Sygn. akt I ACa 384/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 wrze$nia 2013 r.

Sad Apelacyjny w Szczecinie I Wydzial Cywilny

w skladzie nastepujacym:
Przewodniczacy: SSA Mirostawa Gotunska (spr.)
Sedziowie: SA Agnieszka Soltyka
SO del. Tomasz Zelazowski
Protokolant: sekr. sadowy Justyna Kotlicka

po rozpoznaniu w dniu 11 wrze$nia 2013 r. na rozprawie w Szczecinie
sprawy z powodztwa W. N.

przeciwko Gminie M.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanej

od wyroku Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim

z dnia 27 marca 2013 r., sygn. akt I C 826/12

I. zmienia zaskarzony wyrok w punktach pierwszym i trzecim w ten sposob, ze:

1. zasqdza od pozwanej na rzecz powoda kwote 210.223,50 zlotych (dwiescie dziesieé tysiecy

dwiescie dwadziescia trzy zlote i 50 groszy)

z ustawowymi odsetkami od dnia 10 listopada 2010 roku oddalajqc powédztwo w pozostalej czesci,

2. zasqdza od pozwanej na rzecz powoda kwote 10.519 zlotych (dziesieé tysiecy pieéset

dziewietnascie zlotych) tytulem zwrotu kosztéow procesu,

II. oddala apelacje pozwanej w pozostalej czesci,

III. zasgdza od powoda na rzecz pozwanej 7.177,50 zlotych (siedem tysiecy sto siedemdziesiqt
siedem i pieédziesiqt groszy) tytulem zwrotu kosztow postepowania apelacyjnego.

Agnieszka Sottyka Mirostawa Gohuiska Tomasz Zelazowski
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UZASADNIENIE

Powo6d W. N. wniost o zasadzenie od pozwanej Gminy M. kwoty 420.746,94 z} z ustawowymi odsetkami od dnia 10
listopada 2011r. jako zwrot niezasadnie naliczonej kary umownej za zwltoke w wykonaniu umowy domagajac sie nadto
zasadzenia od pozwanej kosztdw procesu .

W uzasadnieniu wskazal ,ze zawarl z Gming umowe o wykonanie kanalizacji sanitarnej na terenie Gminy M. . Na
dzien 29.04.2011r. wykonal calo$¢ projektu, a zastrzezenia inwestora mogly dotyczy¢ jedynie wadliwosci niektérych
elementéw. Powdd wnosil o ewentualne uwzglednienia przyczynienia sie Gminy do powstania opdznienia lub
miarkowania wysoko$ci natlozonej kary umowne;j .

Pozwana wniosla o oddalenie powo6dztwa i o zasadzenie od powoda kosztéw procesu .

Sad Okregowy w Gorzowie Wielkopolskim wyrokiem z dnia 27 marca 2013r. zasadzil od pozwanej
na rzecz powoda kwote 368 994, 94 zI z ustawowymi odsetkami od dnia 10 listopada 2011r .,oddalil powodztwo w
pozostalej czesci oraz zasadzit od pozwanej na rzecz powoda kwote 23 891,93 zl tytulem zwrotu kosztéw procesu.

Orzeczenie to zostalo poprzedzone nastepujacymi ustaleniami :

13 maja 2010r. Gmina M. i PPHU (...) -W. N. zawarli umowe o roboty budowlane, ktérej przedmiotem byla budowa
kanalizacji sanitarnej z przykanalikami i przepompowniami i dojazdami w miejscowo$ciach G.- W.- oczyszczalnia
éciekow S. W. zgodnie z projektem budowlanym, specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, specyfikacja
techniczng wykonania i odbioru robét oraz zgodnie z zasadami rzetelnej wiedzy technicznej i sztukg budowlana.
Ustalono , ze wykonawca zakonczy prace w terminie do 13.12.2010r. za wynagrodzeniem ryczaltowym w wysokosci
2 .749. 983,32 zL brutto. W § 10 umowy ustalono , ze jezeli w trakcie odbioru robot lub wczeéniej okaze sie, ze
wykonawca wykonuje przedmiot umowy albo jego poszczegélne elementy wadliwie, to zamawiajacy odméwi odbioru
wzywajac jednocze$nie wykonawce do usuniecia wad w zakre§lonym przez strony terminie. Przyczyna odmowy
dokonania odbioru oraz spostrzezone wady przedmiotu odbioru beda zaznaczone w protokole. W §12 umowy strony
okreslily odpowiedzialno$¢ za nienalezyte wykonanie umowy w ten sposob, ze wykonawca zaplaci zamawiajacemu
kary umowne:

- za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy w wysokoSci 0,1 % wynagrodzenia umownego brutto za wykonanie
przedmiotu umowy za kazdy dzien zwloki,

- za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie gwarancji w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia
umownego brutto za roboty , ktérych wady dotycza, za kazdy dzien zwloki liczony od uplywu terminu wyznaczonego
na usuniecie wad.

Nastepnie Sad przedstawil po kolei podejmowane przez wykonawce préby uzgodnienia z zamawiajagcym zmiany
umowy w czeSci poprzez zmiane projektu i zastosowanie innego materialu w dolnej cze$ci montowanych w kanalizacji
studni, z dokladnym opisaniem pism na te okoliczno$¢ wymienianych : i taka pierwszym pismem z dnia 19.07.2010r.
powod zwrocil sie do pozwanego o akceptacje zmiany materialu poprzez mozliwo$¢ zastosowania w dolnej czedci
studni (monolitycznego dna studni) bez zabetonowanej powloki z TWS — tworzywo sztuczne zbrojone wzmacniane
wloknem szklanym na bazie stopu zywicznego, hybrydowego. W odpowiedzi na to pismo - przyszly uzytkownik
kanalizacji sanitarnej- M. Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. zo.o. w M. w pi$mie z dnia 27.07.2010r. nie
wyrazilo zgody na zastosowanie proponowanych przez wykonawce tloczni $éciekéw (...) G., a takze na odstapienie od
zaprojektowanych w studniach rewizyjnych polipropylenowych kinet (...). Powod wiec w pi$mie z dnia 30.07.2010r.
zaproponowal zastosowanie studni betonowych zabezpieczonych powloka ochronng I. F., firmy (...) na trasie
kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej w miejscowoSciach W. i G. , z wylaczeniem odcinka S53- S1 w miejscowoSci
G.. Uzasadnial to tym, ze studnie betonowe ( z wylaczeniem wspomnianego fragmentu) nie beda mialy kontaktu
ze $ciekami rozprezonymi, ktére poprzez zastanie w przewodach tlocznych mogg przybiera¢ charakter agresywny.
Pismem z dnia 12.08.2010r. skierowanym do Gminy (...) o$wiadczylo, ze wyraza zgode na zastosowanie powlok



ochronnych I. F., w miejsce zaprojektowanych polipropylenowych (...), z tym zastrzezeniem, iz dotyczy to wylacznie
tych studni, ktére nie beda mialy kontaktu ze $ciekami pochodzacymi z zamknietych ukladéw tloczonych i zgoda
wydana zostaje pod warunkiem, ze powloki te zostang wykonane Sci§le wedlug instrukcji producenta zawartej
w karcie technicznej. Pismem z dnia 6.09.2010r. H. N. z Pracowni Projektowo- Uslugowej H. N. — projektant
wskazala, ze zaproponowane przez powoda rozwigzania zamienne dotyczace studni zabezpieczaja jej elementy przed
korozja jednakze w jej ocenie sa nizszej jako$ci w stosunku do rozwigzan przyjetych w dokumentacji projektowe;j.
Nastepnie firma (...) zasugerowata uzytkownikowi ponowna weryfikacje zaproponowanych przez powoda rozwiazan
technicznych. Pismem z dnia 17.09.2010r. (...)skierowanym do Gminy M. wnioslo uwagi do proponowanych przez
powoda materialow shuzacych do wykonania tloczni, nadto wskazalo na konieczno$¢ zastosowania szafy sterowniczej
wyposazonej w liczniki ilo$ci zalaczonych pomp oraz zainstalowanie i uruchomienie monitoringu stanéw awaryjnych
poprzez wysylanie komunikatéw sms na wskazane numery telefon6w. W nawigzaniu do powyzszych uwag powod
wskazal, ze realizacja oczekiwan uzytkownika zwigzanych z modulem tloczni wigzac sie bedzie ze zmiang materiatu co
spowoduje dodatkowe koszty i wydluzenie terminu dostawy do 10 tygodni. Nadto nie ma mozliwo$ci zmiany modutu
tloczni P 12 W.. Projektant H. N. pismem z dnia 3.03.2011r. po przeanalizowaniu systemu kanalizacji sanitarnej
dopuscila wykonanie dolnej czeéci studni bez wkladki (...) zgodnie z propozycja wykonawcy.

Gmina ostatecznie pismami z dnia 8.04.2011r. i 19.04.2011r. zwrdcila sie do powoda z zapytaniem czy rozpoczat
czynno$ci zmierzajace do wymiany wykonanych studni pokrytych powloka izolacyjna na studnie z wkladka typu (...)
jak przewiduje to dokumentacja projektowa.

Pismem z dnia 27.04.2011r. powod zwrdcil sie z wnioskiem o dokonanie przegladu technicznego nowowybudowanej
sieci kanalizacji proponujac termin przegladu na dzien 29.04.2011r.W odpowiedzi (...) jako przyszly
uzytkownik kanalizacji sanitarnej pismem z dnia 28.04.2011r. zaproponowal wykonanie przegladu na dzien
5.05.2011r. ,ostatecznie wyznaczono termin odbioru rob6t na dzien 6.05.2011r. W dniu 5.05.2011r. dokonano
natomiast przegladu technicznego sieci kanalizacji sanitarnej grawitacyjne;j. Stwierdzono, ze zastosowane w studniach
betonowych wlazy zeliwne posiadaja istotne wady oraz stwierdzono, ze w wiekszo$ci studni wykonano kinety
betonowe zamiast kinet polipropylenowych. Wobec powyzszego wskazano wykonawcy szereg zalecen.

W dniu 6.05.2011r. sporzadzono protokol z ostatecznego odbioru robét. Stwierdzono w nim , ze roboty zwigzane z
budowa kanalizacji zostaly wykonane w terminie , brak jest natomiast zgodno$ci wbudowanych studni zdokumentacja
projektowa. Zaznaczono ,ze zakres wykonanych roboét jest niezgodny z zatwierdzona dokumentacja projektowa
w zakresie zastosowanych materialébw — dna studni. Projekt przewidywal wykonanie studni z dennica z powloka
polipropylenowa typu (...), natomiast wykonawca zastosowal dennice betonowe.Gmina odmoéwila wiec odbioru i
zobowiazala wykonawce rob6t do wykonania kanalizacji zgodnie z zatwierdzona dokumentacjg projektowa w terminie
do 30.06.2011r.

W dniu 10.05.2011r. dokonano przegladu technicznego sieci kanalizacji sanitarnej tlocznej, w ktorym stwierdzono, ze
w studniach i komorach w rurociggu tlocznym zastosowano wlazy posiadajace istotne wady, ktore jednocze$nie nie sa
réwnowazne z wlazami okreslonymi w dokumentacji projektowej. Pismem z dnia 28.06.2011r. powdd poinformowat
inwestora , ze trwaja prace montazowe wkladek polipropylenowych typu (...) do dennic studni betonowych. Z
uwagi na fakt, ze montaz wkladek jest uzalezniony od terminéw dostaw materiatu przez producenta firme (...) z P.
wykonawca nie jest w stanie wykona¢ ich montazu w terminie do 30.06.2011r. Wobec powyzszego powdd wniost o
wydhuzenie terminu usuniecia stwierdzonych usterek do 31.07.2011r. Pismem z dnia 26.07.2011r. projektant H. N.
dopuscila zastosowanie technologii montazu wkladek (...) w istniejacych studniach na budowie. Kolejne przeglady
sieci kanalizacji grawitacyjnej i ttoczonej odbywaly sie w dniach 8,9 i 12 wrze$nia 2011r.

Pismami z dnia 30.09.2011r. i 3.10.2011r. pow6d zawiadomil Gmine M. oraz (...) w M. o usunieciu usterek oraz zglosit
gotowo$¢ odbioru koncowego zadania inwestycyjnego. Protokolem odbioru koncowego robét z dnia 10.10.2011r.
stwierdzono, ze inwestycja zostala doprowadzona do zgodno$ci z opracowang dokumentacja projektowa, wskazujac
jedynie, Ze nalezy wymieni¢ wadliwie dzialajaca antene nadawcza (...). W dniu 10.10.2011r. powdd wystawil fakture



VAT za wykonanie kanalizacji sanitarnej z przykanalikami i przepompowniami i ich dojazdami na kwote 537 049,66
zl brutto . Termin platnoSci uplywal w dniu 9.11.2011r.

W dniu 20.10.2011r. Gmina wystawila note ksiegowa nr (...), ktéra obciazyla wykonawce karag umowng za zwloke
w wykonaniu umowy (...) z dnia 13.05.2010r. w wysokoS$ci 420.746,94 zl., tj. 2.749.983,32 x0,10%/dzien x153 dni.
Koszty wykonania studni z wkladkami (...) wyniosly 250.000 do 300.000 z}

Po tak poczynionych ustaleniach ,po dokonaniu ich kwalifikacji prawnej ,Sad uznal powodztwo za uzasadnione w
znacznej czesci.

Wskazal ,ze strony laczyla umowy o roboty budowlane, jej przedmiotem byla budowa kanalizacji sanitarnej z
przykanalikami i przepompowniami i dojazdami w miejscowoéciach G.- W.- oczyszczalnia éciekéow S. W. (art.647
k.c.). Umowa miala by¢ realizowana zgodnie z projektem budowlanym, specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia,
specyfikacja techniczng wykonania i odbioru rob6t oraz zgodnie z zasadami rzetelnej wiedzy technicznej i sztukg
budowlang. Niekwestionowane bylo ,ze projekt techniczny budowy kanalizacji sanitarnej przewidywal wykonanie w
studniach rewizyjnych kinet z powloka polipropylenowa typu (...) , jak i to ze wykonawca zamontowal niezgodnie
z projektem dennice betonowe. Cho¢ wykonawca czynil starania o zmiany w zakresie realizacji zaprojektowanych w
studniach rewizyjnych polipropylenowych kinet (...) na co ostatecznie , po wymianie szeregu pism , w tym z przyszlym
uzytkownikiem sieci oraz projektantem budowy kanalizacji , inwestor nie wyrazil nie zgody . Oznacza to ,ze do zmiany
umowy w tym zakresie nie doszlo. Zauwazyt Sad ,ze cho¢ powod twierdzil , ze uzyskal od pracownikéw Gminy M.
ustne zapewnienie, ze jezeli uzytkownik ((...)) i projektant zgadzaja sie na zamiane wkladek to inwestor réwniez nie
sprzeciwia sie tej zamianie to powyzsze nie znalazlo potwierdzenia w materiale dowodowym zebranym w sprawie tym
bardziej , ze projektowana przez wykonawce zmiana umowy powinna mie¢ forme pisemng ( § 17 umowy ).Gmina
uzyskala dotacje unijna na realizacje inwestycji zgodnie z projektem technicznym i obawiala sie ,ze odstepstwo od
projektu technicznego mogloby spowodowa¢ utrate dotacji z funduszy unijnych .

W konsekwencji uznat Sad ,ze powod nie wykonat nalezycie umowy co znajduje odzwierciedlenie w tresci protokotu
odbioru rob6t z dnia 6.05.2011r . Wynika z niego mianowicie ,ze zakres wykonanych roboét jest niezgodny z
zatwierdzona dokumentacja projektowa w zakresie zastosowanych materialow - dna studni oraz to , ze przedstawiciele
powoda ( wykonawcy ) nie zglosili zastrzezen , przyjmujac zalecenia komisji do wykonania.

Podkreslil dalej Sad ,ze w oparciu o 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).

Przedmiotem umowy laczacej strony tego procesu bylo wykonanie dziela budowlanego zgodnie min. z projektem
budowlanym (§ 1 ) , brak powyzszej zgodnoSci oznacza niewykonanie umowy w sposob wlasciwy, a tym samym
$wiadczy o zwloce w wykonaniu przedmiotu umowy. Powyzsze uprawnialo pozwang jako zamawiajaca do obcigzenia
powoda kara umowng wysokos$ci 0,1 % wynagrodzenia umownego brutto za wykonanie przedmiotu umowy za kazdy
dzien zwloki. W sprawie nie budzilo watpliwoéci , ze powdd wykonal umowe w znacznej czeSci .Koszty wykonania
inwestycji wyniosly 2.749.983,32 zt. brutto ( netto - 2.254.084,69 z} ) .

Wedlug Sadu okoliczno$é , ze znaczna cze$¢ robdt zostala przez powoda wykonana uzasadniala obnizenie kary
umownej .

Wskazala Sad ,ze przepis art. 484 § 1 k.c. stanowi , ze w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysoko$¢ poniesione;j
szkody. Jezeli jednak zobowigzanie zostalo w znacznej cze$ci wykonane, dluznik moze zada¢ zmniejszenia kary
umownej (§ 2). Miarkowanie kary umownej zastrzezonej na wypadek zwloki w spelnieniu calo$ci $wiadczenia jest co
do zasady dopuszczalne takze ze wzgledu na wykonanie przez dluznika zobowiazania w znacznej cze$ci z tym, iz zalezy
to juz od konkretnych okoliczno$ci faktycznych, ktére pozwalaja ocenic czy, i ewentualnie w jakim stopniu, cze$ciowe
wykonanie robét przed popadnieciem w zwloke zaspokajalo interes wierzyciela . Dla wzmocnienia swojego stanowisko



co do mozliwoéci miarkowania kary umownej przy znacznym wykonaniu umowy Sad powolal sie na orzecznictwo Sadu
Najwyzszego oraz poglady piSmiennictwa zauwazajac ,ze w piSmiennictwie postuluje sie, by dokonujac miarkowania
odszkodowania w oparciu o przestanke wykonania zobowigzania w znacznej cze$ci, dokonaé procentowego obnizenia
kary umownej . Oznacza to w praktyce ,ze sad powinien wiec ustali¢ prog wykonania zobowiazania, kt6ry mozna uznac
za znaczny i w razie ustalenia, ze w danych okoliczno$ciach doszlo do przekroczenia tego progu, powinien obnizy¢
kare proporcjonalnie do jego przekroczenia .

Przenoszac powyzsze do rozpoznawanej sprawy Sad stwierdzit ,ze skoro powdd wykonala roboty w 87,7 % , a nie
wykonal w 12,7 % to w takim procencie nalezy obciazy¢ go kara umowna , daje to kwote 51.752 zl. Wyliczenia
rachunkowe Sadu wygladaly przy tym nastepujaco :

wynagrodzenie ryczalttowe za wykonanie umowy wynosilo brutto 2 749 983,32 zl.

Strony zgodnie okreslily koszty wykonania studni rewizyjnych z wkladkami (...) na 250.000- 300.000 z} ,Srednia
warto$¢ wykonania wkladek (...) to kwota 275.000 zl netto , a 338.250 zl brutto. Wartoéé prac zwigzanych z
wykonaniem wkladek (...) do warto$ci kontraktu to 12,3 % .Taki procent z kary umownej 420.746,94 zt dato kare ,
ktéra w ocenie Sadu powoda nalezalo obcigzy¢.

Sad stwierdzil ,ze obcigzenie wykonawcy karag umowna w wysokosci 420.746,94 zl przy uwzglednieniu wartoSci robot
ktdre nie zostaly przez niego nalezycie wykonane bylo wygérowane . Uwzgledniajac powyzsze okoliczno$ci Sad zasadzit
od pozwanej na rzecz powoda kwote 368. 994,94 zl. z ustawowymi odsetkami od dnia 10.11.2011 r . do dnia zaplaty
(420.746,94 71 - 51.752 1) .

W pozostalym zakresie Sad powddztwo oddalil jako nieuzasadnione.
O kosztach procesu Sad orzekl na podstawie art.100 k.p.c. szerzej takie swoje rozstrzygniecie uzasadniajac.

Apelacje od wyroku Sqdu Okregowego w czesci uwzgledniajgcej powodztwo oraz rozstrzygajqcej
o kosztach procesu wniosta pozwana Gmina.

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucila :

naruszenie przepiséw prawa materialnego, tj. przepiséw art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 471 1 484 § 1 k.c. poprzez
bledne ich zastosowanie, polegajace na przyjeciu, zZe wykonanie kanalizacji sanitarnej w znacznej czeéci ( bez oston
polipropylenowych typu (...) dennic w studniach rewizyjnych ) uzasadnia miarkowanie kary umownej, mimo ze dla
pozwanej wykonanie czeSciowe nie mialo znaczenia, z uwagi na cel umowy znany powodowi.

Apelujaca przypomniala ,ze strony umoéwily sie, ze w razie zwloki w wykonaniu zamoéwienia wykonawca zaplaci
zamawiajacemu kare umowna w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwtoki.

Zgodnie za$ z art. 484 § 1 k.c. w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania wierzycielowi
nalezy sie kara umowna w zastrzezonej na ten wypadek wysokoSci bez wzgledu na rozmiar poniesionej szkody.
Nienalezyte wykonanie kanalizacji przez powoda uprawniato wiec Gmine do potracenia z wynagrodzenia wykonawcy
kary umownej w wysoko$ci przewidzianej w umowie.

Gmina podkreslila ,ze samo odebranie rob6t, wykonanych niezgodnie z projektem, oznaczaloby dla niej obowiazek
zwrotu uzyskanej dotacji (art. 126 1 169 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych ) .Co do ewentualnej
rezygnacji zamawiajacej z montowania oston polipropylenowych —powyzsze powinno przyja¢ postaé aneksu do
umowy , z tym iz jego zawarcie powinno uwzglednia¢ art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych .

Gmina podkreslila ,ze studnie rewizyjne sg elementem kanalizacji sanitarnej na odcinkach, na ktorych wystepuje
grawitacyjnie sptyw $ciekow i ich odbiér od wytworcow. Sg wiec usytuowane w ré6znych miejscach catej budowane;j



sieci. Z uwagi na cel okre$lony w umowie, a wiec wybudowanie kanalizacji sanitarnej w ktérej dennice w studniach
rewizyjnych zabezpieczone beda powlokami polipropylenowymi, wykonanie czeSciowe nie mialo dla pozwanej
zadnego znaczenia. Gmina nie mogla rozpocza¢ eksploatacji wybudowanej sieci, bez uprzedniego oddania jej do
uzytku. Z kolei oddanie do uzytku moglo nastapié jedynie i sieci ukonczonej. Ta za§ w uméwionym terminie ukonczona
nie byla. Brak oston uniemozliwial eksploatacje kanalizacji, gdyz nie jest to drobna wada, kté6ra mozna usuna¢ juz po
odbiorze, w trakcie eksploatacji. Zbudowana kanalizacja stanowi jeden ciag rur, studni rewizyjnych i przepompowni,
ktorymi odprowadzane sa écieki z wsi G. i osady W. do oczyszczalni $ciekow w S. W.. Z kanalizacji tej nie mozna bylo
wydzieli¢ chocby jej czesci, przy uzyciu ktérej - w umdwionym terminie z tych miejscowosci - mozna byto odprowadzaé
Scieki do oczyszczalni.

Wprawdzie strony zeznaly, ze kanalizacje w dacie odbioru w maju 2011 r. mozna bylo uzytkowaé, to jednak
przystapienie do uzytkowania obiektu w takim stanie oznaczaloby zgode na eksploatacje kanalizacji w standardzie
gorszym niz zostala przez Gmine zamoéwiona i to ze wszystkimi dla niej ujemnymi konsekwencjami.

Skoro powdd w umdéwionym terminie nie zrealizowal dzielta budowlanego zgodnie z projektem , byl wiec w zwloce
w wykonaniu przedmiotu umowy,to zamawiajaca byta uprawniona do obcigzenia powoda karag umowng wysokoSci
0,1% wynagrodzenia umownego brutto za wykonanie przedmiotu umowy za kazdy dzien zwloki. Cze$ciowe wykonanie
dziela budowlanego nie zaspakajalo w zaden sposob interesu zamawiajacej . Zarzucila pozwana ,ze Sad Okregowy
uznajgc inaczej nie wskazal na czym to opart, nie zajal sie bowiem tym zagadnieniem ani w ustaleniach faktycznych,
ani w rozwazaniach. Bez dokonania tej oceny i bez stwierdzenia, Ze interes wierzyciela jest w odpowiedniej cze$ci
zaspokojony w ocenie skarzgcej nie mozna zastosowaé miarkowania kary umownej przewidzianej w art. 484 § 2 k.c.

Przy tak skonstruowanych i uzasadnionych zarzutach pozwana wniosla o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
oddalenie powddztwa w zaskarzonej czeSci oraz o zasadzenie od powoda na jej rzecz kosztéw postepowania
procesowego , z uwzglednieniem kosztow postepowania apelacyjnego wedlug norm przepisanych,

ewentualnie uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi Okregowemu w Gorzowie
Wikp.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
apelacje pozwanej w czeSci okazala sie uzasadniona doprowadzajgc do wydania orzeczenia reformatoryjnego.

Sad drugiej instancji rozpoznajacy sprawe na skutek apelacji nie jest zwigzany przedstawionymi w niej zarzutami
dotyczacymi naruszenia prawa materialnego, wigza go natomiast zarzuty naruszenia prawa procesowego; w granicach
zaskarzenia bierze natomiast zawsze z urzedu pod uwage niewazno$¢ postepowania (por. uchwala 7 sedziow Sadu
Najwyzszego z dnia 31 stycznia 2008 r., o sygn. akt III CZP 49/07, Lex nr 341125). W rozpoznawanej sprawie skarzaca
niewaznoSci postepowania nie zarzucala , a Sad II instancji z urzedu tez sie jej nie dopatrzyl. W apelacji pozwanej
zawarte s3 zarzuty naruszenia wylacznie materialnego przez bledne jego zastosowanie. Strona skarzaca nie zarzucila
natomiast wprost Sadowi I instancji poczynienie niewlasciwych czy tez niepelnych ustalen faktycznych koniecznych
dla prawidlowego wyrokowania w sprawie.

Wstepnie stwierdzi¢ nalezy, ze Sad I instancji zrealizowane postepowanie dowodowe przeprowadzil w sposéb
prawidlowy i na podstawie jego wynikdéw poczynil zasadniczo trafne ,aczkolwiek w czeSci niepelne ,ustalenia
faktyczne . Ustalenia te Sad Odwolawczy czyni cze$cig wlasnego uzasadnienia, nie znajdujac potrzeby ponownego ,
szczegOlowego ich przytaczania. Trafna tez jest kwalifikacja prawna dochodzonego roszczenia przedstawiona przez
Sad Okregowy . Prawidlowe , aczkolwiek niepelne i jako takie wymagajace poglebienia , s3 wywody Sadu I instancji
dotyczace prawa materialnego znajdujacego zastosowanie dla rozstrzygniecia sporu w niniejszej sprawie . Doda¢
trzeba ,ze pozwana nie zawarla w apelacji zadnych wnioskow dowodowych stad Sad II instancji orzekal na podstawie
materialu dowodowego zebranego w I instancji ( art. 382 k.p.c.) sprawdzajac jedynie czy dokonano jego prawidlowej



i pelnej oceny , pamietajac o tym ,ze w postepowaniu cywilnym za przedmiot dowodu uznaje sie fakty majace dla
rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie (art. 227 k.p.c.).

Co do stanu faktycznego :

strony lgczyla umowa o roboty budowlane z dnia 13 maja 2010 1. , jej przedmiotem byla budowa kanalizacji sanitarnej
z przykanalikami, przepompowniami i ich dojazdami w miejscowoéci G. -W.- oczyszczalnia (...). W. -etap 1. za
wynagrodzeniem ryczaltowym w kwocie 2 749 983,32 z} brutto. Projekt techniczny budowy kanalizacji sanitarnej
przewidywal wykonanie w studniach rewizyjnych kinet (dennic) z powloka polipropylenowa typu (...). Strony
nie dokonaly zmiany umowy w zakresie wykonania studni rewizyjnych , a wykonawca wbrew warunkom umowy
zamontowal w studniach rewizyjnych dennice betonowe bez oslon polipropylenowych. Zamawiajaca w maju 2011
roku odmoéwila odbioru robét. Ostatecznie do odbioru koncowego robét doszlo za protokolem z dnia 10.10.2011 1.
Strony zgodnie okreslity koszt wykonania studni z wkladkami (...) na kwote 250 000 — 300 000 zl.

Co do apelacji pozwanej :

w apelacji skarzaca zarzucala ,ze wykonanie umowy w znacznej czeSci na maj 2011 roku nie mialo dla niej zadnego
znaczenia ,nie dawalo jej zadnej korzysci a wnioski Sadu Okregowego ,iz bylo inaczej nie zostaly oparte na ustaleniach
faktycznych oraz argumentacji prawnej powiazanej z przedmiotowa sprawg. Apelacja pozwanej odnosi sie wiec
zasadniczo wylacznie do kwestii zwigzanej z dopuszczalnoScig miarkowania kary umownej w oparciu o art. 48482 k.c.
z uwagi na znaczne wykonanie umowy w realiach przedmiotowej sprawy.

Co do prawa materialnego majacego w sprawie zastosowanie :

strony stosunku zobowiazaniowego moga w ramach autonomii woli okresla¢ umownie zakres i sposob naprawienia
szkody wynikajacej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania . Podstawowym instrumentem
prawnym sluzagcym dokonywaniu tego rodzaju kontraktowych ustalenn jest kara umowna, okre$lana tez jako
kara konwencjonalna czy kara wadialna ( art. 483-484 k.c.). Kara umowna jest instrumentem o znacznym
stopniu elastyczno$ci .W modelu kary umownej przyjetym w kodeksie cywilnym prymat nalezy przyznac¢ funkeji
kompensacyjnej. Oddzialywanie przymuszajace i represyjne pozostaja skutkami wtérnymi, czesto faktycznymi
i refleksowymi. Sprowadzaja sie do ubocznego, ekonomicznego lub psychologicznego efektu ,wiazacego sie
z perspektywa konieczno$ci $wiadczenia sumy pienieznej lub z samym jej uiszczeniem. Kara umowna jest
odszkodowaniem , ktorego swoisto$¢ polega na uprzednim zryczaltowaniu (zob. Kara umowna , aut.Jacek
Jastrzebski ,Oficyna ,2006r., s.177). Zarébwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie panuje zgoda co do tego, ze
zakres odpowiedzialno$ci z tytulu kary umownej pokrywa sie z zakresem ogolnej odpowiedzialnoéci dtuznika za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (art. 483 § 1 i art. 484 § 1 w zwigzku z art. 471 k.c.).
Zobowiazany do zaplaty kary moze w zwigzku z tym broni¢ sie zarzutem, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktore nie ponosi odpowiedzialno$ci. Oznacza to, ze przestanka dochodzenia zaplaty
kary umownej jest wina dluznika co najmniej w postaci niedbalstwa . Zadanie zaplaty kary umownej moze by¢
uwzglednione tylko wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci,
za ktoére dluznik ponosi odpowiedzialnoé¢ (art. 471 k.c.). Tym samym wina dluznika sama przez sie nie wylacza
mozliwo$ci obnizenia kary umownej na podstawie art. 484 § 2 k.c.

Powdd - wykonawca - nie obalil domniemania z art. 471 k.c., Ze opdZnienie w spelnieniu §wiadczenia jest nastepstwem
okoliczno$ci za ktére ponosi odpowiedzialno$é. Sad II instancji jednoczenie juz tylko dla porzadku zauwaza,
Ze powigzanie zapisow umowy o karze umownej z ustalonym stanem faktycznym skutkuje wnioskiem , wbrew
stanowisku prezentowanemu przez powoda ,ze podstawg do naliczenia kary umownej bylo nieterminowe zakonczenie
rob6t objetych umowa , nie za$§ usuwanie wadliwoSci wykonanych w terminie rob6t. Powyzsze wynika z dokladnie
poczynionych ustalen Sadu I instancji , w tym z treSci protokolu z maja 2011 r. Pozwana zasadnie argumentowala
juz przed Sadem I instancji ,ze w dacie tej czynno$ci strony umowy byly zgodne, iz nie wykonano jej w okreslonej , a
istotnej dla Gminy czesci ( k. 56- §5 protokotu z dnia 6.05.2011 1.).



Zgodnie z art. 484 § 2 k.c., jezeli zobowiazanie zostalo w znacznej cze$ci wykonane, dluznik moze zadaé zmniejszenia
kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razaco wygérowana. W przepisie tym ustawodawca
wskazal dwie przestanki zmniejszenia kary umownej. Pierwsza z nich jest wykonanie zobowigzania w znacznej
czedci, druga razace wygdrowanie kary. Obie przeslanki sa rownorzedne, stad wystapienie ktorejkolwiek z nich
uzasadnia miarkowanie kary umownej. Poglad ,iz w razie zastrzezenia kary umownej za zwloke w spehieniu
Swiadczenia , kara umowna w zasadzie nie powinna podlega¢ miarkowaniu zostal poddany krytyce w nowszych
wypowiedziach piSmiennictwa , do tej oceny przylaczyl sie réwniez Sad Najwyzszy. Juz w wyroku z dnia 19
kwietnia 2006 r., VCSK stwierdzil on mianowicie ,ze wykonanie w uzgodnionym terminie wiekszo$ci robot moze
uzasadni¢ obnizenie kary, ktorej wysoko$¢é zostala ustalona w odniesieniu do caloSci robo6t. Stanowisko takie jest
utrwalone w orzecznictwie , i tak m.in. w wyroku z dnia 26.01.2012 r. (przywolanym w przez Sad Okregowy ) Sad
Najwyzszy wyrazil poglad ,ze ,miarkowanie kary umownej zastrzezonej na wypadek zwloki w spelnieniu caloéci
$wiadczenia jest co do zasady dopuszczalne takze ze wzgledu na wykonanie przez dtuznika zobowigzania w znacznej
czeSci”. Podkreslit jednoczesnie ,ze ,, zmniejszenie kary z powolaniem sie na te przestanke zalezy od konkretnych
okoliczno$ci faktycznych, ktore pozwalaja ocenié czy, i ewentualnie w jakim stopniu, czeSciowe wykonanie robot przed
popadnieciem w zwloke zaspokajalo interes wierzyciela ,, ( II CSK 318/10, LEX nr 784914 ).

Oznacza to ,ze nie ma co do zasady przeszkod , aby w sytuacji , w ktoérej dtuznik w znacznej czeSci wykonal
zobowiazanie , a op6znil sie jedynie z czeScia $wiadczenia , zastrzezona w umowie kara za zwloke zostala zredukowana
w oparciu o pierwsza z przeslanek art. 484 § 2 k.c. Dla dluznika jest to niewatpliwie okolicznoé¢ duzo latwiejsza do
wykazania w poréwnaniu do udowodnienia ,ze kara jest razaco wygérowana. Zauwazy¢ mozna ,ze ksztaltowanie kary
umownej za zwloke w ten sposob ,ze dtuznik jest zobowigzany do zaplaty tej samej kwoty niezaleznie od tego ,czy
op67nil sie z caloScia ,czy jedynie z czeScia Swiadczenia ,jest w obrocie bardzo rozpowszechniony ,co nie oznacza
wszakze ,ze w pelni uzasadnione. Niewatpliwie biorac pod uwage jedna z podstawowych funkeji kary umownej-funkcje
kompensacyjna - bardziej adekwatne byloby wigzanie kary z niespelniong na czas czeScia $wiadczenia .Przywrocenie
karze proporcjonalnosci pozostaje w zgodzie takze z inna jej funkcja - naklaniajaca dluznika do $wiadczenia w
terminie. Jezeli bowiem dluznik ma zaplaci¢ te sama kare umowna niezaleznie od tego ,czy na czas wykona polowe
zobowiazania czy tez nie wykona go w ogole, kara za zwloke zupelnie nie zacheca do terminowego wykonania
Swiadczenia. Jezeli natomiast czeéciowe wykonanie zobowigzania nie ma dla wierzyciela w ogole znaczenia ,albo ma
znaczenie ,ale niewielkie woéwczas kara moze mieé te sama wysoko$¢, niezaleznie od tego , z jaka czeScig zobowigzania
dluznik popadt w zwloke.

Strony zastrzegly w umowie ,ze wykonawca zaptaci kare umowna jezeli m.in. na czas nie spelni S$wiadczenia , liczong
od umoéwionego ryczaltowego wynagrodzenia brutto za calo$¢ robot. Strony nie przewidzialy cze$ciowego spelnienia
$wiadczenia , wykonawca mial wykona¢ okreslone roboty , ktorych efektem miato byé¢ wytworzenie oznaczonego w
umowie obiektu ,stanowiacego nastepnie przedmiot odbioru. Niesporne jest ,i pozwana w apelacji tego nie podwaza ,ze
na date pierwszej proby odbioru koncowego rob6t tj. w maju 2011 r. wykonana instalacja sanitarna byla w takim
stanie ,ze istniala mozliwoé¢ jej uruchomienia (por. s.4 apelacji w.6 i nastepne ). Swiadek A. P. -kierownik budowy
ze strony wykonawcy , zeznala ,ze na dzien pierwszego odbioru kanalizacja byla przygotowana, mogla funkcjonowac
w 100 % , mogl sie rozpoczaé proces przylaczania do niej poszczegdlnych posesiji (k. 156 ). Swiadek S. N. ,pracownik
powoda ,odpowiedzialny w przedsiebiorstwie za zakup materialéw zeznal rowniez , ze kanalizacja nadawala sie do
uzytku na dzien pierwszego odbioru, cala kanalizacja mogla funkcjonowac bez tych wkladek (...) (k. 157 ). Stuchany
w charakterze strony W. N. zeznal, Ze na dzien 29.04.2011 r. mozna bylto z kanalizacji korzystac¢, wymiane dennic
betonowych na wlaéciwe (...) mozna byto wykonywa¢ na czynnej kanalizacji ,bo gléowny kolektor mial w studniach
zamontowane wlasciwe wkladki ( w studniach rewizyjnych) - k.173 . Strona pozwane nie przeczyla ,ze w istocie byto
mozliwe techniczne uruchomienie kanalizacji , oznacza to ze w miedzyczasie , przy funkcjonujacej juz instalacji ,
przy rozpoczeciu przylaczania poszczego6lnych uzytkownikéw ( posesji ) , wykonawea mogl rozpoczaé i kontynuowaé
wymiane zamontowanych dennic betonowych na kinety z powloka polipropylenowa typu (...). Niesporne bowiem
jest ,ze na odcinku systemu kanalizacji sanitarnej , gdzie miala nastepowac odbiér i przesyl $ciekdw agresywnych
zamontowano od razu , w terminie dla wykonania umowy , w studniach rewizyjnych kinety z powloka typu (...) ( por.
k. 25 akt ). Oznacza to, ze wykonanie przez powoda okre§lonych rob6t w uméwionym terminie mialo znaczenie dla



zamawiajacej , w kazdym razie by moglo mie¢ gdyby Gmina podjela decyzje o eksploatacji sieci , z jednoczesnym
wyznaczeniem terminu wykonawcy na zakonczenie umoéwionych prac tj. montazkinet z powltoka (...) wkilkudziesieciu
studniach rewizyjnych wchodzgcych w sklad instalacji sanitarnej. Sad Okregowy ustalil zakres prac wykonanych w
terminie ( kwotowo oraz procentowo ),a pozwana tych ustalen w zadnej czeéci nie kwestionowala Przeprowadzone
w sprawie dowody osobowe , nie podwazane w toku postepowania przed Sadem I instancji , w tym zeznania samego
powoda uprawniaja do wniosku ,ze wykonane w zakresie zaméwienia roboty przez popadnieciem przez wykonawce w
zwloke mialy znaczenie dla wierzyciela i zaspokajaly jego godny ochrony interes , w kazdym razie Gmina prawidlowo
wspolpracujaca z wykonawcg miala realng mozliwosé korzystania z rezultatu wykonanego zadania inwestycyjnego
juz w maju 2011 r. Pozwana argumentowala ,ze nie godzila sie na odbioér czeSciowy poniewaz obawiala sie utraty
dotacji unijnych w oparciu o przepisy ustawy o finansach publicznych. Wspoélpraca stron umowy , a wiec zamawiajacej
z powodem jako wykonawca nie miala jednak polegaé na wykorzystaniu dotacji niezgodnie z przeznaczeniem co
by moglo rzeczywiscie nastapi¢ w razie wykonania dennic betonowych lecz na korzystaniu z kanalizacji , na jej
uruchomieniu niejako w miedzyczasie gdy powdd kontynuowat roboty dokonujac wymiany wadliwych elementow.
Oczywiste jest tez ,ze wcze$niejsze korzystanie przez zamawiajaca z kanalizacji w takim stanie w jakim byla ona w
maju 2011 r. nie oznaczaloby zmiany umowy, czym ,bronila ,, sie Gmina twierdzac niejako ,ze musiala by¢ bierna
gdyz inaczej by jej zarzucono , ze akceptowala zmiane umowy na gorsze mimo tego ,ze byla ona zawarta w trybie
zamoOwien publicznych . Korzystanie z wykonanych robét w maju 2011 roku przez Gmine nie musialo jednak w zadnym
wypadku oznaczac jej rezygnacji z oston polipropylenowych kinet , czyli nie chodzilo o zmiane (zmniejszenie) zakresu
umowy . Argument pozwanej ,ze nie mogla korzystac z kanalizacji przed oddaniem jej do uzytku , co z kolei nie moglo
nastapi¢ z uwagi na nieukonczenie sieci, nie przekonuje . Niesporne jest przeciez ,ze prawo budowlane dopuszcza
przystapienie do uzytkowania obiektu budowlanego przed wykonaniem wszystkich robot budowlanych. Gmina
zarzucala w apelacji ,ze Sad nie dokonal oceny czy w ogole cze$ciowe wykonanie dziela budowlanego zaspakajalo
godny ochrony interes pozwanej. Tak skonstruowany zarzut jest zasadny z tym ,iz z materialu dowodowego zebranego
przez Sad Okregowy ,oprocz dowoddéw osobowych Sad ten dopuscil dowodd z szeregu dokumentéw przedlozonych
przez powoda , z jego calotoksztaltu , po jego uzupelniajacej ocenie przez Sad II instancji dziatajacy rowniez jako sad
merytoryczny wynika ,ze istnialy przestanki zmniejszenia kary umownej z uwagi na wykonanie zamoéwionych robot
w terminie wykonania umowy w znacznej cze$ci , przy ich przydatno$ci dla zamawiajgcej w stanie z maja 2011 . , co
wyzej zostalo juz omoéwione.

Powod w ogdle prezentowal stanowisko ,ze choc¢ roboty wykonal wadliwie to jednak w terminie ,stad kara powinna by¢
liczona od kwoty stanowiacej rownowarto$¢ wadliwych elementéw ( robocizna plus materialy ) okre$lonych w pozwie
na kwote 180 453,12 zL. W konsekwencji zdaniem powoda kara umowna prawidlowo wyliczona to okolo 18 tys. zt. , z
czego zasadna by byla jedynie polowa. Przy takich twierdzeniach uzasadniony jest wniosek ,ze powdd w ten sposéb w
istocie twierdzil ,ze wyliczona kara umowna jest tez razaco wygoérowana .

Ocena, czy kara jest w konkretnych okoliczno$ciach razaco wygoérowana moze uwzglednia¢ szereg okolicznoSci, w tym
takze relacje miedzy wysokoécia kary umownej i warto$cig robdt ustalong w umowie, w ktorej kara umowna zostala
zastrzezona. Przy ocenie mozliwo$ci miarkowania kary umownej nie sposéb tez pominaé¢ oceny, jakie byly rzeczywiste
przyczyny op6znienia w zakonczeniu prac. Ustalenia dokonane w sprawie wskazujg jednoznacznie, ze pewien wplyw
na to miato zachowanie zamawiajacej w toku trwania inwestycji , o czym mowa bedzie jeszcze ponizej.

Przy ocenie istnienia przestanek do obnizenia kary umownej nie mozna tez pomija¢ skutkow opoéznienia dla
zamawiajacego roboty. Mozliwo$¢ dochodzenia kary umownej nie jest wprawdzie uzalezniona od wystapienia szkody
zwigzanej z nienalezytym wykonaniem zobowigzania, jednakze ocena zaistnialej z tego powodu szkody moze mieé
wplyw na ograniczenie wysoko$ci dochodzonej kary umownej. Poglad ,ze to wysoko$é szkody powinna stanowié
istotne kryterium pozwalajace stwierdzi¢ razaco wygoérowany charakter kary umownej, zdecydowanie dominuje w
judykaturze (por . uzasadnienie uchwaty SN (77) —zasady prawnej z dnia 6.11.2003 r.,III CZP 61/03 ,0SNC 2004/5/69,
21.11.2007 ,I CSK 270/07 ,Lex nr 530614; czy tez wyrok SN z dnia 26.01.2011,II CSK 318/10 ,Lex nr784914) . W
piSmiennictwie kryterium to jest uszczegblowiane poprzez wskazanie ,ze proste przelozenie wysokoéci poniesionej
przez wierzyciela szkody nie zawsze moze stanowi¢ automatyczng podstawe do redukcji kary konwencjonalnej



(por. Kara umowna —Jacek Jastrzebski ,Oficyna ,2006r., s. 334 i nastepne ). Nalezy w kazdym razie pamietaé ,ze
sam ustawodawca postuzyt sie niedookreslonym zwrotem "razgcego wygérowania". Nie wskazal przy tym kryteriéw
istotnych dla oceny razgcego wygoérowania kary umownej. Kryteria te nie sa wprawdzie postrzegane jednolicie,
jednak zar6bwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie przyjmuje sie, ze sama relacja miedzy stawka procentowa
stanowiaca podstawe okreSlenia wysoko$ci zastrzezonej kary umownej, a stawkami procentowymi stosowanymi w
obrocie przy zastrzeganiu takich kar nie moze stanowi¢ jedynego kryterium oceny, czy zastrzezona kara jest razaco
wygoérowana. Przy rozstrzyganiu o miarkowaniu kary umownej z powodu jej nadmiernego wygobérowania nalezy
bowiem uwzglednia¢ okolicznoSci danego wypadku. W orzecznictwie analizuje sie rézne kryteria oceny razacego
wygobrowania kary umownej. W kazdym razie zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania nie zwalnia dluznika z obowiazku jej zaplaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie poniost
szkody.Jednak brak szkody lub jej nieznaczna wysoko§¢ moze stanowié kryterium redukowania wysokosci kary
umownej i to niezaleznie od tego, czy w zakresie interpretacji art. 484 § 2 k.c. eksponuje sie kryterium "wysokosci
szkody", czy tylko "wysoko$¢ odszkodowania", przystugujacego wierzycielowi na zasadach ogélnych (OSNC 2004, nr
5, poz. 69).

Generalnie jednak przyjmuje sie w orzecznictwie ,ze bez wzgledu na to, czy za zasadnicze kryterium oceny razacego
wygbérowania kary umownej przyjmie sie wysoko$é¢ szkody czy wysoko$é odszkodowania, ktére nalezaloby sie
wierzycielowi na zasadach ogélnych, sad - stosujac art. 484 § 2 k.c. - powinien rozwazy¢ okolicznoéci danego wypadku
(tak przyjmuje Sad Najwyzszy w cyt .juz wyzej wyroku z dnia 26.01.2011 1.).

Pozwana nie twierdzila by poniosla szkode wskutek nieterminowego wykonania umowy, w tym by spowodowalo to
utrate przyznanych bonifikat . Kwestia szkody jest przez zamawiajacg pomijana milczeniem , stad mozna wnosié ,ze
szkody majatkowej pozwana nie doznala. Nie bylo tez mowy w sprawie , r6wniez na etapie apelacji , o innego
rodzaju szkodzie np. o pogorszeniu wizerunku Gminy . Oczywiscie brak obowigzku wykazywania szkody sprawia, ze
kara umowna nalezy sie, co do zasady w zastrzezonej wysoko$ci, zasadniczo bez wzgledu na wysoko$¢ rzeczywiScie
poniesionej szkody (art. 484 § 1zdanie pierwsze k.c.).Tak wiec wedle art. 484 § 1 k.c. calkowity brak szkody wierzyciela
lub jej niewielka warto$é co najwyzej uzasadnia miarkowanie kary, a nie zupelne zwolnienie z jej zaplaty . W sprawie
jest niesporne ,ze Gmina nie dochodzila od wykonawcy odszkodowania na zasadach ogélnych .Stopienn wykonanego
w terminie zamowionego zadania inwestycyjnego byt znaczny. Naliczona kara umowna za nieterminowe wykonanie
calo$ci robot to prawie 1/5 umoéwionego wynagrodzenia ryczalttowego.

Powo6d twierdzil nadto , ze pozwana przyczynila do tego ,ze nie wykonal umowy w terminie. Mialo to by¢
spowodowane tym ,ze Gmina jako zamawiajaca wyrazala okresowo zgode na zmiane sposobu wykonania dennic studni
rewizyjnych , a nastepnie sie z tego wycofywata. Zgoda miala wprawdzie forme ustna , ale pozwalala wykonawcy
oczekiwaé ,ze dojdzie do wlasciwej zmiany umowy. Powdd wskazywal, ze zamawiajgca odsylala go do przyszlego
uzytkownika kanalizacji chcac by to on podejmowal okreslone decyzje co do technicznych wymogéw ,twierdzenia te
sgq uwiarygodnione dolaczona do akt korespondencja wykonawcy z r6znymi podmiotami procesu inwestycyjnego , w
tym z projektantem . Wynika z niej zmiana stanowiska w zakresie zapytania wykonawcy. Mozna w konsekwencji mowi
0 pewnym przyczynieniu do zaistnialego stanu rzeczy ( wykonaweca ,stracil” w ten spos6b ponad 2 miesiace : okres od
12.08-19.09.2010 1. i 0d 3.03.-8.04.11 1.). W przypadku za$ przyczynienia sie zamawiajacej Gminy niewatpliwie kara
umowna powinna podlegaé zmniejszeniu . Podstawa redukecji bedzie jednak stanowil w takiej sytuacji art. 362 k.c. ,
nie za$ art. 484 § 2 k.c. Nie jest bowiem tak ,ze przyczynienie sie wierzyciela czyni odszkodowanie umowne razaco
wygorowanym ( por. Kara umowna —Jacek Jastrzebski ,j/w, s. 338). Juz tylko dla porzadku Sad zaznacza ,ze przepis
art. 144 ustawy Prawo zamowien publicznych nie wylacza regulacji kodeksu cywilnego o karze umownej, w tym o jej
miarkowaniu (por. wyrok SN z dnia 21.11.2007 r. ,I CSK 270/07 , Lex nr 530614 ). Miarkowanie kary umownej na
podstawie art. 4848 2 k.c. jest dopuszczalne rowniez w stosunkach umownych pomiedzy przedsiebiorcami , a wiec
miedzy profesjonalistami (por. wyrok SN z dnia 27.02.2009 r.) , moze on dotyczy¢ rowniez stron procesu .

Majac to wszystko na uwadze Sad II instancji uznal ,ze zasadne bedzie miarkowanie , wyliczonej w sposéb zgodny z
umowg kary umownej ,i w konsekwencji jej obnizenie o polowe. W ocenie Sadu Odwolawczego zakres zmniejszenia
kary umownej przez Sad I instancji byt nadmierny. W sprawie nie mozna bowiem pomijaé tego , ze to ostatecznie



wykonawca przez - jak to okreélit ,,przeoczenie ,, (k.172 ) zamontowal pierwszych 5-10 studni bez wkladek (...) mimo ,iz
projekt to przewidywal, czyli to niedbalo$¢ wykonawcy spowodowala wszystkie p6zniejsze perturbacje w wykonaniu
terminowym umowy . Nadto dla powoda jako profesjonalisty musialo by¢ oczywiste ,ze na zmiane umowy musi sie
zgodzi¢ inwestor , jak i to ,Ze zmiana umowy winna mie¢ forme pisemna.

Sad Apelacyjny uwaza, ze miarkowanie kary umownej ma przeciwdziala¢ duzym dysproporcjom miedzy wysoko$cig
zastrzezonej kary , a godnym ochrony interesem wierzyciela. Kara umowna, nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia uprawnionego . Tak wiec stosujac instytucje miarkowania, sad powinien mieé¢ na wzgledzie podstawowe
funkcje kary umownej, jakimi sa funkcja represyjna w postaci sankcji za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy oraz funkcja kompensacyjna. W ocenie Sadu Apelacyjnego zmniejszenie kary umownej o polowe poprzez
zasadzenie od pozwanej na rzecz powoda kwoty 210 223,50 zl , spelnia wszystkie funkcje kary umownej: stanowi
wystarczajacg sankcje dla dluznika za nieterminowe wykonanie umowy, z jednej strony chroni interes wierzyciela, a
z drugiej strony nie prowadzi do jego nadmiernego wzbogacenia. Przy ocenie, czy kara jest niewlasciwa Sad staral sie
w tej sprawie bra¢ pod uwage szereg okolicznosci, w tym takze relacje miedzy wysoko$cia kary umownej i warto$cia
robot ustalong w umowie, w ktdrej ta kara zostala zastrzezona ( tak tez : wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 kwietnia
2006 1. 0 sygn. akt V CSK 34/06). Uwzgledniwszy relacje wysoko$ci wynagrodzenia powoda do wysokoSci potraconej
kary umownej stanowigcej ok. 20 % wynagrodzenia, zastosowana kara byla razgco wygoérowana. Wskazac nalezy , ze o
ile wydawaé by sie moglo, ze stawka 0,1% nie jest wygdrowana i nie odbiega od stosownych w tego rodzaju umowach,
to wysoko$¢ tej stawki jest determinowana wysokoS$cig wynagrodzenia brutto. Obiektywnie wiec kara wyliczona przez
pozwang stanowila dla powoda nadmierng dolegliwo$é finansowa . Zakres zmniejszenia kary umownej w sposéb
przeprowadzony przez Sad I instancji , z uwzglednieniem jednego miernika jej miarkowania , nalezalo oceni¢ jako
nadmierny , a przez to w konsekwencji niewlasciwy.

Ostatecznie Sad II instancji o ile zgadza sie z apelujaca ,ze Sad Okregowy szerzej nie wskazal dlaczego w ogble uwaza
miarkowanie w tej konkretnej sprawie za uzasadnione , o tyle po uzupehieniu ustalen faktycznych mozliwe byl
wedlug Sadu Apelacyjnego wydanie w sprawie orzeczenia merytorycznego, z wlaSciwym zastosowaniem w sprawie
wskazanych w apelacji przepiséw prawa materialnego . Konsekwencja powyzszych ustalenn bylo dokonanie korekty
skarzonego orzeczenia przez czeSciowe uwzglednienie apelacji - art. 3868 1 k.p.c. i obnizenie zasadzonej kwoty
pienieznej , w pozostalej czeSci apelacja jako bezzasadna zostala oddalona na podstawie art. 385 k.p.c.(pkt I ).

O kosztach procesu za obie instancje Sad orzekl majac na uwadze jego wynik w oparciu o przepisy - art. 100 w zw. z
art. 98 § 21 3, art. 99 k.p.c. w zw. z art. 108 §1 oraz 391 §1 k.p.c., z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzen Ministra
Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. - w sprawie oplat za czynnos$ci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb
Panstwa kosztéw nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu ( Dz.U.2013.461 j.t.) - §6 13 oraz w sprawie oplat
za czynno$ci radcoOw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce
prawnego ustanowionego z urzedu ( Dz.U.2013.490j.t.)-§ 61i12.

Co do kosztow postepowania przed Sadem I instancji — powdd wygral proces w polowie - koszty powoda wyniosly
lacznie 28 255 71 (oplata od pozwu , wynagrodzenie pelnomocnika oraz oplata skarbowa od pelnomocnictwa) , koszty
pozwanej to kwota 7 217 zl (wynagrodzenie pelnomocnika procesowego oraz oplata skarbowa od pelnomocnictwa ).
Daje to kwote nalezng - dla powoda 14 127,50 i dla pozwanej — 3 608,50 zt, po zminusowaniu tych sum kwota nalezna
od pozwanej dla powoda to 10 519 zI. W konsekwencji nalezalo dokona¢ zmiany kosztowego postanowienia Sadu I
instancji (pkt I.2.).

O kosztach postepowania odwolawczego Sad Apelacyjny orzekl w punkcie III sentencji orzeczenia , na koszty
postepowania apelacyjnego powoda skladalo sie wynagrodzenie jego pelnomocnika - kwota 5 400 zl; na koszty
pozwanej- oplata od apelacji w kwocie 18 450 zl oraz wynagrodzenie pelnomocnika w kwocie 5 400 zt, co lacznie daje
23 850. Powod wygral postepowanie apelacyjne w 57 % , pozwana w 43 % , po wzajemnym rozliczeniu kosztéw powod
winien zaplaci¢ na rzecz pozwanej kwote 7 177,50 zt ( 5 400 zt x 57 % =3 078 zt ; 23 850 zl x 43%=10 255,5 z1 ).
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