Sygn. akt VI A Ca 354/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 pazdziernika 2013 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy - Sedzia SA— Agata Zajqc

Sedzia SA— Regina Owczarek-Jedrasik

Sedzia SA — Ewa Zalewska (spr.)

Protokolant: sekr. sqdowy Katarzyna Kedzierska

po rozpoznaniu w dniu 4 pazdziernika 2013r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy z powoddztwa K. S.

przeciwko (...) Sp.zo.0. wW.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanej

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z dnia 20 listopada 2012 r., sygn. akt III C 1436/09

I. zmienia zaskarzony wyrok czesciowo w ten sposob, ze:

1) w punkcie pierwszym zasqgdzong w nim kwote 117.480 (sto siedemnascie tysiecy czterysta
osiemdziesiqt) zlotych obniza do kwoty 89.000 (osiemdziesiqt dziewie¢ tysiecy) zlotych i oddala
powodztwo co do kwoty 28.480 (dwadziescia osiem tysiecy czterysta osiemdziesiqt) zlotych wraz
z ustawowymi odsetkami od tej kwoty za okres od dnia 12 stycznia 2010r. do dnia zaplaty;

2) w punkcie czwartym zasqdzonqg w nim kwote 5.268 (pieé tysiecy dwiescie szesédziesiqt osiem)
zlotych obniza do kwoty 3.991 (trzy tysiqce dziewieéset dziewiecédziesiqt jeden) zlotych;

II. oddala apelacje w pozostalym zakresie;
III. znosi wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania apelacyjnego.
Sygn. akt VI ACa 354/13

UZASADNIENIE

Powodka K. S. wniosta o zasadzenie od pozwanej (...) Sp. z 0.0. z siedziba w W. kwoty 224.480 zl z ustawowymi
odsetkami od dnia 1 wrze$nia 2008 r. do dnia zaplaty oraz kosztoéw procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego
w wysoko$ci szeéciokrotno$ci stawki minimalnej od okreslonej wartoSci przedmiotu sporu. W uzasadnieniu pozwu



powodka podniosla, ze domaga sie powyzszej kwoty tytulem kary umownej oraz zaliczki, ktéra uiscila na rzecz
pozwanej w ramach wykonywania umowy o roboty budowlane.

W odpowiedzi na pozew (...) Sp. z 0.0. z siedziba w W. wniosla o oddalenie powodztwa w caloSci oraz zasadzenie od
powoda na rzecz pozwanej zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego wg norm przepisanych. W toku postepowania
pozwana podniosla poczatkowo zarzut potracenia, a nastepnie wniosla o obnizenie kary umowne;j.

Na rozprawie przed Sadem Okregowym w dniu 16 listopada 2010 r. powddka ostatecznie sprecyzowanym
powodztwem wniosla o zasadzenie od pozwanej kwoty 117.480 zt tytulem kary umownej z tytutu zwloki w wykonaniu
prac budowlanych w nieruchomosci polozonej przy ul. (...) w W.. W pozostalym za$ zakresie powddka cofnela
powodztwo, na co pozwana wyrazita zgode.

Wyrokiem z dnia 20 listopada 2012 r. Sad Okregowy zasadzil od pozwanej na rzecz powddki kwote 117.480
z} wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 12 stycznia 2010 r. do dnia zaplaty (punkt 1.), oddalil powddztwo w
pozostalym zakresie zadania odsetek ustawowych (punkt 2.), w pozostalej czeéci postepowanie umorzyt (punkt 3.)
oraz rozstrzygnatl o kosztach procesu (punkty 4.15.).

Powyzsze rozstrzygniecie zapadlo w oparciu o stan faktyczny, ustalony przez Sad Okregowy w sposob nastepujacy.

Powodka K. S. zawarta z (...) sp. z 0.0. z siedziba w W. w dniu 31 lipca 2007r. umowe o nr (...), w ramach ktorej
pozwana zobowigzala sie do wykonania rob6t budowlanych zwigzanych z remontem budynku przy ul. (...) w W.
szczegOlowo opisanych w harmonogramie i specyfikacji prac stanowigcych zalacznik do umowy. Za wykonanie prac
bedacych przedmiotem umowy wykonawcy mialo przystugiwac¢ wynagrodzenie w wysokosci 890.000 zt powiekszone
o podatek VAT. Zgodnie z § 2 umowy strony ustalily, ze termin realizacji przedmiotu umowy wynikaé bedzie z
przyjetego harmonogramu. W umowie zagwarantowano kazdej ze stron prawo do odstgpienia od umowy i do kar
umownych. Zamawiajacy mial prawo do odstapienia od umowy bez wyznaczenia terminu dodatkowego w przypadku,
gdy wykonawca op6znial sie z wykonaniem uzgodnionych robét tak dalece, ze nie bylo prawdopodobne dotrzymanie
uzgodnionego terminu zakonczenia prac. Ponadto w przypadku gdy wykonawca wykonywalby prace w spos6b wadliwy
lub sprzecznie z umow3 tj. przyjetym harmonogramem i kosztorysem zamawiajacy miat prawo pisemnie wezwac
wykonawce do zmiany sposobu wykonywania prac w zakreslonym przez siebie terminie i wyznaczy¢ mu w tym celu
odpowiedni termin. Po bezskutecznym uplywie wyznaczonego terminu przez zamawiajacego mogt on od umowy
odstapi¢ badz zleci¢ poprawienie lub dalsze wykonanie prac innej wybranej przez siebie firmie na koszt wykonawcy.
Paragrafem 9 umowy strony ustalily, ze wykonawca zaplaci zamawiajagcemu kare umowng z tytulu nieterminowej
realizacji przedmiotu umowy w wysokoSci 0,1% wynagrodzenia (tj. od kwoty 890.000 zl) za kazdy dzien zwloki
w stosunku do terminu zakoniczenia robdt. Ponadto zgodnie z § 9 ust 1 lit. ¢ wykonawca zobowigzal sie zaplacic
zamawiajacemu kare umowna w wysokosci 10 % wynagrodzenia ustalonego w § 5 pkt. 2 umowy (tj. od kwoty 890.000
z}) z tytulu odstapienia od realizacji umowy z przyczyn zawinionych przez wykonawce umowy. Harmonogramem
rzeczowo- finansowym strony ustalily, ze wszelkie prace w ramach laczacej strony umowy zostang zakonczone do dnia
31 lipca 2008r.

W ramach przedmiotowej umowy pozwana zobowiazala sie do wykonania r6znych robot rozbiérkowych, zelbetowych,
murarskich, dachowych, posadzkarskich, tynkarskich, malarskich, izolacyjnych, wykonania elewacji, stolarki
okiennej, drzwiowej, ulozenia terakoty, kamienia, paneli, podbicia fundamentoéw, zagospodarowania terenu,
ogrodzenia, obnizenia fundamentéw, nowego dachu. Pozwana wykonala cze$¢ prac budowlanych, jednakze
niezgodnie ze sztuka budowlana. To byla przebudowa istniejgcego budynku.Wbrew Polskim Normom pozwana
wykonala na nieruchomoéci powo6dki roboty murarskie nieprawidlowo, co skutkowalo wybrzuszeniami Scian i
konieczno$cig usuwania nier6wnosci, a takze doprowadzila do braku w niektérych miejscach laczenia poszczego6lnych
cegiel. Przy wylewaniu $cian zelbetonowych przez pozwana wystapilo rozpychanie szalunkéw przez beton, co
powodowalo, iz w p6Zniejszym czasie trzeba bylo wyréwnywa¢ §ciany. Zaprawy murarskie pomiedzy warstwami
cegiel byly kladzione w nadmiernej iloéci. Ponadto kazdy stopienn schodéw byt innych wymiaréw, co powodowato
konieczno$é przeprowadzenia dodatkowych prac w postaci frezowania albo wybrzuszania i zrobienia ich od nowa.



W piwnicy jeden ze schod6w byl za dlugi i wchodzil w drzwi. Stropy byly wykonane nieprawidlowo, co powodowalo,
iz wymagaly one p6zniejszych wylewéw. Sciany zelbetowe byly nieréwne, wybrzuszone i nie w pionie. Na stropie
zastosowano za krotkie belki. Okna byly osadzone nie w jednym poziomie.

Wbrew woli powodki okno na klatce schodowej bylo zamontowane jako okno nieotwierane. Uszczelnienia w
o$cieznicach nie byly wykonane w sposéb dokladny. Poszczegélne wiezby dachowe nie byly wykonane w sposob
prawidlowy. W ramach prac pozwana w niewlaciwym miejscu umies$cila wlaz na dach. Pozwana w sposéb niewlasciwy
wykonala rowniez izolacje pozioma badz w niektérych miejscach nie wykonala jej wcale, co powodowalo zalewanie
Scian i w konsekwencji w poczatkowym okresie czeS¢ podpiwniczona byla zalewana. W trakcie usuwania usterek
wykrywano kolejne wady ukryte prac. W ramach prac remontowych ustalono, iz wystapily odchytki w pionownosci
do 5 cm, a takze, ze wystgpily niedokladno$ci posadowienia gory i dohu stropu na poszczegédlnych kondygnacjach.
Ponadto w trakcie prac nie wykonano zaprojektowanych gzymséw. Klatke schodowa wykonano krzywo i nier6wno,
co skutkowalo tym, iz balustrada zostala zmniejszona. Dodatkowo stup konstrukeyjny nie miat podparcia. Dachéwki
na dachu byly Zle przyciete przy koszach i byly obsuniete przy kalenicy, w ten sposdb, iz gasiory byly za krotkie i nie
przykrywaly dachéwek. Gzymsy nie posiadaly spadku na zewnatrz, a arkusze byly laczone ze soba na styk. Rynny
byly wyprofilowane w spos6b nieodpowiedni, wystepowaly w nich lokalne zaglebienia, w ktorych pozostawata woda.
Polaczenie rynien z rurg spustowa bylo bez elementéw systemowych. Rynny byly bez odpowiednich spadkéw i nie
mialy polaczenia z rurami spustowymi, co powodowalo zacieki na elewacji i w pomieszczeniach na poddaszu w lazience
inaklatce schodowej. Ponadto na odcinku od strony od ulicy (...) brakowalo na kilku metrach podbicia fundamentow,
zalewalo piwnice, co skutkowato powstawaniem zawilgocen i zagrzybien. Niektore wady prac zostaly ukryte tj. zakryte
lub zasypane i uwidaczniaja sie w obecnym czasie.

Powodka nie ustanowila zgodnie z umowa inspektora nadzoru.W dniu 18 wrze$nia 2006r. powoédka upowaznita mgr
inz. R. Z. do prowadzenia wszelkich spraw zwigzanych z rozbudowa i przebudowa opisanego w umowie budynku. O
powyzszym fakcie powodka poinformowala pozwang wskazujac, iz jest to osoba, z ktorg pozwana i jej pracownicy
winni sie kontaktowa¢ w sprawach zwigzanych z wykonywanymi pracami. W ramach swoich obowiazkéw mgr inz. R.
7. dokonywal kontroli na placu budowy i przekazywat powddce swoje spostrzezenia na temat zakresu, prawidlowosci i
tematu wykonywanych prac budowlanych. Jednoczeénie przekazywat on uwagi odnos$nie stwierdzonych wad w trakcie
wykonywania robo6t i po ich zakonczeniu, ale jego spostrzezenia byly lekcewazone i pozwana wykonywata prace dalej
niezgodnie ze sztuka budowlang.W ramach przeprowadzonych kontroli R. Z. przekazywal powddce informacje, iz
prace wykonywane sg zbyt wolno, co powoduje, iz zakres wykonanych prac jest maly. Prace budowlane przez pozwana
na tej nieruchomosci byly wykonywane przez podwykonawcoéw pozwanej, pracownicy czesto sie zmieniali, byly to
osoby ,,przypadkowe”. Skladanymi raportami z dnia 13 czerwca 2008 r. i 18 lipca 2008 r. R. Z. poinformowat powodke
o wystepujacych usterkach i wadach. Pow6dka bedgc na terenie budowy co miesiac, stwierdzila nierzetelne wykonanie
prac przez pozwang firme oraz liczne bledy i usterki, zmiany materialéw bez wczesniejszej akceptacji inwestora, zlg
jakoé¢ prac. Jednocze$nie pozwana w toku prac nie zwracala sie do powodki o jakakolwiek dokumentacje, ktéra jej
zdaniem byla konieczna do wykonania prac.

W toku prac remontowych pozwana nie kontaktowala sie z upowazniona przez powodke osobg, z konstruktorem,
architektem a takze z niag sama. Decyzje odno$nie realizacji prac, zmiany materialow, naprawy wad byly podejmowane
przez wykonawce samodzielnie, bez zgody inwestora. Powyzsze spostrzezenia powodka zglaszala pozwanej pisemnie
na przestrzeni 2008 r. zadajac podjecia odpowiednich dzialan, jednakze przedmiotowe pisma pozostawaly bez
odpowiedzi. Jednocze$nie pozwana nie przyspieszyla zleconych prac, a takze nie dokonala naprawy wad i usterek.
Na zlecenie powodki zostal sporzadzony raport opisujacy stan budowy na dzien 31 lipca 2008 r. Stwierdzono, ze
roboty wykonywane przez pozwang sg realizowane w sposéb niezgodny z Normami Polskimi i sztukg budowlana,
a ponadto potwierdzil on istnienie szeregu wad, usterek i bledéow w pracach wykonywanych przez pozwana. Te
ustalenia odno$nie odchylenia $cian zewnetrznych budynku zostaly potwierdzone w opinii geodety dokonujacego
pomiaréw, a wady w remoncie fundamentéw oraz wadliwe wykonanie izolacji w adnotacjach projektanta, ktére zostaly
wpisane do dziennika budowy. Pismami z dnia 24 i 27 sierpnia 2008 r. powodka wzywala pozwana do ostatecznego
wykonania prac i usuniecia zgloszonych poprawek, natychmiastowej reperacji dachu i usuniecia szkdd w sasiednim



budynku. Ostateczny termin powodka wskazywala na 1 wrze$nia 2008 r. Pomimo wezwan pozwana nie wywiazala
sie z terminowego zakonczenia prac i usuniecia wad. Op6znienia w pracach byly tak duze, ze niemozliwym bylo ich
zakonczenie w wyznaczonym terminie.

Pismem z dnia 1 wrze$nia 2008 r. powddka, powolujac sie na zapisy umowy, a takze na fakt, iz w zwigzku z
niedotrzymaniem przez wykonawce terminu zakonczenia prac remontowych, wykonanie rob6t niezgodnie z Normami
Polskimi i sztuka budowlana, wykonaniem prac niezgodnie z projektem architektonicznym, obnizeniem wartosci
budynku poprzez popelione bledy wykonawcze, niefachowym i nieumiejetnym podejSciem do techniki budowlanej,
braku wykwalifikowanych pracownikéw, samowolnym i blednym podejmowaniem decyzji bez uprzedniej konsultacji,
nieudolnym prowadzeniem budowy, lekcewazeniem wymagarn i wskazéwek inwestora, nie dotrzymaniem § 4 umowy,
wielokrotnym poprawianiem bledéw, niechlujnym prowadzeniem budowy, wypowiedziala zawarta z pozwana
umowe, ktore to pismo pozwana otrzymala.

U przyczyn odstapienia od umowy powodka wskazala rowniez to, iz jedynie roboty rozbioérkowe i podbicie
fundamentéw byly wykonane w calo$ci (cho¢ jak sie pdZniej okazato nie do konca). Natomiast prace zelbetowe byly
wykonane z bledami, a ich naprawa trwala do sierpnia 2008 r. W zwigzku z powyzszym powo6dka wezwala pozwana
do przekazania zabezpieczonego i ogrodzonego placu budowy, dziennika budowy, kluczy do furtki ogrodzeniowej,
atestéw na wszystkie materialy przekazane panu Z.. Pozwana spétka uczynila zado$¢ zadaniu w dniu 4 wrzeénia 2008
r. Strony sporzadzily wadliwie w dniu 4 wrzeénia 2008 r. protokoél inwentaryzacji rob6t budowlanych, gdzie okreslily
zakres niewykonanych prac. Wysoko$¢ zadanej kwoty z tytulu kary umownej nie byla kwestionowana przez pozwana
i skladala sie z dwoch kwot: 89.000 z} jako 10 % wynagrodzenia ustalonego wykonawcy (890.000 zt) i kwoty 24.480
z} jako kara w wysoko$ci 0.1% wynagrodzenia (890.000 zl) za kazdy dzien zwloki w stosunku do terminu zakonczenia
prac liczonych od 31 lipca 2008 r. do dnia 1 wrze$nia 2008 r. Pozwana nie kwestionowal roszczenia powodki, co do
kary umownej za odstgpienie od umowy.

W oparciu o powyzsze ustalenia faktyczne Sad Okregowy uznal zgdanie pozwu w przewazajacym zakresie za zasadne.

Sad ten Stwierdzil, iz bezspornym w niniejszej sprawie bylo, iz strony zawarly umowe, w oparciu o ktéra pozwana
zobowigzala sie do wykonania prac remontowych i budowlanych na nieruchomosci nalezacej do powddki. Sad I
instancji uznal, iz byla to umowa o roboty budowlane, do ktérej mialy zastosowanie przepisy art. 647 i nast. k.c.,
a jej przedmiotem byla przebudowa istniejacego budynku. Jako fakt bezsporny Sad I instancji uznal takze to, iz
harmonogramem stanowigcym zalacznik do umowy strony uzgodnily, iz wszelkie prace zostang wykonane przez
pozwana najpdzniej do dnia 31 lipca 2008r., a takze, ze w razie odstapienia od realizacji umowy z przyczyn zawinionych
przez wykonawce pozwana zobowigzana bedzie do zaplacenia na rzecz powddki jako inwestora kary umowne;j.

W ocenie Sadu I instancji nie ulegalo watpliwo$ci, ze powodka zgodnie z zapisami umowy miala prawo odstapié
od umowy i z prawa tego zasadnie skorzystala przesylajac pozwanej stosowne pismo, a pozwana nie kwestionowata
obowiazku zaplaty na rzecz powo6dki kary umownej za odstapienie od umowy.

Zdaniem Sadu Okregowego nie ulegalo takze watpliwosci to, ze pozwana nie dotrzymata warunkéw zawartej umowy
i nie kwestionowala tego réwniez po przesluchaniu $wiadkéw i bieglego. Sad wskazal, iz co prawda powddka
nie ustanowila wbrew zapisom umowy inspektora nadzoru, co wplynelo negatywnie na kontrole i nadzér nad
pracami, stwierdzil jednak, iz nie mozna zapomina¢, ze to pozwana wykonywala prace i gdyby byly one wykonywane
prawidlowo, w ogoéle taki nadzor nie bylby konieczny. Sam brak ustanowionego inspektora nadzoru budowlanego
w ocenie Sadu i instancji nie moégl uwalniaé¢ od odpowiedzialnoéci za nienalezyte wykonanie zobowiazania czy tez
skutkowac uznaniem powd6dki za wspotwinng niewykonania czy nienalezytego wykonania prac. Sad Okregowy uznal,
iz prowadzone przez pracownikéw pozwanej prace remontowe i budowlane byly wykonywane niezgodnie ze sztuka
budowlang, wbrew zaleceniom Polskiej Normy i niezgodnie z projektem architektonicznym, a takze wola inwestora.
Zdaniem Sadu I instancji pozwana juz od samego poczatku nie wywigzywala sie zharmonogramu prac remontowych, a
takze nie uwzgledniala wytycznych przedstawiciela inwestora. Pozwana nie tylko opdzniala sie z wykonaniem prac, ale
roéwniez wykonywala je w taki sposob, ktory wymagat nastepnie dokonania poprawek. Sad Okregowy wywiodl, iz taka



sytuacja skutkowala tym, iz w trakcie robot naprawczych ujawnialy sie kolejne nieprawidlowosci w wykonaniu prac.
Nadto, co wynika z twierdzen geodety, autora projektu budowlanego oraz inzyniera budownictwa prace wykonane
przez pozwana nie spelialy wlasciwych norm. Kolejne usuwanie usterek przyczynialo sie natomiast do opdznienia
zakonczenia prac na calej inwestycji. Nieprawidlowe wykonanie prac doprowadzito réwniez do tego, iz wykonawca —
pozwana dokonywala zmian w projekcie budowlanym bez konsultacji z powodka czy jej przedstawicielem. Pomimo
licznej korespondencji ze strony powodki adresowanej do pozwanej ze wskazaniem na koniecznoé¢ dokonania
kolejnych napraw, przedstawienia stosownych dokumentéw i wyliczen, a takze wykonania prac zgodnie z projektem,
nie odniosly one pozadanego rezultatu.

Sad I instancji wskazal nastepnie, iz w toku postepowania pozwana podnosila, ze nie ponosi winy za nieterminowe
wywigzanie sie z umowy z uwagi na fakt, iz brakowalo czeSci koniecznej dokumentacji budowlanej, a takze
pozwolen na wycinke drzew. Powyzsze, w ocenie Sadu Okregowego, nie mogto zastlugiwa¢ na uwzglednienie, gdyz
pozwana nie wykazala zgodnie z art. 6 k.c., aby zwracala sie do powodki lub do jej przedstawiciela z prosba
o dostarczenie koniecznej dokumentacji, mimo iz jak ustalono w toku sprawy, ze reprezentant pozwanej mial
sposobno$¢ stalego i bezpos$redniego kontaktu z nimi. Nadto Sad podkreslil, iz mimo, ze strony prowadzily ze soba
obszerng korespondencje zwigzang z pracami budowlanymi i bledéw jakich dopuscila sie pozwana i mimo to pozwana
nie podniosta wtedy powyzszej kwestii.

Sad Okregowy stwierdzil, iz podpisujac umowe jako wykonawca, pozwana przyjela na siebie okreSlone w umowie
obowiazki co do sposobu i terminu realizacji umowy i skoro z powyzszego sie nie wywiazala, to pow6dka miala prawo
do odstgpienia od umowy i zadania od pozwanej zaplaty kary umownej, ktéra wynikala z zapisow § 9 ust. 1 umowy
i ktérej wysokoS$ci pozwana nie kwestionowala.

Odnoénie wniosku pozwanej o miarkowanie kary umownej, ktéry pozwana argumentowala faktem wykonania duzej
czesci prac, Sad Okregowy uznal, ze brak bylo podstaw do uwzgledniania tego wniosku pozwanej. Sad wskazal, iz
co prawda powo6dka nie kwestionowala tego, iz cze$¢ prac zostala wykonana, jednakze jak w toku sprawy ustalono i
przyznawala to rowniez pozwana, ze wiekszo$¢ ze zleconych prac zostala wykonana nieprawidtowo i po przewidzianym
w harmonogramie terminie. Nadto Sad Okregowy zwrdcit uwage na fakt, iz u podstaw takiej sytuacji lezal brak
profesjonalizmu po stronie pozwanej, ktéra swoimi dziataniami doprowadzita do konieczno$ci odstgpienia przez
powbdke od umowy i ponownego poszukiwania wykonawcy, co narazito powodke na dodatkowe koszty. Réwniez nie
bez znaczenia dla oceny zasadnosci takiego wniosku byl zdaniem Sadu I instancji fakt, iz prace nie zostaly ukonczone,
a wszelkie ustalone przez strony terminy byly przekroczone z winy pozwanej. Sad wywiodl, iz o stopniu zawinienia
pozwanej i wadach robot §wiadczy wysoko$é kwoty, jaka powddka musiala ponownie ponie$é w zwigzku z wadliwym
wykonaniem prac przez pozwang, a ktére oszacowala na kwote 100.000 zl.

W ocenie Sadu Okregowego nie bylo podstaw do przyjecia, iz ustalona przez strony w umowie wysoko$¢ kary umownej
w wysoko$ci 10 % ustalonego wynagrodzenia oraz w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia w kwocie 890.000 z} za kazdy
dzien zwloki w stosunku do terminu zakonczenia prac byla znacznie wygérowana. Zwrocil przy tym uwage, ze strony
zawarly w umowie analogiczne wzajemnie zapisy o karach umownych.

Biorac zatem pod uwage wysoko$¢ ustalonego przez strony wynagrodzenia, w ocenie Sadu Okregowego nie bylo
podstaw do przyjecia, ze kara umowna byla wygoérowana, skoro jej wysoko$¢ byta jedynie minimalnie wieksza od
kosztow, ktore na chwile obecna powddka juz musiala ponie$§¢ w zwigzku z naprawianiem prac wykonanych przez
pozwana. Sad Okregowy wskazal, ze stopienn zaawansowania prac, jak ustalil biegly wynosit okolo 39% na dzien
zakonczenia prac przez pozwana. Roboty te byly jednak obarczone wadami, ktérych rodzaj i ilo$¢ nie zostaly przez
strony podane precyzyjnie w protokole inwentaryzacji. W ocenie Sadu I instancji trudno w takim stanie przyjac,
aby zakres wykonanych robdt mozna bylo uznaé za znaczny, zwlaszcza, ze byly one obarczone licznymi wadami i
usterkami, co potwierdzili Swiadkowie, strony i biegly. Zdaniem Sadu Okregowego nie sposob zatem bylo przyjac,
iz kwota uzyskana od pozwanej z tytulu kary umownej doprowadzi do wzbogacenia po stronie powodowej. Ponadto
zaznaczyl, iz miarkowanie kary umownej, nie moze przekre§lac jej istoty i funkcji tj. zwiekszenia realno$ci wykonania
zobowiazania i ulatwienia naprawienia szkody powstalej w zwigzku z nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Sad



Okregowy stwierdzil, iz gdyby pozbawi¢ umowe tej kary umownej powddka, z uwagi na specyfike wykonywanych prac,
nieprawidlowy protokoél inwentaryzacji, stwierdzone wady i usterki, mialaby powazny problem z udowodnieniem
podstaw odpowiedzialno$ci pozwanej i wysokoSci wyrzadzonej szkody. W podsumowaniu Sadu I instancji wywi6dl,
iz w Swietle powyzszego wysoko$¢ kary umownej okre$§lona w umowie nie byta wygérowana, a po rozwiazaniu umowy
spelila swa funkcje surogatu odszkodowania.

Sad Okregowy nie znalazl rowniez podstaw do oddalenia powodztwa z uwagi na podniesiony przez pozwang zarzut
potracenia z dochodzona pozwem wierzytelnoScig kwoty 159.236,64 zl z uwagi na nie udowodnienie istnienia tej
wierzytelno$ci po stronie pozwanej (brak wykazania poniesienia kosztow w tej wysokosci). Sad Okregowy jako
dodatkowy argument wskazal takze, iz pozwana nie wykazala, aby wezwala powddke do uiszczenia kwoty 159.236,64
zk.

Sad Okregowy podniosl, iz wyliczenie nalezno$ci pozwanej opieralo sie niepodpisanym piémie (k.345). Powodka
nie zaakceptowala powyzszego zestawienia, gdyz nie przedstawiono jej zadnych rachunkoéw, faktur z ktoérych
wynikalaby wysoko$§¢ wierzytelnoSci przedstawionej do potracenia i data jej wymagalno$ci. Tych do$¢ dowolnie
wyliczonych nalezno$ci pozwanej nie potwierdzila opinia bieglego, ktéry uznal, ze strony sporzadzily wadliwie
protokol inwentaryzacji, ktory uniemozliwial szczegbélowe wyliczenie wykonanych prac, z uwzglednieniem rodzaju
wad i ich iloSci, a co za tym idzie ich warto$ci. Sad Okregowy dodat takze to, ze powddka zaplacila pozwanej z tytutu
robo6t budowlanych wynikajacych z umowy kwote 349.334,58 z1, jednakze zaplata ta dotyczyla takze wielu prac, ktore
nie byly faktycznie wykonane.

Sad Okregowy podkreslil, iz zgodnie z postanowieniami umowy powoddka zobowigzala sie do dokonywania platnosci
na rzecz pozwanej okre$lonego wynagrodzenia za ukonczenie kazdorazowego zakonczenia danego etapu prac w
terminie 14 dni od otrzymania stosownej faktury, jaka pozwana miala obowiazek wystawi¢ powodce. Pozwana nie
wskazuje natomiast, iz takie wystawienie faktur nastapilo i tym samym, iz powstal po stronie powodowej obowiazek
zaplaty na jej rzecz. Zdaniem Sadu Okregowego, z uwagi na tre$¢ art. 455 k.c., pozwana winna byla takiej sytuacji
wezwac powodke do zaplaty powyzszej kwoty i wyznaczy¢ stosowny termin na jej dokonanie , a brak wezwania, a tym
samym brak zakre$lenia dluznikowi terminu na splate zobowigzania powoduje, iz nie ma podstaw do przyjecia, aby
dane roszczenie bylo wymagalne.

Z tych wzgledéw Sad I instancji, mimo iz nie podzielil stanowiska powddki odno$nie przedawnienia wierzytelnosci
zgloszonej przez pozwana do potracenia, uznal iz zarzut potracenia jako nieskuteczny nie mial wplywu na wynik
rozstrzygniecia w sprawie.

Z powyzszych wzgledow na podstawie zapisow umowy laczacej strony, tresci art. 483 i 484 k.c. w zw. z art.481 k.c.
Sad Okregowy orzekl jak w punkcie 1. wyroku.

W ocenie Sadu I instancji brak bylo natomiast podstaw do zadania przez powddke zasadzenia odsetek poczawszy
od dnia 1 wrze$nia 2008r. do dnia zaplaty. Wskazal w tym zakresie, iz przed wytoczeniem powodztwa powodka nie
wzywala pozwanej do zaplaty, a zatem Sad Okregowy przyjal, ze o obowigzku uiszczenia na rzecz powddki dochodzonej
pozwem kwoty pozwana powziela wiadomo§é w dniu 11 stycznia 2010 r. tj. w dniu w ktérym otrzymata odpis pozwu.
Od dnia nastepnego pozwana pozostaje w op6znieniu ze spelnieniem tego $wiadczenia, tak wiec powddce naleza sie
odsetki ustawowe od tej daty (art.455 w zw. z art.481§ 1i§ 2 k.c.). Powyzsze skutkowato orzeczeniem jak w punkcie
2. wyroku.

Wobec skutecznego cofniecia przez powodke powoddztwa odno$nie zadanej zaliczki na podstawie art. 355 § 1 k.p.c.
orzeczono jak w punkcie 3. wyroku. Pryz czym Sad Okregowy wskazal, iz w tym zakresie powodke obcigza obowigzek
zwrotu kosztow procesu pozwane;j.

O kosztach procesu miedzy stronami Sad orzekl wskazujgc jako podstawe prawna art.100 k.p.c.



Apelacje od wyroku zlozyla pozwana, zaskarzajac orzeczenie w zakresie punktéw 1. 3.1 5. sentencji, wnoszac o zmiane
rozstrzygniecia w tym zakresie poprzez oddalenie pow6dztwa w catoéci i rozstrzygniecie o kosztach postepowania
za obie instancje, ewentualnie uchylenie wyroku w zaskarzonym zakresie i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sadowi I instancji. Skarzaca zarzucila rozstrzygnieciu:

1. naruszenie przepisow prawa materialnego, tj.

a) naruszenie przepisu art. 484 § 2 k.c. poprzez nieprawidlowa wykladnie i zastosowanie poprzez uznanie, iz
w niniejszej sprawie miarkowanie kary nie moze by¢ zastosowane, mimo wykonania cze$ci zobowiazania przez
pozwanego;

b) naruszenie przepisu art. 494 k.c. poprzez bledng wykladnie i zastosowanie i w konsekwencji przyjecie, iz powdd
jest uprawniony do zgdania lacznej kary umownej za odstapienie od umowy oraz za zwloke w jej wykonaniu umowy;

¢) naruszenie przepisu art. 395 k.c. poprzez przyjecie, iz powddce przystugiwalo umowne prawo do odstapienia od
umowy, mimo braku zastrzezenia w jej tresci terminu kohcowego, do ktérego powddce przystuguje ustawowe prawo
do odstapienia od umowy;

d) naruszenie przepisu art. 498 § 1k.c. wzw. z art. 494 k.c. poprzez bledng wykladnie i zastosowanie, a w konsekwencji
przyjecie, iz pozwany nie byl uprawniony do podniesienia zarzutu potracenia;

2. naruszenie przepiso6w postepowania, ktore to naruszenia mialy wplyw na tres¢ wydanego wyroku, tj.

a) art. 233 k.p.c. przez pominiecie okolicznoéci istotnych dla wyjaénienia sprawy, ktore to uchybienie mialo wplyw na
tres¢ zaskarzonego postanowienia odnosnie miarkowania kary umownej, a mianowicie:

- ustalen z opinii bieglego mgr. inz. W. K. z dnia 11 czerwca 2012 r. (k. 479-484,525-528);

- treéci korespondencji pomiedzy (...) Sp. z. 0.0., a pozwang na okoliczno$¢: bledéw w dokumentacji projektowe;j
przekazanej pozwanej przez powodke oraz koniecznoSci przeprojektowywania i uzupelniania dokumentacji
projektowej;

- treSci pisma powodki z dnia 30 pazdziernika 2007 r., ktore potwierdzalo brak projektow: instalacji elektrycznej,
ogrzewania i wodno-kanalizacyjnej powodujac w konsekwencji op6Znienie w robotach prowadzonych przez
pozwanego;

- treéci pisma z dnia z dnia 12 lutego 2008 r., w ktorym powddka poinformowala pozwana o zakazie wykonywania
Scian dzialowych - do odwolania oraz tresci pisma powddki z dnia 14 lipca 2008 r., potwierdzajacego dokonane przez
powddke zmiany w projekcie $cianek dzialowych i zezwalajacego na dalszg realizacje robot przez pozwana;

- treSci projektu wykonawczego rob6t budowlanych objetych umowa stron przekazanego pozwanej przez powodke,
ktoéry nie obejmowat wykonania izolacji poziomej - w konsekwencji wbrew twierdzeniu Sadu I instancji pozwana nie
moze ponosi¢ odpowiedzialnoS$ci za nie wykonane robét izolacyjnych;

- tredci pisma pozwanej z dnia 28 listopada 2007 r. potwierdzajacego brak zgody na wycinke drzew i brak zgody
wlascicielki dzialki sgsiedniej umozliwiajacy wykonanie $ciany w ,ostrej granicy" co skutkowalo op6Znieniami w
realizacji robo6t przez pozwana;

b) obraze przepisu art. 231 k.p.c. przez bledne uznanie za ustalony faktu, ze pozwana nie wykazala istnienia
wierzytelno$ci przedstawionej do potracenia w kwocie: 159.236,64 zl;

c) obraze przepisu art. 224 k.p.c. poprzez zamkniecie rozprawy, mimo niedostatecznego wyjasnienia sprawy i wydanie
orzeczenie na podstawie niedostatecznie wyjasnionych okoliczno$ci faktycznych, opartych o sprzeczne ustalenia



poprzez przyjecie, ze pozwana nie udowodnita istnienia wierzytelno$ci w kwocie: 159.236,64 zt w zgloszonym zarzucie
potracenia z uwagi na brak wykazania przez pozwang szczegbélowych podstaw do wyliczenia ww. kwoty oraz brak
wezwania do zaplaty ww. kwoty.

Powddka wniosla o oddalenie apelacji i zasadzenie kosztow postepowania apelacyjnego.

Na rozprawie apelacyjnej pelnomocnik pozwanej ograniczyt zakres zaskarzenia wskazujac, iz zaskarzenie obejmuje
punkt pierwszy wyroku wraz z orzeczeniem o kosztach procesu.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.
Apelacja byla jedynie czesciowo zasadna.

Trafny okazal sie zarzut naruszenia przepisu art. 494 k.c. poprzez bledna wykladnie i zastosowanie, a w konsekwencji
przyjecie, iz powdd jest uprawniony do zadania lacznej kary umownej za odstapienie od umowy oraz za zwloke w jej
wykonaniu umowy.

Utrwalony jest juz bowiem w orzecznictwie poglad, ktéry Sad Apelacyjny w caloéci podziela, iz dopuszczalne jest
zastrzezenie w jednej umowie kilku kar umownych tj. Ze moga one by¢ kumulowane, ale tylko jesli chodzi o
kary zastrzezone za rézne postacie nienalezytego wykonania zobowigzania. Nie moze natomiast by¢ kumulowana
kara umowna przewidziana za nienalezyte wykonanie zobowiazania, np. kara umowna za zwloke w wykonaniu
zobowigzania i kara umowna za niewykonanie zobowiazania. Z tego wzgledu w przedmiotowej sprawie trafnie
skarzaca podnosila, iz roszczenie o zaplate kary umownej na wypadek zwloki nie przystugiwalo powddce jako stronie
odstepujacej od umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono réwniez taka kare w zwigzku z odstgpieniem od
umowy ( por. uchwata SN z 18 lipca 2012 r., III CZP 39/12, OSNC 2013/2/17, wyrok SN z 25 marca 2011 r., [V CSK
401/10, LEX nr 1108517, wyrok Sadu Apel. w Warszawie z 8 grudnia 2009 r., I ACa 829/09, uchwala SN z 16 stycznia
1984 r., III CZP 70/83, OSNC 1984/8/131, wyrok SN z 18 stycznia 1984, I CR 417/83, LEX nr 8586).

W uzasadnieniu powyzszego pogladu nalezy wskazagé, iz zakresy pojec ,niewykonanie zobowigzania” oraz ,nienalezyte
wykonanie zobowigzania” nie sa tozsame. Stan opoéZnienia lub zwloki w wykonaniu zobowigzania, ktéry juz
ustal, stanowi jedna z postaci nienalezytego wykonania zobowiazania, gdy za$ dluznik sp6znia sie z wykonaniem
zobowiazania i z tej przyczyny wierzyciel odstepuje od umowy, dochodzi do niewykonania zobowigzania. Konstrukcja
kary umownej z tytulu nienalezytego wykonania zobowiazania, a $ciélej, za szkode powstala w nastepstwie
nienalezytego wykonania zobowigzania, w tym obejmujaca opo6znienie lub zwloke w wykonaniu zobowigzania,
zaklada, ze dojdzie do wykonania zobowigzania, ale w sposob nienalezyty (np. co do terminu), natomiast u podstaw
konstrukeji kary umownej na wypadek niewykonania zobowigzania lezy zalozenie, ze zobowiazanie nie zostanie
wykonane. Jezeli wiec umowa przewiduje kare umowng za zwloke lub opéznienie w wykonaniu zobowigzania oraz
kare umowng na wypadek odstgpienia od umowy, oznacza to, ze pierwsza z tych kar jest zastrzegana jedynie za szkode
spowodowana op6Znieniem lub zwloka - jako jednych z postaci nienalezytego wykonania zobowigzania, ktore jednak
zostanie wykonane - natomiast drugi rodzaj kary umownej dotyczy rekompensaty za szkode doznang przez wierzyciela
wskutek niewykonania zobowigzania, w nastepstwie odstgpienia od umowy, chociazby przyczyna wykonania tego
uprawnienia byla wczesniejsza zwloka dluznika lub inne okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosé ponosi dluznik.
Nalezy przy tym podkreslié, iz spelnienie jedynie czesci §wiadczenia - jak to mialo miejsce w przedmiotowej sprawie
- jest rbwnoznaczne z niespelnieniem §wiadczenia, a tym samym z niewykonaniem zobowiazania. Z tego wzgledu nie
jest mozliwe kumulowanie kary umownej przewidzianej za nienalezyte wykonanie zobowigzania, np. wykonanie ze
zwloka, z kara umowna za niewykonanie tego samego zobowigzania. Ustawodawca w spos6b jednoznaczny bowiem
w art. 494 k.c. przesadzil, ze wskutek odstgpienia od umowy - na podstawie upowaznienia ustawowego, jak rowniez
umownego (art. 492 k.c.) - powstaje stan, ktory nalezy zakwalifikowaé jako niewykonanie zobowigzania, skoro
strona odstepujaca od umowy moze dochodzi¢ naprawienia szkody wyniklej z niewykonania zobowiazania. Z tego
wzgledu, ze odstagpienie od umowy powoduje przeksztalcenie sie stanu zwloki lub opdZnienia w stan niewykonania
zobowiazania, strona moze dochodzi¢ kary umownej przewidzianej na wypadek odstapienia od umowy, tj. kary



przewidzianej na wypadek niewykonania zobowiazania z wylaczeniem mozliwosci rownoczesnego dochodzenia kary
umownej zastrzezonej z tytulu zwloki lub op6Znienia jako jednej z postaci nienalezytego wykonania zobowigzania.

Konsekwencja przyjecia stanowiska, ze zakresy poje¢ nienalezytego wykonania zobowigzania oraz niewykonania
zobowigzania nie sg tozsame jest rowniez konieczno$é rozrbéznienia odpowiedzialno$ci za szkode spowodowang
nienalezytym wykonaniem zobowigzania oraz za szkode spowodowana niewykonaniem zobowiazania. W razie
odstgpienia od umowy wchodzi w rachube odpowiedzialno$¢ za szkode spowodowang niewykonaniem zobowigzania,
ktéra pochlania odpowiedzialno$é za szkode, wezeéniej doznang, z tytutu nienalezytego wykonania zobowigzania,
ktbére mialo miejsce przed odstapieniem od umowy.

Trzeba tez zaznaczy¢, iz powyzszemu stanowisku o niedopuszczalno$ci lacznego dochodzenia kary umownej
zastrzezonej na wypadek opo6znienia lub zwloki w wykonaniu zobowigzania oraz kary umownej przewidzianej na
wypadek odstgpienia od umowy nie przecza orzeczenia Sadu Najwyzszego, w ktorych przyjeto mozliwo§é dochodzenia
kar umownych zastrzezonych na wypadek zwloki lub opdznienia w wykonaniu zobowigzania takze po odstapieniu od
umowy (por. wyroki z dnia 29 czerwca 2005 ., V CSK 105/05, nie publ., z dnia 5 pazdziernika 2006 r., IV CSK 157/06,
OSNC 2007, nr 7-8, poz. 114, z dnia 20 pazdziernika 2006 r., IV CSK 154/06, OSNC 2007, nr 7-8, poz. 117, z dnia 2
pazdziernika 2007 r., II CNP 101/07, nie publ. oraz z dnia 25 marca 2011 r., IV CSK 401/10, nie publ.). W sprawach
tych nie wystapito bowiem zagadnienie rownoczesnego dochodzenia takich kar oraz kary umownej przewidzianej
na wypadek odstapienia od umowy, a problem sprowadzal sie do rozstrzygniecia mozliwoéci dochodzenia kar
umownych zastrzezonych za nieterminowe wykonanie zobowigzania takze po odstapieniu od umowy, przy zalozeniu,
ze na skutek odstgpienia od umowy nastepuja skutki ex tunc polegajace na zniesieniu stosunku obligacyjnego, a
w konsekwencji, powinno upa$é réwniez akcesoryjne wzgledem zobowigzania gléwnego postanowienie umowne
dotyczace kary umowne;.

Pozostale zarzuty apelacji nie mogly natomiast odnie$¢ oczekiwanego przez skarzgca skutku z nastepujacych
powododw, przy czym Sad Apelacyjny wskazuje, iz ustalenia faktyczne Sagdu Okregowego sa prawidlowe i w zwigzku
z tym Sad Apelacyjny uznaje je za wlasne.

Powodka dochodzila kary umownej w wysokoSci 10% wynagrodzenia z tytulu odstapienia od umowy z przyczyn
zawinionych przez wykonawce (§ 9 pkt 1 lit c umowy). Ta zawiniona przyczyna bylo wedlug twierdzen powddki nie
wykonanie rob6t w terminie tj. do dnia 31 lipca 2008 r.

Konstrukcja art. 476 k.c. zawierajacego definicje zwloki dluznika opiera sie na domniemaniu jego winy, a zatem
dla przypisania dtuznikowi odpowiedzialnoSci z tytulu kary umownej zastrzezonej na wypadek zwloki wykonawcy w
wykonaniu przedmiotu umowy, wystarczajace jest wykazanie, ze prace nie zostaly zakonczone w terminie. Na dluzniku
spoczywa zatem obowigzek ewentualnego obalenia tego domniemania poprzez wykazanie, ze opdznienie w spelnieniu
$wiadczenia jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére odpowiedzialnoéci nie ponosi.

W przedmiotowej sprawie bezspornym bylo, iz prace wynikajgce z umowy laczacej strony nie zostaly wykonane w
umoéwionym terminie. Z tego wzgledu pozwana, wnoszac o oddalenie powddztwa o zaplate kary umownej w catosci
w pierwszej kolejnoSci powinna wywodzié i jednocze$nie dowodzi¢, iz nie bylo w ogole podstaw do naliczenia kary
umownej, z uwagi na to, iz op6znienie bylo nastepstwem okolicznosci, za ktdre nie ponosi w calosci lub chocby w
czesci odpowiedzialnoSci. Tymczasem pozwana, o ile w odpowiedzi na pozew podnosila tego rodzaju okolicznoéci, to w
dalszym toku procesu, po przeprowadzeniu znacznej czesci postepowania dowodowego, na rozprawie w dniu 3 marca
2011r. (k.391) jej pelnomocnik oéwiadczyt do protokohy, iz ,,nie kwestionuje roszczenia powodki co do kar umownych”
i wnosil o oddalenie powoddztwa jednie z z uwagi na zgloszony zarzut potragcenia kwoty 159.236. Stad czynnie w
apelacji Sadowi Okregowemu zarzutu, co do bezpodstawnego uznania, iz roszczenie z tytulu kary umownej Sad ten
uznat za udowodnione jest niezrozumiale. Nalezy tez podkresli¢, iz w zwigzku z powyzszym pozwana wnioskowata o
dopuszczenie dowodu z opinii bieglego, ale jedynie na okoliczno$¢ wyceny robot zgodnie z protokotem z 4.09.2008 .
(k. 53-56), natomiast nie wnioskowala o dopuszczenie tego rodzaju dowodu na okoliczno$¢ wykazania, ze nie ponosi
odpowiedzialno$ci za opdznienie w wykonaniu rob6t. W szczegblnoSci nie wnioskowala o to, aby biegly potwierdzil jej



twierdzenia, ze na opdznienie mialy wplyw dzialania badz zaniechania powddki lub oso6b, za ktére ona odpowiadala,
a o ktérych mowa m. in. w powotanych w zarzutach apelacji pismach t.j. w korespondencji pomiedzy (...) Sp. z. o.0.,
a pozwang, piémie powo6dki z 30 pazdziernika 2007 r., z 12 lutego 2008 r., z 14 lipca 2008 r., w piémie pozwanej z
dnia 28 listopada 2007 r., co skutkowalo op6Znieniami w realizacji robot przez pozwana. Powyzsze dokumenty nie
maja nawet waloru dowodu z dokumentu w rozumieniu prawa procesowego, gdyz s3 to kopie nie potwierdzone za
zgodno$¢ z oryginalem. Ponadto jako dokumenty prywatne zgodnie z art. 245 k.p.c. dowodzilyby jedynie tego, ze osoby
ktore je podpisaly zlozyly odwiadczenia o tre$ci w nich zawartej. Nie zostal powolany takze dowod z opinii bieglego
na okoliczno$¢ wykazania, iz tre$¢ projektu wykonawczego robot budowlanych objetych umowa stron przekazanego
pozwanej przez powddke, nie obejmowal wykonania izolacji poziomej, a zatem pozwana nie moze z tego powodu
ponosié¢ odpowiedzialnoSci za jej niewykonanie w §wietle tre$ci umowy laczacej strony. Z tych tez wzgledow niezasadny
byl zarzut naruszenia art. 233 k.p.c. w zakresie oceny ww. dowodow.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz Sad nie ma wiedzy specjalistycznej, aby na podstawie tylko samej tresci ww. pism
i projektu ocenié, czy faktycznie kwestie w nich poruszane zaistnialy, a po drugie, ze wplynely na terminowos$¢ robét
i to w taki sposob, ze niemozliwym bylo ich zakonczenie w umownym terminie. Nie mozna bowiem wykluczyé¢, iz
po stronie powo6dki mialy miejsce jakie§ nieprawidlowosci, jednakze nie musialy one przekladaé sie na ostateczne
opo6znienie w oddaniu przedmiotu umowy, a jesli nawet tak, to nie wiadomo jaki okres op6Znienia byl z tym zwiazany.

Z tego wzgledu prawidlowo Sad Okregowy uznal, iz co do zasady powstala po stronie powoddki wymagalna
wierzytelno$c o zaplate kary umownej za odstgpienie od umowy z przyczyny zawinionej przez pozwana tj. z powodu
opdznienia w wykonaniu umowy, przy czym pozwana nie wykazala, ze byto to spowodowane okoliczno$ciami, za ktére
nie ponosila odpowiedzialno$ci. Roszczenie o zaplate kary umownej nie powstaje bowiem wtedy, gdy dluznik nie
ponosi odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania ( por. wyrok SN z 2008-01-18,
V CSK 385/07, LEX nr 627267).

Nietrafny byl zarzut naruszenia przepisu prawa materialnego tj. art. 484 § 2 k.c. poprzez nieprawidlowg wykladnie i
zastosowanie poprzez uznanie, iz w niniejszej sprawie miarkowanie kary nie moze by¢ zastosowane, mimo wykonania
czedci zobowiazania przez pozwanego.

Przepis ten stanowi, iz jezeli zobowiazanie zostalo w znacznej cze$ci wykonane, dluznik moze zada¢ zmniejszenia kary
umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razaco wygorowana. Artykul 484 § 2 k.c. statuuje wyjatek

od zasady pacta sunt servanda i od art. 353" k.c., art. 354 § 1 k.c. oraz od sformulowanej w art. 484 § 1 k.c. zasady,
ze w razie wyrzadzenia wierzycielowi szkody przystuguje mu kara umowna w zastrzezonej wysokosci, bez wzgledu na
wysoko$¢ tej szkody. Nie moze by¢ wiec interpretowany rozszerzajaco. Stad wysoko$¢ zastrzezonej kary umownej w
zasadzie wigze strony i w tej wysoko$ci wierzyciel moze domagacé sie jej zaplaty.

W przedmiotowej sprawie zdaniem Sadu Apelacyjnego pozwana nie wykazala w toku procesu, iz faktycznie swoje
zobowiazanie wynikajace z umowy zawartej z powodka wykonala w znacznej czeSci. Wykonanie zobowiazania w
znacznej czesci, w przypadku jak niniejszy, jako podstawa do miarkowania kary umownej wystepuje w szczegolnosci
wtedy, gdy tylko w niewielkim zakresie przedmiot umowy nie jest wykonany lub gdy jest wykonany w calosci, ale
wadliwie, jednakze stwierdzone usterki dotycza tylko niektorych elementéw przedmiotu umowy i moga byé uznane
za drobne w stosunku do caloéci przedmiotu umowy. Stad gdyby nawet przyjaé, jak chce pozwany, cho¢ nie jest to
udowodnione, ze wykonat 53,4% robét, to i tak wykonania umowy w takim procencie tj. w okolo potowie, nie mozna
by uznaé, za wykonanie umowy w znacznej czesci.

W przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z wykonaniem umowy w znacznej czeSci. Bezsporne jest bowiem,
iz prace objete umowa nie zostaly w catloSci wykonane, a ponadto te ktore zostaly wykonane obarczone byly licznymi,
powaznymi wadami, co wynika z opinii bieglego. Nalezy podkres$li¢, iz pozwana nie zdolala wykaza¢ w procesie,
jaki byl faktycznie zakres niewadliwie wykonanych prac, czy byl on na tyle duzy, by mozna méwi¢, iz w sprawie
wystapila przestanka do miarkowania kary umownej, o ktérej stanowi art. 484 § 2 k.c. tj. wykonanie zobowigzania
w znacznej czesci. Opinia bieglego nie byla w tym wzgledzie wiarygodnym dowodem, o czym bedzie mowa ponize;j.



Z opinii bieglego wynika takze, iz na skutek zaniedban pozwanej w zakresie sporzadzenia profesjonalnego protokotu
inwentaryzacji wykonanych robo6t nie sposéb bylo aktualnie ustali¢, jaki byl dokladnie zakres wad i zakres wykonanych
prac przez pozwang na dzien sporzgdzenia tego dokumentu. Z tego wzgledu stusznie Sad Okregowy nie dopatrzyl
sie mozliwo$ci miarkowania kary umownej z pozwu wykonania znacznej czeéci zobowigzania, gdyz pozwana nie
udowodnila, ze faktycznie wykonatla bez istotnych wad znaczna cze$¢ zobowiazania.

Kodeks cywilny nie zawiera wskazéwek co do stanow faktycznych podlegajacych pod hipoteze regulacji art. 484 § 2
k.c. w zakresie przestanki ,razaco wygoérowanej kary”, nie wskazuje okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na ocene jej
zaistnienia, pozostawiajgc ich ustalenie uznaniu sedziowskiemu uwzgledniajacemu okolicznoéci konkretnej sprawy.
Miarkowanie kary umownej w trybie art. 484 § 2 k.c. na zadanie dluznika nalezy do tzw. prawa sedziowskiego, za$
regulacja tego przepisu nie zawiera jakichkolwiek wylaczen. Przepis ten majacy charakter normy ogoélnej i moze
oczywiscie wchodzi¢ w gre w kazdym przypadku, gdy w §wietle oceny okre$lonego stanu faktycznego, mozna moéwic
o tym, ze kara umowna w zastrzezonej wysoko$ci jawi¢ sie bedzie jako nieadekwatna. Miarkowanie kary umownej
ma przeciwdzialaé takze duzym dysproporcjom miedzy wysokoScia zastrzezonej kary a godnym ochrony interesem
wierzyciela. Kara umowna, podobnie jak odszkodowanie, ktdrego jest surogatem nie moze przede wszystkim
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia uprawnionego. W przedmiotowej sprawie trafnie Sad Okregowy uznal,
iz dochodzona kara umowna, w sytuacji gdy powodka poniosla, zgodnie z niekwestionowanymi w apelacji ustaleniami
Sadu Okregowego koszty robot poprawkowych w wysokoéci ok. 100.000 z} nie mogta by¢, choéby juz tylko z tego
wzgledu, uznana za kare prowadzaca do nieuzasadnionego wzbogacenia powodki. Tym bardziej zatem ostatecznie
ustalona wysoko$¢ kary wyrokiem Sadu Apelacyjnego nie mogla byé uznana za razaco wygbérowana.

Charakteryzujgc istote prawna kary umownej podnosi sie niekiedy, ze stanowi ona swego rodzaju surogat
odszkodowania. W uzasadnieniu uchwaly skladu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003
r., IIT CZP 61/03 (OSNC 2004, nr 5, poz. 69), majacej moc zasady prawnej, wyjasniono, ze poglad, iz kara
umowna jest tzw. surogatem odszkodowania, nie oznacza bynajmniej tego, ze kara umowna ma ,zastgpic¢”
jedynie odszkodowanie w zwigzku z powstajaca po stronie wierzyciela szkodg majatkowa. Sformulowanie ,surogat
odszkodowania” nalezy rozumieé¢ w tym sensie, ze strony przy zawarciu umowy okreslaja z gory wysoko$¢ naleznego
wierzycielowi odszkodowania na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez dtuznika
i odszkodowanie (kara umowna) kompensuje wszystkie negatywne dla wierzyciela konsekwencje wynikajace ze
stanu naruszenia zobowigzania. Niekiedy operuje sie w tej sytuacji pojeciem tzw. szkody ogoblnej, innej niz
zindywidualizowana szkoda majatkowa wierzyciela. Uwzgledniajac to oraz tre$c art. 494 k.c., mozna wyprowadzié¢
wniosek, ze zastrzezenie kary umownej na wypadek odstapienia od umowy ma rekompensowac szkode wierzyciela -
W szerszym ujeciu, niz szkode majatkowa wynikajaca z art. 361 § 2 k.c. - spowodowang niewykonaniem zobowigzania
wynikajacego z umowy, od ktérej odstapiono.

Podstawa przyjecia w umowie okre§lonych co do wysoko$ci kar umownych na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania jest zawsze pewna kalkulacja przyszlej, hipotetycznej szkody, jaka poniesie
strona w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowiagzania. Zakres szkody spowodowanej
niewykonaniem zobowigzania w nastepstwie odstapienia od umowy jest specyficzny. Na jej rozmiar wplywa
szkoda doznana na skutek okreslonego przejawu nienalezytego wykonania zobowiazania przez dluznika w okresie
poprzedzajacym odstapienie od umowy, jak réwniez wszelkie koszty, jakie poniosta strona w zwigzku z konieczno$cia
odstgpienia od niej (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 lutego 2002 r., I CKN 486/00, OSP 2003, nr 3,
poz. 36). Z drugiej strony, w razie odstapienia od umowy, strona wykonujaca to uprawnienie bedzie zwolniona z
obowiazku $wiadczenia wzajemnego, co powinno by¢ uwzglednione przy okreslaniu wysoko$ci doznanej przez nig
szkody, zgodnie z zasadg compensatio lucri cum damno (por. orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 14 maja 1956 1., I
CR 1505/54, OSN 1958, nr 1, poz. 11).

Jezeli wiec w umowie przewidziano odrebna kare umowna w zwigzku z odstagpieniem od umowy, to nalezy przyjacé,
ze tak okre$lona kara miala rekompensowaé szkode - w przewidywanym przez strony rozmiarze - jakiej dozna strona
na skutek niewykonania zobowigzania w nastepstwie odstgpienia od umowy. Podstawa zastrzezenia tej kary, co
do wysokoéci, byla okreslona kalkulacja hipotetycznej i specyficznej szkody, jaka poniesienie strona w zwiazku z



niewykonaniem zobowigzania w nastepstwie odstapienia od umowy. Wniosek ten jest tym bardziej uzasadniony, ze
strony, zastrzegajac kare umowna na wypadek odstapienia od umowy, moga zr6znicowac jej wysoko$¢ w zaleznos$ci od
przyczyn, ktore byly przyczyna zlozenia przez jedna z nich o§wiadczenia o odstgpieniu od umowy. Jezeli wiec strony
umowy wzajemnej przewidzialy kare umowna w zwiazku z odstgpieniem od umowy, nie réznicujac jej wysokoéci w
zalezno$ci od przyczyn, ktére spowodowaly skorzystanie z tego uprawnienia prawoksztaltujacego, nalezy przyjac, ze
kara ta miala rekompensowa¢ cala szkode, jakiej dozna strona na skutek niewykonania zobowigzania w nastepstwie
odstapienia od umowy (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 maja 2012 r., V CSK 260/11, nie publ.).

Trzeba tez podkresli¢, iz w wyroku SN z 25 marca 2011 r., IV CSK 401/10, LEX nr 1108517) Sad ten wywiddl, iz art. 484
§ 2 k.c. wyczerpujaco okresla przestanki, ktére moga stanowi¢ podstawe miarkowania kary umownej. Nie uzaleznia
on w zaden spos6b mozliwoSci obnizenia kary umownej od przyjetego przez strony sposobu okreslenia jej wysoko$ci.
Poglad, wedle ktérego miarkowaniu kary sprzeciwia sie powiazanie jej wysokoSci z warto$cig nie wykonanej tylko
czeSci zobowiazania nie znajduje zadnego uzasadnienia. Stosujac instytucje miarkowania, sad powinien mie¢ na
wzgledzie podstawowe funkcje kary umownej, jakimi sg funkcja stymulujaca wykonanie zobowiagzania, funkcja
represyjna w postaci sankcji za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy oraz funkcja kompensacyjna,
polegajaca na naprawieniu szkody, jesli wierzyciel ja ponidsl, bez konieczno$ci precyzyjnego wyliczania jej wysoko$ci,
co znakomicie ulatwia realizacje dochodzonego uprawnienia (wyrok SN z dnia 30 listopada 2006 r., I CSK
259/06, LEX nr 398369). Dlatego postuluje sie ostrozne i pows$ciagliwe stosowanie prawa redukcji, pamietajac,
ze miarkowanie oslabia skutek stymulacyjno-represyjny oraz kompensacyjny kary umownej (zob. P. Drapala (w:)
System..., s. 974), a nadto redukcja stanowi modyfikacje tresci zobowigzania okre§lonego w umowie (wyrok SN z
dnia 12 maja 2006 r., V CSK 55/06, LEX nr 200875). Przy miarkowaniu nie powinna by¢ uwzgledniana majatkowa
sytuacja dluznika czy nieznaczny stopien jego winy, cho¢ w wyjatkowych wypadkach okolicznos$ci te moga uzasadnia¢
zastosowanie konstrukeji naduzycia prawa podmiotowego (J. Jastrzebski, Glosa do uchwaly SN z dnia 6 listopada
2003 I..., poz. 115). Wysoko$¢ zastrzezonej kary umownej nie musi pokrywac sie z wysokoscia szkody. Nie mozna wiec
w ramach tzw. miarkowania zadac takiej redukcji kary, by pokrywala ona jedynie wysoko$¢ szkody poniesionej przez
kontrahenta. Takie pojmowanie kary umownej i instytucji miarkowania doprowadziloby bowiem do zaprzeczenia
roli kary umownej jako sankcji cywilnoprawnej wobec nierzetelnego kontrahenta (por. wyrok SA w Katowicach z
dnia 28 czerwca 2001 1., I ACa 295/01, Pr. Gosp. 2002, nr 10, s. 57). Dlatego przyjmuje sie, ze wprawdzie wysoko$¢
szkody stanowi istotne kryterium redukeji kary umownej, to nieuzasadnionym jest stwierdzenie, iz miarkowanie kary
umownej powinno doprowadzi¢ ja do wysokoéci odpowiadajacej wysokosci szkody (wyrok SN z dnia 14 kwietnia 2005
r., II CK 626/04, LEX nr 189075).

Nalezy podkresli¢, iz przyczynienie sie wierzyciela do powstania okoliczno$ci uzasadniajacych obcigzenie dtuznika
karg umowna powinno by¢, na zarzut dtuznika, uwzglednione przez Sad i prowadzi¢ do zmniejszenia kary umowne;j.
Nie mniej dluznik musi wykazac istnienie takiego przyczynienia. Nie jest przy tym wystarczajgce wskazanie
niewykonania przez wierzyciela jakiego$ obowiazku umownego, ale takze konieczne jest wykazanie, iz to niewykonanie
tego obowiagzku pozostawato w §cistym zwiazku przyczynowym z faktem nienalezytego wykonania zobowigzania przez
dluznika. W przedmiotowej sprawie bezspornym jest, iz powo6dka wbrew postanowieniom umowy nie ustanowita
profesjonalnego inspektora nadzoru, jednakze do pelnienia tej funkcji wyznaczyla wybrana przez siebie osobe, ktéra
podejmowala dzialania w tym charakterze. Pozwana jako profesjonalista nie oponowala co do udzialu tej osoby w
takim charakterze, nie zagrozila przerwaniem rob6t do czasu ustanowienia profesjonalnego inspektora nadzoru, stad
podnoszenie tego rodzaju argumentu nie znajduje uzasadnienia. Poza tym pozwana nie udowodnila, iz ta sytuacja
miala negatywny wplyw na termin wykonania robo6t. Nalezy podkresli¢, iz pozwana nie wnosila o dopuszczenie
dowodu z opinii uzupehiajacej, a ponadto w ogdle nie wnosila o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego na okoliczno$¢
tego, co bylo przyczyna opdznienia tylko wnioskowala o opinie na okoliczno$§¢ warto$ci wykonanych przez nig robot,
ktore zostaly wykonane.

Z tych wszystkich wzgledow zarzut naruszenia art. 484 § 2 k.c. takze zostal uznany za bezzasadny.



Oczywiscie nietrafny byl zarzut naruszenia przepisu art. 395 k.c. poprzez przyjecie, iz powodce przystugiwalo umowne
prawo do odstapienia od umowy, mimo braku zastrzezenia w jej tresci terminu koncowego, do ktérego powodce
przystuguje ustawowe prawo do odstapienia od umowy.

Istota umownego prawa odstgpienia przewidzianego w art. 395 k.c. jest pelna swoboda w mozliwo$ci odstapienia
od umowy — dla strony lub stron, stosownie do tresci zastrzezenia — bez konieczno$ci wystapienia i w konsekwencji
wskazania jakiejkolwiek przyczyny oraz bez konieczno$ci uzasadniania decyzji w tym przedmiocie. Zastrzezenie
takiego odstgpienia od umowy stwarza wiec stan niepewnoSci co do tego, czy umowa utrzyma sie, a uprawniony
nie wykorzysta przystugujacego mu prawa bez koniecznosci wskazywania jakiegokolwiek powodu takiej decyzji.
Wskazana powyzej funkcja umownego zastrzezenia prawa odstapienia od umowy powoduje oslabienie mocy wigzacej
zawartej umowy, jednak skutek taki, jako wynikajacy z woli stron, mieSci sie w zasadzie wolno$ci umoéw. Polega
ona na przyznaniu stronom umowy mozliwos$ci latwego, jednostronnego i wezeéniejszego zakonczenia powstatego
stosunku zobowiazaniowego, bez szczegdlnej przyczyny i ponoszenia w zwigzku ze skorzystaniem z tego uprawnienia
negatywnych konsekwencji. Potrzeba taka wynika¢ moze ze szczegdlnych okolicznosci towarzyszacych zawarciu
umowy lub jej wykonywaniu, trudno$ci zwigzanych z wywigzywaniem sie z powstalego zobowiazania, czy tez z
koniecznos$ci ochrony intereséw strony uprawnionej, gdy np. prowadzi ona nadal negocjacje z innymi partnerami
w sprawie zawarcia umowy o podobnej tresci, jak rowniez gdy dalsze trwanie umowy i jej realizacja przestanie
odpowiadaé interesom strony. Stad przy tego rodzaju umowie, zgodnie z ugruntowanym pogladem doktryny i
orzecznictwa , faktycznie niezbedne jest dla jej waznoSci zastrzezenie w jej tresci terminu koncowego, do ktorego
przystuguje ustawowe prawo do odstapienia od umowy.

W przedmiotowej sprawie umowa stron nie zawiera jednak umownego prawa odstgpienia w rozumieniu art. 395 k.c.
Umowne prawo odstapienia moze bowiem przybraé takze posta¢ uwarunkowana z woli stron, a mianowicie, ze jedna
ze stron bedzie mogla je wykonaé, gdy druga strona spelni swe Swiadczenie nienalezycie albo w ogoéle nie wykona -
lex commissoria (por. wyrok z 5 czerwca 2002 r., sygn. akt I CKN 701/00, OSP 2003, nr 10, poz. 124,wyrok SN z 6
maja 2004 r., sygn. akt IT CK 261/03, LEX 174165, uzasadnienie wyroku SN z 5 pazdziernika 2006 r., sygn. akt IV CSK
157/06, OSNC 2007, nr 7-8, poz. 114). Z taka postacia umownego zastrzezenia koresponduje tresé art. 492 k.c., ktoéry
otwiera wierzycielowi mozliwoé¢ odstapienia od umowy a quo w razie zwloki dluznika w wykonaniu zobowigzania. W
relacjach zobowiazaniowych stron niniejszego postepowania prawo do odstgpienia od umowy zastrzezone m. in. w §
6 pkt 10 polaczone zostalo z samym tylko op6Znieniem, co wskazuje, ze blizsze pozostawalo ono regulacji art. 635 k.c.,
odrywajacej prawo odstgpienia od umowy od zwloki jako kwalifikowanego zawinionego opdznienia. Jednocze$nie
wskazac nalezy, ze strony przedmiotowej umowy regulujac kwestie odstapienia nie wylaczyly stosowania w laczagcym
je stosunku obligacyjnym ustawowych postaci prawa odstgpienia od umowy, lecz tylko poszerzylty katalog ustawowy.
Z tego wzgledu zarzut naruszenia art. 395 k.c. byt nietrafny.

Odstapienie od umowy (zaréwno oparte na umowie, jak i ustawie) jest jednostronnym o$wiadczeniem woli o
charakterze prawo ksztaltujacym, a jego skutkiem jest z reguly wygaéniecie stosunku prawnego ex tunc. Poglad ten
znajduje potwierdzenie w treéci art. 395 k.c., ktéry w zdaniu drugim § 1 wyraznie stanowi, ze prawo odstapienia od
umowy wykonywa sie przez oSwiadczenie zlozone drugiej stronie, za$ w § 2, ze w razie wykonania prawa odstapienia
umowa uwazana jest za niezawarta. Réwniez w odniesieniu do odstgpienia na podstawie ustawy, gdy ta reguluje
wprost tylko przestanki prawa odstapienia, nie budzi watpliwosci, ze skorzystanie z tego prawa wymaga o$wiadczenia
woli podlegajacego ogdlnym zasadom dotyczacym oéwiadczen woli (art. 60 i nast.) oraz ze o$wiadczenie to ma
charakter ksztaltujacy prawo, gdyz skutkuje wygasnieciem stosunku zobowiazaniowego, tworzy nowy stan prawny
w relacjach stron. Instytucja odstapienia od umowy stanowi wyjatek od zasady, iz strony sa umowa zwigzane i
zadna z nich nie moze jej jednostronnie zniweczy¢. Trzeba tez wskazac, ze przy umowach wzajemnych, w ktorych
Swiadczenia stron maja charakter ciggly (trwaly), przyjmuje sie odmienny skutek ustawowego odstapienia od umowy,
a mianowicie, ze stosunek prawny przestaje wigza¢ ex nunc na przyszto$c. Podobnie jest w przypadku tzw. Swiadczen
podzielnych (art. 491 § 2 k.c.). Skutek ex tunc odstapienia od umowy w postaci zniesienia stosunku obligacyjnego
powoduje, zZe nie tylko wygasaja wynikajace z niego prawa i obowiazki, ale prawnie przyjmuje sie taki stan, "jakby
umowa nie byla zawarta". Oznacza to, ze w razie odstgpienia od umowy zadna ze stron nie moze dochodzic¢



wynikajacych zen roszczen, podstawy ich kreowania nie moga stanowi¢ postanowienia umowy, ktéra w sensie
prawnym nie istnieje, wszelkie rozliczenia moga sie odbywaé na zasadach regulacji art. 395 § 2 k.c. w przypadku
odstgpienia umownego, badz art. 494 k.c., odnoszacego sie do odstgpienia ustawowego. Jak podkresla sie, tak w
piSmiennictwie, jak i orzecznictwie, ten skutek odstapienia od umowy powoduje, ze wygasaja nie tylko zobowiazania
podstawowe, ale i dodatkowe akcesoryjne (por. przywolane wyzej wyroki SN: z 26 listopada 1997 r., sygn. akt IT CKN
458/97; z 5lipca 2007 1., sygn. akt IT CSK 140/07). W zwigzku z tym w przedmiotowej sprawie w sytuacji, gdy powddka
skutecznie odstgpila od umowy, pozwanej spolce nie stuzylo do potracenia roszenie z tytulu wynagrodzenia za roboty
wykonane, a nie optacone do dnia odstgpienia od umowy, tylko roszczenie o zwrot bezpodstawnego wzbogacenia (art.
405 k.c.), a nie w oparciu o umowe, co wymagaloby opinii bieglego na okoliczno$¢ warto$ci wzbogacenia sie powodki, a
wiec z uwzglednieniem wadliwo$ci wykonanych prac, kosztow jakie pow6dka poniosta na ich poprawianie. Natomiast,
gdyby uzna¢, iz Swiadczenie pozwanej miato charakter podzielny, co przy umowie o remont budynku nie powinno
mieé zastosowania, moglaby ona zglasza¢ w stosunku do powddki roszczenie o zaplate wynagrodzenia za roboty (art.
647 k.c.) wykonane do dnia odstapienia od umowy, za ktére nie otrzymala umownego wynagrodzenia, ale takze z
uwzglednieniem mozliwo$ci zagdania obnizenia ceny z powodu wad. W jednym i drugim przypadku ciezar wykazania,
jakie roboty o jakiej wartoSci zostaly wykonane, a nie zostaly oplacone przez powddke spoczywal na pozwanej. Dowod
z opinii bieglego nie wskazuje w sposob nie budzacy watpliwos$ci tych okolicznosci faktycznych, w szczego6lnoéci, iz
biegly wskazal, iz strony sporzadzily wadliwie protokét inwentaryzacji, ktoéry uniemozliwial szczegélowe wyliczenie
wykonanych prac, z uwzglednieniem rodzaju wad i ich ilo$ci, a co za tym idzie ich wartoéci. W opinii biegly wyraZznie
wskazal, iz w protokole opisano usterki, wady i zastrzezenia do wykonanych robét , ale w formie opisowej bez
Scislego okreslenia ilosci robo6t. Ponadto wprawdzie biegly wstecznie wyliczyl, iz pozwany ma prawo zadaé od powodki
zaplaty za wykonane roboty 78.246 zl, jednakze opinia bieglego w tym zakresie stusznie nie zostala uznana przez
Sad Okregowy za wiarygodny dowod. Powddka te opinie trafnie zakwestionowala, wskazala w piémie z dnia 10
lipca 2012 r. jej mankamenty metodologiczne oraz to, ze biegly wdal sie w dywagacje natury prawnej dotyczace
zasadno$ci roszczenia , ciezaru dowodu oraz rozwazania nie objete teza dowodowa np. dotyczace odpowiedzialno$ci
stron za realizacje umowy. W opinii brak natomiast analizy, z ktérej wynikalaby warto$¢ prac wykonanych przez
pozwanag, czy i jakie wady mialy te prace oraz o ile istniejace wady obnizaly warto$¢ wykonanych prac. Z tredci
opinii wynika, ze biegly nie byl na terenie budowy, a oceniajac warto$¢ prac opartl sie jedynie na sporzadzonym
przez pozwanego zestawieniu robot (k. 345) oraz protokole inwentaryzacji z dnia 4 wrze$nia 20008 r. (k. 53).
Pisma te za$ odnosza sie do zakresu wykonanych prac, ale nie do ich jako$ci. Ponadto biegly nie wskazal tez, czy
wykonane roboty byly zgodne z projektem. Biegly nie ustalil warto$ci wadliwe wykonanych robé6t. Uznal bowiem za
wadliwe tylko te, ktorych poprawienie zlecita powddka, natomiast powddka twierdzila i dowodzila, ze byly takze prace
wadliwe, ktdre nie byly jeszcze poprawione przez innego wykonawce. Stusznie powodka podnosila, iz idac tokiem
rozumowania bieglego mozna by stwierdzi¢, iz gdyby powodka nie zlecila prac poprawkowych innemu wykonawcy i
nie poniosta z tego tytulu udokumentowanych wydatkow, to warto$¢ robot wykonanych przez pozwana w ogole nie
uleglaby zmniejszeniu, co jest w oczywiscie blednym rozumowaniem. Pozwana nie sporzadzila takze stosownie do
§ 1 ust. 4 umowy harmonogramu zawierajacego cene jednostkowa, iloSci wykonanych prac, wskazania materialow
wykorzystanych do wykonania prac i ich wartoéci, co takze mialo wplyw na mozliwo$¢ wyceny prac pozwanej. Biegly
w ustnej opinii potwierdzil, iz wadliwie zostal sporzadzony protokdl inwentaryzacji robét, ze to kierownik budowy
powinien spisa¢ protokol usterkowy. Pozwana nie wniosta o wykonanie pisemnej opinii uzupekiajacej, nie wnosila o
dopuszczenie dowodu z innego biegtego. Z tych wszystkich wzgled6w Sad Okregowy nie przekroczyt swobodnej oceny
dowodow wynikajacej z art. 233 k.p.c., uznajac opinie bieglego za niewiarygodny dowo6d na okoliczno$é tego, ze po
stronie pozwanej istniala jakakolwiek wierzytelno$¢ do potracenia. Trzeba w tym miejscu wskazaé, iz prowadzenie
dokumentacji budowy jak réwniez przygotowanie dokumentacji powykonawczej obiektu zgodnie z art. 22 ustawy
prawo budowlane (t.j. Dz. U. 03.207.2016 z p6zn. zm.). spoczywal na kierowniku budowy z ramienia pozwanej jako
wykonawcy. Stad wszelkie zaniedbania w tym zakresie obcigzaja pozwana.

Z powyzszych wzgledow, mimo iz nie mial racji Sad Okregowy, ze sam brak wystawienia faktury powodowal brak
wymagalnosci roszczenia zgloszonego do potracenia, nalezalo uznac za bezzasadny takze zarzut naruszenia przepisu
art. 498 § 1 k.c. w zw. z art. 494 k.c. Trafnie bowiem Sad Okregowy uznal, iz pozwana nie udowodnila w toku procesu



by istniala wymagalna wierzytelno$¢ pozwanej w stosunku do powodki w kwocie 159.236,64 zl, ktoéra ta mogla zglosic
do potracenia z wierzytelno$cia przystugujaca powddce z tytutu dochodzonej pozwem kary umowne;j.

Nietrafny byt zarzut obrazy przepisu art. 231 k.p.c. przez bledne uznanie za ustalony faktu, ze pozwana nie wykazala
istnienia wierzytelno$ci przedstawionej do potracenia w kwocie 159.236,64 z1. Zarzut ten zatem nalezy rozumieé w
zwigzku z trecig jego uzasadnienia jako naruszenie art. 231 k.p.c. poprzez jego niezastosowanie.

Art. 231 k.p.c. stanowi, iz sad moze uzna¢ za ustalone fakty majace istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy,
jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktéw (domniemanie faktyczne). Domniemania
faktyczne podlegaja kontroli instancyjnej w dwoch aspektach. Po pierwsze, przyjete przez sad pierwszej instancji
domniemanie faktyczne moze by¢ nieumotywowane, po drugie sad odwolawczy moze wytknaé sadowi pierwszej
instancji nierozwazenie czy nie zachodza podstawy do sformulowania domniemania faktycznego. W przedmiotowej
sprawie Sad Okregowy w ogole nie postuzyt sie formulg domniemania faktycznego, w szczegolno$ci w zakresie oceny
istnienia po stronie pozwanej wierzytelnoéci zglaszanej do potracenia. Stad zarzut ten mozna rozwazac jedynie jako
zarzut naruszenia art. 231 k.p.c. poprzez jego niezastosowanie i bezpodstawne odrzucenie mozliwo§é dokonania
ustalen faktycznych w inny sposéb niz tylko poprzez przeprowadzenie dowodéw bezposrednich na zaistnienie
okoliczno$ci podlegajacych ustaleniu (por. wyrok SN z 2010-02-25, V CSK 295/09, LEX nr 786562).

Nalezy w tym miejscu zgodzi¢ sie ze skarzacym, iz istnienie konkretnego zobowiazania moze by¢ wykazywane przez
kazdy Srodek dowodowy przewidziany kodeksem postepowania cywilnego, a jego przyjecie zgodnie z ogdlnymi
regulami procesowymi, moze opieraé sie rowniez na konstrukcji domnieman faktycznych (art. 231 k.p.c.) czy tez na
tzw. faktach niespornych (art. 229 k.p.c.) czy niezaprzeczonych (art. 230 k.p.c.) ktére nie wymagaja dowodu. Zajscie
okreslonych okolicznosci faktycznych nie musi by¢ wykazywane dowodami wskazujacymi na nie bezpos$rednio. Moze
to wynika¢ takze z innych ustalonych faktow, co podkre$la art. 231 k.p.c. stanowigc o domniemaniach faktycznych.
Aby skutecznie postawié¢ zarzut naruszenia ar. 231 k.p.c., zgodnie z ktérym sad moze uznac za ustalone fakty majace
istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow
(domniemanie faktyczne), skarzacy musialby wykazacé, ze sad I instancji za podstawe ustalenia jakiego$ faktu blednie,
z naruszeniem art. 233k.p.c. uznal za ustalony inny fakt lub przez niezastosowanie powyzszego domniemania btednie
uznal, iz dany fakt nie zostal udowodniony. Z uzasadnienia apelacji w tym zakresie nie wynika w zaden sposéb,
aby mozna bylo zarzuci Sadowi I instancji tego rodzaju uchybienie. Nalezy po pierwsze podnie$¢, iz stwierdzenie
Sadu Okregowego, iz pozwana nie wykazala wierzytelnoSci przedstawionej do potracenia nie jest ustaleniem faktu,
ktoéry nalezalo wskaza¢ w uzasadnieniu wyroku i nastepnie oprze¢ na nim rozstrzygniecie, tylko jest wnioskiem
Sadu I instancji wyciggnietym w oparciu zgromadzony w sprawie material dowodowy i ustalone na jego podstawie
okoliczno$ci faktyczne.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego nie bylo podstaw do uznania, by powolywane w apelacji pismo pozwanej (k. 345),
zawierajace zestawienie wykonanych przez pozwana robét moglo stanowié miarodajna podstawe do przyjecia przy
pomocy konstrukecji domniemania faktycznego z art. 231 k.p.c. (z udowodnionego faktu — wniosek o innym fakcie),
ze udowodniona zostala w ten sposob warto$¢ robot zgloszona do potracenia, bowiem dokument ten nie mogl
stanowi¢ wspominanej podstawy domniemania faktycznego, gdyz faktem jego jednostronnego sporzadzenia nie
mozna dowodzié istnienia wierzytelnoSci zgloszonej do potracenia. Dokument ten nie stanowi w ogole dowodu z
dokumentu prywatnego z uwagi na to, iz nie jest podpisany przez osobe, ktora go sporzadzila. Poza tym nawet gdyby
byl to dowdd z dokumentu prywatnego to dowodzilby on zgodnie z art. 245 k.p.c. jedynie tego, ze osoba, ktéra go
podpisala zlozyta o§wiadczenie w nim zawarte. Nie dowodzilby on natomiast zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy
zawartych w nim treéci. Podobnie nie mogt by¢ podstawa domniemania faktycznego w powyzszym zakresie protokol
inwentaryzacji z 4 wrze$nia 2008 r., w szczegblnoSci, iz nie wynika z jego treSci, jaka byta ogélna warto$c robot, ktorych
wykonanie zostalo w nim potwierdzone. Na te okoliczno$¢ na wniosek strony pozwanej Sad I instancji dopuscit dowdd
z opinii bieglego. W rezultacie zarzut naruszenia art. 231 k.p.c. nalezalo uznac za nieuzasadniony.

Oczywiécie niezasadny byt zarzut obrazy art. 224 k.p.c. poprzez zamkniecie rozprawy, mimo niedostatecznego
wyjas$nienia sprawy i wydanie orzeczenie na podstawie niedostatecznie wyjasnionych okolicznoéci faktycznych. Po



pierwsze nalezy stwierdzi¢, iz ww. przepis sklada sie z dwoch paragraféow, a skarzacy nie wskazal, czy zarzuca
naruszenie calego przepisu czy tez jednego z jego paragraféw. Sadzac zatem jedynie po uzasadnieniu zarzutu nalezy
wywnioskowadé, iz zarzut dotyczy paragrafu pierwszego. Po drugie zwréci¢ uwage trzeba na to, iz przedmiotowa
sprawa zostala wniesiona do Sadu w dniu 16 grudnia 2009 r. tj. w dacie obowigzywania przepisu art. 224 § 1 k.p.c.
stanowiacego, iz przewodniczacy zamyka rozprawe po przeprowadzeniu dowodéw i udzieleniu glosu stronom. Ta
norma prawna zostala zmieniona ustawg z 2 lipca 2004 r. (Dz. U. Nr 172, poz. 804) z dniem 5 lutego 2005 r. w ten
sposob, ze wykreslono z niej sformulowanie, iz przewodniczacy zamyka rozprawe, gdy sad uzna sprawe za dostatecznie
wyjasniong. Obecnie nie ma wymogu dostatecznego wyjasnienia sprawy przez sad bez inicjatywy dowodowej stron,
za$ zamKkniecie rozprawy przez przewodniczacego nastepuje po zakonczeniu postepowania dowodowego i udzieleniu
glosu stronom. Tak tez stalo sie w przedmiotowej sprawie, co wynika z tresci protokolu rozprawy z dnia 6 listopada
2012 r. (k. 544). Zmiana ta, podobnie jak nowelizacja art. 184 k.p.c., art. 229 k.p.c., art. 317 § 1 k.p.c., art. 339 §
2 k.p.c. i art. 499 pkt 2 k.p.c., jak wskazano w uzasadnieniu projektu nowelizacji z dnia 2 lipca 2004 r., oznacza
definitywne usuniecie z kodeksu tzw. zasady prawdy obiektywnej. Wykrycie prawdy przez sad ogranicza sie w zasadzie
do: przeprowadzenia dowoddéw zgloszonych przez strony, bowiem na nich spoczywa ciezar dowodu (art. 6 k.c.), zasada
prawdy materialnej nie moze bowiem przekres$la¢ kontradyktoryjnoSci procesu, gdyz - ciezar wskazania niezbednych
dowodow spoczywa przede wszystkim na stronach procesowych.

W rezultacie sadowi nie mozna, wnoszac apelacje, postawi¢ zarzutu niedostatecznego wyjaénienia sprawy, a wiec
ryzyko braku wnioskéw dowodowych spoczywa wylacznie na tej stronie, na ktorej spoczywa ciezar dowodu.
Nalezy dodatkowo podnie$é, iz dostrzezenie przez sad koniecznoS$ci zgloszenia wnioskow dowodowych sprowadza
sie aktualnie do pouczenia w trybie art. 212 k.p.c., o tredci art. 232 k.p.c. i to jedynie strony dzialajacej bez
profesjonalnego pelnomocnika. W praktyce udzielenie glosu stronom przed zamknieciem rozprawy polega na
zapytaniu ich przez przewodniczacego posiedzenia, czy zglaszaja nowe o$wiadczenia lub wnioski (np. dowodowe).
Oczywi$cie przewodniczacy (art. 208 § 1 pkt 5 oraz § 2) oraz sad (art. 232) nadal, w wyjatkowych wypadkach, moga
dopusci¢ z urzedu $rodek dowodowy niezawnioskowany przez strony, jednakze w przedmiotowej sprawie z taka
okoliczno$cig nie mamy do czynienia. Poza tym skarzacy nie postawil Sagdowi I instancji zarzutu naruszenia art. 232
zd. drugie k.p.c., a zarzuty naruszenia prawa procesowego Sad II instancji moze braé¢ pod uwage jedynie na zarzut
strony skarzace;j.

Nalezy tez wskazaé, iz wyrok Sadu Okregowego zostal zaskarzony takze w jego punktach 4 i 5, rozstrzygajacych o
kosztach procesu, jednakze apelacja nie zawiera jakichkolwiek zarzutéw dotyczacych rozliczenia kosztoéw procesu.

W tym stanie rzeczy zaskarzony wyrok zostal cze$ciowo zmieniony na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. w zakresie
nalezno$ci gléwnej wraz z odsetkami i w zakresie kosztéw procesu, jako Sci§le powiazanych z zakresem ostatecznie
uwzglednionego powddztwa, o ktérych to kosztach orzeczono stosunkowo je rozdzielajac na podstawie art. 100 k.p.c.

W pozostalej czesci apelacja zostata oddala na podstawie art. 385 k.p.c.

Koszty postepowania za drugq instancje zostaly wzajemnie zniesione pomiedzy stronami na
podstawie art. 100 k.p.c. w zw. z art. 108 § 2 k.p.c., z uwagi na to, iz kazda ze stron czesciowo
ulegala przeciwnikowi w postepowaniu apelacyjnym, oraz biorqc pod wwage to, iz o wyborze przez
sqd zasady wzajemnego zniesienia kosztéow lub ich stosunkowego rozliczenia decydujq wzgledy
stusznosci 1 nie jest konieczne w kazdym przypadku arytimetyczne $cisle ich rozliczenie wedlug
stosunku czesci uwzglednionej do oddalonej, w szczegolnosci za takim podejsciem przemawia
charakter dochodzonego roszczenia tj. kara umowna. Ponadto wedlug obliczenn Sqdu II instancji,
w sytuacji, gdy pozwana wygrala sprawe w II instancji w 24%, a suma kosztéow obu stron
wynosila 11.274 z1 ( koszty powodki to koszty zastepstwa procesowego 2.700 zl , koszty pozwanej
to koszty zastepstwa procesowego 2.700 zl oraz oplata od apelacji 5.874 z1, co daje lgcznie sume
kosztow pozwanej w postepowaniu apelacyjnym w wysokosci 8.574 z1), to pozwanaq obciagzalo 76%
sumy kosztow apelacyjnych obu stron, czyli kwota 8.568 zI. Skoro pozwana poniosta koszty w
wysokosci 8.574 z1, to powoddka przy dokladnym arytmetycznym stosunkowym rozdzieleniu ww.



kosztéow winna zwraécié pozwanej réznice pomiedzy kosztami poniesionymi przez niq, a kosztami
ja obciazajacymi, czyli jedynie kwote 6 zl. Zatem tak z tych wzgledow zasadne bylo wzajemne
zniesienie pomiedzy stronami kosztéow postepowania apelacyjnego.



