Sygn. akt VI ACa 611/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 17 maja 2016 7.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy - Sedzia SA Jacek Sadomski
Sedziowie: SA Jolanta Pyzlak

SO del. Tomasz Szancilo (spr.)

Protokolant: Izabela Nowak

po rozpoznaniu w dniu 17 maja 2016 r. w Warszawie
na rozprawie sprawy z powédztwa (...) Sp. z 0.0. w C.
przeciwko Skarbowi Panstwa - (...)

o zaplate

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z dnia 28 stycznia 2015 r.

sygn. akt XXV C 629/14

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

a) w punkcie pierwszym oddala powédztwo co do kwoty 832.951,27 zI (osiemset trzydziesci dwa
tysigce dziewieéset piecdziesiqt jeden zlotych dwadziescia siedem groszy) wraz z ustawowymi
odsetkami od dnia 1 sierpnia 2013 roku do dnia zaplaty i tym samym obniza zasqdzong kwote
do kwoty 832.951,27 zl (osiemset trzydziesci dwa tysigce dziewieéset pieédziesiqt jeden zlotych
dwadziescia siedem groszy) wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 1 sierpnia 2013 roku do dnia
zaplaty;

b) w puncie trzecim zasgdzong kwote obniza do kwoty 41.656,50 zl (czterdziesci jeden tysiecy
sze$cset pieédziesiqt szesé zlotych pieédziesiqt groszy);

II. oddala apelacje w pozostalym zakresie;

III. znosi wzajemnie miedzy stronami koszty zastepstwa procesowego w postepowaniu
apelacyjnym;

IV. nakazuje pobracé od (...) Sp. z 0.0. w C. na rzecz Skarbu Panstwa — Sqgdu Okregowego w W. kwote
41.648,00 zl (czterdziesci jeden tysiecy szeséset czterdziesci osiem zlotych) tytulem polowy oplaty
od apelacji, od uiszczenia ktorej pozwany byl zwolniony.

Sygn. akt VI ACa 611/15



UZASADNIENIE

Powod (...) Spolka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedziba w C. (dalej: (...)) wniost o zasadzenie od pozwanego
Skarbu Panstwa — (...) w W. (dalej: (...)) kwoty 1.665.902,54 z} wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 31.07.2013 r. do
dnia zaplaty oraz kosztami procesu wedlug norm przepisanych, w tym kosztami zastepstwa procesowego. Dochodzona
kwota stanowila kare umowng w zwigzku z odstgpieniem przez pozwanego od umowy o roboty budowlane, ktére nie
znajdowalo uzasadnienia.

W odpowiedzi na pozew pozwany wnidst o oddalenie powodztwa i zasadzenie kosztow procesu.

Wyrokiem z dnia 28.01.2015 r. Sad Okregowy w Warszawie Wydzial (...), w sprawie XXV C 629/14, uwzglednil
powddztwo niemal w caloSci, poza odsetkami za jeden dzien, i rozstrzygnatl o kosztach procesu.

Sad Okregowy ustalil, ze w dniu 17.07.2012 r. Wojewoda (...) wydal decyzje nr (...) o zezwoleniu na realizacje inwestycji
drogowej pn. ,Rozbudowa drogi krajowej nr (...) od km 31+696,60 do 31+274,47 wraz z budowa mostu na rzece B.
w miejscowosci B. w km 31+858 w ciggu drogi krajowej nr (...)” (dalej: (...)) oraz nadal jej rygor natychmiastowej
wykonalnoéci. Na jej podstawie Skarb Panstwa — (...) oglosil przetarg nieograniczony na budowe mostu na rzece
B. w m. B. w km 31+858 w/c drogi krajowej nr (...) wraz z rozbudowa drogi krajowej nr (...) od km 31+696,60 km
do km 32+274,47. W toku postepowania przetargowego wykonawcy zadawali pytania m.in. o stan dokumentacji
zwigzanej z pozwoleniem na realizacje inwestycji drogowej. Pozwany udzielal wyjasnien, ze posiada decyzje (...) z
rygorem natychmiastowej wykonalnoSci, ze decyzja ta nie jest ostateczna ze wzgledu na zlozone odwotanie do Ministra
(...) (dalej: (...)), ale daje inwestorowi mozliwos¢ realizacji zadania wraz z dysponowaniem terenem w ramach linii
rozgraniczajacych inwestycje. W wyniku przeprowadzonego postepowania przetargowego pozwany dokonat wyboru
oferty zlozonej przez powoda, ktory zaoferowal wykonanie przedmiotu zaméwienia za kwote 20.490.601,33 z brutto
(16.659.025,47 zt netto). W wyniku tego w dniu 15.04.2013 r. strony zawarly umowe wedlug projektu przygotowanego
przez zamawiajacego, na mocy ktoérej powdd, jako wykonawca, zobowigzal sie do wykonania budowy mostu wraz
z rozbudowa drogi krajowej za wskazana kwote. Zgodnie z umowa przekazanie terenu budowy mialo nastapi¢ w
terminie 7 dni od daty jej zawarcia, rozpoczecie robot w terminie 7 dni od daty przekazania terenu budowy, a ich
zakonczenie w terminie do dnia 30.09.2014 r. (§ 3 ust. 1, 2 i 3 umowy). W § 14 ust. 2 pkt 2 umowy zastrzezono
kare umowng z tytulu odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego w wysokosci 10%
wynagrodzenia netto, przy czym kara nie obowigzywala, jezeli odstapienie od umowy nastapitoby z przyczyn, o ktérych
mowa w § 19 ust. 1 pkt 4 umowy, w ktérym zastrzezono, ze zamawiajacemu przystugiwato prawo do odstagpienia od
umowy, jezeli wystapi istotna zmiana okolicznoSci powodujaca, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy — odstapienie od umowy w tym przypadku moglo nastapic
w terminie 30 dni od powziecia wiadomo$ci o powyzszych okoliczno$ciach. W takim wypadku wykonawca mogt zadaé
jedynie wynagrodzenia naleznego mu z tytulu wykonania cze$ci umowy.

W dniu 22.04.2013 r. pozwany przekazal powodowi plac budowy. Powod zatrudnil kierownika budowy (niebedacego
jego pracownikiem), zapewnil obstuge sposrod swoich pracownikéw w postaci kierownika robo6t, majstra budowy,
operatora koparki i szeSciu innych oséb. Zatrudnil tez dwoch dozorcéw i wynajgl mieszkanie dla obstugi budowy.
Ponadto powdd ubezpieczyl roboty oraz uzyskal gwarancje nalezytego wykonania umowy i usuniecia wad i usterek.
W dniu 6.05.2013 r. powodowa sp6lka rozpoczela prace. Wykonala zaplecze budowy (postawila baraki biurowe),
dokonata wycinki czeSci drzewostanu oraz wytyczenia geodezyjnego obrysu fundamentéw obiektow. Prace zakldcane
byly przez osoby zamieszkujace w sasiedztwie inwestycji, ktore niszczyly znaki geodezyjne i stosowaly fizyczny opor
wobec 0s6b pracujacych przy inwestycji. Pismem z dnia 2.05.2013 r. skierowanym do (...) wla$ciciele sasiadujacych
z inwestycja nieruchomo$ci wniesli o wstrzymanie wszelkich prac budowalnych oraz o niewchodzenie w teren do
czasu zakonczenia postepowan administracyjnych, informujgc zarazem, ze decyzja (...) i decyzja o uwarunkowaniach
srodowiskowych zostaly zaskarzone i sprawy nie zostaly do tej pory rozstrzygniete. Powod kopie tego pisma przestal
pozwanemu. Policja wzywana na miejsce odmawiala podjecia dzialan zapewniajacych mozliwo$¢ prowadzenia robot.



Wyrokiem z dnia 10.05.2013 r. Wojewodzki Sad Administracyjny w K. uchylil decyzje Samorzadowego Kolegium
Odwolawczego w N. z dnia 23.03.2012 r., nr (...) i poprzedzajaca ja decyzje organu I instancji —woéjta Gminy
B. z dnia 29.09.2011 r., znak (...) o $rodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia p.n. ,,Budowa
mostu na rz. B. w km 31+858 w ciagu drogi krajowej nr (...) w B.”. Nastepnie postanowieniem z dnia 22.05.2013
r., znak (...) wstrzymat natychmiastowe wykonanie decyzji (...), powolujgc sie na postanowienie WSA w K., za$
postanowieniem z dnia 22.05.2013 r., znak (...), zawiesil postepowanie odwolawcze w sprawie decyzji (...) do
czasu prawomocnego zakonczenia postepowania sadowo-administracyjnego w sprawie decyzji o §rodowiskowych
uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia. Informacje o tych decyzjach Ministra Generalna Dyrekcja otrzymala w
dniu 24.05.2013 r. Nadto do (...) Oddzial w K. w dniu 31.05.2013 r. wplynelo pismo (...), w ktérym poinformowano o
podjetych decyzjach i do ktorego dotaczono kopie obydwu postanowien Ministra. W zwigzku z tym w dniu 3.06.2013 1.
pozwany na polecenie zamawiajacego przystapil do likwidacji zaplecza budowy, uporzadkowania terenu i odtworzenia
czesci zdemontowanego ogrodzenia, konczac te prace 3 dni pdzniej.

W czerwcu 2013 r. strony podjely rozmowy w celu znalezienia rozwiazania w zaistnialej sytuacji. (...) Oddzial w
K. przygotowala projekt protokolu koniecznoéci oraz projekt aneksu do zawartej umowy i przeslala go powodowi
poczta elektroniczng w dniu 25.06.2013 r. Aneks przewidywal przesuniecie terminu rozpoczecia robdt bedacych
przedmiotem umowy na dzien 1.03.2014 r., ustalal nowy termin ich zakonczenia na dzienn 31.08.2015 r. oraz
przewidywal (w § 3) zrzeczenie sie wzajemnie wszelkich roszczen wynikajacych z terminu przesuniecia roboét. E-
mailem z dnia 1.07.2013 r. radca prawny spolki (...) zaproponowala usuniecie z aneksu § 3, albowiem kwestia kar
umownych zostala rozstrzygnieta w pierwotnej umowie. Takie stanowisko powoda zostalo potwierdzone w piSmie
z dnia 3.07.2013 r. skierowanym do (...) Oddzial w K.. W wyniku tego w piSmie z tego samego dnia pozwany
o$wiadczyl, ze w zwigzku z wydanym postanowieniem przez (...) z dnia 22.05.2013 r. wstrzymujacej natychmiastowe
wykonanie decyzji (...), odstepuje od umowy z dnia 15.04.2013 r., zgodnie z § 19 ust. 1 pkt 4 umowy, w zwigzku
z wystapieniem istotnych zmian okoliczno$ci powodujacych, ze wykonanie umowy nie lezy obecnie w interesie
publicznym, z uwagi na uchylenie rygoru natychmiastowej wykonalnoéci decyzji (...) i zawieszenie postepowania
odwolawczego w sprawie decyzji o §rodowiskowych uwarunkowaniach dla tej inwestycji. Wykonawce zobowigzano
do przygotowania i przedstawienia zamawiajacemu rozliczenia budowy w zakresie wykonanych prac za okres do
dnia 29.05.2013 r. i kosztéw zwigzanych z urzadzeniem i likwidacja zaplecza budowy. W odpowiedzi (...) w pi$mie
z dnia 5.07.2013 r. oSwiadczyl, Ze nie podziela stanowiska pozwanego, w z zwigzku z czym zada zaplaty do dnia
31.07.2013 r. kwoty 1.665.902,54 z} tytulem kary umownej, o ktérej mowa w § 14 ust. 2 pkt 2 umowy. Nastepnie w
dniu 19.07.2013 r. powod przestal pozwanemu rozliczenie budowy w zakresie wykonanych prac na kwote 53.286,06
z} brutto i poniesionych kosztéw na sume 276.961,60 zl. Pozwany uznal przedstawione rozliczenie rob6t budowalnych
zgodnie z tabela elementéw rozliczeniowych na kwote 51.184,53 zl. W zwiazku z tym powodowa spoltka wystawila
pozwanemu fakture na te kwote.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego Sad Okregowy uznal, ze zastrzezona w § 14 ust. 2 pkt 2 umowy kara
umowna stanowi odzwierciedlenie regulacji z art. 483 § 1 k.c., laczac odstapienie od umowy z przyczynami, za ktore
odpowiedzialno$¢é ponosi pozwany. Zakres odpowiedzialnos$ci z tytulu kary umownej pokrywa sie z zakresem ogolne;j
odpowiedzialnoéci dluznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazana (art. 471 i n. k.c.), co wynika
z celu kary umownej — stanowi ona surogat odszkodowania, i z umiejscowienia przepiséw o karze umownej wéréd
przepisow dzialu stanowigcego o skutkach niewykonania zobowigzania. Dluznik moze uwolni¢ sie od zaplaty kary
umownej na ogblnych zasadach, wykazujac, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania nastapito z
przyczyn od niego niezaleznych, czyli ze nie jest przez niego zawinione. Pozwany nie mogl uchyli¢ sie od obowigzku
zaplaty kary umownej z powolaniem sie na okolicznosci przewidziane w § 19 ust. 1 pkt 4 umowy, ktére to postanowienie
stanowilo powtérzenie art. 145 ustawy z dnia 29.01.2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz.
2164, dalej: p.z.p.). Nie ziScily sie bowiem warunki uprawniajace pozwanego do odstgpienia od umowy i zwalniajace go
od obowiazku zaplaty kary umownej. Wstrzymanie wykonalnoSci nieostatecznej decyzji administracyjnej zezwalajacej
na realizacje przedmiotowej inwestycji nie moze by¢ traktowane ,jako zaistnienie istotnej zmiany okolicznosci”,
gdyz za taka moze by¢ uwazana wylacznie zmiana bedgca nastepstwem zdarzen natury faktycznej lub prawnej
wystepujacych bardzo rzadko, niezwyklych, nieobjetych zwyklym ryzkiem kontraktowym. Nie sposob przyjaé,



aby pozwany — bedacy profesjonalnym zarzadca drog krajowych i autostrad i profesjonalnym inwestorem robot
budowlanych w zakresie tych budowli — nie mog} liczy¢ sie w dacie zawarcia umowy z ryzkiem wstrzymania rygoru
natychmiastowej wykonalnoSci nadanego nieostatecznej decyzji (...), w oparciu o ktora zdecydowal sie rozpoczaé
inwestycje, czy nawet jej uchylenia w postepowaniu odwolawczym. Nie byla to wiec okoliczno$¢ nadzwyczajna i
niemozliwa do przewidzenia. Wstrzymanie rygoru natychmiastowej wykonalno$ci tej decyzji nie zdezaktualizowalo
tez interesu publicznego w realizacji umowy, skoro potrzeba wykonania nowego mostu na rzece B. — akcentowana
przez pozwanego — wynikala z jego ztego stanu technicznego, ktéry nie ulegl przeciez poprawie na dzien odstapienia
od umowy. Wreszcie zlozenie przez pozwanego oSwiadczenia o odstgpieniu nastgpilo po uplywie 30-dniowego
terminu od powziecia wiadomo$ci o wstrzymaniu rygoru natychmiastowej wykonalnoéci decyzji (...) i zawieszenia
postepowania odwolawczego dotyczacego tej decyzji, skoro o powyzszych rozstrzygnieciach pozwany dowiedzial sie
w dniu 24.05.2013 r., a najpozniej w dniu 31.05.2013 r., za$ Swiadczenie o odstapieniu od umowy pozwany zlozyt
dopiero w piSmie z dnia 3.07.2013 r. Poza tym upadek tytulu prawnego do realizacji przedmiotowej inwestycji i
niemozno$¢ kontynuowania przedmiotowej inwestycji z tej przyczyny bylo okolicznoécia lezaca po stronie pozwanego,
a co wiecej, odpowiedzialno§¢ kontraktowa oparta jest przy tym na zasadzie winy domniemanej (art. 471 k.c.),
ktérego to domniemania pozwany nie obalil. Dysponowanie tytulem prawnym do nieruchomosci przeznaczonej na
cele budowlane, jak i posiadanie decyzji administracyjnych warunkujacych mozliwoé¢ prowadzenia robét, w tym
wypadku decyzji (...), nalezy do podstawowych obowigzkéw inwestora. Obowigzki te wynikaja z art. 18 ust. 1 ustawy
z dnia 7.07.1994 r. — Prawo budowlane (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 1409 ze zm.) i przepisOw ustawy z dnia 10.04.2003
r. o szczegoOlnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r.,
poz. 687 ze zm.). Decyzja (...) wydawana jest na wniosek wlasciwego zarzadcy drogi i na jego wniosek, uzasadniony
interesem spolecznym lub gospodarczym, decyzji moze by¢ nadany rygor natychmiastowej wykonalno$ci, co uprawnia
do faktycznego objecia nieruchomos$ci w posiadanie przez zarzadce drogi i do rozpoczecia rob6t budowlanych (art.
17 ust. 11 3 ustawy). Niemniej, decydujac sie na przeprowadzenie postepowania przetargowego, zawarcie umowy z
wykonawcg i rozpoczecie realizacji przedmiotowej inwestycji na podstawie nieostatecznej decyzji (...) zaopatrzonej w
rygor natychmiastowej wykonalno$ci, pozwany musial liczy¢ sie z ryzykiem upadku tego tytulu po zawarciu umowy z
powodem i w konsekwencji — swoja odpowiedzialno$cig kontraktowa. Brak formalnoprawnego tytulu do prowadzenia
inwestycji po wstrzymaniu natychmiastowej wykonalnos$ci decyzji (...) i niemozno$¢ kontynuowania budowy z tej
przyczyny wywolal zatem po stronie pozwanego stan bezprawno$ci w znaczeniu przedmiotowym. Pozwanemu mozna
przypisa¢ rowniez niewlasciwo$¢ postepowania w znaczeniu podmiotowym, co wyraza sie w podjeciu niewlasciwej
decyzji o rozpoczeciu inwestycji na podstawie nieostatecznej i zaskarzonej decyzji (...), tym bardziej, ze przedstawiciele
(...) mieli $wiadomo$c¢, ze zawieszenie rygoru natychmiastowej wykonalnoSci w tej sprawie jest mozliwe ze wzgledu na
wieloletnig obstrukcje miejscowej ludnoSci protestujacej przeciwko inwestycji. Decyzji pozwanego o budowie nowego
mostu na podstawie nieostatecznej decyzji (...) nie usprawiedliwiat zly stan techniczny mostu, skoro most funkcjonuje
do dnia dzisiejszego, pomimo niedojécia inwestycji do skutku. Powdd nie udowodnit przy tym, aby ze wzgledu na
stan techniczny tego mostu istniala konieczno$¢ natychmiastowej budowy nowego, bez oczekiwania na zakonczenie
postepowania odwolawczego dotyczacego decyzji (...). Fakt, ze przedstawiciele powoda byli §Swiadomi opisanego stanu
prawnego i ze mimo tego zdecydowali sie przystgpi¢ do przetargu i umowy z pozwanym, nie jest w stanie zmienié
oceny wskazanej kwestii. Pow6d mogl bowiem w sposob usprawiedliwiony liczy¢, ze zabezpieczeniem jego intereséw
na wypadek upadku tytutu prawnego do prowadzenia inwestycji przez pozwanego bedzie zastrzezona kara umowna.
Nie da sie tez nic zarzucic¢ zachowaniu powoda w toku negocjacji dotyczacych przesuniecia terminu realizacji umowy
po pozbawieniu decyzji (...) rygoru natychmiastowej wykonalno$ci. Pow6d, wychodzac naprzeciw oczekiwaniom
pozwanego, godzil sie przeciez na zmiane terminu realizacji umowy, a to, ze nie chcial zrezygnowac z kary umownej
zastrzezonej w umowie w przypadku odstapienia od niej z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, jest w pelni
zrozumiale i nie pozwala postawi¢ mu zarzutu nielojalno$ci wobec kontrahenta.

Sad Okregowy uznal rowniez, ze wstrzymanie rygoru natychmiastowej wykonalno$ci decyzji (...) nie prowadzi do
nastepczej niemozliwoéci Swiadczenia, a w konsekwencji do wygaéniecia zobowigzania i obowigzku zaplaty kary
umownej przez pozwanego. Przewidziana w art. 475 § 1 k.c. niemozliwoé¢ §wiadczenia skutkujaca wygasnieciem
zobowiazania obejmuje sytuacje, gdy po powstaniu zobowigzania istnieje stan zupelnej, trwalej i obiektywnej
niemozliwo$ci zachowania sie dluznika w sposéb wynikajacy z treéci zobowigzania. Zupelno$é¢ tego stanu oznacza



niemozno$¢ zaspokojenia wierzyciela w jakikolwiek sposob, trwalo$é za$ oznacza niezmienno$¢ w czasie wchodzacym
w rachube z punktu widzenia wierzyciela, wzglednie z uwagi na nature zobowigzania. Obiektywny charakter
niemozno$ci spelienia Swiadczenia wyraza sie natomiast w tym, ze nie tylko dluznik, ale takze kazda inna osoba
nie jest w stanie zachowac sie zgodnie z treScia zobowiazania, poniewaz z przyczyn o charakterze powszechnym lub
dotyczacym sytuacji dluznika §wiadczenie jest niewykonalne. Taka sytuacja nie miala miejsca w niniejszej sprawie.
Niemozno$¢ wykonania zobowigzania ze wzgledu na wstrzymanie rygoru natychmiastowej wykonalno$ci nadanego
decyzji (...) i zwigzany z tym brak aktualnego tytulu prawnego do dysponowania nieruchomos$ciami koniecznymi
do realizacji inwestycji nalezy traktowaé zasadniczo jako stan tymczasowy, gdyz decyzja ta nie upadla, lecz jest
tylko nieostateczna, a dotyczace jej postepowanie odwolawcze jest ciagle w toku (jest zawieszone). Niemozno§é
Swiadczenia po stronie pozwanego ma zatem charakter przemijajacy. Nadto brak ostatecznej decyzji (...) pozwalajacej
na prowadzenie inwestycji drogowej jest okolicznoécia lezaca po stronie pozwanego, a w kazdym taka sytuacje mog}
przewidzie i powinien sie z nig liczy¢.

Zdaniem Sadu Okregowego nie zachodzily podstawy do miarkowania kary umownej na podstawie art. 484 § 2
k.c. Zastrzezona na wypadek odstapienia od przedmiotowej umowy kara w wysoko$ci 10% wynagrodzenia netto
wynoszacego 16.659.025,47 z1 nie jest razaco wygorowana w okoliczno$ciach niniejszej sprawy. Szkoda po stronie
powoda — poza niezwrdéconymi powodowi przez pozwanego kosztami poniesionymi m.in. na ubezpieczenie robét
budowlanych czy uzyskanie gwarancji nalezytego wykonania umowy i usuniecia wad i usterek — byt przede wszystkim
spodziewany, a utracony na skutek niezrealizowania umowy, zysk. G. S., przesluchany za strone powodowa,
wskazywal, ze zysk przy tego rodzaju robotach mostowych byl szacowany przez powoda na poziomie 10%, poniewaz
powodowa spotka specjalizuje sie w robotach mostowych, posiada wlasny potencjal osobowy i sprzetowy do
wykonywania tego typu robét i tylko przy niektérych rodzajach robot positkowalaby sie podwykonawcami. Strona
pozwana nie przedstawila dowodow pozwalajacych na podwazenie tych twierdzen, bo za takie nie moga by¢ uwazane
artykuly prasowe dotyczace marzy na kontraktach budowlanych innych podmiotéw, co do ktérych nadto nie wiadomo,
czy — jak powodowa spolka — specjalizuja sie w realizacji obiektow mostowych, jaki byl przede wszystkim przedmiotem
spornego kontraktu.

W zakresie odsetek, to w pisemnym wezwaniu skierowanym do pozwanego pow6d wezwal do zaplaty kwoty kary
umownej do dnia 31.07.2013 r. Pozwany znalaz} sie zatem w op6Znieniu w jej zaplacie w dniu nastepnym i od tego dnia
— anie od dnia 31.07.2013 r., jak zadano w pozwie — naleza sie powodowi odsetki za op6Znienie. Natomiast kosztami
procesu nalezalo w caloSci obcigzy¢ pozwanego.

Apelacje od powyzszego wyroku wniost powod w czesci, tj. co do punktow I i 111, zarzucajac naruszenie:
I. przepis6w prawa procesowego majace wplyw na wynik postepowania, tj. art. 233 § 1 k.p.c. poprzez:

1) brak wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego i dokonania jego oceny z pominieciem istotnej cze$ci
tego materiahy, tj. pominiecie dowodéw w postaci protokotu koniecznoéci nr 2, projektu aneksu nr (...) do Umowy (...),
wydruku wiadomo$ci elektronicznej z dnia 25.06.2013 r., pisma z dnia 3.07.2013 r., znak (...), przestuchania stron,
z ktorych jednoznacznie wynika, ze wobec wydania postanowienia przez (...) z dnia 22.05.2013 r. 0 wstrzymaniu
natychmiastowego wykonania decyzji (...) strony prowadzily negocjacje w celu zawarcia aneksu do umowy, a w
konsekwencji bledne przyjecie, ze zlozenie przez pozwanego o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy nastapito z
uchybieniem 30-dniowego terminu,

2) przekroczenie granic swobodnej oceny dowodéw i wyprowadzenie z materialu dowodowego wnioskéw z niego
niewynikajacych, a polegajacych na blednym przyjeciu, Zze powodowa spdtka uprawniona byla do naliczenia kary
umownej, o ktérej mowa w § 14 ust. 2 pkt 2 umowy w sytuacji, gdy nie wykazala, aby skutecznie zlozyla o§wiadczenie
o odstapieniu od umowy, co w konsekwencji spowodowato réwniez naruszenie art. 232 zd. 1 k.p.c.,

3) dokonanie oceny caloksztaltu materialu dowodowego w sposéb nieodpowiadajacy zasadom logicznego
rozumowania i do$wiadczenia zZyciowego oraz na niewyciggnieciu z niego odpowiednich wnioskéw i przyjecie, ze
uchylenie wyrokiem z dnia 19.05.2013 r. przez WSA decyzji SKO i poprzedzajacej jej decyzji wojta Gminy B. bylo



okolicznoscia, z ktora pozwany powinien byt sie liczy¢ i ktora powinien byl przewidzie¢, mimo ze decyzja ta zostata
skontrolowana i uznana za prawidlowa przez SKO, a przez to stala sie ostateczna,

4) przekroczenie granic swobodnej oceny dowodéw i wyprowadzenie z materialu dowodowego wnioskéw z nim
sprzecznych, a polegajacych na ustaleniu, ze zysk, jaki powodowa spétka osiggnelaby w razie realizacji inwestycji,
wynositby 10% warto$ci ww. umowy, co w konsekwencji spowodowalo réwniez naruszenie art. 232 zd. 1 k.p.c.;

II. przepisbw prawa materialnego, tj.:

1) art. 145 § 1 p.z.p. poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, polegajace na blednym uznaniu, ze w stanie faktycznym
niniejszej sprawy nie sa spelnione przestanki uprawniajace Skarb Panstwa do odstapienia od umowy i zwalniajace go
od obowiazku zaplaty kary umownej,

2) art. 471 w zw. z art. 361 § 1 k.c. poprzez niewlasciwe zastosowanie, polegajace na blednym uznaniu, ze w stosunku
do Skarbu Panstwa ziscily sie przestanki odpowiedzialno$ci odszkodowawczej ex contractu,

3) art. 475 § 1 k.c. poprzez jego bledna wykladnie, polegajaca na przyjeciu, ze niemozliwos¢é Swiadczenia powinna
by¢ oceniania w oderwaniu od treSci konkretnego stosunku zobowiazaniowego, laczacego strony umowy, a w
konsekwencji uznaniu, ze $wiadczenie Skarbu Panstwa nie moze zosta¢ uznane za niemozliwe pomimo faktu, ze jego
wykonanie nie bytlo mozliwe w sposéb zgodny z treScia umowy laczacej strony,

4) art. 484 § 2 k.c. poprzez jego niezastosowanie i niedokonanie miarkowania kary umownej w sytuacji, gdy kara
ta byla razaco wygdérowana, albowiem w znaczacy sposob przewyzszala warto§¢ szkody poniesionej przez powoda
wskutek odstapienia przez pozwanego od umowy.

Wskazujac na te zarzuty pozwany wniost o zmiane zaskarzonego wyroku przez oddalenie powodztwa i zasadzenie
od powoda kosztow procesu za obie instancje wedlug norm przepisanych, jednak w zakresie kosztéw zastepstwa
procesowego zasadzenie ich na rzecz Skarbu Panistwa — Prokuratorii Generalnej Skarbu Parnistwa, ewentualnie
o uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania, z
pozostawieniem temu Sadowi rozstrzygniecia o kosztach procesu.

W uzasadnieniu apelacji wskazano, ze po uzyskaniu informacji o uchyleniu rygoru natychmiastowej wykonalnos$ci
nadanego decyzji (...) strony prowadzily negocjacje w przedmiocie zmiany terminu realizacji inwestycji. Negocjacje
zakonczyly sie w dniu 3.07.2013 r. z uwagi na odmowe zaakceptowania przez powoda proponowanego przez
pozwanego brzmienia aneksu. Tym samym dopiero powziecie wiadomosSci o tym, Ze negocjacje zakonczyly sie
niepowodzeniem, wyznaczalo date dowiedzenia sie przez zamawiajacego (u$wiadomienia sobie przez niego), ze
nastgpila istotna zmiana okoliczno$ci, a wiec dopiero od tego momentu nalezy liczy¢ 30-dniowy termin na odstgpienie
od kontraktu. Tak liczony termin nie zostal przez pozwanego przekroczony.

Okolicznosci powodujace uchylenie rygoru natychmiastowej wykonalnoéci decyzji (...) nalezy w $wietle stanu
faktycznego uznac za okoliczno$¢ istotna, ktorej strony nie mogly przewidzie¢ i ktéra nie zostala zawiniona przez
pozwanego. Faktyczna i pierwotng przyczyna uchylenia rygoru natychmiastowej wykonalnoéci decyzji (...) bylo
uchylenie przez WSA decyzji wojta Gminy B. o §rodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia oraz
decyzji SKO utrzymujacej te decyzje w mocy. Pozwany wykazal, ze nie byl w stanie sprawdzi¢ i ustalié, iz wojt
powinien wylaczyt sie z orzekania. Nie mial wiec mozliwo$ci przewidzie¢, ze po przeprowadzeniu dtugotrwalego
postepowania administracyjnego wydana ostatecznie decyzja obarczona jest bledami, prowadzgcymi do jej uchylenia.
Skoro przedmiotowa decyzja wojta byla wydana po raz trzeci, a utrzymanie jej w mocy przez SKO potwierdzilo
jej prawidlowo$¢ i spowodowalo nadanie jej waloru ostateczno$ci, to pozwany mial podstawy do zalozenia, ze
decyzja ta jest calkowicie prawidlowa. Rygor natychmiastowej wykonalnoéci zostal wiec uchylony z powodu uchylenia
ostatecznej decyzji administracyjnej, poddanej wcze$niej badaniu w toku instancji (przez SKO) i stanowiacej
funkcjonujace w obrocie prawnym orzeczenie, ktérego moc wigzaca nie powinna by¢ z zalozenia kwestionowana.



Zdaniem pozwanego Sad I instancji nieprawidlowo ocenil takze dalsza realizacje inwestycji w interesie publicznym.
Przeslanke te nalezy ocenia¢ w odniesieniu do konkretnej umowy, dotyczacej realizacji zamowienia publicznego.
Czym innym jest potrzeba wykonania okre§lonych roboét, a czym innym istnienie interesu publicznego w wykonaniu
okreslonej umowy. Pozwany w o$wiadczeniu o odstapieniu od kontraktu wskazal, ze ,realizacja kontraktu nie lezy
w interesie publicznym, jako iz realizacja inwestycji jest w istocie niemozliwa w zwigzku z nieposiadaniem przez
inwestora wymaganych prawem zezwolen”. Chociaz wiec nadal istniala potrzeba wymiany mostu na rzece B., to
jednak konkretna umowa na realizacje tej inwestycji przestala leze¢ w interesie publicznym, z uwagi na brak prawnej
mozliwo$ci jej realizacji.

W odniesieniu do niemozliwoéci Swiadczenia pozwany wskazal, ze Sad Najwyzszy wskazuje, iz niemozliwo$¢, o
ktérej mowa w art. 475 § 1 k.c., oznacza niemozliwo§¢ $wiadczenia w sposoéb wynikajacy z tresci zobowigzania.
Z uwagi na uchylenie rygoru natychmiastowej wykonalnosci pozwany utracil mozliwos¢ wykonania zobowiazania
zgodnie z tredcig kontraktu. Nawet gdyby decyzja (...) stala sie w przyszloéci ostateczna, zobowiazanie pozwanego
i tak nie mogloby juz zosta¢ wykonane zgodnie z tre$cia zobowigzania, tj. zawartego przez strony kontraktu.
W odniesieniu zatem do konkretnego stosunku zobowigzaniowego, istniejacego miedzy stronami, niemozliwoéc
Swiadczenia miala charakter trwaly, gdyz obejmowala caly okres, w ktérym kontrakt mial byé¢ realizowany. W
przypadku checi ustalenia nowego terminu realizacji inwestycji konieczne byloby zawarcie aneksu do kontraktu, a
tym samym zmiana istniejacych zobowigzan stron. Natomiast w ramach aktualnego brzmienia kontraktu Swiadczenie
pozwanego polegajace na udostepnieniu placu budowy nalezy uznaé za niemozliwe w rozumieniu art. 475 § 1 k.c.

Odnoszac sie do kwestii miarkowania kary umownej pozwany podnidsl, ze brak szkody lub jej niewielki rozmiar
uzasadniajg zastosowanie tej instytucji. Kara umowna zasadzona przez Sad I instancji wynosi 1.665.902,54 zl,
podczas gdy poniesione przez powoda koszty, zwigzane z wymienionymi przez ten Sad czynno$ciami (ubezpieczenie
robo6t budowlanych, uzyskanie gwarancji) stanowily zaledwie niewielki ulamek tej kwoty. Kontrakt wigzal strony
przez niespelna trzy miesigce, powdd nie rozpoczal w tym czasie zasadniczych prac budowlanych, nie zgromadzit
na placu budowy sprzetu i nie przedstawil nawet harmonogramu rzeczowo-finansowego, za$§ pozwany zaplacil mu
za wykonane prace. Wadliwe bylo przyjecie przez Sad I instancji, ze szkode po stronie powoda stanowi utracony
zysk, ktérego wysoko$¢ oszacowana zostala na okolo 10%. Zostalo to oparte jedynie na niepotwierdzonym w
zaden sposob twierdzeniu strony powodowej. Biorac pod uwage realia rynkowe istniejace w tej branzy, osiggniecie
zysku na takim poziomie nie jest realne, a stanowisko powoda zostalo wyrazone jedynie na potrzeby niniejszego
postepowania. Pozwany zlozyt do akt sprawy artykuly prasowe, wskazujace, ze zysk innych podmiotéw na kontraktach
budowlanych wynosi okolo 3%. Malo prawdopodobne jest, aby nawet nieco odmienna specyfika wykonywanych robot
powodowala, ze zysk uzyskany przez Powoda bylby ponad trzykrotnie wyzszy. Dodatkowo twierdzenie o zakladanym
10% zysku jest nieprawdopodobne takze z uwagi na fakt, ze postepowanie o udzielenie zamo6wienia publicznego
na realizacje Inwestycji zostalo przez powoda wygrane z uwagi na zaproponowanie przez niego najnizszej ceny.
Zaplanowanie zysku na poziomie 10% stoi w logicznej sprzecznos$ci z mozliwo$cia ustalenia ceny nizszej od wszystkich
pozostalych oferentéw. Wreszcie powdd nie wykazal, aby rzekoma szkoda w postaci 10% zysku spodziewanego,
a rzekomo przez niego utraconego, wystapila w dniu odstapienia od umowy przez zamawiajacego. Do ustalenia
wysokosci szkody okreslanej jako lucrum cessans wymaga sie wysokiego stopnia prawdopodobienstwa po stronie
dochodzacego odszkodowania. Strona powodowa nie podjela w tym zakresie inicjatywy dowodowej, a nadto o
takiej szkodzie mozna byloby moéwic¢ jedynie w przypadku przyjecia, ze wykonawca w przypadku kontynuowania
prac zrealizowalby je terminowo, z zachowaniem odpowiedniej jakoSci i parametréw. Nie jest rowniez przy tym
wykluczone, ze rzekomy zysk zalozony przez wykonawce méglby zostaé skonsumowany juz chociazby, ze wzgledu
na to, ze za niektore roboty strony zastrzegly wynagrodzenie ryczaltowe (§ 6 ust. 8 umowy). Pozwany nie mial w
zasadzie zadnej realnej mozliwoéci zakwestionowania stanowiska powoda w tym zakresie, gdyz ten nie przedlozyl
zadnych dokumentow pozwalajacych na oszacowanie wysokoSci zakladanego przez niego zysku z kontraktu. Tym
samym jedynymi dowodami, jakie pozwany moglt zglosi¢ w tym zakresie, byly wlasnie informacje odnoszace sie do
generalnie osiaganego przez wykonawcow rob6t budowlanych zysku. Pozbawienie ich mocy dowodowej spowodowato
wiec w istocie pozbawienie pozwanego mozliwoSci obalenia stanowiska powoda odnoszacego sie do tej kwestii.



W odpowiedzi na apelacje powdd wnidst o jej oddalenie w caloéci i zasadzenie kosztéw zastepstwa procesowego w
postepowaniu apelacyjnym wedlug norm przepisanych.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja pozwanego byla czeSciowo zasadna.

Sad Apelacyjny w przewazajacej cze$ci podziela ustalenia faktyczne poczynione przez Sad I instancji i przyjmuje
je za swoje, poza okoliczno$ciami, o ktérych bedzie mowa ponizej. Ustalenia w tym zakresie nie naruszaly zasady
oceny materialu dowodowego wynikajacej z art. 233 § 1 k.p.c. Sprawia to, ze nie zachodzi potrzeba powtarzania
szczegOlowych ustalen faktycznych oraz dokonanej w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku interpretacji przepisow
prawa majacych zastosowanie w niniejszej sprawie (zob. np. postanowienie SN z dnia 22.04.1997 r., Il UKN 61/97,
OSNAP 1998 r. nr 3, poz. 104, wyrok SN z dnia 8.10.1998 r., II CKN 923/97, OSNC 1999 r., nr 3, poz. 60). Niemniej
wnioski wyciggniete na podstawie ustalonego stanu faktycznego nie do konca mozna byto podzielic.

W apelacji pozwany zarzucil, podobnie jak w toku postepowania przed Sadem I instancji, niezasadno$é powoddztwa w
zakresie kary umownej, zar6wno co do zasady, jak i co do wysoko$ci.

Jak stanowi art. 483 § 1 k.c., mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaplate okre$lonej sumy (kara umowna). Tego
rodzaju zastrzezenie umowne zostalo zawarte w § 14 ust. 2 pkt 2 umowy z dnia 15.04.2013 r. laczacej strony, ktéra
dotyczyla budowy mostu na rzece B. w miejscowoéci B. wraz z rozbudowa drogi krajowej nr (...). Byla to wiec umowa
o roboty budowlane w rozumieniu art. 647 k.c. Wskazany paragraf umowny stanowil, Zze pozwany jako zamawiajacy
mial zaplaci¢ powodowi jako wykonawcy kare umowna w wysokoSci 10% wynagrodzenia netto z tytulu odstapienia
od umowy z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego. Wyjatek stanowila sytuacja, jezeli odstapienie od umowy
nastapiloby z przyczyn, o ktérych mowa w § 19 ust. 1 pkt 4 umowy, a wiec odstapienia od umowy przez zamawiajacego,
jezeli wystapilaby istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, przy czym odstapienie od umowy w tym przypadku
moglo nastapi¢ w terminie 30 dni od powziecia wiadomosci o tych okolicznos$ciach. W takim wypadku wykonawca
moéglby zadaé jedynie wynagrodzenia naleznego mu z tytulu wykonania czeSci umowy. Mozliwo$¢ zawarcia w umowie
tego typu zastrzezenia, a wiec ,kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy” nie budzi watpliwosci, nie budzi
watpliwoéci w orzecznictwie, o ile podstawa odstapienia od umowy jest niespelnienie §wiadczenia niepienieznego
(zob. np. wyroki SN: z dnia 7.02.2007 r., III CSK 288/06, Lex nr 274191, z dnia 21.08.2008 r., IV CSK 202/08, Lex nr
466003, z dnia 25.03.2011 1., IVCSK 401/10, Lex nr 11085171 z dnia 28.05.2014 r., I CSK 345/13, Legalis nr 1160515).
W niniejszej sprawie chodzilo o odstapienie od umowy z uwagi na §wiadczenie niepieniezne, a wiec takie zastrzezenie
umowne bylo wazne, a stanowito dokladne powtoérzenie art. 145 p.z.p.

Calkowicie niezrozumialy byl zarzut zawarty w punkcie 1.2 apelacji, ze blednie zostalo przyjete, iz powodowa spdtka
byla uprawniona do naliczenia kary umownej, o ktérej mowa w powolanym postanowieniu, w sytuacji, gdy ,nie
wykazala, aby skutecznie zlozyla o§wiadczenie o odstapieniu od tej umowy, co w konsekwencji spowodowalo rowniez
naruszenie art. 232 zd. 1 k.p.c.”. Jak wynikalo z tre$ci wskazanych postanowienh umownych, ta kara umowna nalezala
sie powodowi bez wzgledu na to, ktora ze stron odstapi od umowy, byleby nastgpilo to z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajacego, czy pozwanego, a jedynie w przypadku zajécia SciSle okreslonego zdarzenia wykonawca nie mial
podstaw do jej naliczenia. Z materialu dowodowego zebranego w sprawie, a w konsekwencji z ustalen faktycznych
Sadu I instancji, wynikalo jednoznacznie, ze o$wiadczenie w przedmiocie odstapienia od umowy zlozyla strona
pozwana, a nie powodowa — nastapilo to pismem z dnia 3.07.2013 r., ktére wplynelo do (...) w dniu 8.07.2013 r. (k.
43), przy czym w dacie pisma zostalo ono przestane powodowi faksem (k. 44). Tak wiec powdd nie musial wykazywac
faktu zlozenia przez siebie o§wiadczenia o odstagpieniu od umowy, gdyz takowe zostalo zlozone przez SP — (...), ktory
musial wykazaé, zgodnie z zasadami wynikajacymi z art. 6 i 471 k.c., ze zaistnialy przestanki z § 19 ust. 1 pkt 4 umowy
lub inne, ktdre zwalnialyby go z obowiazku uiszczenia kary umownej na rzecz powoda.



Juz w tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage, ze w umowie przewidziano termin 30 dni od powziecia przez pozwanego
wiadomosci o wystapieniu okoliczno$ci do zlozenia o§wiadczenia o odstapieniu od umowy do zlozenia o$wiadczenia
w tym przedmiocie, co jest zgodne z art. 395 § 1 k.c., ktéry w zakresie koniecznoSci okreslenia terminu do
zlozenia takiego o$wiadczenia ma charakter bezwzglednie obowiazujacy. W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
zostalo stwierdzone, ze zlozenie przez pozwanego oSwiadczenia o odstapieniu nastapilo po uplywie 30-dniowego
terminu od powziecia wiadomo$ci o wstrzymaniu rygoru natychmiastowej wykonalnoéci decyzji (...) i zawieszenia
postepowania odwolawczego dotyczacego tej decyzji, gdyz o powyzszych rozstrzygnieciach pozwany dowiedzial sie
w dniu 24.05.2013 r., a najp6zniej w dniu 31.05.2013 r., zas $wiadczenie o odstgpieniu od umowy pozwany zlozyl
dopiero w pi$mie z dnia 3.07.2013 r. Niezaleznie od zasadno$ci tego ustalenia, o czym mowa bedzie ponizej, Sad I
instancji watku tego nie kontynuowal, w tym sensie, ze nie wywi6dt z tego zadnych skutkow prawnych. Tymczasem
nalezatoby sie zastanowi¢, czy przy takim wniosku pozwany skutecznie zlozyt oswiadczenie o odstapieniu od umowy.
Skoro bowiem w umowie zostal zakreSlony termin do skorzystania z umownego prawa odstapienia od umowy, to
zlozenie takiego o§wiadczenia po uplywie ustalonego terminu skutkowaloby jego bezskutecznos$cia, gdyz uprawnienie
pozwanego wygasloby z uplywem 30-dniowego terminu, a wiec jego oSwiadczenie nie mogloby wywotaé skutkow
prawnych w postaci rozwigzania stosunku prawnego ze skutkiem ex tunc. W takiej sytuacji nalezaloby rozpatrze¢, czy
tego o$wiadczenia nie nalezaloby traktowac jako skorzystanie przez pozwanego z ustawowego prawa odstapienia od
umowy, gdyz zastosowanie § 14 ust. 2 pkt 2 umowy nie bylo uzaleznione od tego, czy strona skorzystalaby z umownego,
czy ustawowego prawa odstgpienia od umowy. Jednak art. 491 § 1 k.c. nie moglby mie¢ zastosowania, jako ze dla
skutecznosci takiego oswiadczenia niezbedne jest wyznaczenie drugiej stronie odpowiedniego dodatkowego terminu
do wykonania §wiadczenia z zagrozeniem, ze w razie bezskutecznego uplywu wyznaczonego terminu wzywajacy
bedzie uprawniony do odstapienia od umowy. Tak jak niewazne jest (art. 58 § 11 3 k.c.) zastrzezenie umownego
prawa odstgpienia nieograniczone zadnym terminem, tak rowniez nieskuteczne bedzie wykonanie ustawowego prawa
odstapienia od umowy na podstawie art. 491 k.c., ktére nie zostalo poprzedzone wyznaczeniem odpowiedniego
terminu do wykonania zobowigzania z zagrozeniem wykonania prawa do odstgpienia. Skuteczne odstapienie od
umowy wzajemnej uregulowane w art. 491 k.c. wymaga od wierzyciela dokonania dwoch oddzielnych czynnosci.
Pierwsza jest wyznaczenie odpowiedniego terminu do wykonania zobowiazania z zagrozeniem odstgpienia. Druga
czynno$cia jest zlozenie samego o§wiadczenia woli o odstgpieniu od umowy (zob. wyrok SN z dnia 5.04.2013 r., III CSK
62/13, Legalis nr 735045). A skoro nie doszloby do zloZenia skutecznego oswiadczenia o odstapieniu od umowy przez
pozwanego, z uwagi na niewyznaczenie dodatkowego terminu, to stosunek umowny nadal wigzalby strony niniejszego
procesu, a wiec § 14 ust. 2 pkt 2 umowy w ogoéle nie mialby zastosowania, co skutkowaloby niezasadno$cia naliczenia
kary umownej przez powoda.

Niemniej zadna ze stron nie twierdzila, ze umowa z dnia 15.04.2013 r. je wigze. Wrecz przeciwnie, rowniez w apelacji
podkreslano, ze stosunek prawny laczacy strony wygasl, za$ wniosek Sadu I instancji dotyczace niezachowania 30-
dniowego terminu do zlozenia o§wiadczenia o odstapieniu od umowy byl nieprawidlowy. Z tg argumentacja nalezalo
sie zgodzi¢. Faktycznie, gdyby liczy¢ ten termin od otrzymania przez pozwanego pism Ministra w maju 2013 r.,
termin nie zostalby dochowany. Jednak w § 19 ust. 1 pkt 4 rozpoczecie 30-dniowego terminu powigzano z momentem
dowiedzenia sie przez zamawiajacego o wystapieniu istotnej zmiany okoliczno$ci powodujacej, ze wykonanie umowy
nie lezy w interesie publicznym. Okoliczno$¢ te nalezalo powiazaé ze zdarzeniem, ktoére stanowilo motywacje do
zlozenia przez SP — (...) zloZenia przedmiotowego o$§wiadczenia. O tym zdarzeniu bedzie mowa szerzej ponizej, w tym
miejscu nalezy tylko wskazaé, ze byla to odmowa zrzeczenia sie przez powoda roszczen z tytutu kar umownych, w tym
tej, ktorej dotyczyl niniejszy proces. Bylo to wynikiem negocjacji i rozmoéw, jakie strony podjely w czerwcu 2013 1., a
to w zwiazku z odpadnieciem prawnej podstawy kontynuowania inwestycji. Te negocjacje trwaly do dnia 3.07.2013
r. i dopiero ich fiasko, a konkretnie — jednostronna decyzja pozwanego o niekontynuowaniu wspélpracy z powodem
stanowila okolicznoé¢, ktora skutkowala zlozeniem o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy. Ta okoliczno$c wystapila
wlaénie w dniu 3.07.2013 r. i dopiero w tym dniu zaczal biec pozwanemu termin do zlozenia oswiadczenia odstapieniu
od umowy, a wiec nie mozna tu méwic o uchybieniu przez pozwanego temu terminowi.

Przechodzgc do meritum rozwazan nalezy wskazaé, ze kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym,
wprowadzanym do umowy w ramach swobody kontraktowania, majacym na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi



powstalej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu zobowiazania. Kara ta
ma rézne funkcje, przede wszystkim: dyscyplinujaca wobec strony zagrozonej sankcjg kary, odszkodowawcza wobec
strony, ktorej wierzytelno$¢ z tytutu kary przystuguje i gwarancyjno-zabezpieczajaca zapewniajaca wykonanie umowy
w uzgodnionych rygorach (zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 3.06.2015 r., VI ACa 1682/14, Lex nr 1766079).
Ustawowa konstrukcja kary umownej nie opiera sie na mechanizmie gwarancyjnym, lecz na ogdlnych zasadach
odpowiedzialnoéci odszkodowawczej. Kara umowng moze zosta¢ obcigzona tylko taka strona, ktéra odpowiada za
op6Znienie w spelnieniu §wiadczenia niepienieznego, obowiazek jej zaplacenia nie moze natomiast spoczywac na
stronie zobowiazanej do spelnienia tego $wiadczenia, jezeli op6znienie zostalo wywolane przez okoliczno$ci, za ktére
strona nie ponosi odpowiedzialnoéci. Innymi stowy, niezbedng przestanka dochodzenia kary umownej jest tylko
takie niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania, za ktére dluznik ponosi odpowiedzialno$¢ (art. 471
k.c.). Dluznik moze wiec dowodzié, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem
okoliczno$ci za ktore nie ponosi odpowiedzialnoSci (zob. np. wyroki SN: z dnia 31.03.2004 1., III CK 446/02, Lex nr
585806izdnia7.07.200571., VCK 869/04, Lex nr 150649), a wiec twierdzac, ze nie popadt w zwloke, lecz w opdZnienie
zwykle, niestwarzajace negatywnych dla niego nastepstw prawnych, powinien te okoliczno$¢ wykazac.

W $wietle materialu dowodowego zgodzi¢ sie nalezalo z Sadem I instancji, ze pozwany nie udowodnil przestanek
zwalniajacych go od odpowiedzialnosci z tytulu kary umownej i w tym przedmiocie nie zostala naruszona zasada
swobodnej oceny dowodéw wynikajaca z art. 233 § 1 k.p.c., chociaz niektore wnioski tego Sadu wymagaly korekty.
Z materialu dowodowego wynikalo, ze przetarg zostal ogloszony przez (...), a w konsekwencji — inwestycja zostala
rozpoczeta na podstawie nieprawomocnej decyzji (...). Swiadek H. S. przyznal, ze rygor nadano na wniosek
zamawiajacego (k. 290). Jak wynikalo z zeznan pracownika pozwanego A. K., pozwany posiadal wszystkie dokumenty
do realizacji umowy, a rygor natychmiastowej wykonalnoéci to rozwigzanie typowe w takich procedurach, gdyz
formula uzyskania (...) jest formula uproszczona, dedykowang dla inwestycji drogowych i umozliwia niezwloczne
rozpoczecie inwestycji (nagranie k. 365, 435). Bylo to istotne z uwagi na stan mostu, o czym bedzie mowa ponize;j.
Zreszta z tresci decyzji (...) wynikalo, ze rygor natychmiastowej wykonalno$ci zostal nadany na wniosek pozwanego,
aby jak najszybciej mozna bylo oglosié postepowanie przetargowe i rozpoczaé roboty. Jednym z warunkéw uzyskania
takiej decyzji jest decyzja Srodowiskowa. Bezsporne bylo, ze przed podpisaniem umowy powdd wiedziat o tej sytuacji,
a wiec, ze decyzja (...) nie jest prawomocna, a jest zaopatrzona w klauzule natychmiastowej wykonalno$ci, co
wynikato z dokumentéw (odpowiedzi zamawiajacego na pytania podmiotéw zainteresowanych zlozeniem ofert),
zeznan $wiadkow i reprezentanta powoda G. S.. Niemniej okoliczno$¢, czy powdd przystapit do przetargu, a nastepnie
zawarl umowe z (...) majac $wiadomo$¢ takiego stanu rzeczy, byla nieistotna z punktu widzenia ustalenia, czy
zachodzily okolicznoSci wskazane w § 19 ust. 1 pkt 4.

Zgodzi¢ sie mozna ze stwierdzeniem Sadu I instancji, ze pozwany mogt liczy¢ sie z mozliwo$cia uchylenia decyzji (...).
Jak wskazal Swiadek M. W., nie jest to typowe, ze decyzje otrzymuja klauzule natychmiastowej wykonalno$ci (k. 312).
Nie budzilo watpliwosci, ze (...) nie miala watpliwo$ci co do poprawnosci decyzji i dolozyla staran, aby byla poprawna,
co potwierdzil ten §wiadek (k. 311), a co nie bylo kwestionowane. Jednak jak przyznal pracownik pozwanego A. K.,
prawie wszystkie tego typu inwestycje sa zaskarzane, procedury trwaja dlugo i jest to furtka dla realizacji celow z
budzetu (nagranie k. 365, 435). Nie sposob jednak stawiaé pozwanemu zarzutu z tego tytulu, tym bardziej, ze nie mog}t
przewidywac, ze prawomocna decyzja srodowiskowa zostanie uchylona z przyczyn formalnych. Brak bylo podstaw do
kwestionowania zeznan pracownika pozwanego A. K., ze gdy byla podpisywana umowa, decyzja $srodowiskowa byla
juz weryfikowana przez SKO, po tej weryfikacji (...) nie miata watpliwosci co do tej decyzji (nagranie k. 365, 439).

Niemniej istota problemu dotyczacego odstapienia od umowy wyrazata sie w czyms$ innym. Tak naprawde przyczyna
zlozenia przez pozwanego oSwiadczenia o odstapieniu od umowy nie byly, jak przyjal Sad I instancji, powyzsze
okolicznos$ci zwigzane z uchyleniem rygoru natychmiastowej wykonalnoéci decyzji (...), ale brak zgody powoda na
zrzeczenie sie przez niego roszczen z tytutu kar umownych przewidzianych w umowie z dnia 15.04.2013 r. Wynikalo to
juz z samych dokumentow, w tym z tredci projektu aneksu nr (...) przygotowanego przez (...), zgodnie z ktérym mial
zostac¢ przesuniety termin rozpoczecia rob6t na dzien 1.03.2014 r. i termin ich zakonczenia na dzien 31.08.2015r., a
jednocze$nie w § 3 zawarto zastrzezenie, ze strony zrzekaja sie wzajemnie wszelkich roszczen wynikajacych z terminu



przesuniecia rob6t (k. 39-40). Jako ze nie zachodzila zadna z okolicznoéci, o jakich byta mowa w art. 14 ust. 1 umowy,
gdzie przewidziano sytuacje, w ktérych wykonawca mial zaplaci¢ zamawiajacemu kary umowne, jak réwniez trudno
sobie wyobrazi¢, aby w zwigzku z zaistnialg sytuacjg po stronie pozwanego powstalo roszczenie odszkodowawcze w
stosunku do powoda z uwagi na okoliczno$ci, za ktore ten mialby ponosi¢ odpowiedzialno$¢ (art. 471 k.c.), a umowa
przewidywata mozliwo$¢é dochodzenia odszkodowania przenoszacego wysoko$¢ kar umownych (§ 14 ust. 3 umowy), to
oczywistym jest, ze ten aneks miat spowodowac brak mozliwo$ci dochodzenia przez powoda w stosunku do pozwanego
zaréwno kar umownych (§ 14 ust. 2 umowy), jak i odszkodowania przenoszacego ich warto$¢. W zwiazku z tym trzeba
zauwazy¢, ze powod zgodzil sie na niemal wszystkie warunki przedstawione przez pozwanego, za wyjatkiem zawartego
w § 3 projektu aneksu, a wiec nie wyrazil zgody na zrzeczenie sie roszczen wynikajacych z terminu przesuniecia robot.
Jak zeznal reprezentant powoda G. S., spolka byla zainteresowana podpisaniem aneksu wydluzajacego, bo to byla
praca dosy¢ lukratywna, bo zapewniala spolce dobre obroty, takie prace zapewniaja przeréb na dany i kolejny rok.
Jednocze$nie spotka ,chciala kar umownych w aneksie, aby mie¢ pewno$¢, ze jak nie bedzie mogla wej$¢ na budowe,
to zostang one zaplacone” (nagranie k. 365, 427). Jak tylko pozwany otrzymal to stanowisko, pismem jeszcze z tego
samego dnia zlozyl o§wiadczenie o odstapieniu od umowy, powolujac sie na jej § 19 ust. 1 pkt 4.

Przyznal to rowniez pracownik pozwanego A. K., ktory zeznal: ,,Projekt aneksu zostal zaakceptowany przez wykonawce
poza dodatkowymi karami umownymi. (...) 3 lipca otrzymaliémy od wykonawcy pismo, ze nie odstapi od kar
umownych, wiec uznaliémy, ze spelily sie przestanki z § 19, a nadto uwazaliémy, ze umowa jest nastepczo
niewykonalna” (nagranie k. 365, 437-438). Identyczny wniosek wynikal z zeznan reprezentanta powoda G. S..
Wida¢ wiec wyraznie, szczegblnie jezeli dodatkowo uwzgledni sie kwestie zwigzane z podnoszona przez pozwanego
»hiemozliwo$cia §wiadczenia”, Ze do odstapienia od umowy doszlo w wyniku autonomicznej decyzji SP — (...), ktéra
nie byla spowodowana uchyleniem rygoru natychmiastowej wykonalnosci decyzji (...), ale brakiem zgody powodowej
spolki na zrzeczenie sie omawianych roszczen. Jak wynikalo z materialu dowodowego, gdyby (...) wyrazil zgode na
podpisanie aneksu nr (...) w tre$ci zaproponowanej przez pozwanego, a wiec w istocie nienegocjowalnej, podobnie jak
sama umowa, o§wiadczenie o odstapieniu od umowy nie zostaloby zlozone, a strony przesunelyby termin rozpoczecia
i zakonczenia prac z uwagi na konieczno$¢ uzyskania nowej decyzji Srodowiskowej i zakonczenia postepowania
odwolawczego w stosunku do decyzji (...). Oczywistym jest, ze nie sposob stawia¢ zarzutu powodowej spdlce, ze nie
zrzekla sie przystugujacych jej roszczen z tytulu niewykonania umowy przez pozwanego, a wiec okoliczno$é ta nie ma
wplywu na ustalenie, czy do odstapienia od umowy doszlo z przyczyn lezacych po stronie SP — (...). Pozwany podjal
autonomiczng decyzje, ze z uwagi na brak wyrazenia zgody przez (...) na przedstawiong tres¢ aneksu nr (...), odstapi
od umowy. Chodzi wiec o okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi wylacznie pozwany, co oznacza, ze to z jego
wylacznej winy doszlo do odstapienia od mowy.

W stanie faktycznym ustalonym w niniejszej sprawie nie sposob rowniez moéwié, w przeciwienstwie do twierdzen
podnoszonych przez strone pozwang, aby zaistnialy przeslanki do zastosowania art. 475 § 1 k.c., zgodnie z
ktérym jezeli $wiadczenie stalo sie niemozliwe skutkiem okoliczno$ci, za ktére dluznik odpowiedzialnoSci nie
ponosi, zobowigzanie wygasa. Chodzi tu wiec o nastepcza niemozliwo§¢ §wiadczenia. Taka niemozliwo$¢ moze
by¢ nastepstwem okoliczno$ci prawnych lub faktycznych, za ktére dluznik nie ponosi odpowiedzialnosci, gdy ma
charakter:

1) obiektywny, co oznacza, ze takiego Swiadczenia nie moze spehié nie tylko dtuznik, ale zadna inna osoba, czyli jest
to Swiadczenie rzeczywidcie niewykonalne (zob. wyrok SN z 8.5.2002 r., III CKN 1015/99, Lex nr 55497);

2) trwaly — gdy zaistnialy stan faktyczny lub prawny znamionuje pewng stabilno$é, nieprzemijalno$¢, w stosunku
do ktoérej doswiadczenie zyciowe nie pozwala przyjaé, przy wyeliminowaniu zdarzen nadzwyczajnych, na racjonalne
przekonanie, ze stan ten moze ulec zmianie na tyle, ze dluznik méglby dopehié¢ ciazacego na nim obowigzku
$wiadczenia, zatem przemijajgca (chwilowa) przyczyna niemozliwo$ci Swiadczenia nie spelnia tego warunku (zob.
wyrok SN z dnia 30.08.1984 r., I CR 164/84, Lex nr 8611);

3) zupelny — gdy $wiadczenie jest w caloéci niemozliwe do spelnienia, nawet wtedy gdy jest podzielne i moze byc
spelnione czeSciowo, nie moze by¢ wykonane.



W niniejszej sprawie nie zostala spelniona druga przeslanka. Trzeba zauwazy¢, ze sam pozwany mial $wiadomoéc
tego, ze nie mozna méwié o trwalej niemozliwosci $wiadczenia. Pozwany, rowniez w apelacji, powolywat sie na
protokol konieczno$ci nr 2, ktory nie zostal co prawda podpisany przez strony (k. 37-38), ale powdd nie kwestionowal,
ze rozmowy nim objete mialy miejsce, zreszta sam zalgczyt ten protokot do pozwu. W protokole tym wpisano, ze
zamawiajacy podjal dzialania stwarzajace perspektywe powrotu do realizacji zadania po uzyskaniu nowej decyzji
Srodowiskowej i decyzji (...), a procedura w tym przedmiocie powinna zakonczy¢ sie do konca lutego 2014 r. Wynikiem
tego byl wskazany wczes$niej projekt aneksu nr (...), ktéorym mial zosta¢ przesuniety termin rozpoczecia rob6t na
dzien 1.03.2014 r. Nalezy podkresli¢, ze przej$ciowe trudnoSci w wykonaniu zobowiagzania kwalifikuja sie jako jego
nienalezyte wykonanie, sa istocie zwloka lub opdzZnieniem dluznika, w zaleznoéci od tego, czy ich przyczyna sa
okolicznosci obciazajace dtuznika, czy tez nie, chyba ze chodzi o Swiadczenia ciagle (zob. J. Dabrowa w: Z. Radwanski
(red.), System prawa cywilnego, t. 3, cz. 1: Prawo zobowigzan — cze$¢ ogblna, Wroclaw 1981, s. 800).

Nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem pozwanego, jakoby trwalo$¢ niemozliwosci $wiadczenia powinna byc
rozpatrywana w kontekscie ,,okresu, w ktorym kontrakt mial by¢ realizowany”. W apelacji nastgpilo pomylenie pojec
niemozliwoSci §wiadczenia i popadniecia w zwloke w spelnieniu §wiadczenia. Nawet jezeli aneks do umowy zostalby
zawarty, nie doszloby do zmiany zobowigzan stron umowy, gdyz takimi sa z jednej strony wykonanie okre$lonego
obiektu zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a z drugiej strony — dokonanie wymaganych przez
wladciwe przepisy czynno$ci zwiazanych z przygotowaniem robot, w szczegbdlnosSci przekazanie terenu budowy i
dostarczenie projektu, oraz odebranie obiektu i zaplata uméwionego wynagrodzenia (k. 647 k.c.). Mozna byloby
za§ moOwi¢ o niespelieniu okre§lonych $wiadczen w terminie, co skutkowaloby powstaniem odszkodowawczej
odpowiedzialnoSci kontraktowej jednej ze stron. Zawarcie aneksu, o ktérym mowa, doprowadziloby jedynie do
zmiany terminu wykonania umowy, ale nie zmiany przedmiotu §wiadczenia, ktory pozostawal niezmienny. Co wiecej,
pozwany zdaje sie nie zauwaza¢, ze aneks do umowy stanowi jej czesc.

Wszystko to oznacza, ze nie doszlo do niemozliwoéci Swiadczenia w sposdb wynikajacy z treSci zobowigzania.
Swiadczenia stron byly nadal mozliwe w ramach aktualnego brzmienia umowy, ale niezbedne bylo uzyskanie
nowej decyzji $§rodowiskowej i uprawomocnienie sie decyzji (...). Mozliwe wiec bylo $wiadczenie pozwanego
polegajace na udostepnieniu placu budowy i dostarczenie projektu, a nastepnie dokonanie odbioru obiektu i zaplacie
wynagrodzenia, natomiast skutkowaloby to obowigzkiem zaplaty przez pozwanego kary umownej za zwloke w
przekazaniu terenu budowy i okre$lonych dokumentéw (§ 14 ust. 2 pkt 1 umowy). Nawet w wypadku braku aneksu
do umowy nie mozna wiec w ogbdle mowié o trwalej niemozliwo$ci Swiadczenia pozwanego, a jedynie o przemijajacej
(chwilowej) niemozliwosci.

O tym, ze pozwany byl swiadomy, iz nie chodzilo o trwala przeszkode w wykonaniu inwestycji, Swiadczyly rowniez
zeznania pracownika pozwanego A. K.: ,Podjeliémy negocjacje, aby uratowac zadanie, bo byly juz przyznane $rodki
budzetowe, a aneks pozwolilby zamawiajacemu na uzyskanie aktualnej decyzji (...) (nagranie k. 365, 436). Tak wiec
pozwany podjal dzialania, gdyz wiedzial, ze inwestycja jest do ,,uratowania”, co bylo zwigzane z przeznaczeniem na
ten cel Srodkéw budzetowych. O ile w danym momencie Swiadczenie byto niemozliwe do spelnienia, to podjecie przez
pozwanego konkretnych dzialan mialo te niemozno$¢ usunaé.

Powyzsze przesadzalo jednocze$nie, ze nie chodzilo o okolicznoSci powodujace, iz wykonanie umowy nie lezalo
w interesie publicznym, czego nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili jej zawarcia. W apelacji podniesiono, ze nie
chodzi tu o koniecznos§é wykonania mostu, jak przyjal Sad I instancji, ale o to, Ze realizacja kontraktu nie lezy w
interesie publicznym, gdyz realizacja inwestycji jest w istocie niemozliwa w zwigzku z nieposiadaniem przez inwestora
wymaganych prawem zezwolen, a wiec chociaz nadal istniala potrzeba wymiany mostu (...), to konkretna umowa na
realizacje tej inwestycji przestala leze¢ w interesie publicznym, z uwagi na brak prawnej mozliwosci jej realizacji. Takze
wedtug pracownika (...), A. K., utrata prawnej mozliwoSci realizacji tego zadania w przekonaniu pozwanego naruszala
interes publiczny (k. 443).

Takie stanowisko stanowi utozsamienie interesu publicznego z interesem prywatnym (...). Juz w Konstytucji RP
zagadnienie interesu publicznego ujete jest w kilku zakresach, ale najpelniej zostalo to wyrazone w art. 1, w ktéorym



wspominano o Rzeczypospolitej Polskiej jako ,wsp6lnym dobru” wszystkich obywateli. Nie moze ulegaé¢ watpliwosci,
ze interes publiczny zawsze dotyczy pewnego ogdlu spoleczenstwa, a wiec nieokreslonej liczby osob. A contrario
nie moze odnosi¢ sie do interesu jednostkowego, czy nawet okre$lonej grupy osob, jezeli jest ona mozliwa do
zdefiniowania i policzenia. Mozna wiec przyjaé, ze z naruszeniem interesu publicznego mamy zatem do czynienia w
sytuacji, gdy skutki okre$lonych dzialan beda mialy powszechny zasieg, co oznacza, ze potencjalnie te skutki moga
odnosi¢ do wszystkich podmiotow.

W tym kontekécie nalezy interpretowac przestanke wymieniong w § 19 ust. 1 pkt 4 umowy, a wiec jej wykonanie
nie lezaloby w interesie publicznym. Chodzi tu wiec o sytuacje, w ktérych wykonanie przedmiotu umowy byloby
bezcelowe, nie mialoby znaczenia z punktu widzenia ogoétu spoleczenstwa. Odpadniecie prawnej podstawy do
prowadzenia tej inwestycji taka okoliczno$cig nie jest. Tak naprawde w tym kontekécie nie mozna w ogble mowié o
braku interesu publicznego w wykonaniu tej inwestycji, a jedynie o uwarunkowaniach prawnych jej wykonania. Czym
innym jest interes publiczny w zrealizowaniu konkretnej inwestycji, a czym innym spelnienie wymogéw formalnych
do jej podjecia i realizacji. W tym konkretnym przypadku mozna powiedzie¢, ze interes publiczny w wykonaniu mostu
i rozbudowy drogi krajowej wynika z koniecznosci korzystania z nich, co bylo i nadal jest szczego6lnie istotne z uwagi
na stan mostu, a nie z tego, czy odpadla czy nie prawna podstawa do wykonywania inwestycji. Ta podstawa daje
mozliwo$¢ wykonywania inwestycji, ale nie warunkuje istnienia interesu prawnego, ktéry wynika z obiektywnych
przeslanek istnienia potrzeby wykonania inwestycji (w tym przypadku - mostu) z uwagi na dobro ogélu. A nie
moze ulega¢ watpliwosci, ze wykonanie tej akurat inwestycji te przeslanki spelnia. Jak zeznali swiadkowie bedacy
pracownikami pozwanego:

- M. W.: ,WykonaliSmy ekspertyze techniczna, ze most jest w zlym stanie technicznym na ruch, ktory byl w danej
chwili. Mogloby doj$¢ do katastrofy budowlanej. WystapiliSmy o taka decyzje, aby nie doszlo do katastrofy. (...) Most
ma zwezenie jednego pasa, aby ograniczy¢ niekorzystne oddzialywanie ciezkich samochod6w, aby ograniczy¢ jego
destrukcje i calkowitg niezdolno$¢ uzytkowania” (k. 311-312);

-A.K.: ,Decyzji (...) zostal nadany rygor, aby umozliwi¢ niezwloczng realizacje projektu. Stan mostu byt katastrofalny,
most jest w polowie zamkniety, ruch jest wahadlowy, bo jego stan uniemozliwia normalng eksploatacje. Kto by jechal
do Z., to cierpial z tego powodu. (...) Most grozi w kazdej chwili katastrofag budowlang” (nagranie k. 365, 438-439).

Prawidlowo wiec Sad I instancji uznal, ze nie mozna moéowi¢ o odpadnieciu przestanki interesu prawnego w
wykonywaniu umowy. Interes ten nadal istnieje, o czym $wiadcza dzialania pozwanego i podjecie najpierw kolejnej
decyzji o budowie mostu (zeznania Swiadka M. W. — k. 312), a nastepnie zmierzajace do uzyskania kolejnej decyzji
Srodowiskowej (zeznania Swiadka H. S. — k. 290). Natomiast podjecie przez pozwanego decyzji o niekontynuowaniu
umowy z powodem, z przyczyn powyzej opisanych, pozostaje poza kwestig istnienia interesu publicznego w realizacji
tej umowy.

Reasumujac, pozwany byl zobowiazany, co do zasady, do zaplaty kary umownej przewidzianej w § 14 ust. 2 pkt 2
umowy, jako ze do odstapienia od umowy doszlo z przyczyn lezacych po jego stronie, a nie zaistnialy okoliczno$ci, o
ktérych byla mowa w § 19 ust. 1 pkt 4 umowy. Natomiast zasadny byl zarzut apelacji dotyczacy naruszenia art. 484
§ 2 k.c., zgodnie z ktoérym jezeli zobowiazanie zostalo w znacznej czeSci wykonane lub gdy kara umowna jest razaco
wygorowana, dluznik moze zada¢ jej zmniejszenia. Zarzut strony pozwanej opieral sie na tej drugiej okolicznosci,
tj. ustalenia razgco wygoérowanej kary umownej. Niewatpliwie przepis ten opiera sie na tzw. sedziowskim uznaniu,
gdyz ustawodaweca, postugujac sie w art. 484 § 2 k.c. pojeciem ,razacego wygbérowania” kary umownej, nie wskazat
zadnych konkretnych kryteriéw, jakimi sad powinien kierowaé sie w tym zakresie. Tak wiec in casu, biorac pod
uwage caloksztalt okoliczno$ci faktycznych i skutkéw niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, sad
powinien ustali¢, czy kara umowna w okreslonej wysokoéci wypelnia znamiona kary razaco wygbérowanej. Jako
kryteria odniesienia dla dokonywanej przez sad oceny wysokoS$ci kary umownej w tym kontek$cie mozna wskazaé
przede wszystkim na: stosunek kary umownej do warto$ci umownego zobowigzania i szkody, jaka ponibst wierzyciel
z uwagi na niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez dluznika, zakres i czas trwania naruszenia przez dtuznika
postanowien umownych, wage naruszonych postanowienn umownych, tj. czy chodzi o obowigzki gléwne zwigzane



z istota $§wiadczenia, czy uboczne (dodatkowe), zgodny zamiar stron w zakresie ustalenia celu zastrzezenia kary
umownej w okre$lonej wysokosci (np. uwypuklenie przez strony funkeji represyjnej), nieznaczny stopien zawinienia
dluznika. Nie mozna jednak zapominaé, ze skoro instytucja kary umownej nalezy do praw tzw. sedziowskich, to do
sadu nalezy wybor kryteridow, na podstawie ktérych poddaje on kontroli wysoko$éc kary umownej. Te kryteria nie moga
by¢ jednak oderwane od stanu faktycznego.

W tym miejscu trzeba wskazaé, ze wierzyciel moze dochodzié¢ kary umownej ,bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej
szkody”, co oznacza ze jest on zwolniony z obowigzku dowodzenia istnienia i wysokos$ci szkody. Jak bowiem wskazal
Sad Najwyzszy w uchwale 7 sedzidw - zasadzie prawnej z dnia 6.11.2003 r. (III CZP 61/03, OSNC 2004, nr 5,
poz. 69), zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie
zwalnia dluznika z obowiazku jej zaplaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie ponidst szkody. Niemniej kara umowna
(odszkodowanie umowne) jest tzw. surogatem odszkodowania, co oznacza, ze strony przy zawarciu umowy okre$laja z
gbry wysoko$¢ naleznego wierzycielowi zryczalttowanego odszkodowania na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania przez dluznika i odszkodowanie (kara umowna) kompensuje wszystkie negatywne dla
wierzyciela konsekwencje wynikajace ze stanu naruszenia zobowiazania (zob. wyrok SN z dnia 7.02.1975 r., III CRN
406/74, OSNCP 1976, nr 2, poz. 34). O ile wiec poniesienie szkody nie stanowi koniecznego warunku dla powstania
zaplaty kary umownej, to wlas$nie to kryterium powinno mie¢ najistotniejsze znaczenie przy ocenie dopuszczalnosci
i rozmiaru miarkowania kary umownej, a wiec nalezy mie¢ na wzgledzie przede wszystkim funkcje odszkodowawcza
kary umownej. Wbrew twierdzeniom pozwanego, nie jest mozliwe zmiarkowanie kary umownej do ,zera”, nawet
jezeli wierzyciel nie poniost w ogole szkody, jednak okolicznoé¢ ta musi by¢ wzieta pod uwage przy ustaleniu, czy
kara nie jest razaco wygorowana, przy uwzglednieniu pozostalych funkcji tego zastrzezenia umownego. Innymi stowy,
skoro ustawodawca postuguje sie pojeciem ,kary umownej razaco wygbérowanej”, to w zwigzku z podniesionym przez
pozwanego zarzutem miarkowania kary umownej nie mozna lekcewazy¢ okolicznoSci powstania szkody po stronie
powoda i jej rozmiaru, zwlaszcza ze przestanka razgcego wygoérowania ze swojej istoty oznacza konieczno$¢ istnienia
znacznej dysproporcji miedzy poniesiong szkoda a zadang kara. Nalezy wiec przyja¢, ze przy przestance razacego
wygobrowania kary umownej nalezy sie kierowaé przede wszystkim stosunkiem tej kary do naleznego uprawnionemu
odszkodowania, ktore nalezaloby sie mu na zasadach ogdlnych.

Jest to o tyle istotne, ze z uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika, ze jako podstawowe kryterium, jakie wzial
pod uwage Sad I instancji, byla wlasnie wysoko$¢ szkody poniesionej przez (...). Znalazlo to odzwierciedlenie w
niekwestionowanych zeznaniach pracownika pozwanego A. K., ze projekt umowy nie podlegal negocjacjom, a kara
umowna zostala wprowadzona, gdyz stanowi powtoérzenie regulacji ustawowych, stanowi quasi odszkodowanie
(nagranie k. 365, 435-436). Nie zapominajgc o innych funkcjach kary umownej, nalezalo zatem zwréci¢ uwage przede
wszystkim na funkcje odszkodowawcza.

Sad I instancji ustalil, ze skoro powod mial osiagna¢ na realizacji tego kontraktu okolo 10% zysku, to kara umowna
nie jest razaco wygérowana. W tym zakresie oparl sie na twierdzeniu reprezentanta powoda G. S., ktory faktycznie
zeznal, ze spotka przewidywala zysk na tym poziomie (nagranie k. 365, 424-425). I to byl jedyny dow6d w tym
przedmiocie. Nawet abstrahujac od tego, ze do dowodu z przestuchania stron nalezy podchodzié z duza ostrozno$cia
w zakresie, w jakim strona zeznaje na swoja korzy$c¢, co jest oczywiste, a w tym przypadku — wedlug tych zeznan —
zysk, a wiec nadwyzka przychodu nad kosztami, mial wynie$é mniej wiecej tyle, ile zapisana w umowie kara umowna,
co samo w sobie budzilo watpliwosci, to Sad I instancji nie zauwazyl, ze odpowiedzialnoé¢ za szkode hipotetyczng
(utracone korzySci) wymaga wykazania z bardzo wysokim, graniczacym z pewnoScia prawdopodobienistwem, ze
korzysci, ktérych utrata ma zosta¢ naprawiona, zostalyby osiagniete, gdyby nie zdarzenie wyrzadzajace szkode. Jako
kryterium oceny przyjmuje sie poréwnanie rzeczywistego przebiegu zdarzen i hipotetycznego ich toku, odtwarzanego
z wylaczeniem przyczyny szkody. Uwzglednia sie przy tym zaréwno przestanki podmiotowe jak i przedmiotowe
Swiadczace o subiektywnej i obiektywnej mozliwoS$ci osiagniecia korzys$ci. Wykazanie jedynie szansy ich uzyskania nie
jest wystarczajace (zob. np. wyroki SN: z dnia 22.01.2008 r., II CSK 377/07, Legalis nr 491899 i z dnia 22.04.2015
r., III CSK 256/14, Legalis nr 1310206).



Sad I instancji powinien byt wzia¢ pod uwage caly material dowodowy zebrany w sprawie, a w szczego6lnosci calos¢
zeznanh reprezentanta powoda. Juz bowiem te zeznania nie dawaly podstaw do przyjecia, aby faktycznie mozna bylto
mowic o zysku na poziomie 10%. Tymczasem jak wskazano powyzej, reprezentant powoda G. S. przyznal, ze spblka
byla zainteresowana podpisaniem aneksu wydluzajacego, bo to byla praca dosy¢ lukratywna, gdyz zapewniala spolce
dobre obroty, takie prace zapewniajg przeréb na dany i kolejny rok (nagranie k. 365, 427). Widaé wiec, ze powod
nie utozsamial ,Jukratywnos$ci” kontraktu z ewentualnym zyskiem, ale przede wszystkim z obrotem. Co wiecej, jak
wynikalo z twierdzen strony pozwanej, powodowa spdtka wygrala przetarg z uwagi na ztozenie oferty z najnizsza ceng.
Okoliczno$é ta nie byla kwestionowana, a wiec zastosowanie znajdowal art. 230 k.p.c. W tym kontek$cie, z uwagi
roOwniez na wskazane zeznania reprezentanta powoda, watpliwosci budzi stwierdzenie, ze zysk byt kalkulowany przez
spotke akurat na poziomie az 10%, czyli tyle, ile miala wynie$¢ kara umowna, szczegoélnie jezeli weZmie sie pod uwage
publikacje prasowe przedlozone przez pozwanego. Oczywiscie zgodzié sie nalezalo z Sadem I instancji, ze same takie
publikacje nie stanowig bezpo$redniego dowodu na okoliczno$¢ marzy (zysku), jaka miat na tej inwestycji wypracowaé
powdd, jednak wskazuja, jakie sg generalnie zyski z inwestycji budowlanych, tj. do 3%, a czesto mniejsze, a budowa
mostu, chociaz jest specjalistyczng inwestycja budowlang, to nadal jest taka inwestycja. Majac na uwadze wskazane
zeznania i fakt wygrania przez (...)przetargu ceng, a nie innymi elementami, zeznaniom reprezentanta powoda, a wiec
osoby jednoznacznie zainteresowanej w wyniku sprawy, odno$nie do wysokosci zysku nie mozna bylo da¢ wiary.

Sad I instancji nie rozwazyl innej okoliczno$ci. Z zeznah reprezentanta powoda G. S. wynikalo, ze powdd liczyl na
zwiazanie duzej czesci potencjatu dla pozwanego. W zalezno$ci od etapu prac na tej inwestycji miato byé 20-25 osob.
Rownolegle do B. powod prowadzil kontrakt na (...), a po utracie kontraktu w B., we wrze$niu i w kolejnych miesigcach
wygral duzy kontrakt na 16 mostéw i inne duze zadania (nagranie k. 365, 425, 433). Tak wiec powdd prowadzil
inne duze inwestycje, a zatem potencjat ludzki i sprzetowy, ktéry mial byé zaangazowany do inwestycji w B., zostal
zagospodarowany na innych inwestycjach. Oznacza to, ze potencjal, ktéry mial wypracowac zysk na inwestycji w B.,
mogl wypracowac zysk na innych inwestycjach. Nawet gdyby teoretycznie przyjaé, ze faktycznie zysk spoiki (...) z
przedmiotowej inwestycji mial wynie$¢ 10%, to niezasadne bylo przyjecie, ze tyle wyniosla utracona korzysc po jej
stronie, gdyz byla ona przynajmniej znacznie pomniejszona w zwigzku z wypracowaniem zysku z innych inwestycjach,
ze wzgledu na zaangazowanie tam pracownikoéw i sprzetu.

Powod wykonal tylko 0,26% przewidzianych prac, a konkretnie prace przygotowawcze, gdyz inwestycja trwala w
sumie 3 miesigce. Spotka w ogole nie przystapila do wykonywania prac zasadniczych. Jak zeznal kierownik budowy
ze strony (...), P. N., powod rozpoczal prace przygotowawcze, geodezyjne i wycinke drzew, ustawit zaplecze, zatrudnit
ludzi, sprowadzil koparki, ponosil koszty wynajecia mieszkan pracownikom, a po likwidacji budowy baraki trzeba
bylto zwr6cié, bo byly zamawiane w innej firmie (nagranie k. 365, k. 417, 419-420). Reprezentant powoda G. S. dodal,
ze kierownik budowy byl zatrudniony na umowe o dzielo, mialo by¢ mu placone wynagrodzenie kilkunastu tysiecy
zlotych miesiecznie, w tym cze$¢ jako prowizje (nagranie k. 365, 430, 432). Jednak bezsporne bylo, ze pozwany
zwrécil powodowi niemal wszystkie przedstawione przez niego koszty dotyczace okresu od wejécia na budowe — powdd
przedstawil zestawienie kosztow na kwote 53.286,06 zl, za§ pozwany zaplacil mu z tego tytulu kwote 51.184,53 zl, na
ktora to kwote (...) wystawil na rzecz (...) faktury VAT (k. 77-79). Takze pracownik pozwanego A. K. potwierdzil, ze
kwota ponad 50.000,00 z} zostatl zaplacona na rzecz powoda (nagranie k. 365, 437). Zatem jedyne koszty, o jakich
mozna méwic, dotyczyly wszelkiego rodzaju wydatkoéw zwigzanych z zawarciem umowy, np. gwarancji. Reprezentant
powoda G. S. zeznal, ze pozwany nie zwrocilt wszystkich kosztéw, jak gwarancji i innych (nagranie k. 365, 426).
Te koszty powdd wyliczyl na kwote 276.961,60 zl netto, przedstawiajac tabelaryczne zestawienie kosztoéw z réznych
tytulow (k. 52-76), z ktorych koszt gwarancji stanowil niemal polowe tych kosztéw. Pozwany w toku procesu tego
zestawienia nie kwestionowal, a wiec zastosowanie znajdowatl art. 230 k.p.c.

Powyzsze koszty mozna traktowac jako szkode rzeczywista po stronie powoda. Natomiast, jak wskazano, szkoda w
postaci utraconych korzysci, jezeli zaistniala, to na stosunkowo niskim poziomie. Nie spos6b wiec stwierdzi¢, jak
to uczynil Sad I instancji, ze szkoda powoda wyniosta ,,okolo 10%”. Zasadne bylo zatem zastosowanie instytucji
miarkowania kary umownej, jako ze byla ona razaco wygdérowana. Majac jednak na uwadze, ze kara umowna nie
peni tylko funkeji odszkodowawczej, gdyz nie jest stricte odszkodowaniem, ale rowniez inne funkcje, zasadne bylto



ustalenie jej na poziomie polowy dochodzonej kwoty. Kara umowna w takiej wysokoéci spelnia wszystkie cele i
funkcje postawione przed tg instytucja. Od tej kwoty nalezaly sie odsetki, ktérych poczatkowa data zostata prawidtowo
ustalona przez Sad I instancji.

Zmiana zaskarzonego wyroku co do zadania gléwnego z odsetkami skutkowala zmiang tego wyroku co do kosztéw
procesu w postepowaniu przed Sadem I instancji, z uwagi na tre§é art. 100 k.p.c. Koszty te nalezalo rozdzieli¢
stosunkowo, przy uwzglednieniu, ze strony wygraly sprawe w 50%. Na koszty te skladaly sie: oplata od pozwu
uiszczona przez powoda, koszty zastepstwa procesowego stron, zgodnie z § 6 pkt 7 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 28.09.2002 r. w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb
Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz.
490 ze zm.), oraz oplata skarbowa od dokumentu pelnomocnictwa strony powodowej, przy czym skoro strony wygraly
po polowie, koszty zastepstwa procesowego zniosly sie. W pozostalym zakresie apelacja podlegata oddaleniu.

Majac powyzsze na wzgledzie, na podstawie art. 386 § 11 art. 385 k.p.c., nalezalo orzec jak w punktach Ii IT sentencji.

O kosztach postepowania apelacyjnego Sad Apelacyjny orzekl na podstawie art. 100 w zw. z art. 108 § 1 w zw. z art.
391 § 1 kip.c. wzw. z § 6 pkt 7 w zw. z § 12 ust. 1 pkt 2 powyzszego rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci, z
uwzglednieniem okolicznoSci, ze strony wygraly w postepowaniu apelacyjnym réwniez po polowie, a wiec rowniez w
tym postepowaniu koszty zastepstwa procesowego zniosly sie.



