Sygn. akt  ACa 473/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 listopada 2017 r.

Sad Apelacyjny w Poznaniu I Wydzial Cywilny
w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Jan Futro

Sedziowie SA Ewa Staniszewska

SA Jacek Nowicki /spr./

Protokolant: st. sekr. sqd. Katarzyna Kaczmarek
po rozpoznaniu w dniu 31 pazdziernika 2017 r. w Poznaniu
na rozprawie

sprawy z powddztwa A. L.

przeciwko P. W.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sadu Okregowego w Poznaniu

z dnia 26 stycznia 2017 r. sygn. akt IX GC 869/14

I. zmienia zaskarzony wyrok:

1) w punkcie I w ten tylko sposob, ze obniza zasqdzonq od pozwanego na rzecz powoda
kwote 141.493,76 zt do kwoty 17.423,71 zI (siedemnascie tysiecy czterysta dwadziescia trzy zlote
siedemdziesiqt jeden groszy) z ustawowymi odsetkami od 7 listopada 2012 r. do dnia zaplaty, a w
pozostatym zakresie oddala powédztwo,

2) w punkcie II w ten sposob, ze koszty procesu rozdziela stosunkowo i z tego tytulu zasqdza od
powoda na rzecz pozwanego kwote 7.139,12 zL;

II. oddala apelacje w pozostalym zakresie;

III. koszty w postepowaniu apelacyjnym rozdziela stosunkowo i z tego tytulu zasadza od powoda
na rzecz pozwanego kwote 9.152,25 z1.

Jacek Nowicki Jan Futro Ewa Staniszewska




Sygn. akt I A Ca 473/17

UZASADNIENIE

Pozwem z dnia 2 czerwca 2014 r. powod — A. L., prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Firma (...) w K.
wniost o zasadzenie od pozwanego — P. W. prowadzacego dzialalno$é¢ gospodarcza pod nazwa Firma Budowlana (...)
w B. kwoty 141.493,76 zl wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 7 listopada 2012 r. do dnia zaplaty oraz o zasadzenie
kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

W odpowiedzi na pozew z dnia 2 pazdziernika 2014 r. pozwany wnio6st o oddalenie powodztwa w caloéci i zasadzenia
od powoda kosztow postepowania wedlug norm przepisanych.

Wyrokiem z 26 stycznia 2017 r. Sad Okregowy zasadzil od pozwanego na rzecz powoda kwote 141.493,76 zl z
ustawowymi odsetkami od 7 listopada 2012r. w oparciu o nastepujace ustalenia faktyczne i prawne.

W dniu 6 wrzeénia 2010 r. pozwany zawart ze sp6lka (...) spolka z 0.0. umowe na prace ogélnobudowlane, na mocy
ktbrej pozwany zobowiazal sie do wykonania stanu surowego otwartego budynku biurowo — handlowego przy ul. (...)
w P.. Prace mialy zosta¢ wykonane do dnia 5 lutego 2011r.

Kolejnymi aneksami strony zmienily termin zakonczenia prac, ostatecznie uzgadniajac go na dzien 11 czerwca 2011 r.

W dniu 2 maja 2011 r. pozwany zawarl z powodem umowe nr (...) na wykonanie rob6t budowlanych. Na mocy tej
umowy wykonawca — powdd zobowigzal sie do wykonania pozostaltej czeSci stanu surowego otwartego budynku
handlowo — biurowego z funkcja medyczng na nieruchomosci potozonej w P., przy ul. (...), w osiach od (...) do (...),
ktorego szczegbdlowy zakres okreslal projekt wykonawczy przekazany wykonawcy, stanowigcy zalacznik nr (...) do
umowy.

Zamawiajacy — pozwany zobowiazal sie dostarczy¢ powodowi materialy i urzadzenia niezbedne do wykonania prac
m.in.: systemowe deskowania oraz zuraw z obsluga.

Termin rozpoczecia prac zostal ustalony na dzien 2 maja 2011 r., a zakonczenia — na dzien 17 czerwca 2011 .

Rozliczenie za wykonane roboty nastapi¢ mialo na podstawie obmiaru powykonawczego. Strony dopuscily platnosci
czeSciowe. Podstawa do zaplaty wynagrodzenia mialy by¢ protokoly czeéciowych odbioréw robot. Wykonawca
— powod mial wystawia¢ faktury VAT kazdorazowo, jeden raz w miesigcu, na podstawie sprawdzonych i
zaakceptowanych przez zamawiajacego — pozwanego obmiaréw sporzadzonych przez wykonawce — powoda.

W § 9 umowy strony zastrzegly m. in. mozliwo$¢ naliczenia przez zmawiajacego — pozwanego kary umownej wobec
wykonawcy — powoda w przypadku m. in. zwloki w nalezytym wykonaniu umowy w wysoko$ci 0,3% warto$ci umowy
brutto za kazdy dzien zwloki. W takiej sytuacji zamawiajacy byl rowniez uprawniony do obcigzenia wykonawcy
— powoda kosztami powstalymi w wyniku nieuzasadnionego przestoju sprzetu, deskowan na podstawie refaktury.
Jednocze$nie ustalono, ze wykonawca — powdd nie ponosi odpowiedzialnoéci za uchybienia uzgodnionym terminom
realizacji robdt, powstalych z winy zamawiajacego — pozwanego. W przypadku wystapienia przestojow w pracy
wykonawcy — powoda z winy zamawiajacego — pozwanego, uzgodnione terminy wykonywania robo6t mialy byc
przedluzone o czas trwania przestojow.

Powdod wykonal w caloSci roboty budowlane objete umowa stron, tj. prace na osiach od (...) do L. J., w trakcie realizacji
robot, pozwany zlecil ustnie wykonanie prac dodatkowych, polegajacych na wykonaniu tuku i osi (...), albowiem
inny podmiot, wcze$niej wyznaczony do wykonania tych prac, nie byt w stanie ich prawidlowo zrealizowaé. Roboty
budowlane powierzone powodowi uzaleznione byly od prac wykonanych na innych odcinkach, przez inne firmy lub
przez pozwanego. Z uwagi na opdznienia w ich realizacji, przesunieciu ulegaly takze terminy realizacji prac powoda.



Do wykonania powierzonych powodowi prac niezbedne bylo korzystanie z szalunkéw oraz dzwigu. Sprzet ten
zapewnil pozwany. Obok pracownikéw powoda korzystali z tego sprzetu takze pracownicy pozwanego oraz innych
podwykonawcdéw pozwanego, wykonujacych roboty budowlane réwnolegle do prac realizowanych przez powoda i
pozwanego.

W trakcie wykonywania robét budowlanych wystapily wady i usterki skutkujace nieprawidlowym wykonaniem
konstrukeji zelbetowej. W usuwaniu usterek uczestniczyli pracownicy powoda, ktérzy wykonywali m. in. frezowanie
uszkodzonych elementow, skuwanie stropéw w niezbednym zakresie, tynkowanie, uzupekianie betonu. Do prac tych
zaangazowani byli takze pracownicy pozwanego. Nadto pracownicy powoda na biezaco poprawiali wykonane przez
siebie prace, jezeli wystapily jakie$ drobne usterki i niedorébki.

Powod zakonczyt prace latem 2011 r. Nie doszlo do koncowego, protokolarnego odbioru prac powoda przez
pozwanego.

W dniu 29 wrzeénia 2011 r. nastapil koncowy protokolarny odbior prac pozwanego, objetych umowa z dnia 6 wrze$nia
2010 r. przez inwestora - (...) sp. z 0.0.

Za okres od 1 maja 2011 r. do 31 maja 2011 r. powod wystawil pozwanemu fakture VAT nr: (...) na kwote 114.616,94
z}, ktoéra pozwany uregulowal w calo$ci.

Natomiast za okres od 1 czerwca 2011r. do 30 lipca 2011 r. powdd w dniu 7 pazdziernika 2012 r. wystawil fakture VAT
nr (...) na kwote 141.493,76 zl z terminem platnoéci na dzien 6 listopada 2012 r. Pozwany odméwil zaplaty naleznos$ci
wskazujac, ze jest ona bezzasadna.

W ramach realizacji umowy z dnia 2 maja 2011 r. pozwany zobowiazany byl na wlasny koszt zapewni¢ na
terenie budowy materialy oraz sprzet budowlany, niezbedny do wykonania prac, w tym dzwig i szalunki. Pozwany
wydzierzawil ten sprzet od firm zewnetrznych: szalunki od spélki (...) S.A. wW., a dZzwig — od firmy (...) Sp. z 0.0. w
W.. Z tego tytulu zostal obciazony kosztami dzierzawy sprzetu.

Nadto przy usuwaniu wad w pracach wykonanych na budowie pozwany poni6st dodatkowe koszty zwigzane z:

1) zakupem odpowiednich materialéw budowlanych o wartoéci 734,65 zl netto (903,62 zl brutto),

2) najmem narzedzi w wysokoSci 3.111,50 zl netto (3.827,15 zl brutto),

3) najmem zurawia w wysokosci 1.275 z} netto (1.568,25 zt brutto),

4) wykonaniem ekspertyzy budowlanej przez (...) budownictwa (...) o wartos$ci 4.000 zl netto (4.920 zl brutto),
5) wykonaniem kontroli techniczno — geodezyjnej konstrukeji o wartoéci 3.500 zt netto (4.305 zt brutto).
Pozwany wszystkimi powyzszymi kosztami obciazyt powoda, wystawiajac nastepujace faktury VAT:

1. nr(...) z dnia 14 lutego 2013 r. na kwote 64.613,65 zl z tytulu refaktury kosztéw najmu zurawia oraz deskowan,

2. nr (...)z dnia 14.02.2013 r. na kwote 45.975,83 zl z tytulu refaktury pozostalych kosztow wraz z faktura korygujaca
nr (...) zwiekszajaca w/w kwote do 46.221,83 zl,

Powdd nie uregulowal powyzszych naleznosci.

Pozwany w dniu 14 lutego 2013 r. wystawil nadto wobec powoda note ksiegowa nr (...) na kwote 79.137,99 zl z tytulu
kary umownej za niedotrzymanie terminu wykonania umowy zgodnie z § 9.1 umowy za okres od 18 czerwca 2011 r.
do 29 wrze$nia 2011 r. Nota nie zawierala oznaczenia terminu platno$ci naleznosSci w niej ujetej. Nie zawierala takze
wezwania do jej zaplaty.



Pismem z dnia 13 marca 2013 r. pozwany zlozyl powodowi o§wiadczenie o potraceniu przystugujacej mu wzgledem
powoda wierzytelno$ci w wysoko$ci 267.217,47 zl, wynikajacej z: faktury VAT nr (...), faktury VAT nr (...), faktury nr
(...) oraz z noty ksiegowej nr (...) z wzajemng wierzytelnoScia powoda wobec pozwanego w wysokos$ci 141.493,76 zi
wynikajacej z faktury VAT nr (...).

W sporzadzonej na potrzeby niniejszego postepowania opinii biegly sadowy z dziedziny budownictwa M. C. wskazal,
ze z uwagi na brak szeregu dokumentéw istotnych dla ustalenia zakresu kosztow naleznych pozwanemu, takich
jak: dziennik budowy, projekt wykonawczy konstrukcji, zalgcznik nr (...)do umowy stron zawierajacy spis cen
jednostkowych, protokoly przekazania i zwrotu deskowania pomiedzy stronami, operatéw geodezyjnych przed i
po betonowaniu stropéw, utrudnione bylo ustalenie stanu faktycznego i precyzyjne wyliczenie kosztéw naleznych
pozwanemu. W konsekwencji pewne warto$ci biegly zmuszony byl ustala¢ w drodze wnioskowania badz zalozen
hipotetycznych, poczynionych w oparciu o dostepny material dowodowy.

Biegly sadowy M. C. ustalil, ze:

a) dodatkowe koszty najmu szalunk6w i zurawia poniesione przez pozwanego wskutek opéznienia wyniosly 36.530,13
z} netto (44.932,06 zl brutto),

b) koszty poniesione przez pozwanego w celu usuniecia wad w robotach powoda (w tym iloéci koniecznych
roboczogodzin, materialow i sprzetu) wyniosly 2.356,67 zt netto (2.898,71 zl brutto),

c¢) uzasadniony koszt ekspertyzy technicznej i kontroli techniczno-geodezyjnej wynibst 6.451,75 z1 netto (7.935,65 zi
brutto).

Zdaniem Sadu Okregowego nie budzita watpliwos$ci nalezno$¢ dochodzona pozwem. Natomiast w o§wiadczeniu z dnia
13 marca 2013 r. pozwany przedstawil do potracenia cztery wierzytelnosci, jakie przystuguja mu wzgledem powoda.
Byly to:

1) wierzytelno$é z tytulu kary umownej za niedotrzymanie terminu wykonania umowy, naliczonej za okres od 18
czerwca 2011 1. do 29 wrzesnia 2011 r. w kwocie 79.137,99 zl, ujetej w nocie ksiegowej nr (...) z dnia 14 lutego 2013 r.;

2) wierzytelnoéc z tytulu refaktury kosztéw najmu zurawia oraz deskowan w kwocie 64.613,65 zl, ujetej w fakturze
VAT nr (...) z dnia 14 lutego 2013 r.,

3) wierzytelno$¢ z tytutu refaktury pozostatych kosztéw na budowie w kwocie 46.221,83 zl, ujetej w fakturze VAT nr
(...) z dnia 14 lutego 2013r. oraz w fakturze korygujacej nr (...)

4) wierzytelno$¢ z tytutu kosztéw poniesionych tytulem ztego wykonania rob6t z wadami usuwalnymi i nieusuwalnymi
(upust dla inwestora) w kwocie 63.000 zl, ujetej w fakturze VAT nr (...).

W ocenie Sagdu Okregowego pozwany, pomimo cigzacego na nim obowiazku wynikajacego z art. 6 k.c., nie udowodnil,
ze powyzsze wierzytelnoéci istnieja i sa wymagalne w chwili dokonywania potracenia.

Odnoszac sie do pierwszej z wierzytelnoSci Sad pierwszej instancji wskazal, ze przedmiotem skutecznego prawnie
potracenia moga by¢ jedynie wierzytelnoSci, ktére w chwili skladania oéwiadczenia o potraceniu sa wymagalne.
Wierzytelno$¢ z tytutu kary umownej za niedotrzymanie terminu wykonania umowy nr (...) z dnia 2 maja 2011 r. w
dniu 13 marca 2013r. wymagalna nie byla.

W niniejszej sprawie pozwany uznal, ze zaistnialy podstawy do naliczenia powodowi kary umownej z tytulu zwloki
w wykonaniu przedmiotu umowy w lacznej wysokosci 79.137,99 zl. Kare ta naliczyl pozwany wystawiajac w dniu
14 lutego 2013 r. note ksiegowa nr (...). W nocie tej pozwany nie wskazal terminu, w jakim ma nastapic zaplata tej
naleznoé$ci. Nie wystosowal takze do powoda odrebnego wezwania do zaplaty kary umownej. Dopiero za$ wezwanie do
wykonania bezterminowego zobowigzania, a za takie nalezy uznaé zobowigzanie do zaplaty kary umownej, skutkuje



postawieniem tego $wiadczenia w stan wymagalno$ci. W tej sytuacji zdaniem Sadu Okregowego wierzytelnosé z
tytulu kary umownej w dniu zlozenia oS§wiadczenia o potraceniu nie byla wymagalna i jako taka nie mogla zostaé
przedstawiona do potrgcenia.

Watpliwosci budzi takze samo naliczenie kary umownej. Zdaniem Sadu Okregowego, powdd w toku postepowania
wykazal, ze wydluzenie czasu wykonania prac budowlanych nastapilo z przyczyn od niego niezaleznych, za ktore
nie ponosi on wylacznej odpowiedzialnoéci. Z zeznan $wiadka M. K. oraz samego powoda wynika, ze cze$é prac
budowlanych — wykonanie tuku i osi J, zostala powodowi zlecona w trakcie realizacji robét, z uwagi na ich
niewykonanie przez inna firme. A wiec juz w momencie powierzenia tych prac do wykonania powodowi byly one
opbznione w stosunku do zaplanowanego harmonogramu robét. Nadto z uwagi na charakter robot realizowanych
przez powoda i fakt, ze wykonywal on prace na pewnych odcinkach, jego dzialania uzaleznione byly od prac innych
firm tam pracujacych, wykonujacych pozostale etapy, w szczegblnosci od prac pozwanego. Nieterminowa realizacja
zadan przez inne firmy i pozwanego skutkowala automatycznym przesunieciem w czasie okre$lonych prac zleconych
powodowi. Nadto, niewatpliwie na przesuniecie okres6w realizacji rob6t na budowie mialy tez wplyw wady, ktore
wystapily w pracach weze$niej wykonanych i ktére trzeba bylo usunaé, przed przystapieniem do realizacji kolejnych
etapow robot. Natomiast w materiale dowodowym zgromadzonym w niniejszym postepowaniu brak jest dowodow
wskazujacych, ze wadami dotkniete byty tylko i wylacznie prace wykonane przez powoda, a tylko w takiej sytuacji
uzasadnionym byloby obciazenie go negatywnymi konsekwencjami z tej okoliczno$ci wynikajacymi.

Sad pierwszej instancji uznatl takze, ze pozwany nie udowodnil istnienia pozostatych wierzytelno$ci przedstawionych
do potracenia w o$wiadczeniu z dnia 13 marca 2013 r., tj. wierzytelnosci z tytulu refaktury kosztéw najmu zurawia
oraz deskowan, wierzytelnoSci z tytulu refaktury pozostalych kosztow na budowie przy ul. (...) (naprawa i czyszczenie
szalunkow, ekspertyza techniczna i kontrola techniczno-geodezyjna konstrukeji, materialy budowlane do usuniecia
wad, wynajem narzedzi i urzadzen do usuniecia wad, koszty pracy) oraz wierzytelnosci z tytulu kosztow poniesionych
przez pozwanego za zte wykonanie robdt z wadami usuwalnymi i nieusuwalnymi (upust dla inwestora), albowiem nie
wykazal ich bezposredniego zwiazku z konkretnymi dzialaniami lub zaniechaniami powoda przy realizacji inwestycji,
ktory moglby skutkowaé przypisaniem pelnej odpowiedzialno$ci za powstanie tych kosztow powodowi.

Analiza zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego wskazuje, ze w okresie od czerwca do wrze$nia 2011 r.
z szalunkéw i dzwigu korzystaly wszystkie firmy, wykonujace roboty budowlane na budowie przy ul. (...), zatem
nie tylko powo6d. Pozwany nie przedlozyl dokumentacji dotyczacej przebiegu budowy, z ktorej wynikatoby, w jakich
terminach wylacznie pracownicy powoda korzystali z szalunkéw i dzwigu, jak réwniez wskazujacej iloé¢ i stan
szalunkow wylacznie przez nich uzytkowanych. Natomiast ani §wiadkowie ani strony nie potrafily w sposéb precyzyjny
i konkretny udzieli¢ odpowiedzi na powyzsze pytania. Nie bylo w zwiazku z tym mozliwe zweryfikowanie, ktora z ekip
obecnych na placu budowy uszkodzila i zabrudzila szalunki.

Z analogicznych wzgledow Sad Okregowy uznal, ze pozwany nie wykazal istnienia bezposredniego, adekwatnego
zwigzku przyczynowego pomiedzy dzialaniami powoda i kosztami usuniecia wad w pracach budowlanych oraz
kosztami wykonanej ekspertyzy i badania kontrolnego. Wobec braku dokumentacji z przebiegu budowy, w tym
dziennika budowy, podstawe dla dokonania ustalen faktycznych w tym zakresie stanowily zeznania §wiadkéw i stron.
Wszyscy przeshuchani w swoich zeznaniach potwierdzili, ze w trakcie realizacji prac budowlanych ujawnily sie wady
i usterki w wykonanych pracach, jednakze ani §wiadkowie ani strony nie wskazaly, ze wady i usterki dotyczyly tylko
prac wykonanych przez powoda i jego pracownikéw.

Podobnie pozwany nie udowodnil, ze konieczno$¢ wykonania ekspertyzy technicznej przez (...) budownictwa (...)
oraz kontroli techniczno — geodezyjnej konstrukeji spowodowana byla niewlasciwym wykonaniem prac przez powoda.
Brak jest jakiejkolwiek dokumentacji potwierdzajacej wyzej wymieniony zwigzek. Okoliczno$¢ ta nie zostala takze
potwierdzona przez $wiadkéw.

Pozwany nie udowodnil takze istnienia ostatniej z wierzytelno$ci wskazanych w o§wiadczeniu o potraceniu z dnia 13
marca 2013 1., tj. wierzytelnoSci z tytulu kosztéw poniesionych przez pozwanego za zte wykonanie rob6t z wadami



usuwalnymi i nieusuwalnymi, ktore w istocie stanowila probe obcigzenia powoda upustem, na jaki zgodzil sie pozwany
wzgledem inwestora.

W apelacji z 15 marca 2017 r. pozwany zaskarzyt wyrok w calo$ci zarzucajac naruszenie prawa procesowego, to jest:

1) art. 233 k.p.c. wzw. zart. 6 k.c. poprzez przyjecie, ze powod nie ponosi winy za nieterminowe realizowanie inwestycji
w sytuacji, gdy zgodnie z laczaca strony umowa powdd nie ponosi odpowiedzialno$ci za uchybienie terminowi tylko
w przypadku przestojow powstalych z winy pozwanego;

2) art. 231 k.p.c. w zw. z art. 233 k.p.c. przez przyjecie, ze pozwany nie wykazal istnienia wierzytelnosci z tytulu
refaktury kosztow najmu zurawia i deskowan oraz pozostalych kosztow na budowie, a takze kosztéw koniecznego
upustu udzielonego inwestorowi z tytutu wad trwalych w robotach powoda;

3) art. 232 k.p.c. w zw. z art. 316 § 1 k.p.c. przez nie przeprowadzenie dowodu uzupeliajacego z przestuchania stron
i opinii bieglego na okoliczno$¢ ustalenia koniecznego nakladu pracy przy pracach zwigzanych z usuwaniem wad
budynku i ich warto$§¢;

4) art. 322 k.p.c. poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy Sad stwierdzil, ze precyzyjne wyliczenie kosztow
naleznych pozwanemu nie jest mozliwe wobec braku istotnych dokumentéw budowalnych tj. dziennika budowy.

Wskazujac na powyzsze pozwany wniost o zmiane zaskarzonego wyroku i oddalenie powo6dztwa oraz zasadzenie
kosztow procesu za obie instancje.

Powod wnidst o oddalenie apelacji i zasadzenie kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym.
Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje.

1. Apelacja pozwanego w znacznej czesci okazala sie zasadna. Dochodzona pozwem nalezno$¢ w kwocie 141.493,76
zl byla bezsporna, natomiast sporne byly naleznos$ci (wierzytelnos$ci) zgloszone przez pozwanego w o§wiadczeniu o
potraceniu z 13 marca 2013 r. na lgczna kwote 267.217,47 71 (64.613,65 zt — faktura (...) — najem zurawia i deskowan;
45.975,83 zl — faktura (...) — pozostate koszty na budowie; 79.137,99 zl — nota ksiegowa nr (...) — kara umowna; 77.490
z} — faktura (...) — wadliwe wykonanie robot).

Sad pierwszej instancji uznal, ze wszystkie przedstawione do potracenia wierzytelnosci sa bezzasadne i dlatego
zasadzil w caloSci nalezno$¢ wskazang w pozwie.

2. Podniesione w apelacji zarzuty sa trafne w odniesieniu do wierzytelnoéci z tytutu kary umownej za niedotrzymanie
terminu wykonania umowy zgodnie z nota ksiegowa nr (...) z 14 lutego 2013 r. na kwote 79.137,99 zli z tytulu refaktury
kosztdéw najmu zurawia oraz deskowania na kwote 44.932,06 zl (zgodnie z wyliczeniem bieglego sadowego M. C., a
nie z fakturag nr (...)).

Pozwany wyliczyt kare umowng za okres od 18 czerwca 2011 r. (termin umowny zakonczenia robot przypadl w dniu
17 czerwca 2011 r.) do 29 wrze$nia 2011 r. (dzien odbioru robdt miedzy pozwanym a inwestorem — (...) spotka z 0.0.)
zgodnie z § 9 ust. 1 umowy z 2 maja 2011 r. Sama wysoko$¢ kary umownej nie jest kwestionowana, ani to, ze termin
zakonczenia robét zostal przekroczony.

Istota rzeczy polega zatem na tym, co bylo przyczyna przekroczenia terminu. Wedlug pozwanego przyczyna byla zbyt
mala ilo§¢ pracownikéw na budowie oraz niski poziom ich fachowosci. Natomiast Sad Okregowy, tak jak powod, uznal,
ze przekroczenie terminu nastgpilo z przyczyn niezaleznych od powoda, a mianowicie, ze cze$¢ prac zostala zlecona
w trakcie realizacji rob6t, inne firmy nieterminowo realizowaly swoje prace, co mialo wplyw na tempo rob6t powoda
i ze konieczne bylo usuwanie wad, ktore wystapily we wczeéniej wykonanych pracach.

W pierwszej kolejnosSci nalezy odnie$¢ sie do § 9 ust. 1a) umowy z 2 maja 2011 r. zgodnie z ktérym wykonawca
zaplaci zamawiajacemu kare umowng w przypadku zwloki w nalezytym wykonaniu umowy w wysokoSci 0,3 %



warto$ci umowy brutto za kazdy dzien zwloki. Z kolei w § 9 ust. 3 umowy strony postanowily, ze wykonawca nie
ponosi odpowiedzialnoSci za uchybienia uzgodnionym terminom realizacji robot, powstale z winy zamawiajacego.
W przypadku wystapienia przestojow w pracy wykonawcy z winy zamawiajacego, uzgodnione terminy wykonywania
robot przedtuzone zostang o czas trwania przestojow.

A zatem w umowie, jak trafnie podnosi skarzacy, strony zmodyfikowaly zakres odpowiedzialnoSci wykonawcy w
zwigzku z przekroczeniem terminu robét. Mianowicie zgodnie z ogblna zasada — art. 471 k.c. w zw. z art. 483 § 1 k.c.
dluznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania,
chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dluznik odpowiedzialno$ci
nie ponosi. Wszelkie tego rodzaju okolicznosci zwalniaja dluznika od odpowiedzialno$ci. Tymezasem w umowie
strony rozszerzyly odpowiedzialno$¢é powoda, poniewaz zwolnienie obejmuje wylgcznie uchybienia powstale z winy
pozwanego (zamawiajgcego).

Whbrew stanowisku Sadu Okregowego, powdd nie udowodnil, Ze przekroczenie terminu wykonania rob6t nastapilo z
przyczyn za ktére odpowiada pozwany. Oznacza to, ze ciezar odpowiedzialno$ci spada na powoda.

W niniejszej sprawie brak podstawowego dokumentu obrazujacego przebieg realizacji inwestycji, a mianowicie
dziennika budowy. Sad Okregowy oparl zatem swoje ustalenia na zeznaniach $wiadka M. K. i powoda. Sg one jednak na
tyle ogoblnikowe, Ze w Zaden sposéb nie mozna ustali¢ przebiegu prac budowlanych. Sa one w zasadzie powtdrzeniem
twierdzen powoda z pism procesowych. W kazdym razie nie wynika z nich, ze wine za przekroczenie terminu ponosi
pozwany.

Swiadek M. K. zeznal, ze prace byly wykonywane prawidlowo, terminowo i na biezaco, ale tez, ze byly one uzaleznione
od robdt realizowanych przez pozwanego i ze nalezalo przez pare dni poczekaé¢ na pozwanego. Z kolei gdy chodzi
o prace naprawcze Swiadek bez blizszych szczegdlow wymienil frezowanie i tynkowanie. Réwniez ogoblnikowe co do
przebiegu robot sa zeznania powoda. Swiadek ani pozwany nie podali zadnych konkretnych danych np. jakie prace
op6Znialy realizacje robo6t powoda i o ile wydtuzyly tempo prac.

Nalezy tez przypomnieé, ze powdd nie zglosil rob6t do ostatecznego odbioru, co bylo jego obowigzkiem zgodnie z § 7
ust. 1umowy. Co wiecej, w § 7 ust. 6 umowy strony ustalily, ze odbiér koncowy, skutkujacy dochowaniem terminowos$ci
przedmiotu umowy, uwaza¢ sie bedzie za zakonczenie rob6t wykonanych bez jakichkolwiek wad, a nie dokonanie
odbioru koncowego po przekroczeniu terminu, oznacza zwloke w spelieniu $wiadczenia.

Trzeba tez zauwazy¢, ze powod pomimo dodatkowych robét, nie proponowal pozwanemu zmiany umoéwionego
terminu zakonczenia robét, ani nie informowal o przeszkodach w ich realizacji. Natomiast pozwany w pi$mie z 23 maja
20111. wzywal powoda do zwiekszenia liczby pracownikow, wskazujac, ze na budowie jest 17 0s6b, a mialo pracowaé 30
pracownikow i ze brak jest odpowiednio zaangazowania os6b kierujacych budowa oraz troski o techniczne zakonczenie
robét.

Sad Apelacyjny nie podziela pogladu Sadu Okregowego, ze wezwanie dluznika przez wierzyciela do wykonania
zobowigzania bezterminowego nie jest przejawem mozliwosci zadania $wiadczenia, lecz postawieniem tego
Swiadczenia w stan wymagalnoSci. W art. 120 § 1 zdanie drugie kc mowa jest bowiem o poczatku biegu przedawnienia
jako o dniu ,w ktoérym roszczenie staloby sie wymagalne”, gdyby wierzyciel podjal czynno$é powodujaca stan
wymagalno$ci w najwczes$niej mozliwym terminie. Ten najwczeéniejszy termin, to moment, w ktérym zrealizuja sie
przestanki odpowiedzialno$ci odszkodowawczej, co w niniejszej sprawie nastgpito z dniem 29 wrzeénia 2011 r., W tym
dniu istnial stan zwloki okreSlony w nocie ksiegowej z 14 lutego 2013 r. (o§wiadczenie o potraceniu nastapito w dniu
13 marca 2013 r.).

Gdyby przyja¢ poglad Sadu pierwszej instancji, wymagalno$¢ roszczenia zalezalaby od woli wierzyciela i
rozpoczynalaby sie w dniu, w ktérym wezwalby od dluznika do zaplaty.

A zatem, wbrew stanowisku Sadu Okregowego potracenie kary w kwocie 79.137,99 zl okazalo sie zasadne.



Uznanie, ze powod byl w zwloce, a nie w op6znieniu, w okresie od 18 czerwca 2011 1. do 29 wrze$nia 2011 r. prowadzi do
wniosku, Ze powoda obciazajg takze koszty zwigzane z najmem deskowan i dzwigu. Podstawa do takiego wniosku jest
zdanie drugie § 9 ust. 1 a) umowy z 2 maja 2011 r. zgodnie z ktérym wykonawca bedzie obciazony kosztami powstalymi
w wyniku nieuzasadnionego przestoju sprzetu i deskowan na podstawie refaktury. Za okres do 17 czerwca 2011 r.
koszty deskowan i najmu dzwigu ponosil pozwany stosownie do § 1 ust. 1 umowy. Na mocy tego paragrafu, to pozwany
byt zobowigzany dostarczyé na budowe m. in. deskowania i dzwig z obshugg.

Sad Apelacyjny do wyliczen przyjal jednak koszty podane przez bieglego M. C. w opinii z 19 grudnia 2016 r., a nie
koszty wynikajace z faktury nr (...). Jest to lacznie kwota 44.932,06 zt (42.860,09 zt — deskowania i 2.071,97 zt —
dzwig). Sa to rzeczywiste koszty najmu deskowan i dzwigu zwiazane z robotami wykonanymi wylacznie przez powoda.
Pozwany przedstawil natomiast fakture z og6lnym wyliczeniem kosztoéw nie wykazujac, ze deskowania i dzwig byly w
tym okresie uzywane tylko do robo6t realizowanych przez powoda.

Calkowicie bezzasadne sa natomiast dwie pozostale wierzytelno$ci przedstawione przez pozwanego do potracenia.
Mianowicie roszczenie wynikajace z faktury (...) z 14 lutego 2013 r. z tytulu kosztéw wykonania rob6t z wadami (77.490
z}) i z faktury (...) z 14 lutego 2013 r. z tytulu pozostalych kosztéw wykonania robot z wadami (77.490 zl) i z faktury
(...) z 14 lutego 2013 r. z tytulu pozostalych kosztéw na budowie budynku (45.975,83 z1). Sad Apelacyjny podziela w
tym zakresie rozwazania i ustalenia Sagdu Okregowego i przyjmuje je jako swoje wlasne.

Pozwany nie wykazal, ze wady dotyczyly robét wykonywanych przez powoda. Zaden ze $wiadkéw nie potrafil wskazaé,
ktoére roboty byly dotkniete wadami. Brak tez protokotéow, z ktérych wynikalyby wady oraz monitéow ze strony
pozwanego wzywajacych do usuniecia wad. Pozwany nie udowodnil takze, ze konieczno$¢ wykonania ekspertyzy
technicznej oraz kontroli techniczno-geodezyjnej konstrukeji byla spowodowana niewlasciwym wykonaniem robét
przez powoda. Sad Apelacyjny podziela poglad Sadu pierwszej instancji, ze zgloszona wierzytelno$é za zle wykonanie
robét z wadami usuwalnymi i nieusuwalnymi, w istocie jest proba obcigzenia powoda upustem, na jaki zgodzit sie
pozwany wzgledem inwestora — (...) spotke z 0.0. w porozumieniu z 18 pazdziernika 2011 r.

Reasumujac, zaskarzony wyrok nalezalo zmieni¢ w ten sposob, Ze obnizyé zasadzona kwote 141.493,76 do kwoty
17.423,71 7k, to jest o kwote 124.070,05 z} (79.137,99 zt + 42.860,09 zt + 2.071,05 z}).

Wskazujac na powyzsze na podstawie art. 386 § 1 kpc nalezato orzec jak w punkcie I 1) sentencji wyroku.

Zasadzone koszty w punkcie I 1) wynikaja z nastepujacego wyliczenia. Powdd ostatecznie wygral spor w 13%, a zatem
skoro poniést koszty w kwocie 10.675 zl (7.075 zt — oplata od pozwu, 3.600 zt — wynagrodzenie pelnomocnika), a
pozwany w kwocie 9.801,72 zt (6.201,72 zl — zaliczka na bieglego 3.600 zt — wynagrodzenie pelnomocnika), to po
wzajemnym rozliczeniu zasadzono od powoda na rzecz pozwanego kwote 7.139,12 zt (8.526,87 zt — 1387,75 z}).

Natomiast co do apelacji, zostala ona uwzgledniona na korzy$¢ pozwanego w 87%, a zatem skoro powod poniost koszty
w kwocie 4.050 z} — wynagrodzenie pelnomocnika, a pozwany w kwocie 11.125 z (77.075 zt — oplata od apelacji, 4.050
z} — wynagrodzenie pelnomocnika), to po wzajemnym rozliczeniu zasadzono od powoda na rzecz pozwanego 9.152,25
7} (9.678,75 7z — 526,50 z}).
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