonczenie. Powyzszego wyliczenia opdznienia dokonal biegly, biorac pod uwage roboty przewidziane
do wykonania w harmonogramie robét i stan ich zaawansowania na dzien odstapienia. Wskazana przez bieglego
teoretyczna mozliwo$¢ dokonczenie prac w umoéwionym terminie przy pelnym i stalym zaangazowaniu 50-60
pracownikdow pozwanej na budowie oraz zaangazowaniu potrzebnego sprzetu ciezkiego nie zostala udowodniona
przez pozwang. Zarzut dotyczacy mozliwoéci dokonczenia umowy w umoéwionym terminie nie zostal sformulowany
w odpowiedzi na pozew, a wnioski i twierdzenia w tym przedmiocie, zgloszone w piSmie z 28 marca 2012 r., s3

sprekludowane (art. 479 § 1'4 kpc). Zreszta pozwana w toku postepowania podnosilta wielokrotnie, ze powédka
ignorowala wnioski pozwanej o wydtuzenie umowy o 5 miesiecy i sporzadzenie przez strony odpowiedniego aneksu
regulujacego te sprawe. Tym samym pozwana przyznawala, ze niemoznoé¢ dokonczenia inwestycji w terminie
wskazanym umow3.

Powodka skutecznego odstapila od umowy na podstawie art. 635 ke i nie zachodzi przewidziana w art. 58 § 2 ke
niewazno$¢ oSwiadczenia w tym przedmiocie.

Badal tez Sad Okregowy zasadno$¢ obcigzenia pozwanej kara umowna za odstgpienie od umowy z przyczyn zaleznych
od wykonawcy, nalezng na podstawie § (...) pkt (...)Jumowy. Z art. 483 § 1 ke, zawierajacego legalng definicje
kary umownej, wynika, ze stanowi zastrzezenie, wedle ktérego naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaplate okreSlonej sumy pienieznej. Kara
umowna jest sankcja cywilnoprawna na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Funkcja
represyjna kary umownej szczegblnie widoczna jest wowczas, gdy strony juz przy zawieraniu umowy przewiduja
kare umowng przewyzszajaca wysoko$¢ potencjalnej szkody oraz ustalaja kare umowna w wysokosSci odpowiadajacej
potencjalnej szkodzie, lecz na skutek naruszenia zobowigzania do szkody nie dochodzi lub dochodzi, lecz w o wiele
mniejszym zakresie niz wysoko$c¢ zastrzezonej kary umowne;j. Element represji wyraza sie rowniez w uniezaleznieniu
prawa do domagania sie naleznosci z tytulu kary umownej od wielkos$ci szkody (art. 484 kc). Kara umowna nalezy
sie wierzycielowi w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niezaleznie od tego, w jakiej



wysokos$ci doznal szkody na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania. Nalezy sie ona wiec
bez wzgledu na wysoko$¢ szkody. W konsekwencji wierzyciel, nawet jezeli poniost niewielki uszczerbek majatkowy
zwigzany z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania, moze zadac¢ zaplaty kary umownej. Zakres
odpowiedzialnoSci z tytutu kary umownej pokrywa sie z zakresem ogblnej odpowiedzialnoSci dluznika okre§lonej w
art. 471 ke, jednak od okres§lonego w tym przepisie odszkodowania kara umowna rézni sie tym, ze przystuguje bez
wzgledu na wysokoé¢ szkody.

Zadna z powolanych przez pozwana w odpowiedzi na pozew okolicznoSci nie stanowi przestanki zwalniajgcej pozwana
z odpowiedzialno$ci za op6Znienie w wykonaniu umowy.

Zgodnie ze Specyfikacja Istotnych Warunk6w Zamowienia za roboty dodatkowe mogly by¢ uznane wylacznie te roboty,
ktorych wykonawca na etapie skladania ofert nie mogl przewidzieé, a zatem nieujete w dokumentacji projektowo-
kosztorysowej oraz ktorych wykonawca nie mogl przewidzie¢ dokonujgc wizji lokalnej przyszlego placu budowy oraz
przegladajac dokumentacje techniczng. Obowigzkiem kazdego z oferentéow, zgodnie z SIWZ, bylo dokonanie wizji
lokalnej celem sprawdzenia warunkéw placu budowy, stanu istniejacych obiektéw oraz warunkéw zwigzanych z
wykonaniem prac bedacych przedmiotem przetargu. Przedstawiciele pozwanej dokonali ogledzin miejsca budowy,
aczkolwiek wykonali czynno$ci niestarannie, nie dysponowali bowiem na placu przyszlej budowy dokumentacja
projektowa celem skonfrontowania miejsca faktycznego polozenia budynkéw. Gdyby pozwana dolozyla nalezytej
staranno$ci w dokonaniu ogledzin przyszlego placu budowy, stwierdzilaby, iz do wyciecia pozostaje nie 6 drzew,
wskazanych w obmiarze, ale dodatkowo 198, kt6érych konieczno$¢ wyciecia stwierdzono w protokole przekazania placu
budowy. Pozwana mimo tego zastrzezenia przejela plac budowy. Nie mozna roéwniez uzna¢ wykonania tymczasowej
drogi dojazdowej do placu budowy za robote budowlang, ktérej wykonanie stato sie konieczne wskutek sytuacji
niemozliwej wezedniej do przewidzenia. Droga dojazdowa nie jest elementem koniecznym kazdej budowy, ale jesli
uwidoczniono ja w projekcie, to na pozwanej, jako wykonawcy i podmiocie zawodowo trudnigcym sie wykonywaniem
robo6t budowlanych ciazyt obowigzek sprawdzenia, w czasie wizji placu budowy, czy droga dojazdowa do placu budowy
jest odpowiednia do przejazdu sprzetem ciezkim. Zgodnie z zasadami dos§wiadczenia zyciowego droga wskazana przez
powodke, opisana w zeznaniach §wiadkéw W. D. i W. J., nie byla odpowiednia do przejazdu sprzetem ciezkim, co byto
mozna stwierdzi¢ podczas ogledzin drogi, pomimo, Ze nie byla oznaczona znakami ograniczajacymi dopuszczalno$é
przejazdu samochodéw powyzej okre§lonego tonazu. Pozwana, jako profesjonalista, mogla dokona¢ sprawdzenia
drogi dojazdowej pod tym katem, czego nie uczynila, a zatem przyjaé nalezy, ze nie dolozyla nalezytej starannos$ci
wymaganej od wykonawcy. Jak bowiem wykazato postepowanie dowodowe, droga dojazdowa do placu budowy byla
droga osiedlowa, zbudowang z kostki, ktéra zaczela wypadac¢ juz po pierwszym dniu przejazdu sprzetu ciezkiego.
W takim wypadku pozwana, jako profesjonalista, po dokonaniu wizji lokalnej w terenie powinna zakwestionowac
przydatno$é drogi wskazanej w projekcie jako drogi dojazdowej do budowy, zaproponowaé droge tymczasowa do
placu budowy i uwzglednic te koszty w harmonogramie rzeczowo-finansowym. Tymczasem pozwana nie zglaszala
zadnych zastrzezen co do drogi dojazdowej, jak rowniez nie zglaszala pytan odnosnie do mozliwosci przejazdu
sprzetem ciezkim w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia. Dodatkowo pozwana uzywala samochodéw o
ladownosSci 12-16 ton zamiast deklarowanych 5-10 ton, co réwniez przyczynito sie do uszkodzenia drogi. Poniewaz
do obowiazkéw umownych pozwanej nalezala organizacja budowy i zaplecza, pozwana nie moze powolywaé sie
skutecznie na konieczno$¢ wybudowania drogi dojazdowej jako przestanke zwalniajaca ja z odpowiedzialnoSci za
nieterminowe wykonanie umowy.

Przeslanki tej nie stanowi rowniez zwiekszenie wydobycia mas ziemnych z wykopu. Nie istniala potrzeba jej wywozenia
poza teren budowy, zachodzila mozliwo$¢ pozostawienia ziemi na tzw. odklad, tym bardziej, ze ziemia pozyskana z
wykopu (...) odpowiadala ilo$ci ziemi, jaka miala by¢ przeznaczona do zasypki. Jak wykazalo postepowanie dowodowe,
zwiekszona aktywno$¢ pozwanej w wywozie ziemi wiazala sie z pozyskaniem z wykopu tzw. lupka na potrzeby
pozwanej. Jak zeznal §wiadek E. S., pozwana nie wystapila do niego o spisanie protokotu koniecznosci w zwigzku ze
zwiekszong iloécia do wybrania mas ziemnych, jak rowniez do dziennika budowy nie wpisano potrzeby wykonania
dodatkowych robot ziemnych, a zatem brak jest podstaw do uznania tych rob6t za niezbedne do wykonania zadania.



Powolywane przez pozwang trudne warunki pogodowe nie usprawiedliwiajg op6znienia w wykonaniu umowy. Nie
odbiegaly one znaczaco od warunkéw pogodowych panujacych w naszej strefie klimatycznej w tej porze roku, kiedy
umowa byla faktycznie wykonywana. Pozwana, jako profesjonalista, winna przewidzie¢, ze z uwagi na op6znienia
poszczegoblne etapy umowy, wbhrew zalozeniom, moga by¢ realizowane w miesiacach zimowych, ale w tym konkretnym
stanie faktycznym temperatury nie odbiegaly od norm, co wynika zreszta z zestawienia temperatur znajdujacego sie
w aktach.

W $wietle tych ustalen pozwana nie wykazala twierdzenia, ze faktyczna przyczyna odstapienia od umowy byt brak
srodkéw powodki na finansowanie inwestycji i zadanie przez pozwang gwarancji. Powodka dysponowala bowiem
srodkami na realizacje inwestycji, pomimo odmowy udzielenia kredytu przez bank.

Przepis art. 144 ust. 1 prawa zamowien publicznych zawiera zasade zakazu zmian postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktoérej dokonano wyboru wykonawcy. Wydluzenie przez powodke terminu
wykonania umowy az o 5 miesiecy byloby zmiang istotna wzgledem tresci oferty, niedopuszczalna w my$l powolanego
przepisu, gdyz powodka nie przewidziala takiej zmiany w ogloszeniu o zamoéwieniu lub SIWZ, a pozwana nie
udowodnila, ze bylo to dzialanie celowe. Wbrew zarzutom pozwanej, nie narusza to art. 355" ke, a wrecz stanowi
realizacje zasady swobody umoéw.

Zasadzeniu podlegala wiec kwota 101.000 z} tytulem czeéci przystugujacej powddce kary umowne;j (art. 483 § 1 ke),
z ustawowymi odsetkami (art. 481 kc).

Orzeczenie o kosztach umotywowal trescig art. 98 i art. 99 kpc.

W apelacji pozwana wniosta o zmiane zaskarzonego wyroku przez oddalenie powddztwa i zasadzenie kosztéw
postepowania za obie instancje, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi pierwszej
instancji do ponownego rozpoznania oraz rozstrzygniecia o kosztach postepowania apelacyjnego.

Zarzucila naruszenie prawa materialnego.

Po pierwsze, art. 6 w zwigzku z art. 635 kc przez nieudowodnienie przez powodke, ze opdznienie bylo tak dalekie, ze
nie bylo prawdopodobne, zeby wykonawca mogl ukoniczy¢ przedmiot umowy w czasie uméwionym, gdyz powddka
udowodnila jedynie istnienie opdznienia, natomiast nie udowodnila braku prawdopodobienstwa ukonczenia w
terminie przez pozwang przedmiotu umowy.

Po drugie, art. 635 ke przez jego zastosowanie jako podstawy prawnej odstapienia od umowy, pomimo, ze pozwana
nie byla w op6znieniu, gdyz doznata od powddki przeszkdd uniemozliwiajacych wykonanie przedmiotu umowy.

Po trzecie, art. 58 § 2 w zwigzku z art. 5 ke przez jego niezastosowanie do o§wiadczenia o odstgpieniu od umowy,
ktoére bylo sprzeczne z zasadami wspolzycia spolecznego i nie powinno korzystaé¢ z ochrony, albowiem pozwana
nie byla w opdznieniu w stosunku do harmonogramu robét, gdyz doznala przeszkod lezacych po stronie powodki,
uniemozliwiajacych wykonywanie robot.

Po czwarte, art. 471 ke przez jego niezastosowanie, cho¢ w ocenie pozwanej przepis ten zwalnia ja z odpowiedzialnos$ci
z tytulu kary umownej, gdyz jedyna przyczyna opéznienia w wykonywaniu robét byt brak wspéldziatania powodki w
realizacji robdt, wobec braku drogi dojazdowej, wadliwej dokumentacji dotyczacej liczby drzew i zanizonej masy ziemi.

Po piate, art. 483 ke w zwigzku z § (...) pkt (...) lit. (...) umowy jako podstawy zasadzenia kary umownej z tytulu
odstgpienia od umowy, wobec braku przestanek do odstgpienia od umowy.

Zarzucila tez naruszenie przepiséw postepowania.

Po pierwsze, art. 328 § 2 kpc przez niewskazanie przyczyny pominiecia dowodu zeznan §wiadka W. J. i S$wiadka J.
W., ktorzy zeznawali, ze dokoniczenie rob6t w terminie bylo mozliwe oraz ze pozwana dysponowala odpowiednimi



zasobami ludzkimi wlasnymi i podwykonawcami, takze przez pominiecie dowodu z opinii bieglego, ktory twierdzil,
ze wykonanie przedmiotu umowy w terminie bylo mozliwe przy zastosowaniu odpowiedniej liczby ludzi oraz przez
pominiecie dowodu z propozycji pozwanego co do tresci aneksu do umowy z 26 sierpnia 2010 r., ktéry przewidywat
zakonczenie rob6t w terminie.

Po drugie, art. 299 kpc poprzez nieprzeprowadzenie dowodu z przestluchania strony pozwanej na okoliczno$c
dysponowania zasobami ludzkimi niezbednymi do wykonania przedmiotu umowy w terminie, o co wniosta w pi$émie
7 19 marca 2012 r., bedacym odpowiedzia na opinie bieglego.

Po trzecie, art. 233 kpc przez naruszenie zasady swobodnej oceny dowodéw i poczynienie dowolnych
ustalen faktycznych, nieodzwierciedlajacych rzeczywistego przebiegu zdarzen w zakresie dotyczacym przedmiotu
postepowania.

W odpowiedzi na apelacje powo6dka wniosla o oddalenie apelacji i zasadzenie kosztéw postepowania apelacyjnego.
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.
Apelacja nie zasluguje na uwzglednienie.

Sad Apelacyjny podziela ustalenia faktyczne poczynione przez Sad Okregowy i, jako prawidlowe, przyjmuje je za
wlasne.

Jedli idzie o zeznania $wiadka J. W., okolicznoSci mozliwosci dokonczenia rob6t w umoéwionym terminie przez
pozwang dotyczyt jedynie ten jego fragment zeznan, w ktérym powiedzial: ,Uwazam, ze mogliémy wykona¢ calosé
rob6t w terminie. Wydaje mi sie, ze w 2009 r. mieliémy ok. 10 brygad, ale nie pamietam ile prowadziliSmy w tym
czasie budoéw” (k. 436). Z kolei §wiadek W. J. zeznal w tym przedmiocie: ,,0 ile pamietam, to do konica I pdlrocza
2010 roku wykonywalem roboty pelna para i byla szansa nadrobienia zaleglosci. W ten sposéb roboty prowadzilem
az do odstgpienia od umowy przez powddke. Latem 2010 roku, w rozmowach z czlonkami zarzadu pozwanej,
dyskutowalem na temat czy jesteSmy w stanie wykona¢ roboty w terminie umownym i doszliSmy do wniosku, ze
jest to mozliwe. MogliSmy przerzucié¢ ludzi z innych budéw i roboty wykonac, a roboty specjalistyczne wykonac przy
pomocy podwykonawcow” (k. 409). Tres¢ ich zeznan jest wiec tego rodzaju, ze nie pozwala poczynié¢ ustalenia, ze
mimo opdznienia pozwana miala mozliwo$¢ wykonania przedmiotu umowy w terminie okre$lonym w umowie. Z
zeznan $wiadkow nie wynika bowiem nic konkretnego, co pozwalaloby takie ustalenie poczyni¢, gdyz nie zawieraja
dostatecznych danych w tym przedmiocie. Jedyne, co mozna ustali¢ na ich podstawie, to przekonanie swiadkow, ze
mimo opdznienia pozwana wykonalaby przedmiot umowy w umoéwionym czasie. Ta okoliczno$é¢ byla jednak zbedna
dla rozstrzygniecia, podobnie jak przekonanie samej pozwanej w tym przedmiocie. W sprawie szlo bowiem nie o
przekonanie tych podmiotéw co do realno$ci wykonania umowy przez pozwana w oznaczonym terminie, lecz o to, czy
opbznienie bylo tego rodzaju, ze nie bytlo prawdopodobne, zeby pozwana zdolala dochowaé terminu do wykonania
przedmiotu umowy, to jest czy zachodzila przestanka odstgpienia od umowy, o jakiej mowa w art. 635 k.

W apelacji zawarty jest wywod, ze pozwana taki dowod zaoferowala, zas Sad pierwszej instancji nie przeprowadzit
g0, naruszajac przepis art. 299 kpc. Nie sposob zaakceptowadé takiego zarzutu. Wprawdzie w pi$mie z 19 marca 2012
r. (k. 508) pozwana okreélila potencjal wykonawczy swdj i podwykonawcow przez okreSlenie liczby pracownikéw
budowlanych, jakich w okresie od lipca do pazdziernika 2010 r. zatrudniala Spotka (od 53 do 57 0s6b) i podwykonawcy,
z ktoérymi wspolpracowala (okolo 80 osbb) i w tym samym pi$mie, na potwierdzenie informacji, jaka w nim zawarto,
zaoferowala dowod z przestuchania pozwanej, zas Sad pierwszej instancji nie odniést sie do tego wniosku, trzeba
jednak zwréci¢ uwage, ze informacja zawarta w tym piSmie dotyczy tylko liczby pracownikéw budowlanych we
wskazanych czterech miesiacach. Nie okre§lono w nim liczby budéw realizowanych przez pozwana (samodzielnie i z
podwykonawcami) w czasie, o jaki w sprawie chodzi oraz nie zawnioskowano dowodu na te okoliczno$¢. Tymczasem
wiedza w tym przedmiocie bylaby konieczna dla dokonania ustalenia mozliwo$ci ukonczenia przedmiotu umowy w
terminie uméwionym. Istotne bylo przeciez nie tylko, czy pozwana (sama, z podwykonawcami) dysponowata liczba
pracownikéw wskazang przez bieglego (50-60), ale tez mozliwo$cig §wiadczenia pracy przez nich (czy tez pracownikéw



podwykonawcow) przy realizacji umowy zawartej przez strony. A juz z zaprezentowanych zeznan swiadkéw wynika,
Ze pozwana zaangazowana byla tez w realizacje innych zadan budowlanych. Tych okoliczno$ci wniosek dowodowy
pozwanej nie obejmowal. Juz to prowadzi do wniosku, ze nie zmierzal do wyjasnienia okoliczno$ci istotnej dla
rozstrzygniecia (art. 227 kpc).

Dowodu takiej okolicznoéci nie mogla tez stanowi¢ propozycja aneksu z 26 sierpnia 2010 r. do umowy z 11 lutego
2009 1., cho¢ mogla §wiadczy¢ o ocenie pozwanej w tym przedmiocie w czasie, gdy powodka juz odstapila od umowy.
Brak jednak w materiale podstaw do dokonania ustalenia zgodnego z ta ocena. Przeciwnie, wykazane opdzZnienie i
liczba faktycznie zaangazowanych pracownikéw budowlanych na budowie przed zlozeniem tego o$wiadczenia przez
powddke stanowila dostateczng podstawe ustalenia, ze op6Znienie pozwanej bylto tego rodzaju, ze usprawiedliwiona
okoliczno$ciami byta ocena powddki, ze nie jest prawdopodobne, iz pozwana ukonczy przedmiot umowy w terminie,
zwlaszcza ze opinia bieglego potwierdza, ze w jedenastym miesigcu wykonanie umowy odpowiadalo temu, jakie
powinno nastapi¢ po czterech miesiacach, za$ przedmiot umowy mial by¢ wykonany w czasie osiemnastu miesiecy.

Pozwana zawarla w apelacji zarzut naruszenia art. 233 kpe. W istocie sprowadza sie on do odmiennej oceny skutkow
prawnych faktow, ktore maja z nich wyplywaé. Nie odnosi sie natomiast do kryteriow oceny dowodow wynikajacych
z art. 233 § 1 kpc (chodzi¢ moze tylko o te jednostke redakeyjna art. 233 kpc), jakie Sad Okregowy mialtby naruszyc
przy ocenie dowodéw oraz dowodéw, ktérych to naruszenie mialoby dotyczy¢.

Wywdd pozwanej, poza kwestionowaniem nieprawdopodobienstwa ukoniczenia rob6t budowlanych w terminie oraz
wykazania przez powodke, ze terminowe wykonanie rob6t byto nieprawdopodobne, sprowadza sie jeszcze do tego, ze
wykonawca nie ponosi odpowiedzialnoSci za opdZnienie.

Pozwana nie kwestionuje ustalenia, ze kazdy z oferentow mial dokona¢ wizji lokalnej celem sprawdzenia
warunkéw placu budowy, stanu istniejacych obiektéw oraz warunkow zwigzanych z wykonaniem robo6t oraz w celu
uzyskania wszelkich dodatkowych informacji koniecznych i przydatnych do oceny prac, jak tez, ze organizacja i
zagospodarowanie placu budowy oraz zaplecza budowy spoczywata na wykonawcy.

Apelacja skupia sie na kwestionowaniu obowiazku dokonania weryfikacji no$nosci drogi i braku wiedzy pozwanej
w tym przedmiocie. Nie idzie jednak o potrzebe dokonywania specjalistycznej weryfikacji dokumentacji w tym
zakresie i wykonywania badan. Obowiazek pozwanej, profesjonalnego wykonawcy, byl w tym przedmiocie inny. Skoro
organizacja i zagospodarowanie placu budowy oraz zaplecza budowy nalezala do wykonawcy, dokonujac ogledzin
przyszlego placu budowy pozwana powinna byla zebra¢ dane potrzebne do zbadania przydatnosci drogi, tym bardziej
drogi osiedlowej wykonanej z kostki brukowej, w razie braku jej oznakowania, cho¢by przez poczynienie odpowiednich
ustalen u zarzadcy drogi w przedmiocie jej noénoéci. Nie tylko zaniechala tego, ale nawet wykorzystywata sprzet o
ladownosci znacznie przekraczajacej wskazana w ofercie.

Podobnie przedstawia sie zagadnienie liczby drzew do wycinki. Pozwana wprawdzie dokonala ogledzin i jej
przedstawiciele dostrzegli drzewa, lecz nie ustalili polozenia placu budowy wzgledem nich, gdyz nie wzieli na miejsce
ogledzin niezbednej dokumentacji.

Mimo tych okoliczno$ci pozwana zawarla umowe, w ktérej przyjela na siebie okre$lone obowiazki, w tym co do
terminu wykonania jej przedmiotu. Nie mozna wiec zasadnie méwié, ze pozwana nie ponosi w tych okoliczno$ciach
odpowiedzialno$ci za opdznienie. W istniejacych warunkach, ktoére dochowujac wymaganej od niego starannoéci (art.
355 § 2 ke) profesjonalista powinien ustali¢, pozwana przyjela na siebie obowiazek wykonania przedmiotu umowy w
oznaczonym czasie. Uczynila to wiec na swe ryzyko.

Tak samo oceni¢ nalezy zagadnienie dotyczace ilo$ci mas ziemnych. Szczegdlowo wyjasnil to Sad Okregowy. Pozwana
za$ nie kwestionuje ustalen, jakie w tym przedmiocie poczynil, a jedynie wywodzi, ze wywiezienie dodatkowych mas
ziemi op6znilo wykonanie przedmiotu umowy o 2 miesigce. Tymczasem istota sporu nie sprowadzata sie do rozmiaru
op6znienia wywotanego zwiekszonym zakresem prac ziemnych, ale do wykazania potrzeby wykonywania tych prac w
rozmiarze, w jakim zostaly wykonane. Sad Okregowy wypowiedziat sie w tym przedmiocie, pozwana natomiast nie



zakwestionowata jego wywodu co do tej okolicznoéci. Sad Apelacyjny nie dostrzega wiec mozliwoSci samodzielnego
ich zakwestionowania, jako ze idzie o zagadnienie brane pod uwage jedynie na zarzut.

Zrozumiale jest tez, ze ze wzgledu na konieczna kolejno$¢ wykonywania rob6t budowlanych doprowadzenie do
takiego opdznienia, ze wykonywanie okre$lonych robdt nie jest mozliwe z uwagi na warunki atmosferyczne obcigza
wykonawce, jesli — jak pozwana — ponosi odpowiedzialno$é za op6Znienie.

Trafnie wiec Sad Okregowy ustalil, Ze zachodzila przestanka odstapienia od umowy, o jakiej mowa w art. 635 kc oraz
ze o$wiadczenie powodki o odstgpieniu od umowy wywotalo zamierzony przez nia skutek prawny.

Chybiona jest argumentacja pozwanej dotyczaca naruszenia art. 58 § 2 w zwigzku z naruszeniem art. 5 ke.
Pozostawiajac poza wywodem szczegdlowe wyjasnienia w zakresie wzajemnych relacji miedzy obu przepisami,
z ktérych pierwszy dotyczy skutkéw niezgodnoSci czynnosci prawnej z zasadami wspodlzycia spolecznego, drugi
natomiast reguluje skutki sprzecznoéci prawa podmiotowego z tymi zasadami, wystarczy na potrzeby niniejszej
sprawy stwierdzi¢, ze gdyby pozwana nie byla w opdZnieniu wzgledem harmonogramu robét, za co ponosi
odpowiedzialnoé¢, o czym byla mowa, nie zachodzilaby przeslanka odstapienia. O$wiadczenie o odstapieniu od
umowy byloby zatem bezskuteczne. W takiej za$ sytuacji nie daloby sie w ogble moéwic o jego sprzecznosci z zasadami
wspolzycia spolecznego.

Skoro istniala przestanka odstgpienia od umowy, powodka zlozyla o§wiadczenie o odstgpieniu i wywolato ono skutek,
wykazana zostala przestanka zasadzenia dochodzonej kary umowne;j.

Apelacja — jako bezzasadna — podlegala wiec oddaleniu (art. 385 kpc).

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono stosownie do jego wyniku i warto$ci przedmiotu zaskarzenia (art.
98 § 1i 3 orazart., 99 kpc, a takze § 6 pkt 6 w zwigzku z § 12 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia
28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow
pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu — Dz. U. Nr 163, poz. 1349 ze zm.).



