Sygn. akt I AGa 294/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 grudnia 2018 r.

Sad Apelacyjny w Gdansku I Wydziat Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy: SSA Marek Machnij
Sedziowie: SA Dorota Gierczak
SA Malgorzata Zwierzynska (spr.)
Protokolant: stazysta Maja Tartas

po rozpoznaniu w dniu 13 grudnia 2018 r. w Gdansku na rozprawie
sprawy z powodztwa Gminy (...)

przeciwko J. G.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sadu Okregowego w Gdansku

z dnia 5 marca 2018 r. sygn. akt IX GC 309/17

I. oddala apelacje;

II. zasadza od pozwanego na rzecz powodki kwote 8.100 (osiem tysiecy sto) zlotych tytulem zwrotu kosztow
postepowania apelacyjnego.

SSA Malgorzata Zwierzynska SSA Marek Machnij SSA Dorota Gierczak

Sygn. akt I AGa 294/18

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 5 marca 2018 r. wydanym w sprawie o sygn. IX GC 309/17, Sad Okregowy w Gdansku,
zasadzil od pozwanego J. G. na rzecz powddki Gminy (...) kwote 262.900 zl wraz z ustawowymi odsetkami za
opdznienie od kwoty 172.080 zl od dnia 28 lipca 2014 roku i kwoty 90.820 z} od dnia 26 marca 2015 roku, w kazdym
przypadku do dnia zaplaty (punkt pierwszy ), oddalil powddztwo w pozostalym zakresie (punkt drugi) zasadzit od
pozwanego na rzecz powodki kwote 22.832,69 zl tytulem zwrotu kosztow procesu (punkt trzeci).



Sad Okregowy ustalil, ze dniu 22 lipca 2013 r. powdéd — Gmina (...), jako zamawiajacy, zawarla z pozwanym — J. G.,
prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza pod firma (...).U.H. (...) J. G., jako wykonawca, na podstawie rozstrzygnietego
w dniu 15 lipca 2013 r. przetargu nieograniczonego na ,,Termomodernizacje budynku Szkoly Podstawowej w (...) —
etap IT”, umowe (...).(...)

Przedmiotem umowy bylo wykonanie prac majacych na celu termomodernizacje zespotu budynkéw stanowiacych
obiekt Szkoly Podstawowej w (...). W sklad tego zespolu budynkéw wehodzity (§ 2):

- segment administracyjno-zywieniowy,

- sala gimnastyczna,

- budynek ,15 sal lekcyjnych”,

- lacznik duzy Ea,

- budynek starej szkoly,

- lacznik maly Lo2.

W ramach termomodernizacji nalezalo wykona¢ (§ 2):

- roboty budowlane obejmujace wykonanie izolacji przeciwwilgociowej, docieplenie Scian i stropdéw, wymiane stolarki
drzwiowej i okiennej oraz przeszklen z vitrolitu, roboty blacharskie, brukarskie, malarskie i tynkarskie, przy czym
roboty dotyczace wymiany stolarki okiennej i drzwiowej nalezalo zakonczy¢ do 20 wrze$nia 2013 r.,

- roboty instalacji wewnetrznych centralnego ogrzewania w zakresie wymiany grzejnikow oraz pionéw i poziomoéw
istniejacych instalacji centralnego ogrzewania w poszczegdlnych segmentach obiektu, modernizacji kotlowni opalanej
mialem weglowym w zakresie wezla cieplnego pracujacego w ukladzie zamknietym dla instalacji wewnetrznej oraz
wymiane poziomoéw instalacji cieplej wody i cyrkulacji z zastosowaniem regulacji termostatycznej na przewodach
cyrkulacyjnych,

- roboty instalacji elektrycznych i sterujacych w zakresie obejmujacym sterowanie elementami centralnego
ogrzewania oraz sterowania wentylatorami.

Roboty prowadzi¢ nalezalo zgodnie z instrukcjami i zaleceniami zawartymi w projektach budowlanej specyfikacji
wykonania i odbioru robo6t, w zgodzie z obowigzujacymi przepisami oraz sztuka budowlana, a wszelkie zmiany
technologii i w wynikajace z tego konsekwencje obcigzaé¢ mialy wykonawce.

Przedmiot umowy mial zosta¢ wykonany do dnia 15 pazdziernika 2013 r., a za wykonanie umowy pozwany otrzymac
mial wynagrodzenie ryczaltowe w kwocie netto 1.943.089,43 zl (2.390.000,00 zl brutto)(§ 3 ust. 11 § 4).

Do obowigzkéw pozwanego w ramach umowy, poza powyzszym, nalezalo m.in. takze zabezpieczenie instalacji,
urzadzen i obiektéw na terenie robot i w jej bezposrednim otoczeniu przed ich zniszczeniem lub uszkodzeniem
w trakcie wykonywania robot oraz uporzadkowanie terenu i zaplecza robdt po zakonczeniu prac, jak réwniez
terenéw sasiadujacych zajetych lub uzytkowanych przez pozwanego, w tym dokonywania na wlasny koszt renowacji
zniszczonych lub uszkodzonych w wyniku prowadzonych prac obiektoéw, fragmentoéw terenu drég, nawierzchni lub
instalacji (§ 7 ust. 1 tiret 151 17).

Umowa przewidywala odpowiedzialno$¢ pozwanego za dzialania, uchybienia i zaniedbania wykonawcow jak za wlasne
oraz zobowigzal sie, ze wszelkie umowy zawierane z podwykonawcami bedg zgodne z tre$ciag umowy (...).(...) (...)



Pozwany udzielil w umowie (...) miesiecznej gwarancji jakosci z tytulu odpowiedzialnoéci za wykonany przedmiot
zamoOwienia, ktérej termin liczony mial by¢ od dnia odbioru koficowego (§ 9 ust. 1).

Strony rozszerzyly rowniez okres rekojmi do 36 miesiecy ustalajac, Ze pozwany ponosié bedzie odpowiedzialno$é
z tego tytutlu za wady fizyczne zmniejszajace warto$¢ uzytkowa i techniczna wykonanych robot oraz usuniecie tych
wad i usterek stwierdzonych w toku czynnosci odbiorowych oraz ujawnionych w okresie rekojmi. Roszczenia z tytulu
rekojmi zgodnie z umowa mogly by¢ dochodzone takze po uplywie jej terminu, jezeli istnienie wad powod zglositby
w okresie rekojmi (§ 9 ust. 21 3).

W przypadku wykrycia wady, powod mial obowigzek niezwlocznie powiadamia¢ pozwanego, wyznaczajac termin i
miejsce dokonania ogledzin, okreslajacych zakres i termin usuniecia wad. Usuniecie tak stwierdzonych wad, pozwany
mial zglasza¢ powodowi na piSmie (§ 9 ust. 41 5).

Nieusuniecie wady w terminie dawato powodowi prawo powierzenia ich usuniecia podmiotom trzecim (§ 9 ust. 6).

W odniesieniu do udzielonej powodowi przez pozwanego gwarancji umowa przewidywala, ze odpowiedzialnoéc
pozwanego w tym zakresie obejmowaé bedzie wady i usterki powstate z przyczyn tkwigcych w przedmiocie umowy,
stwierdzone w okresie gwarancji, a takze usuniecie tych wad i usterek stwierdzonych i uyjawnionych w trakcie czynnosci
odbioru konicowego oraz w okresie gwarancyjnym (§ 9 ust. 7).

Strony umoéwily sie przy tym, ze roszczenia gwarancyjne moga by¢ dochodzone po uplywie terminu gwarancji,
jezeli powod zglosilby istnienie wady w okresie gwarancji (§ 9 ust. 8). W umowie wskazano nadto, ze powod
przeprowadzaé bedzie przeglady gwarancyjne wykonanych robét, informujgc pozwanego na pi$émie o dacie i miejscu
ich przeprowadzenia, a w przypadku ujawnienia w toku takiego przegladu usterek — wyznaczy pozwanemu termin ich
usuniecia, ktérych to usuniecie pozwany mial zgltasza¢ powodowi na piSmie. W przypadku nieusuniecia ich w terminie,
powod mogl powierzy¢ usuwanie wad podmiotom trzecim (§ 9 ust. 9).

Powo6d mial prawo nalicza¢ pozwanemu kary umowne za op6Znienie w usunieciu wad stwierdzonych w okresie rekojmi
i gwarancji, w wysoko$ci 0,2 % wartoéci przedmiotu zamoéwienia brutto, za kazdy dzien okresu przewidzianego na
usuniecie usterek. Okres opdznienia liczony mial by¢ od dnia, w ktérym pozwany powziagl wiadomo$¢ o stwierdzonych
wadach lub usterkach do terminu ustalonego na usuniecie wad (§ 12 ust. 5).

Pozwany zobowiazal sie jednocze$nie do zaplaty wskazanej kary umownej w terminie okre$§lonym w wystawionej przez
powoda nocie obciazeniowej (§ 12 ust. 6).

Strony przyjely takze w umowie, ze powdd dochodzi¢ moze roszczen z gwarancji niezaleznie od roszczen z tytulu
rekojmi (§ 9 ust. 10).

Strony ustalily, ze wszelkie dokumenty zwigzane z realizacja umowy bedg przesylane — w przypadku dokumentéw
adresowanych do powoda — na adres (...)-(...) P., ul. (...), natomiast w przypadku dokumentéw adresowanych do
pozwanego — na adres (...)-(...) G., ul. (...) (...). Zobowiazaly sie przy tym do niezwlocznego informowania siebie
nawzajem o zmianach danych adresowych do przesylania korespondencji, a w przypadku niedopelnienia tego
obowigzku przewidzialy rygor skutecznosci doreczenia dokumentéw na ostatni znany adres (...)

Jednoczesnie zapisy SIWZ przewidywaly, ze o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia i informacje strony beda
przekazywaé pisemnie, faksem lub poczta elektroniczna.

Zgodnie z projektami wykonawczymi, zakres robot budowlanych pozwanego objat:
- skucie i naprawe zawilgoconych i odparzonych tynkéw zawietrznych i wewnetrznych,

- wykonanie izolacji przeciwwilgociowej pionowej i poziomej $cian piwnic,



- po wykuciu zawilgoconych tynkéw — wykonanie izolacji przeciwwilgociowej pionowej $écian fundamentowych oraz
Scian piwnic przy zastosowaniu plynnych systemoéw materialbw powlokowych,

- podmurowanie $cian podparapetowych pod czeécig wymienianych okien cegla kratowka,
- wymiane pozostalej do wymiany stolarki okiennej i drzwiowej,

- ocieplenie $cian zewnetrznych murowanych warstwg styropianu 14 cm (budynek starej szkoly) oraz 12 cm (pozostale
czeSci obiektu), a Scian piwnic warstwa syroduru gr 12 cm wraz z jej otynkowaniem cienkowarstwowa masa tynkarska
na kleju zbrojonym siatka,

- docieplenie fragmentow §cian wykonanych z plyt warstwowych PW8 od wewnatrz warstwa styropianu gr 6 cm wraz
z jej oslonieciem plytami gipsowo-kartonowymi na ruszcie drewnianym lub stalowym,

- docieplenie fragmentéw Scian podokiennych pomiedzy plytami PW8 warstwa styropianu gr 6 cm wraz z ich
otynkowaniem,

- dla likwidacji mostkéw cieplnych — docieplenie zelbetowych daszkéw nad wejSciami do budynku wraz ze zwigzanymi
z tym robotami tynkarskimi i blacharskimi (ofasowania krawedzi daszkow),

- docieplenie od spodu stropéw dwoch podcieni w budynku starej szkoly z pokryciem cienkowarstwowa warstwa
tynkarska z oslonieciem plytami g-k wodoodpornymi lub cienkowarstwowa masa tynkarska,

- docieplenie stropu i $cian otwartego pomieszczenia przy wejSciu do kotlowni w budynku administracyjno-
Zywieniowym styropianem gr 5 cm,

- w czeSci dwupietrowej obiektu wymiane istniejacego przeszklenia z vitrolitu na szklo profilowe podwdjne
o podwyzszonych wlasciwosciach termoizolacyjnych, osadzone w ramach z profili aluminiowych izolowanych
termicznie,

- roboty blacharskie zwigzane z dociepleniem $cian, wymiana ofasowan krawedzi dachéw, rur spustowych oraz
parapetow zewnetrznych,

- roboty okladzinowe — licowanie cokoléw plytkami klinkierowymi mocowanymi na kleju do styroduru,

- roboty ziemne — wykopy i zasypanie ziemia — zwigzane z wykonaniem izolacji przeciwwilgociowej i termicznej $cian
piwnic,

- roboty brukarskie zwigzane z rozebraniem i ulozeniem na nowo utwardzonych nawierzchni dla wykonania prac,
- roboty malarskie i tynkarskie wewnatrz pomieszczen zwiazane z naprawa uszkodzen przy wymianie stolarki.
W zakresie robot dotyczacych instalacji sanitarnych:

- wymiane wewnetrznej instalacji centralnego ogrzewania w poszczegdlnych segmentach, obejmujaca wymiane
grzejnikow, piondw i poziomdw istniejacych instalacji centralnego ogrzewania,

- modernizacje kotlowni opalanej mialem weglowym w zakresie wezla cieplnego pracujacego w ukladzie zamknietym
dla instalacji wewnetrznej,

- wymiane poziomoéw instalacji cieplej wody i cyrkulacji z zastosowaniem regulacji termostatycznej na przewodach
cyrkulacyjnych.

W dniu 22 sierpnia 2013 r. w Urzedzie Gminy w (...) odbylo sie spotkanie. Uczestniczyli w nim przedstawiciele powoda,
pozwany oraz reprezentanci pozwanego w osobach M. K. (1) — kierownika budowy, S. G. — jego syna, D. T. (1) oraz



S. K. (1) — podwykonawcow pozwanego. Osoby wystepujace po stronie wykonawcy, podpisaly sie na protokole jako
przedstawiciele pozwanego.

W trakcie tego spotkania, na pytanie Wojta o stopienn zaawansowania prac zwigzany z demontazem starej instalacji
centralnego ogrzewania, pozwany zadeklarowal, ze grzejniki sa wyciete w calodci, a 90 % instalacji zostalo
zamontowane.

Od pazdziernika 2013 r. rozpoczely sie czynno$ci odbiorowe rob6t wykonywanych przez pozwanego. W dniu 12
listopada 2013 r. dokonano ich odbioru koncowego. W odbiorze rob6t uczestniczyli obok pozwanego takze z jego
strony M. K. (1) — kierownik budowy oraz S. G. — jako przedstawiciele (...).

W protokole odbioru koncowego oraz protokolach czeSciowych go poprzedzajacych, stwierdzono, ze roboty zostaly
odebrane w calo$ci i bez uwag, a obiekt mozna przekaza¢ do uzytkowania.

Okazalo sie nastepnie, ze pozwany nie wykonal prac polegajacych na wymianie wewnetrznej instalacji wody cieplnej
i cyrkulacyjnej w poziomie piwnic budynkoéw oraz nie wymienil instalacji centralnego ogrzewania wraz z wymiang
o$miu grzejnikow znajdujacych sie obiekcie lacznika nr 2.

Pozwany zlecil wykonanie prac instalacji hydraulicznej swemu podwykonawcy P. M.. Pozwany ograniczyl zakres prac
podwykonawcy. Wskazal, ze 8 grzejnikow, instalacje cieplej wody uzytkowej i centralnego ogrzewania wymieni sam.

Wobec powziecia przez powoda watpliwoéci co do wykonywania przez P. M. prac w ramach inwestycji w charakterze
niezgloszonego podwykonawcy pozwanego, zwrdcil sie do pozwanego o wyjasnienia w pidmie z dnia 29 listopada
2013 r. W odpowiedzi pozwany wskazal, ze P. M. mial wykonac¢ caly zakres robét dotyczacych centralnego ogrzewania
wraz z robotami towarzyszacymi w postaci demontazu starej instalacji, montazu nowej, wykonania zabudéw i
zamurowani nowej instalacji, naprawy po demontazu itd. Pozwany podniost przy tym, ze P. M. wykonat jedynie
cze$¢ z powierzonych roboét, a pozostaly ich zakres w postaci demontazu starej instalacji centralnego ogrzewania,
dokonywania zabudowy, zamurowan oraz napraw wykladzin i oston na obiekcie wykonal pozwany, przy czym czes¢
instalacji centralnego ogrzewania wykonata ,zaprzyjazniona firma hydrauliczna”.

W grudniu 2013 r. kontrola prowadzona w gminie przez finansujgcy inwestycje powoda — Narodowy Fundusz Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej, ujawnila niejasnoéci w kosztorysach powykonawczych pozwanego. Polegaly one
na wyzerowaniu czesci pozycji prac, ktére podlegaly wykonaniu, przy jednoczesnym obliczeniu warto$ci wykonanych
prac na kwote wlasciwa dla wykonania ich calosci.

Wobec powyzszego, powdd dokonal przegladu funkcjonowania wykonanej instalacji centralnego ogrzewania. W tym
celu wdniu 12 grudnia 2013 r. powo6d sporzadzil pismo, informujace o dokonanym przegladzie i wzywajace pozwanego
do przybycia na teren obiektu Szkoly Podstawowej w (...) celem dokonania przegladu rob6t w dniu 16 grudnia 2013 1. 0
godz. 9. Pismo to zostato wreczone M. K. (1), ktéry do dnia podpisania protokolu koncowego odbioru robét pozwanego
byl z jego ramienia kierownikiem budowy. Stosunek prawny laczacy M. K. (1) z pozwanym zgodnie z zawartg miedzy
nimi umowa z dnia 22 lipca 2013 r. wygast z data podpisania wskazanego protokotu.

Pozwany nie stawil sie na przeglad. Pow6d dokonal go z udzialem M. K. (1) traktujac go jako reprezentanta pozwanego.

Podczas przegladu ujawniono brak wykonania prac wskazanych w dokumentacji projektowej dotyczacych wymiany
wewnetrznej instalacji wody cieplnej i cyrkulacyjnej w poziomie piwnic budynkéw oraz brak wymiany instalacji
centralnego ogrzewania wraz z grzejnikami w iloSci 8 sztuk w obiekcie lacznika nr 2.

Protokoél z tejze czynno$ci sporzadzono w dwoch jednobrzmiacych egzemplarzach, po jednym dla powoda i dla
pozwanego.

Pismem z dnia 16 grudnia 2013 r. pow6d wezwal pozwanego do natychmiastowego przystagpienia do usuniecia
stwierdzonych w protokole usterek i wyznaczyl mu w tym celu termin na dziefi 277 grudnia 2013 r.



Pismo to, wraz z protokolem z przegladu zostalo wreczone M. K. (1).

Powod wreczal korespondencje do pozwanego M. K. (1) z uwagi na niemozno$¢ samodzielnego skontaktowania sie z
pozwanym liczac, ze M. K. (1), uda sie z nim skontaktowac.

M. K. (1) usilowal podja¢ kontakt z pozwanym, jednakze bezskutecznie. Ostatecznie nie doreczyl pozwanemu
wskazanych pism.

Pismem z dnia 19 grudnia 2013 r. powdd ponownie wezwal pozwanego do natychmiastowego przystgpienia do
usuniecia usterek stwierdzonych w protokole z dnia 16 grudnia 2013 r., w terminie do dnia 277 grudnia 2013 r.

Zaznaczyl, ze w przypadku ich nieusuniecia w terminie, powierzy te czynno$¢ osobie trzecie;j.

Powod wystal wskazane wyzej pismo w formie tradycyjnej — listem poleconym, a ponadto w dniu 20 grudnia 2013 r.
faksem na numer (...), ktory zostal podany przez pozwanego w ofercie przetargowej jako numer osoby wyznaczonej
do kontaktu. Nadto wyslal je e-mailem na adres (...), ktéry byl adresem wykorzystywanym przez pozwanego poza
prowadzong przez niego dzialalno$cig gospodarcza.

Pismo to w formie tradycyjnej zostalo przez pozwanego odebrane po ponownej awizacji, w dniu 7 stycznia 2014 r.

Wobec nieprzystapienia przez pozwanego do usuniecia usterek stwierdzonych w protokole przegladu gwarancyjnego
z dnia 16 grudnia 2013 r., powdd pismem z dnia 27 grudnia 2013 r. zwrdcit sie do pozwanego z informacja, ze zleci
usuniecie usterek osobie trzeciej, a koszty z tego wynikajgce zostang pokryte z zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy udzielonego przez pozwanego.

Pismo to, w formie listu poleconego, zostalo przez powoda nadane w dniu 27 grudnia 2013 r. i odebrane przez
pozwanego w dniu 18 stycznia 2014 r.

Powdd pismo to wysltal réwniez w dniu 27 grudnia 2013 r. faksem, ponownie na nr (...).

W czasie miedzy nadaniem przez powoda pisma z dnia 27 grudnia 2013 r. a jego otrzymaniem przez pozwanego, ten
ostatni pismem z dnia 9 stycznia 2014 r. adresowanym do powoda poinformowal go, ze nie otrzymat pisma z dnia
16 grudnia 2013 r. i nie bral udzialu w przegladzie. Jednocze$nie pozwany zarzucil powodowi, ze zaplacit P. M. za
niewykonane przez niego prace, a bezprawnie wstrzymal wyplate nalezng pozwanemu.

Powdd zlecil w styczniu 2014 r. bezpos$rednio P. M. prace, ktérych pozwany nie wykonal w ramach umowy. P. M.
otrzymal od powoda wynagrodzenie, ktére objete zostalo odrebnym kosztorysem.

Pismem z dnia 10 stycznia 2014 r., nadanym do pozwanego w tym samym dniu oraz odebranym przez niego w dniu
27 stycznia 2014 r., powod poinformowal pozwanego, ze obciazyt go kwota 57.360,00 zt tytulem kary umownej w
oparciu o § 12 ust. 5 umowy. Jednocze$nie zalaczyl note ksiegowa nr (...).(...)/1 z dnia 9 stycznia 2014 r. i wyznaczyt
pozwanemu termin zaplaty na 14 dni od dnia jej otrzymania. Powod wyliczyt wskazana kwote za okres od 16 grudnia
2013 r. do dnia 27 grudnia 2013 r. (12 dni).

Powod wyjasnil pozwanemu, Ze pisma wzywajace do usuniecia usterek zostaly przekazane jego kierownikowi budowy
wobec niemozliwoéci nawigzania z pozwanym kontaktu, a poza tym, ze pismo wyznaczajace termin do usuniecia
usterek nadat pocztg, a takze dostarczyl faksem i w formie maila.

W odpowiedzi na pisma powoda z dnia 10 i 22 stycznia 2014 roku, pismem z dnia 31 stycznia 2014 r. pozwany wyrazit
niezrozumienie dla okresu naliczania mu kar umownych z uwagi na daty faktycznego doreczenia pism. Wskazal,
ze adres e-mail, na ktory powod kieruje pisma, nie jest adresem ,firmy". Pismem z dnia 6 lutego 2014 r. pozwany
o$wiadczyl, ze pisma kierowane faksem przez gmine sa nieczytelne oraz zagrozil, ze bedzie obcigzal powoda kosztami
zglaszania nieuzasadnionych usterek, traktujac je jako zgloszenia awaryjne.



Pismem z dnia 11 lutego 2014 r. pozwany os$wiadczyl, ze informowal powoda w pi$émie z dnia 2 grudnia 2013
o niewykonaniu przez P. M. rob6t w zakresie hydrauliki. Zaznaczyl, ze od chwili podpisania protokotu odbioru
koncowego, M. K. (1) nie jest juz kierownikiem budowy pozwanego. Pozwany polecil takze, aby dalsze pisma kierowaé
do jego pelnomocnika.

Pismem z dnia 18 marca 2014 r., doreczonym pelnomocnikowi pozwanego w dniu 19 marca 2014 r., powo6d ponownie
wezwal pozwanego do zaplaty kwoty 57.360,00 zl tytulem kary umowne;.

W zwiazku z awaria komina wentylacyjnego zamontowanego przez pozwanego w toku wykonywania docieplen
elewacji objetych umowa, polegajaca na zerwaniu 2 czlonéw komina, przedstawiciele powoda w dniu 15 marca 2014 r.
dokonali ogledzin komina. Pow6d poinformowat pozwanego o awarii w dniach 16 marca 2014 r. i ponownie 17 marca
2014 r. Na miejsce przybyl jako przedstawiciel pozwanego S. K. (2).

W wyniku awarii doszlo do zniszczenia mocowan czlonu kominowego.

W dniu 25 marca 2014 roku dokonano przegladu gwarancyjnego, do ktérego pozwany, z braku czasu na udzial w
przegladzie, oddelegowal jako swoich przedstawicieli D. T. (1) oraz D. T. (2).

W wyniku przegladu stwierdzono:

- przeciek z rury kanalizacji deszczowej w pomieszczeniu piwnicy, zaleganie gruzu pozostalego po wykonywaniu
przez pozwanego prac, wypaczenia zabudowy grzejnikéw, ich rozeschniecia, nieréwne polaczenia, wyszczerbienia na
laczeniach, liczne dziury po Srubach mocujacych, ubytki szpachli, luzZne mocowanie oraz braki w polgczeniach,

- luzne listwy przypodlogowe w sali gimnastycznej,

- brak szyby w drzwiach w korytarzu przy sali gimnastycznej,

- brak wykonczenia elewacji na murku przy schodach,

- uszkodzenie elewacji przy schodach od strony wejécia do starego budynku szkoly oraz kolo komina wentylacyjnego,
- uszkodzenie komina wentylacyjnego,

- brak kratki wentylacyjnej na elewacji,

- zastoiska wody na daszku przy wejéciu do szatni od strony patio,

- nieszczelno$¢ rynny powodujaca wyciek na elewacje budynku starego budynku szkoty.

W protokole z przegladu gwarancyjnego wskazano wady, sposob ich naprawy oraz wyznaczono termin na ich usuniecie
do dnia 30 kwietnia 2014 r. wskazujac jednocze$nie, ze ich fakt ich usuniecia zglosi¢ nalezy powodowi pisemnie.

Protokol ten zostal podpisany przez przedstawicieli pozwanego — D. T. (1) oraz D. T. (2) bez uwag i przekazany przez
nich pozwanemu.

Pismem z dnia 28 marca 2014 r. pozwany poinformowal powoda, Ze przyjmuje do wykonania zasadnicza cze$¢ napraw
wynikajacych z protokotu, ktére obejmuje projekt. Wskazal, ze stwierdzone uszkodzenia mechaniczne nie podlegaja
gwarancji. Jednocze$nie polecit wykonaé prace naprawcze D. T. (2), D. T. (1) oraz S. K. (1).

Pismem z dnia 30 kwietnia 2014 r. pozwany zadeklarowal, ze usterki z protokoh przegladu gwarancyjnego z dnia 25
marca 2014 r. zostaly usuniete.



W dniu 6 czerwca 2014 r. ponownie przeprowadzono przeglad gwarancyjny. Za pozwanego udzial w przegladzie, na
polecenie pozwanego, wzieli D. T. (1) oraz D. T. (2).

W toku przegladu stwierdzono, ze prace wskazane w protokole przegladu z dnia 25 marca 2014 r. zostaly wykonane
jedynie cze$ciowo, a do wykonania pozostaja prace zwigzane z:

- przeciekiem z rury kanalizacji deszczowej w pomieszczeniu piwnicy,

- uszkodzong elewacja na murku przy schodach,

- zastoiskami wody na daszku przy wejéciu do szatni od strony patio,

- nieszczelng rynng powodujgcg wyciek na elewacje.

Jednocze$nie stwierdzono takze nowe usterki, gdzie ustalono, ze:

- nalezy uszczelni¢ kosz rury spustowej,

- usung¢ nieszczelno$¢ parapetow zewnetrznych i sprawdzi¢ wszystkie okna,
- uzupehié klinkier lub przelozy¢ opaski woko6l budynkow,

- uszczelnié i oczy$ci¢ opierzenie na wejéciu przy schodach starego budynku, wymienié¢ luzne plytki, uzupemic
mocowanie opierzenia na tarasie przy stupku,

- poprawi¢ mocowanie czujnikoéw od pieca na elewacji przy kottowni.
W protokole przegladu wymieniono wskazane wady oraz ustalono termin na ich usuniecie do dnia 25 czerwca 2014 r.

Protokét zostal podpisany przez D. T. (1) oraz D. T. (2) bez uwag i przekazany pozwanemu. Pozwany polecil D. T. (1),
D.T. (2) oraz S. K. (1), aby usuneli usterki wskazane w protokole.

Powdd, wobec nie usuniecia przez pozwanego wad stwierdzonych podczas przegladu w dniu w dniu 25 marca 2014
roku, naliczyl kare umowna w wysoko$ci 172.080,00 z} za okres od 25 marca 2014 r. do 30 kwietnia 2014 r. (36 dni).
Wystawil z tego tytulu w dniu 18 czerwca 2014 r. note ksiegowa nr (...).(...)/2 na wskazana kwote i wezwal pozwanego
pismem z tego samego dnia do zaplaty kary umownej. Pismo i nota obcigzeniowa zostaly przez pozwanego odebrane
w dniu 14 lipca 2014 1.

Pozwany pismem z dnia 20 czerwca 2014 r. zwrdcil sie do powoda z informacja, ze usterki z protokohu przegladu
gwarancyjnego z dnia 6 czerwca 2014 r. zostaly przez niego usuniete.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2014 r., odebranym przez pozwanego w dniu 8 wrzeénia 2014 r., powod ponownie wezwal
go do zaplaty kwot wynikajacych z obu wystawionych not ksiegowych.

Kolejny przeglad gwarancyjny odbyl sie 27 lutego 2015 roku. Powdd pismem z dnia 17 lutego 2015 roku, nadanym
na adres pozwanego, powiadomil pozwanego o wyznaczonym terminie przegladu. Pozwany odebral pismo powoda
z dnia 17 lutego 2015 roku w dniu 5 marca 2015 r., po dwukrotnej awizacji korespondencji adresowanej do niego.
Pozwany nie brat udzialu w przegladzie w dniu 27 lutego 2015 roku.

Pozwany nie zlikwidowal m.in. wskazywanych uprzednio zastoisk wody oraz przyczyn przecieku przy wejsciu do szatni
szkoly od strony patio, nie uszczelnil rynny powodujacej wyciek na elewacje, nie naprawil nieszczelnych parapetéw
oraz nie uzupekil klinkieréw.

Powo6d w dniu 2 marca 2015 r. wystawil note ksiegowa nr (...). (...).(...)obciazajaca pozwanego kwota 90.820,00 z}
z tytulu kar umownych za opdznienie w usunieciu wad za okres od 6 czerwca 2014 r. do dnia 25 czerwca 2014 r. (19



dni) i wyznaczyl pozwanemu 14 dni na zaplate naleznosci z niej wynikajacej. Pismo informujgce o wystawieniu noty
wraz z notg, pelnomocnik pozwanego odebral w dniu 11 marca 2015 r.

W dniu 9 marca 2015 r. pozwany nadal do powoda pismo informujace o braku mozliwosci uczestniczenia w przegladzie
z uwagi na doreczenie zawiadomienia o nim po terminie jego odbycia.

Wskazane wyzej usterki nie zostaly przez pozwanego usuniete rowniez do dnia 30 kwietnia 2015 r., kiedy to dokonano
kolejnego przegladu gwarancyjnego, bez udzialu pozwanego oraz jego przedstawicieli. W trakcie przegladu ujawniono
kolejne usterki w postaci niezamontowania parapetéw zewnetrznych w budynku tzw. starej szkoly oraz wypadniecia
kratki wentylacyjnej, gdzie termin na usuniecie usterek ustalono do dnia 10 czerwca 2015 r., a w zakresie brakujacych
kratek wentylacyjnych — do dnia 30 listopada 2015 r.

Pozwany w protokole z przegladu poczynil adnotacje, ze sie z nim nie zgadza i odpowie na pi$mie.

Pismem z dnia 15 maja 2015 r., odebranym przez pozwanego w dniu 8 czerwca 2015 r., powod zglosil pozwanemu, ze
wykonana przez niego izolacja w starym budynku szkoly nie spelnia swojej funkcji, gdyz w dalszym ciggu wystepuje
zawilgocenie pomieszczen. Poinformowal jednocze$nie pozwanego, iz w dniu 8 czerwca 2015 r. odbedzie sie przeglad
gwarancyjny.

Pismem z dnia 21 maja 2015 r., odebranym przez powoda w dniu 29 maja 2015 r., pozwany odnios} sie do protokotu
z 30 kwietnia 2015 r. zarzucajac, ze jest on stronniczy oraz zawiera nieprawdziwe, rzekome usterki, ktérych nie ma i
nie bylo, a takze uwzglednia uszkodzenia mechaniczne i dzialania os6b trzecich.

Pozwany wskazal przy tym, ze nie wystepuja zastoiska wody na dachu, a jego spadki sa prawidlowe, rynna nie
podlegala jego zakresowi prac, parapety sa uszczelnione prawidlowo, a klinkierze sa uszkodzone mechanicznie przez
— zdaniem pozwanego — ,dzialania oséb trzecich min. przy wymianie instalacji gazowej” — wobec czego nie jest to w
jego ocenie objete gwarancja.

W odniesieniu do niezamocowania parapetow wskazal, ze ich zerwanie jest dzialaniem os6b trzecich i jest
to uszkodzenie mechaniczne, natomiast kratki wentylacyjne zamontowane sg prawidlowo, a ich mechaniczne
uszkodzenia spowodowane sg przez ptactwo.

Jednocze$nie pozwany o$wiadczyl, ze wykona niektdre roboty zwigzane z protokolem z 30 kwietnia 2015 r. ,,z uwagi
na to, ze jest to obiekt o§wiatowy”.

Pozwany ostatecznie nie stawil sie rowniez na przeglad w dniu 8 czerwca 2015 r., a powod, po sporzadzeniu protokolu
iwskazaniu w nim istniejacych wad, wezwal pozwanego pismem z dnia 26 czerwca 2015 r. do ich usuniecia w terminie
do 31lipca 2015 .

Pismem z dnia 4 listopada 2016 r., powdd przypomnial pozwanemu o nalezno$ciach wynikajacych z kar umownych,
wzywajac go do ich zaplaty w terminie 7 dni od doreczenia pisma. Pozwany zwrocil powodowi to pismo wskazujac, ze
traktuje je jako nekanie, a same zglaszane przez powoda roszczenia, jako probe uzyskania tapowki.

Wobec skierowania do powoda przez pozwanego wezwania do zaplaty kwoty 71.700,00 zl tytulem zwrotu
zabezpieczenia nalezytego wykonania zawartej umowy, powdd pismem z dnia 21 grudnia 2016 r. wskazal, ze nie uznaje
roszczenia pozwanego ponad kwote 57.930,65 zl, tj. kwote znajdujaca sie na oprocentowanym rachunku bankowym
w dniu wymagalnos$ci roszczenia o zwrot kaucji. Jednocze$nie powod wskazal w piSmie, ze dokonal potracenia
wierzytelno$ci pozwanego w wysokoSci 57.930,65 zl ze swoja wierzytelno$cia w wysokoéci 57.360,00 zl z tytulu kary
umownej objetej notg ksiegowa nr (...).(...)

Jednocze$nie powdd zalaczyt do wskazanego pisma pisemne o$wiadczenie o potraceniu, na ktore sie powolywal.



Stan faktyczny sprawy Sad Okregowy ustalil w oparciu o przedlozone przez strony dokumenty prywatne, a ustalajac
zakres prac pozwanego opartl sie takze na treéci projektow wykonawczych ztozonych przez pozwanego, jednakze tylko
w takim zakresie, w jakim obejmowaly one wyszczegolnienie zakresu rob6t pozwanego (k.164-168, 194-204). Sad ten
wskazal, ze pominal szczegdlowe projekty odnoszace sie do aspektéw stricte technicznych wykonywanych prac (k.
165-193, 205-247). W ocenie tegoz Sadu projekty te nie moga stanowié samodzielnego dowodu na okoliczno$¢, na jaka
zostaly powolane, tj., ze usterki wskazywane w protokotach przegladow gwarancyjnych z 24 marca 2014 r. i 6 czerwca
2014 r. w zakresie braku wykonczenia elewacji na murku przy schodach oraz uszkodzen elewacji przy schodach, a takze
przecieku z rury kanalizacji deszczowej w pomieszczeniu piwnicy budynku ,,15 sal”, nie byly objete zakresem umowy.
Pozwany projekty te dostarczyl w formie nieckompletnej, wybrakowanej, gdzie przykladowo catkowicie pominat strony
od 4-6 projektu dotyczgcego instalacji sanitarnych w zakresie ogrzewania.

Niezaleznie jednak od powyzszego, Sad podkredlil, ze nie dysponuje on wiedza specjalistyczna pozwalajaca na
weryfikacje treéci protokolow z przegladéw z tresScia projektow. W tym zakresie na powodzie spoczywal ciezar
wykazania faktéw relewantnych w zakresie podniesionych zarzutow zgodnie z art. 6 k.c. w drodze dowodu z opinii
bieglego sadowego wedlug przepisu z art. 278 § 1 k.p.c. Ciezaru dowodu pozwany nie podzwignal. Nie zlozyl wniosku
o przeprowadzenie takiego dowodu. W konsekwencji nie wykazal okolicznoSci, jakie pozostawaly sporne miedzy
stronami. W efekcie decydujace dla ustalen Sadu w aspekcie zakresu prac objetych wykonaniem pozwanego byly
zeznania $wiadkow, bioracych bezposredni udzial w realizacji inwestycji zaréwno po stronie powoda, jak i pozwanego,
§.A.G. (1),Z.J. (1), W.S. (1), M. K. (1), P. M., M. R. (1), D. T. (1) oraz D. T. (2), na ktérych Sad oparl sie w zakresie
stwierdzonych wad robo6t pozwanego w caloéci. Tres¢ zeznan §wiadkow potwierdzala dokumentacja fotograficzna,
protokoly przegladéw i korespondencja prowadzona miedzy stronami.

Zdaniem Sadu Okregowego, nie bez znaczenia przy ocenie wiarygodnosci zeznan Swiadkoéw w zakresie prac objetych
umowa byla takze okolicznosé¢, wedlug ktérej pozwany sam przyznal, ze prace te ostatecznie wykonal (vide: pismo k.
57, k. 66). Nie bylo przy tym wiarygodnym dla tegoz Sadu twierdzenie pozwanego, ze wykonanie napraw nastapito
przez niego z uwagi na to, ze dotyczyto budynku o$wiatowego.

Sad orzekajacy w pierwszej instancji wyjasnil, ze po pierwsze, przedstawiciele pozwanego w osobach D. T. (2) i D.
T. (1), nie negowali ustalen, ktore zakreslaly prace naprawcze pozwanego ustalone podczas kolejnych przegladow
gwarancyjnych. Okoliczno$¢ te potwierdzatly protokoly z dnia 25 marca 2014 roku i 06 czerwca 2014 roku.

Po drugie, z zeznan §wiadkéow D. T. (1) i D. T. (2) wynikalo, ze tresci protokoléw nie kwestionowal takze sam pozwany.
Swiadkowie podali, Ze przekazywali protokoly pozwanemu, ktéry polecal im dokonaé¢ napraw. Zakres napraw byl
determinowany wlasnie treécia protokolow.

Sad meritii wskazal przy tym, Ze jego oceny nie zmienit dokument stanowiacy pismo pozwanego z dnia 28.03.2014
roku (k. 56). Pozwany ,przychylil sie” w tresci o$wiadczenia do ustalen protokolu z dnia 25 marca 2014 roku.
Podal, ze ,,uszkodzenia mechaniczne nie podlegaja gwarancji”. Nie wykazal jednak ktére z wymienionych w protokole
uszkodzen mialo taki charakter. Majac przy tym na wzgledzie zeznania §$wiadkéw D. T. (1) i D. T. (2), ktorzy wskazali, ze
wykonywali naprawy wedlug tresci protokotéw, pozwany nie udowodnil czy i ktére z wad odnotowanych w protokotach
wynikaly z uszkodzen mechanicznych, niezaleznych od zawodowej starannoSci pozwanego przy wykonywaniu umowy.

Sad Okregowy ocenil ponadto, ze nie ostal sie przy tym zarzut pozwanego, jakoby D. T. (2) i D. T. (1) nie byli
przedstawicielami pozwanego w zwigzku z realizacja przedmiotowej umowy.

Zdaniem powyzszego Sadu, z zeznan §wiadkéow D. T. (2) i D. T. (1) wynikalo, zZe na termin przegladéw gwarancyjnych
byli wysylani przez pozwanego, ktory nie mial czasu stawié¢ sie na wskazany w zawiadomieniu powoda termin
przegladu. Czasu na udzial w przegladach nie mial takze S. G.. Swiadkowie uczestniczyli zatem w przegladach na
wyrazne polecenie pozwanego. Byli jemu podlegli w zakresie czasu i miejsca wykonywania rob6t budowlanych.
Wykonywali polecenia pozwanego. Swiadek D. T. (2) zeznal, Ze na polecenie pozwanego mial nagrywaé na dyktafon
spotkania z powodem podczas przegladéow, co potwierdzalo ustalenia Sadu o dzialaniu §wiadkéw w imieniu i na



rzecz pozwanego. Tak zatem, skoro pozwany polecat D. T. (2) i D. T. (1) udzial w czynnoéciach zwiazanych z
przegladami wykonanych roboét, to niezaleznie od rodzaju laczacego $wiadkéw i pozwanego stosunku prawnego
(stosunek pracy, czy zlecenie), reprezentowali oni pozwanego. Udzial §wiadkow w przegladach wynikal wszak z woli
samego pozwanego, ktory z braku czasu, posylal D. T. (2) i D. T. (1) na wyznaczony termin czynno$ci z udzialem
powoda. Pozwany nie ograniczal przy tym zakresu umocowania $§wiadkéw. Jak zeznal §wiadek D. T. (1), pozwany
»hie mowil, ze nie mam prawa by¢ na tym przegladzie”. Nie sposéb zatem uznac, ze aktywno$¢ D. T. (2) i D. T. (1)
w przegladach z udzialem powoda stanowila dowolnosé swiadkéw, bez zwiazku z wola pozwanego. Sad Okregowy
wskazal ponadto, ze jego zdaniem pozwany negowat dzialanie D. T. (1) i D. T. (2) jako swoich przedstawicieli jedynie w
tym celu, aby nie zakwalifikowano wykonania przez pozwanego poprawek jako uznania roszczen strony powodowej,
co uzasadnialoby zaplate kar umownych w przypadku przekroczenia wyznaczonych terminéw. O takim motywie
pozwanego $wiadczy zachowanie jego dotyczace wykonania zobowigzan umownych na etapie zglaszania zastrzezen
przez powoda. Pozwany bowiem w ocenie Sadu pierwszej instancji, celowo dokonywal odbioréw pism obejmujacych
zgloszenia i wezwania kierowane do niego przez powoda z op6Znieniem, odbierajac je w konicowej dacie terminu po
ponownej awizacji. Pozwany, jak wynikalo z zeznan A. G. (2), M. R. (1) i przestuchania strony powodowej, nie odbieratl
telefonéw, cho¢ numer kontaktowy zostat przez niego podany w ofercie oraz wskazany w umowie. Podwazal nadto
skutecznos$é doreczen pism faksem, cho¢ na taki sposob kontaktu z powodem przystal akceptujac STWZ.

Sad Okregowy zwazyl, Ze wskazane zaniechania pozwanego Swiadczyly o naruszeniu dyspozycji przepisu z art. 354 §
2 k.c. Pozwany nie wspoéldzialal przy wykonywaniu umowy w spos6b zgodny z treScia zobowiazania.

Sad ten nadto wskazal, ze nie dal wiary dowodowi z przestuchania pozwanego J. G. w takiej czeSci, w jakiej pozostawal
on w sprzeczno$ci z dowodami, ktore stanowily Zrodlo ustalen faktow istotnych dla rozstrzygniecia. W szczegolnosci
Sad pierwszej instancji nie dal wiary pozwanemu w zakresie, w jakim twierdzil on, ze nie mial wplywu na treéc
umowy oraz ze w protokolach przegladow zawierano zapisy co do stwierdzonych wad, ktore byly niezgodne z prawda.
Przeciwna okoliczno$¢ wynikala z zeznan D. T. (1) i D. T. (2), ktoérzy uczestniczyli z woli pozwanego w przegladach
gwarancyjnych z 25 marca 2014 r. i 6 czerwca 2014 r. zakonczonych spisaniem protokoldow. Ich tre$é¢ stanowila zakres
prac pracownikdéw pozwanego i o§wiadczen o usunieciu usterek z przegladéw. Z przestuchania strony powodowe;j
wynikato za$, ze w trakcie postepowania przetargowego pozwany mogt skladaé zapytania i propozycje w zakresie
przedmiotu oferty. Zaniechat takiej aktywno$ci, czynigc podnoszony zarzut niezasadnym.

Sad Okregowy wskazal przy tym, Ze jego oceny nie zmienily takze przedlozone przez pozwanego w sprzeciwie od
nakazu zaplaty pisma z dnia 31 stycznia 2014 r. i 06 lutego 2014 r. wraz z zalacznikami i potwierdzeniami odbioru
(k. 138-142v.). Dokumenty potwierdzaly ustalenia Sadu pierwszej instancji, ze powod informowal pozwanego na
piSmie oraz droga elektroniczng o planowanych przegladach obiektu. Korespondencja byla doreczana wedlug wskazan
umowy i postanowien SIWZ. Dodatkowo sam pozwany podczas przestuchania wskazal, ze otrzymywal faksy od
powoda. Wprawdzie niektére byly nieczytelne, ale to nie dezaktualizowalo skutecznego zawiadomienia pozwanego o
terminach przegladéw. Zdaniem Sadu meritii, po pierwsze, twierdzenie o nieczytelnej tresci faxu, bylo niewiarygodne.
Pozwany bowiem wysylal na wskazany przez powoda termin D. T. (1) i D. T. (3). Musial zatem znaé¢ date owych
przegladéw wlasdnie z treSci zawiadomien kierowanych przez powoda. W przeciwnym razie udzial przedstawicieli
pozwanego nie mialby miejsca. Po drugie — nawet gdyby uzna¢ ja za wiarygodna okoliczno$¢ wedlug ktorej wydruk
faksu pozwanego obejmujacy pismo powoda z dnia 27 grudnia 2013 r. jest niemal catkowicie nieczytelny w zaden
sposob nie §wiadczy o tym, ze pozwany nie mogl droga faksowa uzyskaé czytelnych wydrukéw pozostalych wystanych
przez powoda ta droga pism. Pozwany przedstawil przy tym tylko jeden nieczytelny wydruk, a nie komplet pism
wysylanych ta drogg. Jako podmiot prowadzacy na rynku profesjonalng dzialalno$é gospodarcza w zakresie rob6t
budowlanych, powinien zapewni¢ sprawno$¢ sprzetu biurowego pozwalajaca na sprawng komunikacje ze swoimi
kontrahentami, zwlaszcza, ze — jak na to wskazano wyzej - pozwany zaakceptowal SIWZ, ktére przewidywaly kontakt
stron za pomoca faksu. Wszelkie zaniedbania w tym zakresie obciazaja pozwanego. W konsekwencji uzna¢ nalezato,
ze pismo z dnia 16 grudnia 2013 r. zostalo pozwanemu skutecznie doreczone w chwili wprowadzenia go przez powoda
do urzadzenia tak, ze pozwany mogl przy odpowiedniej sprawnosci swojego sprzetu biurowego, zapoznac sie z jego
treScia. Przedstawione przez pozwanego pismo z dnia 6 lutego 2014 r. wraz z zalacznikiem $wiadcza wiec jedynie o tym,



ze pozwany mogt sie z takimi wiadomo$ciami zapoznaé, gdyz otrzymywal je od powoda, przy czym kwestig od niego
calkowicie niezalezng jest to, czy sprzet pozwanego ze wzgledu na swdj stan techniczny pozwalal na ich odczytanie.

Sad Okregowy za niewiarygodne, zaréwno w zakresie swojej tresci jak i tego, ze zostaly powodowi doreczone, uznal
pisma pozwanego z dnia 30 kwietnia 2014 r. (k. 146-147v.) i 20 czerwca 2014 1. (k.149-150v.). Powod juz w pozwie
wskazywal, ze pozwany informowal go pismami tak datowanymi o usunieciu usterek objetych protokolami przegladow
gwarancyjnych, zalaczajac te pisma do pozwu. Pozwany tymczasem do sprzeciwu od nakazu zaplaty, poza pismami
juz przedlozonymi przez powoda, informujacymi o usunieciu usterek, zalaczyt takze identycznie datowane pisma,
obejmujace ponowng informacje o usunieciu usterek, a dodatkowo zobowiazanie powoda do odbioru wykonanych
poprawek w terminie 30 dni od daty otrzymania pisma pod rygorem uznania ich za odebrane, a prac za zakonczone.
Pozwany powolywat sie przy tym na te pisma chcac udowodnié, ze prawidlowo wykonat wszystkie prace oraz usunat
wszystkie zglaszane usterki. Zdaniem Sadu dodatkowe pisma (k. 146 1 k. 149) datowane identycznie jak te, informujgce
o usunieciu usterek (k. 145 i k. 148) powstaly jedynie na uzytek przedmiotowego postepowania. Z do$wiadczenia
zyciowego i praktyki sporzadzania oficjalnych pism wynika wniosek, ze gdyby pozwany rzeczywiscie zobowiazywal
powoda do odbioru prac poprawkowych pod rygorem uznania robét za skonczonych, to zawarlby o§wiadczenie w
tym zakresie w jednym pismie, a nie powielal wybiérczo o§wiadczenia w zakresie tego samego przedmiotu w dwoch
pismach, gdzie drugie stanowi jedynie uzupekienie pierwszego o wskazane oS§wiadczenie i zastrzezenie rygoru. Takie
dzialanie byloby w sposob oczywisty niepraktyczne i staloby w sprzecznoéci z zasadami ekonomiki, ktorymi kieruje lub
co najmniej powinien kierowaé sie podmiot prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza. Niemniej jednak wskazac nalezy,
ze o$wiadczenie pozwanego, samowolnie nadajace rygor okreSlonemu zachowaniu powoda i tak nie mialoby zadnej
doniosloSci prawnej nawet gdyby zostalo powodowi prawidlowo doreczone. Z tej przyczyny dowdd ze wskazanych
pism (k. 146 i k. 149) Sad Okregowy pominal przy ustaleniach faktycznych dokonywanych w sprawie.

Sad pierwszej instancji odmoéwil takze wiarygodno$ci rowniez zeznaniom $wiadka S. G. w czeSci, w jakiej zeznania
te nie byly zbiezne z zeznaniami pozostalych swiadkoéw przestuchanych w sprawie. W szczegblnoSci przy ocenie
zeznanh tego $wiadka Sad ten wzigl pod uwage bezpoérednie zaangazowanie w wynik sporu. Swiadek jest synem
pozwanego. Pomaga mu w prowadzonej przez niego dzialalno$ci gospodarczej. Byl zaangazowany w realizacje umowy
zawartej z powodem. Uczestniczyl m.in. w przegladzie gwarancyjnym z dnia 30 kwietnia 2015 r. Decydowal o
rzeczywistym zakresie dokonywanych napraw i osobach, majacych je wykonywaé, co wynikalo z zeznan D. T. (1)
oraz S. K. (1). Zeznania $§wiadka S. G. stanowilo przy tym powtérzenie stanowiska procesowego pozwanego i w
ocenie Sadu pierwszej instancji mialy na celu jedynie wskazanie okoliczno$ci powolanych w pismach procesowych
pozwanego. Charakteryzowaly sie spora emocjonalnoécig w zwiazku z brakiem zaplaty za prace dodatkowe. Nie byly
takze konsekwentne. Swiadek podat, ze kratki wyrwaly ptaki. W dalszej czeéci zeznan wskazal jednak, ze ,moze jednej
brakowalo, ale zostalo poprawione”. Oznacza to, ze ptaki nie byly wylaczna przyczyng braku kratek, skoro ,,moze
jednej nie bylo”. Odno$nie zewnetrznych parapetow §wiadek podal, Ze ,zostaly zerwane przez jaki$ pijakow. Staly tam
butelki.” Celowa ocena $wiadka byta jaskrawa. Trudno bowiem uznaé za logiczny wniosek o zwigzku pozostawionych
butelek na parapecie z ,pijakami” i zerwaniem zewnetrznych parapetéw przez ,pijakow”. Po pierwsze, butelki moga
zawierac takze plyn bezalkoholowy. Po drugie, trudno przyjaé, ze na terenie szkoly — jednostki z zasady poddanej
ochronie i kontroli - ,pijacy” zrywajq parapety. Jesli natomiast parapety ,zostaly zerwane”, to nie mogly na nich sta¢
butelki. Wewnetrzna niekonsekwencja treSci zeznan $wiadka i emocjonalny stosunek do sporu dyktowal odmowe
wiary zeznaniom §wiadka w zakresie, w jakim pozostawaly one sprzeczne z materialem dowodowym, na ktérym Sad
Okregowy poczynil ustalenia.

Sad meritii pominal takze, jako nie majacy znaczenia dla ustalen koniecznych dla rozstrzygniecia sprawy, przedlozone
przez pozwanego w sprzeciwie od nakazu zaplaty pismo z dnia 16 kwietnia 2013 r. (k.132), w ktérym powo6d odnosi
sie do sumy depozytowej wplaconej przez pozwanego. Pozwany wskazywal przy tym na kolejno$¢ numeracji tego
pisma w odniesieniu do drugiego pisma z tego dnia, ktéra w jego ocenie §wiadczy o tym, ze pismo datowane na
dzien 12 grudnia 2013 r. zostalo w rzeczywisto$ci sporzadzone 16 grudnia 2013 r. Nalezy zauwazy¢, ze w piSmie z
dnia 12 grudnia 2013 r. sygnatura (numeracja) zostala naniesiona odrecznie (w przeciwienstwie do konfrontowanego
pisma z k. 132). Istotnym dla sprawy nie bylo to, kiedy owe pisma zostaly sporzadzone a to, kiedy je doreczono. Poza



watpliwo$ciami pozostawalo przy tym, ze pisma te zostaly wreczone M. K. (1), ktéry mial je doreczy¢ pozwanemu, a
tego nie dokonal wobec niemozno$ci skontaktowania sie z pozwanym, co wynikalo z zeznan tego swiadka (M. K. (1)).
Wobec powyzszego, dowdd w postaci pisma z k. 132 byl w ocenie Sgdu pierwszej instancji bezprzedmiotowy. Samo
przy tym pismo w swej treSci odnosilo sie do okoliczno$ci miedzy stronami bezspornej, tj. do kwestii zabezpieczenia
udzielonego przez pozwanego i braku jego zwrotu przez powoda, ktéra byla nieistotna dla rozstrzygniecia.

Sad Okregowy pominatl takze przedlozone przez powoda w toku postepowania kopie protokoléow zeznan skladanych
w postepowaniach toczacych sie przed Sadem Rejonowym Gdansk-Péloc w Gdansku pod sygn. V GC 1722/14
oraz pod sygn. IV GC 228/15 (k. 303-312). Powdd zeznania te powolywal w celu wykazania, ze twierdzenia
pozwanego kwestionujace okoliczno§é niewykonania przez niego robo6t objetych protokolem z dnia 16 grudnia
2013 r., zawarte w pismach przedprocesowych, nie sa prawdziwe. Powyzsze ustalenia Sad ten poczynil w oparciu
o dowod z zeznan $wiadkow przestuchanych w toczacym sie postepowaniu wedlug zasady bezposrednio$ci (art.
23581 k.p.c.). Sad rozpoznajacy sprawe dokonuje samodzielnych ustalen faktycznych, bedac zwiazanym jedynie
prawomocnymi orzeczeniami innych Sadéw. Protokoly te nie postuzyly zatem wskazanemu Sadowi dla ustalenia
okoliczno$ci faktycznych, gdyz w tym zakresie materiatu dowodowego dostarczyly zeznania §wiadkéw przestuchanych
w przedmiotowej sprawie, dowod z przestuchania powoda oraz dokumenty wskazane za podstawe ustalen.

Sad rozstrzygajacy sprawe w pierwszej instancji dat wiare dowodowi z przestuchania §wiadka M. R. (1) jedynie w
czesci, jaka byla zbiezna z dowodami, na ktérych Sad ten oparlt poczynione ustalenia. Jednocze$nie wskazany Sad
nie dal wiary zeznaniom $wiadka, jakoby powod informowal pozwanego pismem doreczonym za pomocg poczty,
faxu oraz drogg elektroniczng o wyniku przegladu z dnia 16.12.2013 roku. Powyzszej okoliczno$ci przeczyl dowod
z przestuchania strony powodowej. Z jego treSci wynikalo, ze brak mozliwoéci kontaktu z pozwany byt przyczyna
wreczenia protokolu przegladu M. K. (1). Okoliczno$¢ te potwierdzit §wiadek M. K.. Zeznal, ze odebratl dokument, by
doreczyt go pozwanemu. Nie wykonal tego jednak. Powdd za$ nie przedlozyt zadnego innego dowodu na okoliczno$¢
nadania pozwanemu protokotu z przegladu z dnia 16.12.2013 roku, ktéry wyznaczal termin na usuniecie usterek.
Tym samym zeznania §wiadka M. R. w tym zakresie, jako nie znajdujace potwierdzenia w materiale dowodowym
stanowigcym podstawe ustalen, nie zostaly uwzglednione.

Sad Okregowy wyjasnil takze, ze oddalil wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego sadowego ,na
okoliczno$é¢ zgodnos$ci wyznaczonych przez Gmine terminéw usuniecia usterek z wynikajacym z technicznych
uwarunkowan czasem koniecznym do wykonania tego typu robdt”. Podstawe prawng stanowit przepisy z art. 229
i 230 k.p.c. Pozwany nie przeczyl temu, ze termin wyznaczony do usuniecia usterek byl odpowiedni do zakresu
prac koniecznych dla wykonania tego obowigzku. W trakcie przeshuchania pozwany wskazal, ze usuwal ,,wszystko w
terminie wyznaczonym przez Gmine”.

Odnoszac sie do oceny powodztwa Sad pierwszej instancji wskazal, ze zastugiwalo ono w czesci na uwzglednienie.

Zdaniem Sadu meritii, w pierwszej kolejnoSci odnie$é¢ sie nalezalo do zarzutu pozwanego co do postanowienia
umownego zawartego w § 12 ust. 5, w zakresie ktérego pozwany twierdzil, ze nie moze by¢ on interpretowany w sposéb
przyjety przez powoda tj. pozwalajacy na liczenie kary umownej za okres od powziecia przez pozwanego wiadomosci
o stwierdzonych wadach lub usterkach do terminu wyznaczonego na usuniecie tychze uchybien.

Wskazany § 12 ust. 5 umowy stanowil, ze ,,zamawiajacy naliczy wykonawcy kary umowne za op6Znienie w usunieciu
wad stwierdzonych w okresie rekojmi i gwarancji, w wysokosci 0,2 % warto$ci przedmiotu zamdwienia brutto, za kazdy
dzien okresu przewidzianego na usuniecie usterek. Okres opozZnienia liczony bedzie od dnia, w ktéorym wykonawca
powzial wiadomos¢ o stwierdzonych wadach lub usterkach do terminu ustalonego na usuniecie wad”. Jednoczeénie,
zgodnie z § 9 ust. 9 umowy, w przypadku ujawnienia usterek w toku przegladu gwarancyjnego, pow6d wyznaczaé¢ mial
pozwanemu termin do ich usuniecia.

W ocenie Sadu Okregowego nie sposéb bylo przyjaé przyjmowanej przez pozwanego wykladni wskazanych wyzej
postanowien, ktdra to uniemozliwialaby powodowi jednostronne okreslenie terminu na usuniecie usterek. Pozwany
wskazywal w tym zakresie na rozbiezno$ci miedzy tre$cig obu wskazanych wyzej postanowien umownych, gdzie § 12



ust. 5 przewidywal liczenie okresu op6Znienia do ,terminu ustalonego na usuniecie wad” natomiast § 9 ust. 9 — ze
powdd ,wyznaczy” termin do usuniecia wad”. Jak wskazuje sie w judykaturze, sens oS§wiadczenia woli wyrazonego
w dokumencie, ustala sie przyjmujac za podstawe wykladni przede wszystkim tekst dokumentu. Mozliwo§é odejécia
od sensu o$wiadczenia woli ustalonego na podstawie jej wyraznego brzmienia nie jest wykluczona, ale muszg za tym
przemawiaé towarzyszace wypowiedzi inne okolicznoéci. O ile strona twierdzi, iz zgodny zamiar stron byl odmienny
od pisemnych sformutowan umowy, to winna udowodni¢ prawdziwo$¢ tych twierdzen .

Sad Okregowy zwrdcil przy tym uwage, ze pozwany jedynie wszedl w polemike dotyczaca wykladni postanowienia
umowy wskazujac na rzekoma sprzeczno$é oraz twierdzac, ze watpliwosci w tym zakresie powinny prowadzi¢ do
wykladni postanowiefi umownych na jego korzys$¢. Zdaniem tegoz Sadu miedzy wskazanymi wyzej postanowieniami
umownymi sprzeczno$¢ w ogoble nie zachodzi, a oba postanowienia umowne wzajemnie sie uzupeliaja. Z uwagi
bowiem na to, ze sens oSwiadczen odtwarzany jest w oparciu o tekst dokumentu, interpretowany przy zastosowaniu
jezykowych regul znaczeniowych, wykladnia poszczegbdlnych wyrazen uwzglednia¢ musi ich kontekst i zwigzki
treéciowe zachodzace miedzy zawartymi w tekécie postanowieniami . Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego
PWN, ,ustali¢” oznacza tyle, co zdecydowaé o ostatecznej formie, postaci lub przebiegu czegos$, w tym przypadku
terminu do ktérego liczona moze by¢ kara umowna, przy czym § 9 ust. 9 wskazuje na sposob ustalenia terminu i
przesadza o tym, ze wyznacza go wlasnie powod. Podkreslenia przy tym wymaga, ze zastosowanie innej wykladni w
zakresie § 12 ust. 5 umowy mogloby prowadzi¢ do faktycznej niemoznosci naliczania przez powoda kar umownych,
jezeli tylko pozwany pozostawalby bierny, nie stawiajac sie na przeglady, czy tez nie chcac dokonywaé ustalen w
zakresie terminéw usuwania stwierdzonych usterek. Taka wykladnia prowadzilaby wiec do calkowitego zaburzenia
rownowagi pomiedzy podmiotami w laczacym ich stosunku prawnym, w wyniku ktérego powdd stalby sie w zakresie
mozliwo$ci dochodzenia swoich uprawnien calkowicie zalezny od dobrej woli pozwanego, co staloby nie tylko w
sprzecznos$ci z zasadg rownowagi stron w ramach stosunku cywilnoprawnego, ale takze w sprzecznoéci z samym celem
zastrzezenia kar umownych. Sad meritii nie mial przy tym watpliwoSci, ze pozwany w chwili zawierania umowy tak
rozumial jej tresé, ze to wladnie powod wyznacza terminy do usuniecia usterek. Jak bowiem wynika z korespondencji
przedprocesowej prowadzonej przez strony, pozwany w zaden sposéb nie kwestionowat tego, ze powod jednostronnie
wyznaczyl termin na usuniecie usterek, a ponadto, jak wynika z o§wiadczenia pozwanego skladanego w zwiazku z jego
przystapieniem do przetargu — pozwany zapoznal sie z umowa i akceptowat jej tre$é, bez zadnych zastrzezen, choé
mogt mie¢ wplyw na treS§¢ umowy. Na te okoliczno$¢ wskazywata w toku przestluchania strona powodowa podajac, ze
pozwany mial prawo skladac¢ zapytania i propozycje w przedmiocie oferty Gminy. Jednocze$nie pozwany, co wynikato
z zeznan $wiadkoéw oraz korespondencji przedprocesowej oraz przestuchania pozwanego, zlecal wykonywanie napraw
w terminach wyznaczonych przez powoda.

W takim stanie rzeczy, zdaniem Sadu pierwszej instancji, ustalony termin na usuniecie wad, o ktérym decydowal
powod, pozostawal zapisem waznym. Dodaé przy tym warto, ze decyzja powoda o terminie na usuniecie wad mogla
uwzgledniaé sugestie samego wykonawcy. Na to powolala sie podczas przestuchania strona powodowa. Podala, ze
Gmina nie czynila przeszkod, by uwzglednic¢ w tym zakresie prosbe wykonawcy. Pozwany, nie uczestniczgc osobiscie
w czynnoSciach przegladu, dobrowolnie zrezygnowat z wplywu na ewentualne ustalenie terminu z uwzglednieniem
jego stanowiska. Powyzsza uwaga pozostaje jednak bez znaczenia w obliczu wykladni postanowienn umowy. Termin
na usuniecie usterek byt wyznaczany przez powoda (zamawiajacego) zgodnie z tre$cig postanowienia z §12 ust. 5 w
Zw. Z § 9 ust. 9 umowy.

Odnoszac sie do samej zasadno$ci naliczonych przez powoda kar umownych Sad orzekajacy w pierwszej instancji
wskazal, ze art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 484 § 1 k.c. przewiduje mozliwo$¢ zastrzezenia kary umownej na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez dluznika. Przepis z art. 484 § 1 k.c. stanowi, ze w wypadku
takiego niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, kara umowna nalezy sie wierzycielowi niezaleznie od
wysoko$ci poniesionej przez niego szkody. Oznacza to, ze ustawodawca zwalnia wierzyciela z powinnoéci dowodzenia
zaistnienia samej szkody, jak i jej wysokoSci, uzalezniajac obowigzek zaplaty kary umownej jedynie od wykazania
okolicznos$ci niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania .



Z tego wzgledu chybiony pozostawal zarzut pozwanego, ze powdd nie wykazal poniesionej przez siebie szkody,
co mialoby zwolni¢ pozwanego od obowigzku zaplaty kary umownej. Dla uznania zasadnoSci roszczenia powoda
koniecznym bylo jedynie, aby strona powodowa udowodnila, ze pozwany nie wykonatl lub nienalezycie wykonal swoje
zobowiazanie, ktore w art. § 12 ust. 5 strony okreslily jako ,,terminowe usuniecie wad stwierdzonych w okresie rekojmi
i gwarancji”. Nienalezytym wykonaniem zobowigzania uzasadniajacym naliczenie przez powoda kar umownych byla
nieterminowo$¢ pozwanego w zakresie wykonania powinno$ci umownej. Sad Okregowy dodal przy tym, ze pozwany
odpowiadat jedynie za te wady, ktore objete byly 36-miesiecznym okresem rekojmi oraz gwarancji. I tak, w zakresie
rekojmi, zgodnie z § 9 ust. 3 umowy, pozwany odpowiadal za wady fizyczne zmniejszajace warto$é uzytkowa i
techniczna wykonywanych robot, a takze usuniecie tych wad i usterek stwierdzonych w toku czynnoéci odbiorowych
oraz ujawnionych w okresie rekojmi. W zakresie gwarancji natomiast, stosownie do tresci § 9 ust. 7 umowy —
pozwany odpowiadal za wady i usterki powstale z przyczyn tkwiacych w przedmiocie umowy, stwierdzone w okresie
gwarancji oraz usuniecie tychze wad i usterek stwierdzonych i ujawnionych w trakcie czynnosci odbioru koncowego
oraz w okresie gwarancyjnym. Przedmiotem umowy, w ktérym tkwié¢ mialy przyczyny powodujace wady i usterki,
bylo natomiast wykonanie prac majacych na celu termomodernizacje zespotu budynkoéw stanowiacych obiekt Szkoty
Podstawowej w (...) — jako obowiazek gléwny pozwanego, a takze szereg obowiazkéw ubocznych towarzyszacych
wykonaniu prac, okre§lonych w § 7 ust. 1 umowy. Przy tak zakre§lonym przedmiocie umowy oczywistym pozostawalo,
ze zgodnym zamiarem stron w zakresie udzielenia gwarancji bylo obcigzenie pozwanego obowiazkiem usuwania
wad wynikajacych z niewla$ciwego wykonania przez pozwanego obowigzkéw umownych. Strony przewidzialy przy
tym, ze powo6d kary umowne bedzie mogl naliczaé za okres opdznienia, tj. kazdy dzien okresu przewidzianego na
usuniecie usterek, liczonego od dnia, w ktérym pozwany powzigl wiadomo$¢ o stwierdzonych wadach lub usterkach
do terminu ustalonego na usuniecie wad. W ocenie Sadu rozstrzygajacego spor w pierwszej instancji, wbrew temu,
co twierdzi pozwany, takie uregulowanie kwestii kary umownej jest calkowicie dopuszczalne. Spelnia ono bowiem
wymog okreslenia w umowie konicowego terminu naliczania kar umownych oraz kwoty maksymalnej tejze kary. Sad
Najwyzszy podkreslal bowiem, ze wskazany wyzej wymog uznaé nalezy za spelniony, jezeli strony z gory okreslaja
wysoko$é kary umownej, albo tez jezeli w tre$ci umowy wskazuja podstawy do definitywnego okre$lenia jej wysokosci .

Zdaniem Sadu meritii zwazy¢ nalezy, ze okreSlenie kary w sposob, w jaki zrobily to strony w umowie, daje
pewno$¢ co do pelnej wysokoéci kary, gdyz nie jest ona naliczana za kazdy dzien opdznienia az do wykonania
cigzacego obowiazku, lecz okres§lona zostaje w stalej wysokoSci w przypadku przekroczenia przez pozwanego terminu
wykonania §wiadczenia, gdzie termin tez réwniez jest precyzyjnie okre§lony. Oznacza to, ze pozwany z gory wie,
jaka dokladnie kwote obowiazany bedzie zaplaci¢ w przypadku, gdy nie usunie objetych gwarancja lub rekojmig
usterek w wyznaczonym terminie. Doda¢ przy tym warto, ze jezeli takie postanowienie uzna¢ nalezy za niekorzystne,
to jest ono niekorzystne dla powoda. Wobec ustalenia bowiem, ze termin w zakresie ktorego naliczana jest kara
umowna az do uplywu terminu do wykonania zobowigzania, biegnie od dnia dowiedzenia sie przez pozwanego o
usterkach, w przypadku unikania przez pozwanego kontaktu z powodem kara ulega zmniejszeniu, lub tez w ogole
nie przystuguje, jezeli tylko pozwany nie dowiedzialby sie o wystapieniu wad, przy czym obowigzek dowodowy w
zakresie wykazania wiedzy pozwanego spoczywal na powodzie, zgodnie z ogolna zasada wynikajaca z art. 6 k.c. w
zw. z art. 232 k.p.c. Zdaniem Sadu meritii takze wbrew stanowisku pozwanego, taki sposéb oznaczenia wysoko$ci
kary umownej, wypelnia swa role dyscyplinujaca. Dluznik wie bowiem, ze op6Znienie w wykonaniu obowiazku
aktualizowaé bedzie po jego stronie zaplate kary umownej. W istocie, wielko$¢ takiej kary pozostanie niezmienna
niezaleznie od liczby dni opdZnienia. To jednak réwniez przeklada sie na ewentualne ryzyko wierzyciela pozostania
kary umownej w statej wielkoéci, niezaleznie od liczby dni zaniechania zobowiazanego. Nie zmienia to jednak sytuacji
po stronie dtuznika. Obowiazek zaplaty kary umownej pozostaje wszak aktualnym juz w pierwszym dniu op6Znienia
w wykonaniu obowigzku i w tym wtaénie wypelnia sie dyscyplinujaca rola takiego zastrzezenia umownego.

Odnoszac sie do poszczegbdlnych zadan pozwu Sad Okregowy zwazyl, ze powdd nie wykazal, by pozwany zostal
powiadomiony o wadach wskazanych w protokole z dnia 16 grudnia 2013 r., w ktérym stwierdzono brak wykonania
prac dotyczacych wymiany wewnetrznej instalacji wody cieplej i cyrkulacyjnej w poziomie piwnic budynkéw oraz
brak wymiany instalacji centralnego ogrzewania wraz z 8 grzejnikami. Powo6d co prawda wreczyl protokét M. K. (1),
bedacemu do czasu podpisania protokotu koricowego odbioru robét — ich kierownikiem ze strony pozwanego. Swiadek



jednakze zeznal, ze nie udalo sie jemu skontaktowac z pozwanym. Nie byt juz przy tym pracownikiem pozwanego. Jego
zatrudnienie skonczylo sie w chwila podpisania odbioru konicowego rob6t (w listopadzie). W grudniu zatem nie laczyl
$wiadka z pozwanym zaden stosunek prawny, ktéry moglby stanowié o dzialaniu M. K. jako pelnomocnika pozwanego.
Sam przy tym pozwany twierdzit w toku calego postepowania, ze o tresci protokotu z dnia 16.12.2013 roku nie zostal
powiadomiony w terminie wyznaczonym przez powoda na ich usuniecie tj. do dnia 27 grudnia 2013 r. Zdaniem Sadu
Okregowego, ze wzgledu na powyzsze, choé prace te, ktérych braki wykonania pow6d ujawnil w dniu 16 grudnia 2013 r.
wchodzily w zakres obowiazkdw pozwanego, co wynikalo wprost z umowy oraz projektu wykonawczego, to nie wykazal
on okoliczno$ci aktualizujacej mozliwo$é naliczania pozwanemu kary umownej na podstawie § 12 ust. 5 umowy tj.
tego, ze pozwany powzigl wiadomo$¢ o stwierdzonych wadach w dniu 16 grudnia 2013 r. Z tej przyczyny Sad pierwszej
instancji oddalil pow6dztwo w zakresie skapitalizowanych odsetek ustawowych za czas opdZznienia w zaplacie kary
umownej przedstawionej do potracenia na mocy art. 481 § 1i 2 k.c. a contrario w zw. z § 12 ust. 5 umowy a contrario.

Nie bylo natomiast w przekonaniu Sadu watpliwo$ci co do tego, ze pozwany dowiedzial sie o usterkach stwierdzonych
w protokolach z dnia 25 marca 2014 r. i 6 czerwca 2014 r. oraz o terminie wyznaczonym do ich naprawy juz w
dniu ich sporzadzenia. Przy czynnos$ciach przegladowych, w tym sporzadzaniu protokotu okreslajacego termin na
usuniecie wad, obecni byli D. T. (3), D. T. (1) - delegowani przez pozwanego. Osoby te przestuchane w sprawie
wskazaly przy tym, ze byli przez pozwanego zatrudnieni ,,na czarno”, ,bez umowy”, natomiast S. G. oraz pozwany
przyznawali wprost, ze osoby te byly kierowane na przeglady. Jednoczesnie D. T. (1) zaznaczal w trakcie swoich
zeznan, ze przekazywal pozwanemu protokoly. Tak zatem, z mocy przepisu z art. 95 § 2 k.c., powziecie wiedzy o
stwierdzonych wadach i czynno$¢ ustalenia terminu na usuniecie wad odnosilo bezposredni skutek w stosunku do
pozwanego wedlug dat wskazanych w tresci protokoléw z dnia 23.03.2014 roku oraz 06.06.2014 roku. W odniesieniu
do protokolow z dnia 25 marca 2014 r. oraz 6 czerwca 2014 r. pozwany podnosil jednak, ze cze$¢ usterek tam ujetych
nie byla objeta udzielong przez niego w umowie gwarancja, tj. ze usterki te nie dotyczyly robot ktére wykonywal. W
zakresie protokolu z 25 marca 2014 r. pozwany wskazal, Zze nie odpowiadal za wady w postaci braku wykonczenia
elewacji na murku przy schodach, uszkodzen elewacji przy schodach oraz przecieku rury kanalizacji deszczowej w
pomieszczeniu piwnicy i nieszczelnej rynny wyciekajacej na elewacje, gdyz nie byly one objete zakresem jego prac.
W odniesieniu do wady w postaci zastoisk wody na daszku przy wejéciu do szatni pozwany wskazal natomiast, ze
wada taka nie istniala. Sad Okregowy wskazal przy tym, ze okoliczno$ci powyzszych pozwany nie wykazal. Z zeznan
swiadka A. G. (2) wynikalo, ze elewacje wchodzily w zakres umowy w ramach robét budowlanych (docieplenie $cian,
stropbw, izolacja przeciwwilgociowa), co potwierdzala tres§¢ umowy laczacej strony. Elewacja (styropianem) nalezala
do prac pozwanego, na co wskazal §wiadek Z. J. (2). Swiadek zeznal, ze pozwany nie wykonczyt elewacji na murku przy
schodach i byt to element elewacji. Elewacja siegala zatem takze cze$ci zewnetrznej murkéw, schodéw. Wykonanie
tych prac powodowalo przy tym konieczno$¢ demontazu rynien, rur. Okoliczno$é te potwierdzil takze $wiadek Z. J. i
Swiadek M. R.. Ponowny ich montaz zostal wykonany przez pozwanego na tyle niestarannie, ze na laczeniach rur byta
nieszczelno$é powodujaca przeciek i zalewanie $cian. ,Rynna i rura spustowa byla nie spieta i w zwigzku z tym lala sie
woda po elewacji”, jak zeznal $§wiadek Z. J.. Zabezpieczenie przy tym instalacji, urzadzen i obiektéw na terenie robot
i w jej bezpoSrednim otoczeniu, przed ich zniszczeniem, uszkodzeniem w trakcie wykonywanych robot, wchodzito w
zakres obowigzkéw pozwanego zgodnie z § 7 ust. 1 umowy. Wskaza¢ przy tym nalezy za judykaturg, ze zastrzezenie
kar umownych dopuszczalne jest rowniez w odniesieniu do wykonania obowiazkéw ubocznych a za takie uznac
nalezalo te obowiazki, jakie pozwany mial poza wykonaniem samych rob6t objetych umowa, tj. obowiazki okre$lone
w § 7 ust. 1 umowy laczacej strony. Wérod nich byl m.in. obowigzek zabezpieczenia instalacji, urzadzen i obiektoéw
na terenie rob6t i w jej bezposrednim otoczeniu przed ich zniszczeniem lub uszkodzeniem w trakcie wykonywania
robot oraz uporzadkowanie terenu i zaplecza rob6t po zakonczeniu prac, jak rowniez terendéw sasiadujacych zajetych
lub uzytkowanych przez pozwanego, w tym dokonywania na wlasny koszt renowacji zniszczonych lub uszkodzonych
w wyniku prowadzonych prac obiektéw, fragmentéw terenu drog, nawierzchni lub instalacji. W konsekwencji
uchybienia pozwanego w tym zakresie nalezaly do podstawy warunkujacej kare umowna za odstapienie od usuniecia
usterek wedlug §12 ust. 5 umowy w zw. z §7 ust. 1 umowy. Wszystkie przy tym prace hydrauliczne (w ramach instalacji
wewnetrznych), co wynikalo z treSci umowy, nalezaly do pozwanego. Potwierdzili te okoliczno$¢ §wiadkowie A. G., Z.
J.1W.S.. Takze §wiadkowie A. G., M. R.iZ. J. potwierdzili zastoiska wody na daszku. Okoliczno$ci przeciwnej pozwany
nie wykazal. Dokumentacji fotograficznej wskazanej w tresci pisma k. 157 pozwany nie przedtozyl. Nie wykazal takze,



by usterki wskazane w protokotach z dnia 25 marca i 06 czerwca 2014 roku w zakresie klinkieru, parapetow i kratek
wentylacyjnych wynikaly z uszkodzen mechanicznych.

Odnoszac sie do zarzutu w zakresie uszkodzenia rury kanalizacji deszczowej Sad Okregowy zwrdcil uwage, ze z
zeznan $wiadkow wynikalo, ze do uszkodzenia rury kanalizacji deszczowej w pomieszczeniu piwnicy doszlo w wyniku
prowadzenia przez pozwanego prac zwigzanych z wykonywaniem izolacji przeciwwilgociowej i termicznej $cian
piwnic. Prace te wprost przewidywal projekt wykonawczy dotyczacy robdt budowlanych. To stanowilo podstawe dla
pozytywnej oceny roszczenia powoda czeéci. Skoro bowiem pozwany uszkodzil rure kanalizacji deszczowej podczas i
w zwigzku z wykonywaniem przez siebie prac ziemnych, a zgodnie z umowa obowiazany byt zabezpieczy¢ taka rure
(§ 7 ust. 1 tiret 15), to niewatpliwie uszkodzenia te objete byly udzielong przez niego gwarancja i nie bylo podstaw z
jego strony, aby naprawy w tym zakresie odmawia¢. Tak zatem, skoro pozwany nie usungl w zakreSlonym terminie
usterek wyszczegblnionych w protokolach z dnia 25 marca i 6 czerwca 2014 roku, co wynikalo z tresci wskazanych
dokumentow, zeznan Swiadkow i przestuchania strony powodowej, pow6dztwo w zakresie sumy 262.900 zl zdaniem
Sadu Okregowego zashugiwalo na uwzglednienie na mocy art. 483 k.c. i art. 484 § 1 k.c. w zw. z §12 ust. 5 umowy.

O odsetkach Sad ten orzekl na mocy art. 481 § 11 2 k.c. Termin wymagalnoSci roszczenia nie byl kwestionowany przez
pozwanego.

Sad orzekajacy w pierwszej instancji nadto nie znalazl podstaw do miarkowania kary umownej. Ustawodawca,
postugujac sie w art. 484 § 2 k.c. abstrakcyjnym i niedookre$lonym pojeciem razaco wygdrowanej kary umownej oraz
nie wskazujac jednoznacznie kryteriow, ktore rozstrzygalyby o nadmiernej wysokoéci kary umownej i nie podajac
rowniez hierarchii takich kryteriow, chcial w ten sposéb zapewni¢ mozliwo$¢ elastycznego stosowania instytucji
miarkowania kary umownej, opierajacej sie w duzym stopniu na uznaniu sedziowskim, uwzgledniajacym konkretne
okolicznos$ci sprawy. W odniesieniu do hierarchii kryteriow pozwalajacych na ustalenie ,razacego wygbérowania kary
umownej” Sad Najwyzszy wskazal, ze chodzi o kryteria miarodajne do skonstatowania "razgcego wygoérowania"
kary umownej w jej aspekcie warto$ciowym, ktorymi moga byé kryteria o charakterze wartosci bezwzglednych (np.
sama wysoko$¢ kary umownej), kryteria relatywizujace (np. ocena wysokoéci kary umownej w stosunku do innych
elementdw, tj. np. wobec ogolnej wartosSci §wiadczenia) lub inne jeszcze kryteria (m.in. o charakterze stuszno$ciowym.

Sedziowskie prawo redukcji kary umownej w stosunku do przedsiebiorcy powinno by¢ stosowane szczegolnie
ostroznie. Od podmiotu dzialajacego profesjonalnie w obrocie gospodarczym mozna bowiem oczekiwaé wiekszej
staranno$ci i umiejetnoSci oceny ryzyka zwigzanego z zaakceptowaniem postanowien kontraktowych odnoszacych sie
do kary umownej .

W ocenie Sadu Okregowego pozwany nie dat podstaw mogacych stuzy¢ za kryterium pozwalajace na miarkowanie kary
umownej, tj. kryterium relatywizujace, odnoszace sie do rzeczywistej sumy, o jaka pozwany wzbogacit sie w wykonaniu
umowy, gdyz wlaénie to kryterium jako shuszne, powinno by¢ w ocenie tegoz Sadu zastosowane. Pozwany wskazywal
jedynie w sprzeciwie od nakazu zaplaty, ze jego rzeczywisty zysk ,,wyniost jedynie ok. 147.000,00 zl”, a pozostala
kwota (ok. 2.243.000,00 z}) ,to koszt materialébw oraz robocizny”. Pozwany nie przedstawil jednak w tym zakresie
zadnych dowodéw, w szczegblnosci rozliczen wynikajacych z realizacji umowy, udokumentowanych kosztéw zakupu
materialéw czy wynagrodzen pracownikéw. W toku postepowania ujawnily sie natomiast okoliczno$ci Swiadczace
o tym, ze pozwany nie dokonywal zaplaty swojemu podwykonawcy — P. M., co nie pozwala na przyjecie twierdzen
pozwanego w zakresie rzeczywiScie uzyskanych na zamoéwieniu kwot za wiarygodnych. Jednocze$nie zauwazenia
wymaga, ze sam pozwany zeznajac na rozprawie w dniu 5 lutego 2018 r. dodatkowo poddal wysokosé deklarowanej
przez siebie w sprzeciwie od nakazu zaplaty kwoty, jako tej rzeczywiScie zarobionej, w watpliwo$é, twierdzac, ze tak
naprawde jego ,,zarobek na umowie to nic”.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze cho¢ art. 494 § 1 k.c. przyznaje swobode sedziemu w zakresie miarkowania samej
kary, to swoboda ta nie moze przybra¢ postaci dowolnoéci, sprowadzajacej sie do tego, ze sedzia bez wykazanych
w toku postepowania podstaw faktycznych ingerowalby w tre$é stosunku prawnego laczacego strony, orzekajac
konstytutywnie we wskazanym zakresie w sposob catkowicie arbitralny. Jednoczeénie, na marginesie zauwazy¢ nalezy,



Ze ustawa prawo zamoéwien publicznych nie zawiera ograniczen dla zamawiajacego w stanowieniu wysoko$ci kar
umownych, w zwigzku z czym nie ma podstaw do uznania za razaco wygbérowanej takiej kary, ktéra obliczana jest jako
ulamek procenta od nawet wysokiej wartoSci przedmiotu zamoéwienia, jezeli tylko pozwany przystepujac do przetargu
mogt sie zapoznaé z takim sposobem naliczania kar, co tez mialo miejsce, o czym $wiadczy oSwiadczenie pozwanego
skladane w zwiazku z przystapieniem przez niego do przetargu. Podkreslenia nadto wymagato, ze sposob ustalania
wysoko$ci kary umownej w istocie chroni rowniez interesy majgtkowe dluznika w osobie pozwanego oraz pozwala na
pelniejsze zmotywowanie go do terminowego usuwania usterek zglaszanych przez powoda. Pozwany zna bowiem z
gbry kwote kary umownej, ktéra bedzie obowigzany zaplacic, jezeli nie wykona swojego obowigzku w terminie, przy
jednoczesnej pewnosci, ze jezeli w terminie zobowigzanie wykona, to nie czekaja go zadne konsekwencje finansowe.

W punkcie trzecim wyroku Sad Okregowy orzekt o kosztach procesu na mocy art. 100 zdanie 1 k.p.c.

Apelacje od powyzszego wyroku wniost pozwany, zaskarzajac go w czesci, to jest w zakresie punktu pierwszego i
trzeciego, zarzucajac mu:

1. razace naruszenie przepisoOw prawa materialnego, a mianowicie:

a) art. 483 § 1 kodeksu cywilnego, poprzez ustalenie, iz pozwany ma zaplaci¢ kare umowna na rzecz powoda,
bez wzgledu na to, czy pozostaje w opdznieniu w wykonaniu zobowigzania oraz bez wzgledu na to, czy wykonal
zobowigzanie;

b) art. 483 § 1 kodeksu cywilnego, poprzez stwierdzenie, iz postanowienie § 12 ust. 5 umowy, zawartej pomiedzy
stronami, daje podstawy do definitywnego okreélenia wysokos$ci kary umownej naleznej powodowi od pozwanego w
przypadku niewykonania zobowiazania;

c¢) art. 139 ustawy prawo zamowien publicznych, poprzez uznanie, iz pozwany mial wplyw na tre$¢ umowy zawartej
pomiedzy stronami i poprzez przypisanie pozwanemu okreslonych interpretacji postanowienn umowy w chwili jej
zawarcia, podczas gdy pozwany nie mial Zadnego wplywu na tre$¢ przedmiotowej umowy;

d) art. 6 kodeksu cywilnego, poprzez naruszenie zasady rozkladu ciezaru dowodu i przypisanie obowiazku
dowodowego w zakresie wykazania nalezytego wykonania zobowigzania pozwanemu, podczas gdy to powdd z kwestii
nalezytego, badz nienalezytego wykonania zobowigzania wywodzil skutki prawne;

e) art. 6 kodeksu cywilnego, poprzez uznanie, iz powod wykazal, zakres obowigzkéw pozwanego wynikajacy z umowy,
fakt nienalezytego wykonania obowiazkéw przez pozwanego, podstawy do naliczenia kary umownej, wysoko$é kary
umownej, pomimo, iz powod nie przedstawil dokumentacji zwigzanej z zwarciem umowy (SIWZ, dokumentacja
projektowa itp.) oraz wobec kwestionowania przez pozwanego zakresu umowy oraz obowigzkdéw wynikajacych z
umowy, nie wniost o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego;

f) art. 484 § 2 kodeksu cywilnego poprzez brak skorzystania przez Sad z instytucji miarkowania kary, pomimo, iz:

« zar6éwno rzekome wady, wskazane w protokole z dnia 25 marca 2014 roku, jak i 6 czerwca 2014 roku byly wadami
absolutnie nieistotnymi, w zaden sposéb nie wplywajacymi na funkcjonowanie szkoly, a ich warto$§é w stosunku
do warto$ci przedmiotu zamowienia to promile;

« powddka nie poniosta jakiejkolwiek szkody w zwigzku z wystapieniem przedmiotowych wad;
- pozwany usunal w wyznaczonym terminie wszelkie zgloszone w tych 2 protokolach wady;

2. naruszenie przepisOw postepowania, majace wyplyw na wynik sprawy, a mianowicie art. 233 kodeksu postepowania
cywilnego, poprzez:

a) bledne uznanie za wiarygodny dowodu z zeznan $wiadkéw A. G. (2) i Z. J. (2), co do ustalenia zakresu
obowiazkéw pozwanego wynikajacych z umowy zawartej przez Strony w ramach postepowania w trybie przetargu



nieograniczonego, cho¢ oczywistym powinno by¢, iz zakres ten winien by¢ ustalony wylacznie na podstawie tresci
umowy i dokumentacji projektowej, ewentualnie, gdyby Sad nie posiadat wiedzy specjalnej, na podstawie opinii
bieglego;

b) nieuzasadnione odmoéwienie wiarygodnosci dowodowi z zeznan strony pozwanej, na okoliczno$é braku wplywu
pozwanego na tre$¢ umowy zawartej pomiedzy stronami oraz braku wlaSciwego informowania pozwanego o
wyznaczonych przez powoda przegladach robot, choé brak wplywu pozwanego na tre§¢ umowy wynika z przepiséw
ustawy prawo zamodwien publicznych, a brak nalezytego informowania pozwanego o wyznaczonych przez powoda
przegladach robo6t wynika z faktu, iz powod nie przedstawil dowod6éw na doreczenie listem poleconym pozwanemu
wezwan na przeglady (cho¢ obowiazek taki wynikal z umowy przygotowanej przez powoda);

¢) nieuzasadnione odmowienie wiarygodno$ci dowodowi z zeznan $wiadka S. G. na okolicznosé, iz zglaszane przez
powoda wady rob6t nie byly objete rekojmia, cho¢ Sad zamiast na tre$ci umowy, opieral sie w tym zakresie na opinii
innych $wiadkow;

3. blad w ustaleniach faktycznych, polegajacy na tym, iz:

a) Sad bezpodstawnie uznal, iz pow6d nie usunal wad, objetych rekojmig, wskazanych w protokole przegladu z dnia
25 marca 2014 roku, cho¢ nie wynika to ze zgromadzonego materialu dowodowego;

b) Sad bezpodstawnie uznal, iz powdd nie usunal wad, objetych rekojmia, wskazanych w protokole przegladu z dnia
6 czerwca 2014 roku, choé nie wynika to ze zgromadzonego materialu dowodowego;

c) pisma z kart 146 i 149 zostaly sfabrykowane przez pozwanego, cho¢ nawet sam powod nie sformutowal takiego
zarzutu;

¢) termin wymagalnoSci roszczenia nie byt kwestionowany przez pozwanego, pomimo tego, iz pozwany kwestionowat
cale roszczenie co do zasady, w tym takze kwestie jego wymagalno$ci.

W $wietle powyzszych zarzutéw pozwany wniost o:

1. zmiane zaskarzonego wyroku w zaskarzonej czeSci i oddalenie powodztwa w calo$ci oraz zasadzenie od powoda na
rzecz pozwanego kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przewidzianych;

2. zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztow postepowania apelacyjnego, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego wedlug norm przewidzianych;

ewentualnie o:

3. uchylenie zaskarzonego wyroku w zaskarzonej czeéci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania z
pozostawieniem Sagdowi ponownie rozpoznajacemu sprawe kwestii orzeczenia o kosztach postepowania.

Na rozprawie przed Sadem Apelacyjnym w dniu 13 grudnia 2018 r. pelnomocnik powoda wnidst o oddalenie apelacji
w calo$ci oraz o zasadzenie kosztow postepowania apelacyjnego.

Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:
Apelacja jako bezzasadna nie zasluguje na uwzglednienie.

Sad Apelacyjny akceptuje i przyjmuje za wlasne ustalenia faktyczne poczynione przez Sad pierwszej instancji, co tym
samym nie wymaga ponownego ich przytaczania. W konsekwencji nie podziela zarzutu btedu w tych ustaleniach,
podniesionego przez skarzacego, podobnie jak zarzutu naruszenia art. 233 § 1 k.p.c.



Postawienie tego zarzutu nie moze bowiem polega¢ na zaprezentowaniu przez skarzacego stanu faktycznego,
ustalonego przez niego na podstawie wlasnej oceny dowoddéw, a do tego zdaniem Sadu Odwolawczego, zmierza
apelujacy Oczywistym winno by¢, ze strona podnoszaca zarzut wadliwej oceny dowodow winna obligowana jest , jakie
konkretnie dowody zostaly przez Sad a quo ocenione z uchybieniem zasadom logiki i do§wiadczenia zyciowego, oraz
- na czym uchybienia te polegaly.

Ponadto, nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie z ustalonym stanowiskiem judykatury, jezeli z materialu dowodowego
sad wyprowadza wnioski logicznie poprawne i zgodne z dos§wiadczeniem zyciowym, to ocena sgdu nie narusza regul
swobodnej oceny dowod6w i musi sie ostaé, choéby w rownym stopniu, na podstawie tego materialu dawaly sie wysnué
wnioski odmienne. Tylko w przypadku, gdy brak jest logiki w wiazaniu przez Sad orzekajacy wnioskow z zebranymi
dowodami lub gdy wnioskowanie sadu wykracza poza schematy logiki formalnej albo, wbrew zasadom do$wiadczenia
zyciowego, nie uwzglednia jednoznacznych praktycznych zwiazkéw przyczynowo - skutkowych, to przeprowadzona
przez sad ocena dowod6w mogtaby by¢ skutecznie podwazona (por. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 2005
r. sygn. IV CK 387/04, Lex nr 177263 oraz z dnia 27 wrzeénia 2002 r. sygn. II CKN 817/00, Lex nr 56906(por. wyroki
Sadu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 2005 r. sygn. IV CK 387/04, Lex nr 177263 oraz z dnia 27 wrze$nia 2002 r. sygn.
IT CKN 817/00, Lex nr 56906).

W ocenie Sadu Apelacyjnego, argumentacja przedstawiona przez skarzacego na poparcie zarzutu naruszenia art.
233 § 1 k.p.c., nie spelnia powyzszego wymogu. Sad Okregowy bowiem skrupulatnie omoéwil przeprowadzone w
sprawie dowody, wyjaéniajac, z jakich przyczyn uznal za wiarygodne zeznania S§wiadkow A. G. (2) i Z. J. (2) -
kwestionowane w apelacji przez skarzacego, wskazujac na ich wzajemna korelacje oraz korelacje z zeznaniami
innych $§wiadkdéw wymienionych w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia, oraz na potwierdzenie ich w treSci w
przedlozonej dokumentacji fotograficznej, protokolach przegladéw i korespondencji stron. Przy tym $wiadkowie ci
byli bezposrednio zaangazowani w realizacje inwestycji, na co zwrdcit Sad Okregowy i rowniez poczytal za okolicznoéc
$wiadczaca o wiarygodno$ci zeznan §wiadkow.

Sad pierwszej instancji rowniez przekonujaco wyjasnil, dlaczego zeznania pozwanego nie zastlugiwaly w jego ocenie na
wiare. Zeznaniom tym przeciwstawil okolicznoéci wynikajace z zeznan §wiadkéw D. T. (1) i D. T. (2) - niepodwazanych
przez apelujacego - oraz szeroko odniost sie do okolicznosci podnoszonych przez pozwanego zwigzanych z rzekomym
niedoreczaniem mu pism powoda, nieczytelnoSci przesylanych faxem dokumentow i pism wysylanych przez niego do
powoda, wyjaéniajac, z jakich przyczyn thumaczenia pozwanego uznaje za nielogiczne .

Skarzacy nie zdolal takze podwazy¢ stanowiska Sagdu a quo co do zeznan $wiadka S. G., ktéremu Sad ten nie dal wiary
uznajac, ze zeznania jego sa de facto powtoérzeniem linii obrony prezentowanej przez pozwanego, ktorej z przyczyn
drobiazgowo omdéwionych w uzasadnieniu wyroku Sad ten nie uznat za wiarygodna.

W konsekwencji Sad Apelacyjny przyjal, ze material dowodowy zostal oceniony przez Sad pierwszej instancji bez
uchybienia kryteriom wskazanym w art. 233 § 1 k.p.c. i na podstawie tego materialu dowodowego Sad poczynil trafne
ustalenia faktyczne, tak co do usterek w pracach stwierdzanych w poszczeg6lnych protokoltach odbioru, jak w zakresie
nieusuniecia przez pozwanego w terminie wszystkich usterek.

Sad Apelacyjny dodatkowo wskazuje, ze bierna postawa pozwanego w czasie procesu inwestycyjnego, nie
kwestionujacego w treéci sporzadzanych protokoldow istnienia opisanych w nim usterek i polecajacego swoim
podwladnym ( vide: zeznania $wiadkéw T. ) ich usuniecie, oznacza, iz sam pozwany przyznawal, ze takie usterki
wystapily, oraz nie zostaly do konca usuniete w zakreSlonym terminie, czego wyrazem byly protokoly p6zniejsze (vide:
protokol przegladu z dnia 25 marca 2014 r., pismo pozwanego z 28 marca 2014 ., iz dnia 30 kwietnia 2014 r. , protoko6t
przegladu z dnia 6 czerwca 2014 r., pismo pozwanego z dnia 20 czerwca 2014 r. ). Zauwazy¢ jednocze$nie trzeba, ze
wprawdzie w reakcji na protokol z dnia 25 marca 2014 r. sporzadzony po awarii komina wentylacyjnego pozwany
sporzadzil pismo datowane na 28 marca 2014 r., w ktérym podejmujac sie wykonania zasadniczych czesci zastrzezen
z protokotu z dnia 25 marca 2014 r. zaznaczyl jednoczes$nie, ze gwarancji nie podlegaja uszkodzenia mechaniczne, to
jednak nie wyja$nil, ktore z usterek wymienionych w protokole uwaza za ,,mechaniczne”; ponadto w pi$émie z dnia



30 kwietnia 2014 r. pozwany poinformowal, ze usterki z protokotu z przegladu gwarancyjnego zostaly usuniete, nie
precyzujac, iz nie dotyczy to usterek okres§lanych przezen uprzednio jako ,, mechaniczne” .

Coistotne, zeznania Swiadkdéw D.iD. T. (1) wskazujg, ze pozwany polecajac im usuwacé usterki wskazane w protokolach
nie zawezat ich zakresu. Zeznania te wskazuja, ze §wiadkowie ci usuwali wszystkie usterki objete protokolami; nie
daja one podstaw do przyjecia, aby pozwany otrzymujac od §wiadkéw wspomniane protokoly, negowal wskazany w
nich rozmiar prac .

Jednocze$nie, w zwigzku ze zlozeniem przez pozwanego pism z dnia 30 kwietnia i 20 czerwca 2014 1. (k. 146 i k. 149 ),
ktoérych treé¢ odbiega od tresci pism z tych samych dat zlozonych przez powoda (k. 571 k. 66) i do czego nawigzuje
zarzut apelacji dotyczacy bledu w ustaleniach faktycznych, to Sad Okregowy stusznie poddal pisma zlozone przez
pozwanego w watpliwo$¢. Przy tym, wbrew stanowisku skarzacego, Sad nie byl zwigzany stanowiskiem powoda co do
wiarygodno$ci tego dowodu.

Sad bowiem moze uznac okreslone fakty uznaé za przyznane, gdy strona przeciwna nie wypowie sie co do twierdzen zen
strony przeciwnej, oraz majac na uwadze wyniki calej rozprawy (art. 230 k.p.c. ) . Natomiast w rozpoznawanej sprawie
powdd skladajac pismo procesowe z dnia 12 maja 2017 r. zaprzeczyl twierdzeniom strony pozwanej podnoszonym w
sprzeciwie od nakazu zaplaty, a nadto - wobec odmiennej treéci obu dokumentéw i wobec faktu, ze tylko na pismach
zlozonych przez powoda widnieje piecze¢ Urzedu Gminy potwierdzajaca ich przyjecie, to wnioski wyprowadzone przez
Sad

Okregowy uznajace go pisma zlozone przez pozwanego za niewiarygodne i sporzadzone na uzytek niniejszego sporu,
musza by¢ uznane za prawidlowe.

Tym samym, caloksztalt wyzej nakre$lonych okolicznoSci pozwala przyjac, ze zakres usterek i zasadno$¢ zastrzezen
zglaszanych przez powoda na skutek dokonywanych przegladéw na etapie przedprocesowym nie byta kwestionowana.

W konsekwencji, nalezy zgodzi¢ sie z konkluzja Sadu a quo, iz skoro pozwany nie polemizowal ze stanowiskiem
powoda, iz takie usterki jak opisane w protokolach przegladu, rzeczywisScie wystgpily i nie usunal w terminie
wszystkich wskazanych mu usterek, to spehily sie warunki do obcigzenia go kara umowna .

Nie sposob przy tym zgodzi¢ sie z zarzutem dotyczacym nieprzeprowadzenia dowodu z opinii bieglego, a Scislej rzecz
ujmujac — niezgloszenia takiego wniosku przez powoda, na okoliczno$ci wskazane w petitum apelacji.

Z tego wzgledu skarzacy miedzy innymi w tym zakresie podni6sl zarzut naruszenia art. 6 k.c., jednak zostal on
nieprawidlowo sformulowany. Art. 6 k.c. rozstrzyga o ciezarze dowodu w sensie materialnoprawnym i wskazuje, kogo
obcigzaja skutki niewypelnienia obowiazku udowodnienia istnienia prawa. Do jego naruszenia dochodzi wowczas,
gdy sad orzekajacy przypisuje obowigzek dowodowy innej stronie niz ta, ktéra z okres§lonego faktu wywodzi skutki
prawne. Natomiast okoliczno$¢, czy okreslony podmiot wywiazal sie ze swojego obowigzku udowodnienia faktow, z
ktorych wywodzi skutki prawne, nie nalezy juz do materii objetej dyspozycja art. 6 k.c., a stanowi aspekt mieszczacy
sie w domenie przepiséw procesowych (tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 4 kwietnia 2014 r., II CSK 405/1, LEX
nr 14801316).

Sad Apelacyjny wskazuje , ze okolicznoSci, co do ktérych zdaniem skarzacego winien by¢ przeprowadzony dowod z
opinii bieglego, nie wymagaly wiadomosci specjalnych .

Ustalony w sprawie stan faktyczny, w tym postawa pozwanego, ktory przyjmowal do wiadomosci usterki stwierdzane
przez powoda i podejmowal sie ich wykonania, czego dowodem sa zeznania $wiadkéow T. oraz pisma samego
pozwanego (w wersji przedlozonej przez powoda, opatrzone pieczecia Urzedu Gminy potwierdzajaca jej wplyw do
powoda) informujace o usunieciu usterek, zasadnie pozwalaja wnioskowac tak o niespornym dla stron zakresie prac
objetych umowa oraz o zakresie prac poprawkowych. Te za$ usterki, wbrew stanowisku pozwanego, nie zostaly w
calo$ci usuniete w zakre§lanych mu terminach, co slusznie zostalo uznane przez Sad a quo za wykazane dowodami z



zeznan $wiadkoéw, protokotami przegladow, z ktérymi pozwany przed ich wszczeciem postepowania nie polemizowal,
oraz z dokumentacja fotograficzna, zlozona do akt przez powoda .

Jesli za$ chodzi o niezlozenie przez powoda do akt dokumentacji zwigzanej z zawarciem umowy (SIWZ, dokumentacja
projektowa), co réwniez objete jest zarzutami apelacji, to pozwany nie domagal sie zobowigzania powoda do
przedlozenia tych dokumentoéw przez strone powodowa. Zakres obowiazkéw umownych stal sie sporny dopiero
woweczas, gdy na skutek braku reakcji pozwanego co do wezwania do zaplaty kar umownych, zostalo zainicjowane
postepowanie sgdowe miedzy stronami.

Jesli za$ chodzi o zarzut naruszenia art. 6 k.c., ktory zdaniem skarzacego wyraza sie rowniez tym, iz to pozwanego
Sad obciazyt obowigzkiem dowodowym w kwestii wykazania nalezytego wykonania zobowigzania, to wskaza¢ trzeba,
ze Sad Okregowy na stronach 25 - 26 uzasadnienia wyroku przyjal jedynie, iz skoro pozwany kwestionuje zakres
prac objetych umowg, to winien okoliczno$ci te wykazaé; wyjasnil jednoczeénie , dlaczego w tym zakresie nie dal
mu wiary, odwolujac sie do zeznan $§wiadkéw i korespondujacej z nimi dokumentacji zlozonej przez powoda. W
zadnym za$ wypadku nie stwierdzil Sad pierwszej instancji, wbrew wywodom skarzacego, ze pozwanego obcigzal
obowigzek wykazania nalezytego wykonania zobowigzania. Snucie takich rozwazan byloby przy tym bezprzedmiotowe
wobec faktu, ze pow6d dochodzil swoich roszczen nie z faktu poniesienia szkody wskutek nienalezytego wykonania
zobowiazania, lecz z tytulu kary umownej za nieterminowe usuniecie usterek. Powtérzy¢ przy tym jeszcze raz nalezy,
ze zarOwno pisma pozwanego jak i zeznania §wiadkow T. wskazuja , ze pozwany nie negowal konieczno$ci wykonania
prac poprawkowych, a skoro tak, to musial uznawac, ze usterki, do usuniecia ktérych przystepowal, miescily sie w
zakresie jego obowigzkéw umownych.

Za chybione Sad uznaj zarzuty naruszenia art. 483 § 1 k.c., art. 484 § 2 k.c. i art. 139 prawa zamdwien publicznych .

Sad pierwszej instancji prawidlowo przyjal, ze speily sie warunki do obciazenia pozwanego kara umowna, pozwany
bowiem nie wykonal w terminie swoich obowiazkéw usuniecia usterek w okresie objetym gwarancja, o czym stanowit
zapis § 9 ust. 71 ust. 9 oraz § 12 ust. 5 umowy . Zapisy umowy nie dajg przy tym zadnych podstaw do stwierdzenia,
jakoby wykonawca obcigzany mial byé kara umownag za sam fakt ujawnienia sie usterek, co zdaje sie sugerowaé w
apelacji skarzacy.

Ponadto wywody apelacji kwestionujace powyzsze zapisy umowy oraz wskazujace na ich sprzeczno$c z art. 483 k.c.
i art. 484 k.c. sg o tyle chybione, gdy uwzgledni sie, Ze pozwany otrzymujac protokél z przegladéw gwarancyjnych,
przystepowal do usuwania wskazanych w nich usterek. Za hipotetyczne i oderwane od realibw niniejszej sprawy
nalezy w zwigzku z tym uznaé rozwazania apelujacego , iz umowa w jej literalnym brzmieniu moze obawe, ze termin
udzielony przez zamawiajacego na usuniecie usterek uplynalby, jeszcze zanim wykonawca w ogdle mialby mozliwoéc
wykonania swojego zobowigzania. Taka sytuacja bowiem nie miata miejsca w niniejszej sprawie - pozwany otrzymujac
protokoly z przegladow nie negowat udzielonego terminu na usuniecie usterek, co wiecej - w zakreSlonym mu przez
zamawiajacego terminie zglaszal fakt ich usuniecia (inna rzecz, ze kolejne protokoly przegladu nie potwierdzaly
prawidlowosci prac naprawczych).

W tamtym okresie nie budzila zatem watpliwo$ci pozwanego zastrzezona w umowie kompetencja zamawiajacego do
ustalenia terminu na usuniecie usterek, ten zapis umowy zaczal pozwany poddawac¢ w watpliwo$¢ dopiero na etapie
postepowania sadowego.

Zastrzezenia w tym zakresie strona pozwana zglaszala zreszta juz w sprzeciwie od nakazu zaplaty, a powdd
ustosunkowujac sie do twierdzen pozwanego w piSmie procesowym z dnia 12 maja 2017 r. wyjasnil sposob naliczenia
kary umownej, laczac ja jednoznacznie z zapisem § 12 ust. 5 umowy, a mianowicie - zostala ona naliczona za
nieusuniecie w terminie usterek, na ktére wykonawca udzielil gwarancji. Natomiast w przypadku usuniecia usterek
W wyznaczonym terminie, kara w ogdle nie bylaby naliczana.

Co do samego sposobu wyliczenia kary umownej, bo i w tym zakresie skarzacy kwestionuje stanowisko Sadu a quo,
to przypomnie¢ trzeba, ze kara umowna moze by¢ wyrazona wprost w pieniagdzu poprzez podanie konkretnej kwoty,



albo poprzez wskazanie parametrow odnoszacych sie do zabezpieczonego Swiadczenia, umozliwiajacego ustalenie
jej wysokosci. Moze on by¢ okre$lona przez wskazanie podstaw do finalnego okre$lenia jej wysoko$ci (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 15 listopada 2012 1.,V CSK 515/11, LEX nr 1276233, z dnia 2 czerwca 2016 1., CSK 506 /15, LEX nr
2076680 ) . Sad Okregowy, uwzgledniajgc takie wlasnie stanowisko judykatury zasadnie zatem przyjal, ze w niniejszej
sprawie sposob obliczania kary zostal ujety w umowie w sposéb wlasciwy , pozwalajacy dluznikowi zorientowaé ,
w jakiej wysoko$ci bedzie musial zaplaci¢ kare, w o ile w terminie udzielonym mu przez zamawiajacego nie usunie
usterek.

W takim zatem ujeciu nalezy zgodzi¢ sie z konkluzja Sadu a quo, iz wysoko$¢ ewentualnej kary umownej jest
z gory wiadoma wykonawcy. Otrzymujac bowiem pismo od zamawiajacego wzywajace go do usuniecia usterek
w zakreS§lonym terminie jest w on stanie wyliczy¢ wysoko$¢ ewentualnego obcigzanie na wypadek, w gdyby w
zakre$lonym terminie tych prac nie wykonal. (por. str. pisma powoda z dnia 12 maja 2017r. — str. 5) .

Wyrazane w apelacji zastrzezenia co do sposobu naliczania kary umownej, czy tez kompetencji powoda do ustalenia
terminu na usuniecie usterek, wiaza sie takze z zarzutem naruszenia art. 139 prawa zamowien publicznych. Skarzacy
probuje wywodzié, ze taki tryb zawarcia umowy pozbawil go w istocie wplywu na ksztalt umowy, a wszelkie niejasno$ci
czy tez watpliwosci interpretacyjne powinny by¢ ttumaczone na jego korzyéc, jako ze tylko powdd decydowal o
warunkach umowy.

Oprocz bogatych pogladéw orzecznictwa, przytaczanych przez skarzacego w apelacji, warto mie¢ na uwadze rowniez
aktualne poglady komentatoréw (por. J. E. N., prawo zamoéwien publicznych, komentarz aktualizowany do art. 139
LEX /el. 2018) , z ktorych wynika, ze wprawdzie umowa w sprawie zamodwienia publicznego moze by¢ uznana za
sui generis umowe adhezyjna, jednak jezeli wykonawca uzna, ze istotne dla stron postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogblne warunki umowy albo wzoér
umowy, naruszajg jego interesy, moze on nie ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia (zob. wyrok (...) z 16.06.2009 r.,
KIO/UZP 694/09, LEX nr 508277).

Dalej wskazuje sie, ze wykonanie zasady swobody umoéw nie zawsze musi przejawiaé sie réwnoscia stron umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Ponadto zasada swobody uméw ma aspekt podmiotowy, sprowadzajacy sie
do swobody wyboru kontrahenta, z ktérym strona zechce zawrze¢ umowe. Co do zasady wiec to strony umowy
decyduja, na jakich warunkach, z kim i czy w ogole zechca do niej przystapi¢. Zasada swobody uméw moze
podlega¢ modyfikacjom, jezeli tre$¢ lub cel umowy pozostaja w sprzeczno$ci z wlasciwosScia (natura), ustawa,
zasadami wspdlzycia spolecznego. Zamieszczonych we wzorze umowy postanowien o karach umownych obciazajacych
w wiekszym stopniu wykonawce niz zamawiajacego nie mozna uznaé za postanowienia wymierzone przeciwko
zasadom wspolzycia spolecznego lub pozostajace w sprzecznoSci z wlasciwo$cig (naturg), ustawg, zasadami
wspolzycia spolecznego. Okolicznoéci zwigzane z ryzykiem kontraktowym wykonawca powinien wzia¢ pod uwage
przy sporzadzaniu oferty, gdyz na ich podstawie dokonuje on obliczenia ceny oferty. Tym bardziej gdy kary umowne
nie zostaly zastrzezone w wysoko$ci razaco wygorowanej w stosunku do wartosci przedmiotu zamoéwienia. Kary
umowne stanowia zabezpieczenie zamawiajacego przed ewentualnymi dzialaniami lub zaniechaniem wykonawcy
polegajacymi na niewykonaniu badz nienalezytym wykonaniu zobowiazania o charakterze niepienieznym. Istota kary
umownej jest stworzenie dolegliwo$ci finansowej wobec wykonawcy zamoéwienia publicznego w razie zaistnienia
zdarzenia powodujacego niewykonanie badZ nienalezyte wykonanie zaméwienia publicznego. Nalezy zauwazy¢, ze
podobne zabezpieczenia istnieja po stronie wykonawcy w postaci odsetek ustawowych naleznych z tytulu op6znienia
w spelieniu §wiadczenia pienieznego.

W konsekwencji za chybiony nalezy uznaé zarzut naruszenia art. art. 139 prawa zamowien publicznych, co dotyczy
roéwniez zarzutu naruszenia art. 484 § 2 k.c.

Zgodnie z tym przepisem, jezeli zobowigzanie zostalo w znacznej czeéci wykonane, dluznik moze zadaé¢ zmniejszenia
kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razaco wygérowana.



W orzecznictwie Sadu Najwyzszego dominuje poglad, ze zadanie miarkowania kary umownej musi by¢ nie tylko
podniesione wprost, ale i skonkretyzowane co do podstawy .Dhluznik Zadajac miarkowania kary umownej winien
wskazaé akie fakty podstawy, ktére pozwola ocenié przeslanke razacego wygoérowania tej kary (por. wyroki Sadu
Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 2010 r., IV CSK 494/09, OSNC-ZD 2010, Nr 4, poz. 115, z dnia 8 marca 2013 r., III
CSK 193/12, z dnia 23 lipca 2014 r., z dnia 12 lutego 2015 r., IV CSK 276/14, LEX nr 1663413, z dnia 23 lipca 2014
r,.V CSK 503/13, LEX nr 1504590).

Pozwany wnoszac w postepowaniu przed Sadem pierwszej instancji o miarkowanie kary umownej, nie powolal
jednak zadnych okoliczno$ci, zadnych dowodéw mogacych §wiadczyé o tym, ze kara zostala ustalona w wysokosci
razaco wygorowanej . Pozwany ograniczyt sie do informacji podczas swojego przestuchania, ze jego zysk wyniost
okolo 147.000 zl. W §lad za tym nie poszly jednak zadne twierdzenia ani wnioski dowodowe, zadne dokumenty
finansowe pozwalajace zweryfikowac te twierdzenia. Bierna postawa pozwanego zostala dostrzezona przez Sad
pierwszej instancji, ktéory w zwigzku z tym z tym slusznie nie dopatrzyl sie podstaw do uwzglednienia wniosku
pozwanego.

Podnoszone w apelacji argumenty na poparcie twierdzen o naruszeniu przez Sad a quo art. 484 § 2 k.c. oraz o
zaistnieniu podstaw do miarkowania kary umownej sa powtoérzeniem argumentacji zawartej w sprzeciwie od nakazu,
rzecz jednak w tym, ze i na te okoliczno$ci strona nie przedstawila stosownych wnioskéw, poza swoim subiektywnym
przekonaniem o niewielkim znaczeniu usterek i catkowitym ich usunieciu co jednak stoi w sprzecznosci z ustaleniami
Sadu Okregowego, a ktorych skarzacy nie zdotal podwazyé.

Odno$nie za$ argumentu o braku szkody po stronie powoda jako przemawiajacym zdaniem skarzacego za
miarkowaniem kary, to ugruntowane stanowisko doktryny i orzecznictwa wyraznie oddziela kwestie braku szkody
wierzyciela od jego uprawnienia do dochodzenia kary umownej (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia
2010 1., IV CSK 429/09, LEX nr 2233542, uchwala z dnia 6 listopada 2004 r., III CZP 61/03, LEX nr 364473).

Jedli za$ chodzi o wymagalno$¢ uwzglednionego roszczenia, to wprawdzie uzasadnienie Sadu pierwszej instancji
sprowadza sie do stwierdzenia, ze wymagalno$¢ ta nie byla kwestionowana, z czym skarzacy polemizuje , to jednak
w aktach sprawy znajduja sie odebrane przez pozwanego wezwania do zaplaty kwoty 172.080 zl (wezwanie i nota
ksiegowa z dnia 18 czerwca 2014 r., odebrane w dniu 14 lipca 2014 r. k. 58-60) oraz kwoty 90.820 zl (wezwanie i nota
ksiegowa z dnia 2 marca 2015r. odebrane w dniu 11 marca 2015 r. przez pelnomocnika powoda adwokata J. T., pismo
pozwanego z dnia 11 lutego 2014 r. k. 67 — 70, k. 41), co pozwala uzna¢ kwestie wymagalnosci kwot dochodzonych
pozwem za wykazana.

W tym stanie rzeczy apelacja podlegala oddaleniu, o czym Sad orzekl na mocy art. 385 k.p.c.. Kosztami postepowania
apelacyjnego obcigzono pozwanego zgodnie z art. 108 § 1 k.p.c. i art. 98 k.p.c. oraz §2 pkt7) i § 10 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22.10.2015 roku w sprawie oplat za czynno$ci radcéw prawnych .

SSA Malgorzata Zwierzyniska SSA Marek Machnij SSA Dorota Gierczak



