Sygn. akt VI ACa 32/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 grudnia 2014 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczacy — Sedzia SA — Beata Wa$

Sedziowie — SA Ryszard Sarnowicz

— SA Jacek Sadomski (spr.)

Protokolant: — sekr. sadowy Mariola Frackiewicz

po rozpoznaniu w dniu 11 grudnia 2014 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) S.A. w B., (...) S.A. wJ., (...) z siedzibg w P. w Republice Czeskiej, (...) z siedzibg w B. w
Niemczech, (...) S.A. z siedziba w W., Syndyka Masy Upadloéci (...) S.A. w upadlosci likwidacyjnej w L.

przeciwko Skarbowi Panistwa - (...) w W.
o zaplate

na skutek apelacji ztozonych przez: (...) S.A. w B., (...) S.A. wJ., (...) z siedziba w P. w Republice Czeskiej, (...) z
siedziba w B. w Niemczech, (...) S.A. z siedzibg w W. oraz apelacji Syndyka Masy Upadlosci (...) S.A. w upadlo$ci
likwidacyjnej w L.

od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 2 pazdziernika 2013 r.

sygn. akt XXV C 72/12

I. oddala obie apelacje;

II. zasadza od (...) S.A.wB., (...) S.A.wlJ., (...) zsiedziba w P. w Republice Czeskiej, (...) z siedziba w B. w Niemczech,
(...) S.A. z siedziba w W., Syndyka Masy Upadlosci (...) S.A. w upadtoéci likwidacyjnej w L. na rzecz Skarbu Panstwa
— Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa kwoty po 900 zl (dziewiecset zlotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego w postepowaniu apelacyjnym.

Sygn. akt VI ACa 32/14

UZASADNIENIE

Powodowie (...) S.A. z siedziba w B., (...) S.A. wJ., (...) z siedziba w P. w Republice Czeskiej, (...) z siedzibg w B. w
Niemczech, (...) S.A. z siedziba w W. oraz syndyk masy upadlosci (...) S.A. w upadloéci likwidacyjnej (dawniej (...)
spolka z ograniczong odpowiedzialnoScia z siedziba w L.) wnosili o zasadzenie od pozwanego Skarbu Panstwa - (...) w
W. kwoty 3.939.142,90 zl. wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 11 czerwca 2011 r. do dnia zaptaty na rzecz (...) S.A.
z siedzibg w B. — lidera konsorcjum utworzonego przez powodéw. Ponadto w toku procesu syndyk masy upadtoéci



(...) S.A. w upadlosci likwidacyjnej wnosil roéwniez o zasadzenie na rzecz syndyka kwoty 561.067,19 zl, na wypadek —
jak to okreslil, gdyby sad uznal, ze poszczegblne roszczenia konsorcjantébw maja charakter samodzielny .

Pozwany nie uznat powbddztwa i wnosil o jego oddalenie.
Wyrokiem z dnia 2 pazdziernika 2013 roku Sad Okregowy w Warszawie oddalil wniesione w tej sprawie powodztwo.

Podstawg wydanego rozstrzygniecia byly nastepujace ustalenia faktyczne i rozwazania prawne sadu pierwszej
instancji.

Powodowe spotki utworzyly w dniu 25 wrze$nia 2009 r. konsorcjum w celu wspolnego ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego dotyczacego budowy obwodnicy J.. W dniu 8 lutego 2010 r. powodowie tworzacy konsorcjum
zawarli z pozwanym umowe nr (...), ktorej przedmiotem byla budowa obwodnicy J. w ciagu drogi krajowej nr (...)
J. - K.. Caly odcinek zostal podzielony na 5 czeSci - A,B, C, D i E . Kwota kontraktowa zostal okreSlona w umowie
na 369.261.463,69 zl. Powdd $wiadczyl na rzecz pozwanego ushugi objete w/w umowa opartg o wzorzec warunkow
kontraktowych (...). Kontrakt zostal ukonczony w terminie kontraktowym przedtuzonym do dnia 30 listopada 2012r.
W dniu 14 grudnia 2012 r. inZynier kontraktu wystawil powodom Swiadectwo Przejecia dla Robét. Kontrakt w dniu
wyrokowania przez sad pierwszej instancji nie zostal rozliczony i zakonczony wydaniem Swiadectwa Wykonania,
poniewaz znajdowal sie na etapie zglaszania wad.

Wykonaweca zadal 50 pytan w trybie przetargowym i na skutek tych pytan zamawiajacy wydluzyl umowny termin
wykonania kamienia milowego z 3 do 5 miesiecy oraz obnizyl zakres jego procentowego wykonania z 15% do
10% wartosci kontraktowej. Zgodnie z kontraktem platnosSci za wykonane przez Wykonawce prace nastepowaly na
podstawie faktury VAT wystawionej prze powoda w terminie 7 dni od daty wystawienia przez Inzyniera Kontraktu
Przejsciowego Swiadectwa Platnoéci ( (...)), zgodnie z klauzula 14.6 i 14.7. Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu ( (...)).
Z kolei pozwany byl zobowigzany zaplaci¢ za fakture w terminie 49 dni od daty jej dostarczenia .Z tytulu §wiadczonych
prac za marzec 2011 r. powod w dniu 18 kwietnia 2011 r. wystawit zgodnie z procedura kontraktowg fakture VAT
nr (...) na kwote 8.202.795,31 zlotych, ktérg pozwany odebral w dniu 22 kwietnia 2011r., a zaplata miala nastapié¢
do dnia 10 czerwca 2011 r. Pozwany zaplacil powodowi z tej faktury tylko kwote 4.198.033,10 zlotych dokonujac
potracenia kwoty 4.004.762,21 zlotych z tytulu kary umownej. W dniu 13 czerwca 2011 r. pozwany przestal powodom
o$wiadczenie o potraceniu wierzytelno$ci w lgcznej kwocie 4.004.762,21 zlotych z tytulu naliczenia kar umownych.
Jak wskazal sad okregowy, zgodnie z kontraktem Zamawiajacy mogt odliczy¢ kwote kary umownej od kazdej platnosci
naleznej od Wykonawcy, a zgodnie z klauzulg 2.5 kwota ta mogla by¢ potracona od ceny kontraktowej i §wiadectw
platnosci. Ponadto, zgodnie z klauzula 8.14 (...) zamiast zaplaty kary umownej z subklauzuli 8.7¢ Wykonawca
mogl przedstawi¢ Zamawiajacemu zabezpieczenie zakonczenia robét w czasie na Ukonczenie w formie gwarancji
bankowej na kwote rowna wysokoSci naleznej kary. Wykonawca jednak nie zlozyt przedmiotowego zabezpieczenia, co
upowaznialo pozwanego do naliczenia kary umownej w wysokoSci 4.004.762,21 zl i potracenia jej z wynagrodzeniem
naleznym powodowi.

Jak wskazal sad okregowy, podstawa naliczenia przez pozwanego kary umownej bylo: niewykonanie przez wykonawce
do dnia 10 sierpnia 2010 r. wymaganej minimalnej iloSci wykonania (tzw. kamienia milowego) tj. rob6t o wartosci o
36.926.146,37 zL. — wykonawca w ramach kamienia milowego wykonal roboty jedynie o warto$ci 32.879.428,42 7l —
oraz opOZnienie w dostarczeniu zamawiajacemu szczegdtowych kalkulacji cen jednostkowych, zgodnie z kl. 14.1 pkt D
kontraktu. W pierwszy wypadku op6zZnienie wyniosto 48 dni, w drugim za$ 143 dni.

Jak wskazal sad okregowy, powodowie tworzacy konsorcjum nie zrealizowali minimalnej wymaganej ilo$ci wykonania
tzw. kamienia milowego zgodnie z umowg, to jest w terminie 5 miesiecy, a wiec do dnia 10 sierpnia 2010 r.
Wykonawca na dzien 31 sierpnia 2010 r. wnioskowal o zaliczenie do kamienia milowego robdt na laczna kwote
27.542.804,30 zl netto. Data osiagniecia wymagalnej Minimalnej IloSci Wykonania jest data zlozenia wniosku o
Przejsciowe Swiadectwo Platnosci za miesiac wrzesier tj. 27 wrzesnia 2010 r. Oznacza to, ze powod pozostawat w
zwloce w osiagnieciu kamienia milowego przez 48 dnitj. od 11 sierpnia 2010r. do 27 wrzesnia 2010 r. i zostal obciazony
z tego tytulu karg umowng w wysokosci 3.544.909, 92 PLN brutto tj. 48 dni X 73.852,29 PLN brutto. Jak podkreslil



sad okregowy, dla osiagniecia kamienia milowego zostaly Wykonawcy uwzglednione roboty wykonywane w okresie
pomiedzy 10 sierpnia 2010r. a 31 sierpnia 2010r. i zgloszone przez Wykonawce w Wystapieniu o (...) nr 4 z dnia
31.08.2010r. W kwocie tej zostaly réwniez uwzglednione koszty ogblne (z dzialu ogoélnego przedmiaru Robot) w
wysokosci okolo 10 mln. zl. Odnoszac sie do zarzutéw powoda, ze wykonal on znacznie wiecej roboét niz zglosil na dzien
wykonania kamienia milowego, sad okregowy wskazal, ze zgodnie z Warunkami Kontraktu to Wykonawca musial
zainicjowaé procedure odbioru robét i przedstawié ich obmiar. Jezeli Wykonawca realizowat jakikolwiek zakres robot
to winien byt zglosi¢ je Inzynierowi do odbioru wraz z dokumentami potwierdzajacymi ilo$¢ i jako§¢ wykonanych
robét. Jezeli wiec Wykonawca nie zglosil pewnych wykonanych robo6t do odbioru, to Inzynier nie mial obowigzku
dokonywania jakichkolwiek innych ustalen co do zakresu robot.

Z zadnego bowiem postanowienia Kontraktu nie wynika obowigzek dzialania Inzyniera z wlasnej inicjatywy i
wszczynania procedury inwentaryzacji prac na dany dzien. Ponadto sad okregowy nie podzielil zarzutéw strony
powodowej, ze nieosiagniecie tzw. Kamienia Milowego nastgpilo na skutek okoliczno$ci od nich niezaleznych
a lezacych wylacznie po stronie pozwanego. Sad okregowy podkreslil, ze powodowie mieli pelng $wiadomo$é
rozpoczecia procesu inwestycyjnego na odcinku B i D dopiero po zakonczeniu postepowania administracyjnego w
sprawie nowego (...) dla projektu zamiennego. Ponadto Wykonawca op6znial sie z mobilizacja oraz mial niezgodna
z kontraktem organizacje pracy (np. brak dwuzmianowego trybu pracy — wykonawca w miesigcach poczatkowych
nie wprowadzil systemu pracy dwuzmianowej , pomimo istnienia takiego obowigzku wynikajacego z Subklauzuli
6.5 Warunkow Kontraktu). Co wiecej nie podjal on zadnych dzialan w zakresie mobilizacji ludzi i zapewnienia
dostaw materialowych na budowe pomimo ponaglen ze strony inzyniera kontraktu i zamawiajgcego. Wielokrotnie
wystepowaly na budowie opdznienia lezace wylgcznie po stronie Wykonawcy. Zgodnie z harmonogramem robot
przygotowanym przez Wykonawce warto$¢ rob6t w okresie pierwszych pieciu miesiecy miala wynie$¢ 90.104.288,70
z}. Wykonawca zrealizowal w tym czasie zaledwie 1/3 roboét. Jak wskazal sad okregowy, opdznienie w nieosiggnieciu
kamienia milowego bylo spowodowane okoliczno$ciami, za ktére Wykonawca ponosil odpowiedzialnoé¢. Powdd
bowiem nie zdolal wykazaé skutecznie okoliczno$ci, ktére zwalnialyby jego z odpowiedzialnoSci z tytutu nienalezytego
wykonania kamienia milowego. W ocenie sadu okregowego powstalego po stronie powoda opOznienia nie
usprawiedliwiaja przytoczone przez niego okoliczno$ci — brak na Kontrakcie Inzyniera Kontraktu w jego poczatkowej
fazie, niesprzyjajace warunki atmosferyczne panujace na przelomie maja i czerwca 2010r. oraz brak decyzji (...) dla
odcinkéw B i D.

Ustalajac opdznienie w zakresie przekazania przez wykonawce szczegdtowych kalkulacji cen, sad okregowy wskazal,
ze uwzgledniajac Date Rozpoczecia Robot w dniu 10 marca 2010 r., Wykonawca powinien dostarczy¢ wymagany
dokument do dnia 7 kwietnia 2010 r. Tymczasem do dnia 17 pazdziernika 2010 r. Wykonawca nie dostarczyl zgodnych
z wymaganiami kontraktu sporzadzonych kalkulacji cen jednostkowych. Tak wiec na ten dzien powod byl w zwloce
193 dni. Kara za kazdy dzien zwloki, zgodnie z Subklauzula 8.7 (d), wynosila kwote 2000 PLN. Kare umowna z tego
tytulu obliczono zatem jako iloczyn 93 dni X 2000 PLN = 386.000,00 PLN.

W $wietle powyzszych ustalenn pozwany, w ocenie sadu okregowego, byl uprawniony do naliczania kar umownych z
obu tytulow i w efekcie potracenia tej kary umownej z wynagrodzeniem naleznym powodom. Stad wniesione przez
powodow powddztwo o zaplate tego wynagrodzenia jako bezzasadne podlegalo oddaleniu.

Dwie apelacje od wydanego wyroku zostaly zlozone przez strone powodowa.

Pierwsza apelacja wniesiona zostala wspoélnie przez powodow: (...) S.A., (...) S.A,, (...), (...) oraz (...) S.A. Powodowie
zaskarzyli wydany wyrok w calo$ci i wniesli o jego uchylenie i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania sagdowi
pierwszej instancji, ewentualnie o zmiane zaskarzonego wyroku i zasadzenie od Skarbu Panstwa - (...) W. narzecz (...)
S A. kwoty 3.939.142,90 zt wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 11 czerwca 2011 roku do dnia zaplaty. W apelacji
powoddéw zawarte zostaly nastepujace zarzuty:

1. naruszenie przepisdw postepowania, w tym art. 233 § 1 k.p.c. i art. 227 k.p.c., przejawiajace sie:



(a) w dowolnie selektywnej analizie materialu dowodowego oraz orzekaniu wylacznie na podstawie okoliczno$ci
faktycznych, odpowiadajacych z gory zalozonej linii orzeczenia, przy jednoczesnym pominieciu szeregu okolicznoéci
istotnych dla rozstrzygniecia w sprawie,

(b) w ocenie materialu dowodowego w sposob catkowicie dowolny i wbrew zasadom logicznego rozumowania,
skutkujacej blednymi wnioskami Sadu I instancji co do okoliczno$ci faktycznych wynikajacych z dowodow w sprawie,
skutkujacej niewlasciwa oceng treéci praw i obowigzkéw stron wynikajacych z Kontraktu, co doprowadzilo do
nierozpoznania istoty sprawy przez Sad I Instancji;

2. bledne ustalenie stanu faktycznego w sprawie, w szczegolnos$ci przyjecie, iz:
a. w dniu 1 marca 2010 roku powolano Inzyniera Kontraktu (,IK") - pana J. H.;

b. powodowie nie zglaszali ,zadnych zastrzezen do pracy Inzyniera Kontraktu w okresie pierwszych trzech miesiecy
realizacji Kontraktu;

c. zatwierdzony w czerwcu 2010 roku harmonogram rzeczowo-finansowy zakladal rozpoczecie rob6t na odcinkach B
i D we wrze$niu 2010 roku;

d. powodowie nie wykonywali prac przygotowawczych na odcinkach B i D przed wrze$niem 2010 roku;

e. pozwany mial uwzgledni¢ przy wyliczeniu Kamienia Milowego roboty wykonywane w okresie 11 do 31 sierpnia 2010
roku, rzekomo na skutek przedluzenia czasu realizacji Kontraktu o 20 dni ze wzgledu na niesprzyjajaca pogode;

3. naruszenie prawa materialnego:

a. art. 471 k.c. poprzez bledna subsumcje prowadzaca do uznania, iz powodowie ponoszg odpowiedzialno$é za
nieosiaggniecie Kamienia Milowego;

b. art. 6 k.c. poprzez bledna subsumcje prowadzaca do przyjecia, iz pozwany udowodnil istnienie okolicznoSci
faktycznych, uprawniajacych go do nalozenia na powodéw kare umowna a ponadto - iz to na powodach spoczywal
ciezar udowodnienia, ze pozwany nienaleznie dokonal potracenia;

c. art. 65 § 11 2 k.c. poprzez bledng wykladnie o$wiadczen woli stron skladanych przy zawieraniu Kontraktu
prowadzaca do blednego wniosku, iz Powodowie mieli sSwiadomo$¢, ze decyzja (...) dla odcinkéw B i D zostanie im
udostepniona dopiero we wrzesniu 2010 roku, a tym samym ,,Wykonawca mial $wiadomo$¢ odno$nie braku podstaw
do anulowania kary umownej z tytulu nie osiagniecia kamienia milowego w sytuacji dochowania czasu na ukoniczenie”;

d. art. 484 § 2 k.c. poprzez jego niezastosowanie pomimo, iz Powodowie wykazali przestanki miarkowania kary
umownej wskazane w tym przepisie, tj. iz wykonali zobowiazanie w caloSci oraz, ze Pozwany nie ponidst szkody.

4. naruszenie przepisOw postepowania, majgce istotny wplyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia:
a. art. 227 k.p.c. w zw. z art. 231 k.p.c. i 233 § 1 k.p.c. polegajace na:

i. oddaleniu wniosku Powoda o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego pomimo, iz dowdd ten zmierzal do
potwierdzenia istotnej dla rozstrzygniecia sprawy kwestii zasadno$ci uznania przez Powodow, iz zwloka Pozwanego w
przekazaniu decyzji (...) dla odcinkéw B i D oraz niekorzystne warunki pogodowe mialy istotny wplyw na mozliwo$é
osiagniecia przez Powodow Kamienia Milowego;

ii. pominieciu zeznan $wiadka K. S.;



b. art. 233 § 1 k.p.c. polegajace na braku wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego w sprawie, pominieciu
dowoddéw wskazujacych na odmienny przebieg wspolpracy stron, anizeli przyjety przez Sad I instancji, a takze
sprzecznej z zasadami logicznego rozumowania ocenie zebranego materiatu dowodowego prowadzacej do:

i. uznania, iz wyjaénienia M. M. sa w pelni wiarygodne;
ii. zaniechania oceny wiarygodnosci zeznan $wiadka K. S.;

iii. przyjecia, iz zawierajac Kontrakt Powodowie mieli §wiadomo$¢, ze decyzja (...) dla odcinkéw B i D zostanie
im udostepniona dopiero we wrze$niu 2010 roku, a tym samym, iz powodowie mieli §wiadomos$¢ ,,odno$énie braku
podstaw do anulowania kary umownej z tytulu nie osiagniecia kamienia milowego w sytuacji dochowania czasu na
Ukonczenie",

iv. przyjecia, iz ,przedlozone przez Wykonawce rozbicie cenowe nie spelnialo wymogdéw specyfikacji technicznej i
Subklauzuli 14.1 d)";

v. przyjecia, iz Powodowie nie wykonywali rob6t w systemie dwuzmianowym;

c. art. 328 § 2 k.p.c. poprzez brak wskazania w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku przyczyn dla ktérych Sad I instancji
pominal badZ uznal za niewiarygodne zeznania swiadkow K. S., P. T., P. P. i wyjasnienia A. K., dotyczace:

i. daty rozpoczecia prac na odcinkach B i D wedlug harmonogramu zatwierdzonego przez Inzyniera Kontraktu

ii. prowadzenia na odcinkach B i D robdt przygotowawczych przed 10 sierpnia 2010 roku, tj. przed data na osiggniecie
Kamienia Milowego;

iii. przyczyn rozpoczecia robot na odcinkach B i D dopiero w listopadzie 2010 roku.

Druga apelacja wniesiona zostala przez syndyka masy upadloéci (...) S.A. w upadloéci likwidacyjnej, ktory zaskarzyt
wydany wyrok w caloSci i wnidst o jego zmiane poprzez zasadzenie od pozwanego na rzecz syndyka masy upadloSci
(...) S.A. w upadlosci likwidacyjnej kwoty 561.067,19 zl., ewentualnie uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania. W apelacji zawarte zostaly nastepujace zarzuty:

1. naruszenie art. 484 § 1 ke w zw. z trescig subklauzuli 8.7 w zw. z subklauzulg 8.14 umowy laczacej strony poprzez
jego niewlasciwe zastosowanie polegajace na przyjeciu, ze w sprawie zaszly okolicznosci uzasadniajace obciazenie
powodow karg umowng za niedotrzymanie kamienia milowego;

2. naruszenie art. 233 § 1 kpc poprzez niedostateczne rozpoznanie sprawy i pominiecie przy wyrokowaniu
tre$ci umowy laczacej strony, oraz oparcie wyroku wylacznie na twierdzeniach strony pozwanej i pominiecie przy
wyrokowaniu okolicznoéci §wiadczacych o niewlaéciwym przygotowaniu procesu budowlanego przez pozwanego.

Rozpoznajac sprawe w granicach zaskarzenia sad apelacyjny zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci odnieé¢ nalezy sie do zarzutow zawartych w apelacji ztozonej przez pieciu powodow ( (...) S.A.,
(...)S.A., (...), (...), (...) S.A.) domagajacych sie zasadzenia kwoty 3.939.142,90 zt wraz z ustawowymi odsetkami od
dnia 11 czerwca 2011 roku do dnia zaplaty na rzecz jednego z nich — lidera konsorcjum: (...) S A.

Bezzasadny jest zarzut nierozpoznania istoty sprawy przez sad pierwszej instancji. Wbrew wywodom skarzacych
wskaza¢ nalezy, ze nierozpoznanie istoty sprawy ma zasadniczo miejsce wowczas, gdy sad pierwszej instancji
zaniecha zbadania materialnej podstawy zadania pozwu albo pominie merytoryczne zarzuty pozwanego. Chodzi w
szczegolnosei o sytuacje, gdy sad pierwszej instancji oddalil powddztwo na tej podstawie, ze stwierdzil istnienie
przestanki unicestwiajacej roszczenie i nie rozpoznal merytorycznie podstaw powddztwa (zob. m.in. wyrok SN z
21.10.2005, ITI CK 161/05, wyrok SN z dnia 23 wrze$nia 1998 r., II CKN 897/97 oraz wyrok SN z dnia 4 sierpnia 1999



r., I CKN 498/99 i postanowienie SN z dnia 25 sierpnia 1999 r., III CKN 527/99). Sytuacja tego rodzaju nie zachodzi
w tej sprawie. Sad okregowy zbadal podstawe faktyczng wniesionego w tej sprawie powddztwa i ocenil jego zasadnoéc
z punktu widzenia przepiséw prawa materialnego. Wyrazana przez skarzacych niezgoda z ustaleniami faktycznymi
poczynionymi przez sad pierwszej instancji oraz dokonana na ich podstawie ocena prawng nie uzasadnia zarzutu
nierozpoznania istoty sprawy.

Przed odniesieniem sie do dalszych zarzutéw apelacji, w szczegélnoSci kwestionujacych ocene dowod6éw i dokonane
na tej podstawie ustalenia faktyczne sadu pierwszej instancji, koniecznym jest, celem uporzadkowania dalszych
wywodow, wskazanie na zasadnicze okolicznoS$ci stanowigce podstawe faktyczna sporu w rozpoznawanej sprawie.

Roszczenie strony powodowej dotyczy zadania zaplaty wynagrodzenia naleznego z tytulu wykonania umowy, zawartej
przez powodow dzialajacych w formie konsorcjum budowlanego, z pozwanym w dniu 8 lutego 2010 r. Jej przedmiotem
byla budowa obwodnicy J. w ciggu drogi krajowej nr (...) J. - K.. Pozwany odmoéwit zaplaty czeSci naleznego powodom
wynagrodzenia, stanowiacego przedmiot zadania w tej sprawie, z uwagi na umorzenie wierzytelno$ci obejmujacej to
wynagrodzenie. Umorzenie nastapilo na skutek zlozenia przez pozwanego o$wiadczenia o potraceniu wierzytelnosci
powodow z wierzytelno$cig pozwanego z tytulu kary umownej. Powodowie domagajac sie zaplaty wynagrodzenia w tej
sprawie kwestionuja istnienie wierzytelnoéci pozwanego z tytulu kary umownej i tym samym skuteczno$é dokonanego
przez pozwanego potracenia. Zgodnie z twierdzeniami pozwu wierzytelno$¢ o wynagrodzenie nie zostala umorzona
w wyniku potracenia.

Podstawa naliczenia przez pozwanego kary umownej, ktéra stanowila podstawe dokonanego potracenia, byly zapisy
zawartej przez strony umowy z dnia 8 lutego 2010 r. Zgodnie z subklauzulg 8.7 Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu
( (...)), wykonawca, z uwzglednieniem Subklauzuli 2.5 ,,Roszczenia Zamawiajacego", mial zaplaci¢ zamawiajagcemu
kary umowne m.in. za:

-niewykonanie Wymaganej Minimalnej Ilo$ci Wykonania (tzw. kamien milowy), w terminie ustalonym w Zalaczniku
do Oferty - dane Kontraktowe, w wysoko$ci 0,02 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, okreslonej w Subklauzuli
1.1.4.1, za kazdy dzien zwloki, z zastrzezeniem Subklauzuli 8.14;

-przekroczenie terminu przedlozenia szczegélowych kalkulacji cen jednostkowych, ktéore bylyby zgodne z
wymaganiami zawartymi w Subklauzuli 14.1 pkt (d) — kara umowna za kazdy dzien zwloki wynosila 2000 zl.

Jak wynika z ustalen poczynionych przez sad pierwszej instancji, data rozpoczecia robo6t objetych kontraktem
zawartym przez strony wyznaczona zostala na dzieni 10 marca 2010 r. Zaakceptowana kwota kontraktowa brutto,
zgodnie z Subklauzulg 1.1.4.1. kontraktu, wynosila 369.261.463,69 zl, za§ warto§¢ Wymagalnej Minimalnej Ilo$ci
Wykonania (tzw. kamien milowy) wynosila ostatecznie 36.926.146,37 zl. Zgodnie z ustaleniami umowy, warto§é
kamienia milowego powinna zosta¢ osiagnieta przez wykonawce w terminie 5 miesiecy od daty rozpoczecia robot, to
jestdo dnia 10 sierpnia 2010 r. Zgodnie z ustaleniami sadu okregowego, powodowie na koniec sierpnia 2010 r. spelnili
wymogi dotyczace tzw. kamienia milowego jedynie do kwoty 32.879.428,42 zl, za§ wymagana warto$¢ tzw. kamienia
milowego zostala przez powodéw osiggnieta dopiero w dniu 27 wrze$nia 2010r. Oznacza to, ze strona powodowa
pozostawata w zwloce w osiagnieciu kamienia milowego przez 48 dni (od 11 sierpnia 2010r. do 27 wrze$nia 2010r.), co
stanowilo podstawe do naliczenia kary umownej w wysokosci 3.544.909,92 z (48 dni X 0,02 % za kazdy dzien zwtoki
X 369.261.463,69 z1). Ponadto wykonawca nie dostarczyl w terminie 28 dni od daty rozpoczecia robot, to jest do dnia
7 kwietnia 2010 r., szczegdlowych kalkulacji cen jednostkowych, ktore byltyby zgodne z wymaganiami zawartymi w
Subklauzuli 14.1 pkt (d). Skutkowalo to powstaniem zwloki, ktéra na dzien 17 pazdziernika 2010 r. wynosila 193 dni
i uzasadniala naliczenie kary umownej w wysokosci 386.000 zt (193 dni X 2000 z}).

W apelacji skarzacych zawarte zostaly liczne zarzuty dotyczace ustalen faktycznych bedacych podstawa wydanego
w tej sprawie orzeczenia. W ramach zarzutu naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. skarzacy kwestionuja ocene dowodéw
przeprowadzong przez sad okregowy w odniesieniu do zeznan M. M. oraz zeznan $§wiadka K. S.. W konsekwencji
blednej oceny tych dowoddéw skarzacy zarzuca poczynienie przez sad okregowy blednych ustalen faktycznych sadu
pierwszej instancji co do nastepujacych faktéw: faktu, ze w dniu 1 marca 2010 r. J. H. zostal powolany na stanowisko



inzyniera kontraktu, faktu, ze powodowie nie zglaszali zadnych zastrzezen w okresie pierwszych trzech miesiecy
do pracy inzyniera kontraktu, oraz faktu, ze zatwierdzony w czerwcu 2010 r. harmonogram rzeczowo — finansowy
zakladal rozpoczecie rob6t na odcinkach (...) i (...) we wrzeéniu 2010 r., zas§ powodowie na tych odcinkach nie
wykonywali prac przygotowawczych przed wrzesniem 2010 r., a takze co do poczynionego przez sad okregowy
ustalenia, ze pozwany przy wyliczeniu wartosci tzw. Kamienia Milowego uwzglednil roboty wykonywane w okresie
od 11 do 31 sierpnia 2010 r. Wskazane zarzuty skarzacych zmierzaja w istocie do wykazania, ze op6Znienie, ktore
nastapilo po stronie powodowej w osiagnieciu kamienia milowego, nie bylo przez nia zawinione, w szczegolnos$ci zas
wynikalo ze zlej organizacji po stronie pozwanego. Ponadto skarzacy podnosza zarzut naruszenia art. 6 k.c. wskazujac,
ze to pozwanego w toku procesu obcigzal dowod zaistnienia okolicznoSci uzasadniajacych naliczenie kary umowne;j.
Skarzacy uwazaja, ze strona pozwana okolicznoéci tych nie udowodnila. Tym samym skarzacy kwestionuja rowniez
sam fakt op6Znienia w wykonaniu umowy, a tym samym zaistnienie podstawy do naliczenia kary umowne;.

Odnoszac sie do powyzszych zarzutow wskazaé¢ nalezy co nastepuje.

Jak wynika z materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie, na koniec sierpnia 2010 r. strona powodowa
zglosila pozwanemu do rozliczenia wykonanie robét na faczng kwote 27.542.804,30 zl netto. Inne roboty budowlane,
anizeli te, ktore przedstawione zostaly przez powodéw w ramach wniosku kontraktowego o Przej$ciowe Swiadectwo
Platnoéci, nie zostaly pozwanemu zgloszone do akceptacji. Tym samym zasadnie warto$¢ robot faktycznie wykonanych
(co stanowilo podstawe ustalenia wartoSci tzw. kamienia milowego) zostala przez pozwanego utozsamiona z
wartos$cia robo6t przedstawionych we wnioskach powodéw o (...). Zgodnie bowiem z postanowieniami umowy
zawartej przez strony, przy ocenie osiggniecia Wymaganej Minimalnej IloSci Wykonania (tzw. kamienia milowego,
zamawiajgcy uwzglednia jedynie roboty wykonane i zaakceptowane (subklauzula 8.13). Wbrew wywodom skarzacego,
umowa zawarta przez strony nie nakladala na pozwanego obowiazku dokonywania inwentaryzacji wszystkich robot
wykonywanych w danym czasie przez powoda. Obowigzek ten obejmowat jedynie roboty zgloszone przez powoda
jako roboty zakonczone. Wprawdzie stusznie skarzgcy wskazuje, ze w odniesieniu do ustalenia warto$ci tzw. kamienia
milowego, umowa stron nie przewidywala szczegblnej procedury zgloszeniowej, jednakze z faktu tego nie wynika,
aby to na pozwanym spoczywal obowigzek samodzielnego ustalenia, ktére roboty wykonywane w danym momencie
przez strone powodowa zostaly zakonczone i moga podlega¢ procesowi odbioru (akeceptacji), ktore za$ roboty sa
jeszcze robotami niezakoniczonymi. Inicjatywa w zakresie przedstawienia pozwanemu robét do odbioru (akceptacji)
obcigzala strone powodowa. Zgodnie bowiem z warunkami umowy zawartej przez strony, to wykonawce obciazal
obowiazek zgloszenia do odbioru wykonanych robo6t. W tym zakresie postanowienia kontraktu pozostawaty w zgodzie
z ogblnymi zasadami dotyczacymi wykonywania umowy o roboty budowlane, z ktérych wynika, ze to wykonawce
obcigza obowiazek zgloszenia wykonanych robét do odbioru (oddania robét), zas odbior rob6t przez zamawiajacego
nastepuje po uprzednim zgloszeniu zadania przez wykonawce. Taka ogoblna regule nalezy wyprowadzi¢ z tych
przepisow, ktore wskazuja na obowiazek oddania przez wykonawce obiektu (art. 647 k.c., art. 652 k.c.) oraz uzalezniaja
przyjecie robdt od uprzedniego zgloszenia zadania przez wykonawce (art. 654 k.c.). Brak jest natomiast podstaw
do uznania, ze zawarty przez strony kontrakt powyzsza regule zmienial i modyfikowal. Co wiecej, jak wynika z
tresci zawartej przez strony umowy, podstawa ustalenia warto$ci tzw. kamienia milowego nie byly wszystkie roboty
wykonane na dany dzien przez wykonawce, ale jedynie te roboty wykonane, ktore zarazem zostaly zaakceptowane
przez zamawiajacego (subklauzulg 8.13 (...)). Tym samym konstrukcja tzw. kamienia milowego zaklada zaliczenie
tylko tych robét wykonanych przez strone powodowa, ktére strona powodowa zglosila pozwanemu do akceptacji
i ktore zostaly przez strone pozwang zaakceptowane. Niezasadne jest wiec stanowisko skarzacego, ze to pozwany
powinien z wlasnej inicjatywy w dniu 10 sierpnia 2010 r. (zakladana data osiggniecia tzw. kamienia milowego)
przeprowadzi¢ inwentaryzacje wszystkich rob6t wykonywanych woéwczas przez powoda i sam zdecydowac na tej
podstawie, ktére roboty mozna uznaé za wykonane w $wietle postanowien subklauzuli 8.7 (...). W efekcie podnoszony
w tym zakresie przez skarzacych zarzut naruszenia art. 6 k.c. nie moze by¢ uznany za zasadny.

Nie budzi watpliwo$ci w $wietle materialu dowodowego zgromadzonego w tej sprawie, ze na dziefl 10 sierpnia 2010
r. (zakladana data osiagniecia tzw. kamienia milowego) strona powodowa nie zglosila do odbioru wykonanych robot.
Zgloszenie takie nastapilo dopiero w dniu 31 sierpnia 2010 r. W tym dniu wykonawca zlozyl wniosek o Przej$ciowe



Swiadectwo Platnoéci, w ktérym wskazal, ze wykonal roboty o wartoéci 27.542.804,30 z} netto. Cala wartoéé tych
robot zostala zaliczona przez Inzyniera Kontraktu do wartosSci tzw. kamienia milowego. W efekcie uzasadnione jest
— wbrew zarzutom apelacji — ustalenie sadu pierwszej instancji, ze strona pozwana ustalajac warto$¢ tzw. kamienia
milowego uwzglednila réwniez roboty wykonywane przez powodéw w okresie od 11 do 31 sierpnia 2010 r., a tym
samym przedluzyla termin do osiagniecia warto$ci kamienia milowego o 20 dni. Zwazywszy, ze kolejne zgloszenie
rob6t wykonanych przez strone powodowa nastagpilo w dniu 27 wrzes$nia 2010 r., zasadnie pozwany uznal, ze z ta
wlasnie datg osiggnieta zostala warto$¢ tzw. kamienia milowego. W efekcie op6Znienie strony powodowej w tym
zakresie wynosilo 48 dni tj. od 11 sierpnia 2010r. do 27 wrze$nia 2010 r. i stanowilo podstawe naliczenia przewidzianej
w kontrakecie z tego tytutu kary umownej. Dokonane w tym zakresie ustalenia sagdu okregowego sg niewadliwe i zostaly
podzielone przez sad apelacyjny.

Trafnie sad okregowy uznal réwniez, ze skarzacy nie wykazal okolicznoéci, ktére uzasadnialyby twierdzenie, ze
powstale op6znienie w uzyskaniu warto$ci rob6t okres$lonej jako tzw. kamienn milowy nastapilo na skutek okolicznosci,
za ktoére strona powodowa nie ponosi odpowiedzialno$ci. W tym miejscu wskazaé nalezy, ze w $wietle postanowien
zawartej przez strony umowy kara umowna przyslugiwala pozwanemu za kazdy dzien zwloki w osiggnieciu przez
powoda wartoéci tzw. kamienia milowego. Wskaza¢ réwniez nalezy, ze w Swietle art. 476 k.c. istnieje domniemanie
prawne, zgodnie z ktérym dluznik niedotrzymujacy terminu wykonania zobowigzania pozostaje w zwloce. Wierzyciel
nie musi wiec udowadniaé, ze niedotrzymanie terminu speklienia §wiadczenia jest spowodowane okoliczno$ciami,
za ktore dluznik odpowiada. W tym zakresie ciezar wykazania takich okoliczno$ci spoczywa na dluzniku. Dhuznik,
ktory twierdzi, ze nie popadl w zwloke, lecz w opdznienie zwykle, niestwarzajace negatywnych dla niego nastepstw
prawnych, powinien te okoliczno$é wykaza¢ (tak m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 wrzeénia 2011 r., V CSK
427/10). W efekcie nieuzasadnione sg zarzuty skarzacego dotyczace naruszenia art. 6 k.c. i w efekcie art. 471 k.c. przez
sad pierwszej instancji. To na skarzacym bowiem spoczywal dowod wykazania zaistnienia w tej sprawie okoliczno$ci,
ktore uzasadnialyby powstanie op6Znienia i mialy charakter okolicznoSci obiektywnych, badz lezacych po stronie
pozwanego, za ktére skarzacy nie ponosi odpowiedzialno$ci i tym samym nie odpowiada za powstale opdznienie w
wykonaniu zobowigzania.

Podzieli¢c nalezy ocene sadu pierwszej instancji, ze strona powodowa nie wykazala istnienia okolicznosci
zewnetrznych, ktore stanowilyby wylaczna przyczyne powstalego po jej stronie op6znienia. Nie wykazala rowniez, ze
przyczyny opdznienia tkwily w okolicznos$ciach, za ktore odpowiedzialno$é nalezaloby przypisa¢ stronie pozwane;j.
Whbrew zarzutom skarzacych za okoliczno$é taka nie mozna uznac faktu, ze inzynier kontraktu zostal wyznaczony
przez zamawiajgcego z op6znieniem. Skarzacy slusznie podnosza, ze J. H. pelil funkcje inspektora nadzoru, nie
za$§ — jak wskazal to sad okregowy — inzyniera kontraktu. Inzynierem kontraktu byl T. S. (1), a nastepnie T. S.
(2). Zarazem jednak, jak zasadnie ustalil sad okregowy, nie zostalo w zaden sposéb w tej sprawie wykazane, aby
op6Znienie w wyznaczeniu osoby inzyniera kontraktu stanowilo przyczyne opdznien lub chocby zakldcen w toku robot
wykonywanych przez strone powodowa. Rdwniez w apelacji brak jest przytoczenia jakichkolwiek okolicznosci, ktdre
moglyby zaprzeczaé temu wnioskowi.

Analogicznie, jako niemajacy znaczenia dla powstalego po stronie powodowej opdznienia w osiggnieciu wartoSci tzw.
kamienia milowego, nalezy ocenié fakt, ze decyzje (...) dla odcinkéw budowy oznaczonych literami (...) 1 (...) uzyskane
zostaly przez pozwanego dopiero we wrzeéniu 2010 r. W tym zakresie trafnie sad okregowy wskazal, ze okolicznoéc
zwigzana z opdznieniem w uzyskaniu tych decyzji nie tylko znana byla stronom juz w momencie zawierania
kontraktu, ale rowniez uwzgledniona zostala przy ustalaniu warunkéw osiagniecia tzw. kamienia milowego. Zgodnie z
odpowiedzia na pytanie nr 200, udzielong przez pozwanego, posiadal on prawo do dysponowania terenem w zakresie
calej projektowanej obwodnicy z jednoczesnym jednak zastrzezeniem, ze prowadzi on postepowanie administracyjne
dotyczace uzyskania uzupelniajacej decyzji (...), za$§ planowany termin na jej uzyskanie jest w chwili obecnej
niemozliwy do okreSlenia przez pozwanego. W efekcie tej informacji — jak przyznaja to skarzacy — doszlo do
zmiany warunkéw umowy poprzez obnizenie wartoéci tzw. kamienia milowego z 15 do 10 % kwoty kontraktowej
oraz przedluzenia okresu jego osiggniecia z 3 do 5 miesiecy. Poczynione w tym zakresie uzgodnienia przez strony
zakladaly wiec, ze brak uzyskania decyzji (...) dla odcinkéw (...)1i (...) (zakladane opdZnienie w uzyskaniu tej decyzji)



bedzie mialo wplyw na mozliwo$¢ osiagniecia tzw. kamienia milowego. Z tych wzgledéw zasadna jest ostateczna
konstatacja sadu okregowego, ze zmniejszenie wartoSci zakladanego kamienia milowego oraz wydluzenie terminu
do jego osiagniecia, uwzglednialo fakt niemozno$ci prowadzenia rob6t w pelnym zakresie na odcinkach (...)i (...).
W efekcie bezzasadne sa zarzuty skarzacego dotyczace niemoznoéci osiagniecia wartosci tzw. kamienia milowego z
uwagi na niemozno$¢ prowadzenia w pelnym zakresie rob6t na odcinkach B i D. Tym samym, podniesiony w apelacji
zarzut blednego ustalenia przez sad pierwszej instancji, ze powodowie nie prowadzili rob6t przygotowawczych na
odcinkach (...)i (...) uznac nalezy za trafne wskazanie naruszenia art. 233 § 1 k.c., jednakze bez wplywu na tresc¢
ostatecznego rozstrzygniecia sprawy. Niezasadne sa rowniez podnoszone w tym zakresie zarzuty skarzacych dotyczace
naruszenia przez sad pierwszej instancji art. 65 § 1i 2 k.c. poprzez btedng wykladnie o§wiadczen woli stron sktadanych
przy zawieraniu umowy. W ocenie sadu apelacyjnego sad okregowy prawidlowo wylozyt tre$¢ wskazanych w apelacji
o$wiadczen i postanowien umowy uznajac, ze strony mialy §wiadomo$¢ co do istniejacych opdznien w uzyskaniu
decyzji (...) dla odcinkéw oznaczonych jako (...)1 (...).

Nie mozna podzieli¢ zawartych w apelacji zarzutow naruszenia art. 227 k.p.c. w zw. z art. 231 k.p.c. i 233 § 1
k.p.c. poprzez oddalenie wniosku powodéw o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego oraz pominiecie oceny zeznan
Swiadka K. S.. Co do tej pierwszej kwestii wskazaé nalezy, ze zgodnie z teza dowodowa zgloszong przez skarzacych,
dowdd z opinii bieglego z zakresu budownictwa mial by¢ przeprowadzony na okoliczno$é ,,prawidlowosci obliczen
powodow w zakresie wartoSci robdt niewykonanych z przyczyn niezaleznych od powodéw”. W piSmie procesowym z 25
kwietnia 2013 r. (k. 756 v.) powodowie wyjasénili dodatkowo, ze zadaniem bieglego ma by¢ ocena zasadno$ci roszczen
powodow z punktu widzenia wiedzy budowlanej i zasad prowadzenia procesu inwestycyjnego. Zasadnie sad okregowy
tak sformulowany wniosek dowodowy oddalil. Funkcja dowodu z opinii bieglego jest bowiem ulatwienie sadowi
oceny zebranego materiatu dowodowego w wypadku, gdy potrzebne sg wiadomosci specjalne. Opinia bieglego nie
moze natomiast stanowi¢ podstawy ustalenia okoliczno$ci stanowigcych przedmiot oceny bieglego, nie moze réwniez
zastepowac dzialan sadu ani w procesie dokonywania ustalen faktycznych w sprawie, ani tym bardziej w procesie
oceny materialu dowodowego i rozstrzygania o zasadnos$ci zgloszonych roszczen. Z tych wzgledéw zgloszony przez
skarzacych wniosek, ktérego przedmiotem byla ocena zasadnosci roszczen strony powodowej i dokonanych przez nig
obliczen, jako niedopuszczalny podlegat oddaleniu. Tym samym sad okregowy podejmujac taka decyzje procesowa
nie naruszy! powolanych przez skarzacych przepisOw prawa procesowego.

Jako nieskuteczne oceni¢ nalezy zarzuty skarzacych, ktérzy wskazujac na naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. oraz art. 328
§ 2 k.p.c., kwestionujg ocene dowodow dokonana przez sad pierwszej instancji w odniesieniu do zeznan §wiadkéow:
K. S, P. T., P. P. oraz zeznanh A. K. i zeznan M. M.. Zgodnie z wywodami apelacji uchybienia te mialy wplyw na
tre$¢ wydanego przez sad pierwszej instancji orzeczenia poprzez dokonanie blednych ustalen faktycznych i w efekcie
pominiecie nastepujacych okolicznosci:

-niekorzystne warunki atmosferyczne (intensywne opady deszczu) mialy istotny wplyw na osiagniecie wartosci tzw.
kamienia milowego,

-w zatwierdzonym harmonogramie rzeczowo — finansowym powodowie planowali rozpoczecie rob6t zasadniczych na
odcinkach (...)i (...) juz w czerwcu 2010 1.,

-faktyczna mozliwo$¢ rozpoczecia robdt na odcinkach (...) i (...) powstala dopiero w listopadzie 2010 r. z chwila
otrzymania dziennikow budowy, a nie we wrzeéniu 2010 r., jak ustalil to sad okregowy,

-prace powodow wykonywane byly w systemie dwuzmianowym od 6.00 do 20.00,

-na prawidlowg organizacje roboét strony powodowej i w efekcie powstale op6znienie w osiggnieciu tzw. kamienia
milowego miato wplyw opdZnienie w powolaniu inzyniera kontraktu.

Ponadto skarzacy wywodza, ze naruszenie przez sad okregowy art. 328 § 2 k.p.c. poprzez brak nalezytej oceny
wskazanych powyzej dowodéw skutkuje tym, ze wydany w tej sprawie wyrok nie poddaje sie kontroli instancyjne;j.



W ocenie sadu apelacyjnego nie mozna podzieli¢ twierdzen skarzacego do istnienia zwigzku pomiedzy wskazanymi
powyzej uchybieniami procesowymi a tre$cia wydanego w tej sprawie rozstrzygniecia. Brak wykazania przez
skarzacych koniecznej relacji kauzalnej w tym zakresie czyni powyzsze zarzuty nieskutecznymi.

Zagadnienie wplywu niekorzystnych warunkéw atmosferycznych na mozliwo$¢ osiagniecia wartosci tzw. kamienia
milowego bylo przedmiotem rozwazan sadu okregowego. Sad ten nie podzielil w tym zakresie wywodoéw strony
powodowej wskazujgc, ze powodowie w zwiazku z niekorzystnymi warunkami atmosferycznymi uzyskali od
zamawiajacego dodatkowe 21 dni na ukonczenie Inwestycji. W istocie, zgodnie z prawidlowymi w tym zakresie
ustaleniami sagdu okregowego, faktyczny termin na ukonczenie robét objetych tzw. kamieniem milowym zostal
przedluzony przez strone pozwana o 20 dni. Wyznaczenie zakladanej warto$ci kamienia milowego nastapilo bowiem
nadzien 31 sierpnia 2010 ., nie za$, jak zakladala to umowa stron, na dzien 10 sierpnia 2010 r. Tym samym ewentualne
opOznienia zwigzane z opadami deszczu przez okres 20 dni zostaly przez pozwanego uwzglednione. Co wiecej
przedluzenie czasu na ukonczenie kontraktu o okres 20 dni z uwagi na niesprzyjajace warunki atmosferyczne zostalo
zgodnie przyjete przez strony w aneksie nr (...) do umowy. W éwietle tych uzgodnien niezasadne sg formulowane
obecnie przez skarzacych zarzuty, ze faktyczny okres op6znienia w zwigzku z opadami atmosferycznymi byl znacznie
dluzszy i nie zostal prawidlowo uwzgledniony przez pozwanego przy ocenie realizacji tzw. kamienia milowego.

Bezzasadne sa rowniez zarzuty skarzacych dotyczace dokonanych przez sad okregowy ustalen odnoszacych sie do
faktycznej mozliwoéci prowadzenia przez powodoéw robdt przygotowawczych i zasadniczych na odcinkach (...) i
(...). Jak bowiem trafnie ustalil sad okregowy, o czym mowa juz byla wczes$niej, obie strony przy zawieraniu umowy
mialy Swiadomo$¢ istniejacych w tym zakresie opdznien zwigzanych z uzyskaniem decyzji (...) i przewidywane
opdznienia uwzglednione zostaly przy ostatecznym ustalaniu warunkoéw osiggniecia warto$ci tzw. kamienia milowego.
Przypomnie¢ nalezy, ze z tych wzgledow przedluzony zostal o 2 miesigce termin na osiagniecie tej wartosci przez
strone powodowa, za§ sama warto$¢ kamienia milowego zostala przez strony obnizona z 15 do 10 % warto$ci
kontraktu. Zwazywszy przy tym, ze zakladany termin osiggniecia kamienia milowego ustalony zostal na dziefi 10
sierpnia 2010 r., nie ma znaczenia podnoszona w apelacji okoliczno$¢, ze faktyczna mozliwoé¢ prowadzenia robot
zasadniczych na odcinkach (...)1i (...) powstala dopiero w listopadzie 2010 r., a nie we wrze$niu 2010 r. — jak ustalil
to sad pierwszej instancji. Bez znaczenie rowniez dla ustalenia odpowiedzialnoSci strony powodowej za op6znienie
stanowigce podstawe naliczonych kar umownych byla réwniez kwestia, czy roboty prowadzone byly przez powodow w
systemie dwuzmianowym, zgodnie z wymogami kontraktu. Okolicznoé¢ ta bowiem nie byla podstawa naliczania kar
umownych stanowiagcych przedmiot sporu w tej sprawie. Tym samym ustalenie, czy faktyczny dzien pracy ekip strony
powodowej wynosit wowczas 10 godzin, czy tez byl dluzszy pozostaje bez wplywu na rozstrzygniecie tej sprawy.

Nieskuteczny jest rowniez podnoszony w apelacji zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. Trafnie zresztg sami skarzacy
wskazuja, odwolujac sie w tym zakresie do orzecznictwa Sadu Najwyzszego, zZe zarzut naruszenia art. 328 § 2
k.p.c. moze by¢ usprawiedliwiony tylko w tych wyjatkowych okoliczno$ciach, gdy tre$¢ uzasadnienia orzeczenia
sadu pierwszej instancji uniemozliwia calkowicie dokonanie oceny toku wywodu, ktéry doprowadzil do wydania
orzeczenia. W rozpoznawanej sprawie, aczkolwiek uzasadnienie sadu pierwszej instancji obarczone jest pewnymi
wadami, wskazanymi przez samych skarzacych, nie mozna podzieli¢ stanowiska, ze treéci i forma sporzadzonego
przez sad okregowy uzasadnienia uniemozliwia kontrole instancyjna zaskarzonego orzeczenia. Podobnie wiec, jak
w wypadku zarzutu nierozpoznania istoty sprawy, rowniez ten zarzut nie moze skutkowa¢ uchyleniem wyroku sadu
pierwszej instancji i przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania.

Majac powyzsze na uwadze sad apelacyjny dokonane w tej sprawie ustalenia faktyczne sadu okregowego, z
modyfikacjami poczynionymi powyzej, uznaje za prawidlowe i czyni rowniez podstawa wlasnych rozwazah w tej
sprawie. Podziela rowniez stanowisko sgdu pierwszej instancji co do istnienia podstaw do naliczenia kar umownych
i skutecznego potracenia wynikajacej stad wierzytelnoéci z wierzytelnoscia strony powodowej. Skutkuje te w $wietle
art. 498 § 2 k.c. umorzeniem wierzytelnos$ci powodow stanowiacej przedmiot roszczenia w tej sprawie.

Skarzacy w apelacji podniesli rowniez zarzut naruszenia przez sad pierwszej instancji art. 484 § 2 k.c. poprzez
zaniechania miarkowania kary umownej. Zarzut ten jest o tyle bezzasadny, ze — jak trafnie podniosta strona pozwana



— skarzacy w toku procesu przed sadem pierwszej instancji nie zglosili wniosku o miarkowanie kary umownej. W
Swietle za$ art. 484 § 2 k.c. miarkowanie kary umownej nastepuje na wniosek dluznika. Zgodzi¢ jednak nalezy sie
w tym zakresie ze strong powodowa, ze zagadnienie powyzsze nie jest jednoznacznie rozstrzygane w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego. W szczegolnosSci w orzecznictwie tym reprezentowany jest poglad, przytaczany zresztg w apelacji
powodow, zgodnie z ktérym wola dluznika co do zmniejszenia kary umownej moze by¢ wyrazona takze w sposéb
dorozumiany, a nawet poglad uznajacy, ze w samym stanowisko strony, ktéra wnosi o oddalenie powbdztwa o
zaplate kary umownej (a tym samym kwestionuje co do zasady powstanie roszczenia o zaplate kary umownej)
zawarty jest rdbwniez wniosek o obnizenie kary umownej (zob. m.in. wyrok SN z 16 lipca 1998 r., I CKN 802/97;
wyrok SN z 22 stycznia 2010 r., V CSK 217/09; wyrok SN z 18 kwietnia 2013 r., III CSK 247/12,). Wprawdzie
majgc na uwadze stanowisko prezentowane przez skarzacych przed sadem pierwszej instancji trudno przyjac teze
o dorozumianym zgloszeniu wniosku o miarkowanie kary umownej — skarzacy w swoich wywodach przed sadem
okregowym nie podnosili okolicznosci dotyczacych samej wysokoS$ci naliczonej kary, w tym zarzutu jej wygérowania,
czy niewspoOlmiernoSci, tym niemniej okoliczno$¢ ta nie ma ostatecznie wplywu na dopuszczalno$é zgloszenia
powyzszego zarzutu w postepowaniu apelacyjnym. Wniosek o obnizenie kary umownej zgloszony zostal bowiem
zarbwno w samej apelacji, jak i pézniejszym pi$émie procesowym zlozonym przez skarzacych w toku postepowania
apelacyjnego. Wniosek ten nie podlega prekluzji procesowej w $wietle art. 381 k.p.c. nie stanowi bowiem nowego
faktu procesowego i w $wietle art. 484 § 2 k.c. ma charakter czynnoSci materialnoprawnej. Tym samym fakt
niezgloszenia wniosku o miarkowanie kary umownej przed sadem pierwszej instancji nie pozbawia skarzacego
mozliwo$ci skutecznego podniesienia tej okoliczno$ci przed sadem odwolawczym.

W ocenie sadu apelacyjnego brak jest podstaw w Swietle caloksztaltu okolicznoSci sprawy do zmniejszenia naliczonej
przez pozwanego kary umowne;j. Nie jest zasadne ani twierdzenie skarzacego, ze zobowigzanie stanowigce podstawe
naliczenia kary umownej zostalo w istocie w calo$ci wykonane i tym samym skarzaca nie poniosla zadnej szkody z
tytulu powstalej zwloki, ani tez twierdzenie, ze naliczona przez pozwanego kara umowna jest razaco wygérowana.
Brak wiec w $wietle art. 484 § 2 k.c. podstaw do miarkowania tej kary.

Obok funkcji kompensacyjnej, podstawowa funkcja kary umownej, ktéra czyni te instytucje swoista, modyfikujaca
klasyczny mechanizm odszkodowawczy, jest funkcja motywacyjna. Stanowi ona pochodng zawartego w karze
umownej mechanizmu represji. Zastrzezona umownie przez strony dolegliwo$¢ majatkowa na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania ma dodatkowo, poza ogdlnymi instrumentami odszkodowawczymi
przewidzianymi w art. 471 i n. k.c., sklania¢ (stymulowaé) dluznika do nalezytego i terminowego wykonania
cigzacych na nim obowiazkéw. Zagadnienie terminowego wykonania zobowiazan, w tym rdwniez terminowego
spelniania §wiadczen cze$ciowych objetych stosunkiem zobowigzaniowym, ma szczegblne znaczenie dla wierzyciela w
wypadku zobowigzan obejmujacych wykonanie inwestycji wieloetapowych i ztozonych. Zwloka, czy choéby opdznienie
w wykonaniu poszczeg6lnych etapéw inwestycyjnych moze bowiem skutkowaé niekorzystnymi nastepstwami dla
realizacji calo$ci inwestycji, ponad miare skomplikowaé caly proces inwestycyjny. Taka wlasnie role motywacyjna
i stymulujaca, a zarazem organizujgcg i porzadkujaca przebieg calego procesu inwestycyjnego, spelialy kary
umowne zastrzezone w umowie stron, w tym w szczeg6lnoSci przewidziana w tym zakresie konstrukcja Minimalnej
Ilo$ci Wykonania (okreslanej rowniez jako tzw. kamien milowy) to jest obowiazek wykonania przez wykonawce w
okre$lonym terminie rob6t o ustalonej przez strony wartosSci. Brak osiggniecia w uméwionym terminie wartos$ci tzw.
kamienia milowego aktualizowal po stronie wykonawcy obowiazek zaplaty kary umownej. Skarzacy kwestionujac
wysoko$¢ naliczonej przez pozwanego kary podnosza, ze ostatecznie caly proces inwestycyjny zostal zakonczony w
terminie. Okoliczno$¢ ta nie wplywa jednak na ocene faktu, ze roboty objete warto$ci tzw. kamienia milowego zostaly
wykonane z op6Znieniem wynoszacym w tej sprawie ponad 40 dni, za§ wymagane przez umowe dokumenty w postaci
szczegOlowych kalkulacji cen jednostkowych dostarczone zostaly przez wykonawce z op6znieniem wynoszacym 143
dni. Zwazywszy przy tym, ze sama kara umowna przewidziana zostala za zwloke w wykonaniu zobowiazania, fakt
wykonania tego zobowigzania po terminie stanowi przestanke aktualizujaca mechanizm naliczenia kary umownej,
nie za$ podstawe do odstgpienia od jej wymierzenia, czy tez dokonania redukcji jej wysokoSci. Trafnie w tym
kontek$cie strona pozwana zauwaza, ze fakt ostatecznego wykonania przez wykonawce calej inwestycji w terminie
moze dowodzi¢ nalezytego spelnienia przez zastrzezone kary umowne ich funkeji stymulujacych i dyscyplinujacych.



Naliczona przez pozwanego kara umowna nie moze by¢ przy tym uznana za razaco wygdérowana, jesli poréwna
sie jej wysoko$¢ z wartoScig calego kontraktu i wysoko$cia uzyskanego przez strone powodowa wynagrodzenia.
Wynagrodzenie to bowiem ustalone zostalo na kwote 369.261.463,69 zl. Natomiast warto$¢ naliczonej w tej sprawie
kary umownej stanowila niewiele ponad 1 % uzyskanego przez strone powodowa wynagrodzenia. Por6wnanie to,
niezaleznie od innych okoliczno$ci wskazanych powyzej, dowodzi, ze naliczona kara umowna nie miala charakteru
razaco wygorowanego. W efekcie sad apelacyjny nie znajduje podstaw do modyfikacji treéci zobowigzania tgczacego
strony w zakresie zastrzezonych kar umownych.

Jako niezasadna ocenié nalezy rowniez druga apelacje wniesiona w tej sprawie — apelacje syndyka masy upadlosci
(...) S.A. w upadlosci likwidacyjnej. Zawarte w apelacji zarzuty kwestionujgce ocene dowodéw przeprowadzong przez
sad pierwszej instancji i w efekcie blednie poczynionych ustalen faktycznych (zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c.)
wprost odwoluja sie do zarzutéw stawianych przez pozostalych powoddéw. Zwazywszy, ze zostaly one rozwazone
powyzej, nie zachodzi potrzeba ich oddzielnego oméwienia. Ponadto skarzacy w apelacji podnosi réwniez zarzut
blednej wykladni przez sad okregowy postanowien zawartych w sublauzulach 8.7. oraz 8.14 i w efekcie naruszenie art.
484 § 1 k.c.. Zarzutu tego nie spos6b podzieli¢. Zgodnie z zasadami zawartymi w subklauzuli 8.14. (...), w wypadku
aktualizacji przestanek zaplaty kary umownej, o ktérej mowa w subklauzuli 8.7. punkt ¢, wykonawca w miejsce
zaplaty kary umownej moze przedstawi¢ zamawiajacemu zabezpieczenie zakoniczenia Robo6t w Czasie na Ukonczenie
w formie gwarancji bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej na kwote roéwna wysokoSci naleznej kary. Zarazem
strony postanowily, ze jezeli Czas na Ukoniczenie zostalby w takiej sytuacji ostatecznie dotrzymany, zamawiajacy
zwraca wykonawcy przedstawiong uprzednio gwarancje bankowg lub ubezpieczeniowa po otrzymaniu od Inzyniera
Swiadectwa Przejecia. Natomiast w wypadku niedotrzymania Czasu na Ukofczenie, zamawiajacy bedzie uprawniony
do wyegzekwowania nalezno$ci wynikajacej z kary umownej poprzez uruchomienie przedstawionej gwarancji albo
przez potrgcenie nalezno$ci wynikajacej z kary umownej z kolejnej platnosci przystugujacej wykonawcy, zgodnie
z subklauzula 2.5. Wbrew wywodom skarzacego uzna¢ nalezy, ze zakres przedmiotowy postanowien zawartych
w subklauzuli 8.14. obejmuje jedynie te sytuacje, gdy lacznie spelnione zostaly dwa warunki: a) doszlo do
aktualizacji obowigzku zaplaty kary umownej oraz b) wykonawca w miejsce zaplaty kary umownej przedstawil
zamawiajacemu zabezpieczenie zakonczenia Robdot w Czasie na Ukonczenie w formie gwarancji bankowej lub
gwarancji ubezpieczeniowej na kwote réwna wysoko$ci naleznej kary umownej. Zwazywszy, ze w okoliczno$ciach
rozpoznawanej sprawy, pomimo wypeklienia przestanki (a), nie zostal spelniony warunek (b) — przewidziane w
subklauzuli 8.14. formy zabezpieczenia Robo6t w Czasie na Ukonczenie nie zostaly przez wykonawce przedstawione,
rozwigzania zawarte w subklauzuli 8.14. nie znajduja w tej sprawie zastosowania. Tym samym sam fakt zakonczenia
Robo6t w Czasie na Ukonczenie nie zwalnia strony powodowej z obowigzku zaplaty kar umownych za zwloke w
wykonaniu wcze$niejszych postanowien umowy.

Majac powyzsze na uwadze obie wniesione w tej sprawie apelacje jako niezasadne podlegaly oddaleniu na podstawie
art. 385 k.p.c. O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono zgodnie z zasada odpowiedzialnos$ci za wynik procesu
(art. 98 § 1 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c.). Koszty te ustalone zostalo w oparciu o stawki minimalne okre§lone w
rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 28 wrzeénia 2002 r. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie oraz
ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (§ 6 pkt 7 w zw. z § 13
ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia). Zgodnie z art. 11 ust. 3 ustawy z dnia 8 lipca 2005 r. o Prokuratorii Generalnej Skarbu
Panstwa, koszty zastepstwa procesowego za postepowanie apelacyjne zasadzone zostaly na rzecz Skarbu Panstwa -
Prokuratorii Generalnej. Nakazany zwrot w czeSciach réwnych znajduje podstawe w art. 105 § 1 k.p.c.



