Sygn. akt VIII GC 153/15
W IMIENIU
RZECZYPOSPOLITEY
POLSKIEJ
Dnia 30 czerwca 2017 T.
Sqd Okregowy w
Bydgoszczy VIII
Wydzial Gospodarczy
w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Artur Fornal
Protokolant: Katarzyna Burewicz
po rozpoznaniu w dniu 23 czerwcea 2017 T. w Bydgoszczy

na rozprawie

spraw z powddztwa: J.J. (1)
przeciwko: 1. (...)wk.,

2. (.JwW,,

3. (.)DwM.(W.)
o zaplate

z pozwow zlozonych : w
dniu 14 maja 2015 r. oraz
w dniu 15 czerwca 2015 .

1. w sprawie z pozwu
z dnia 14 maja 2015
r. (sygn. akt VIII GC
153/15):




1. oddala powd6dztwo,

2. zasadza od powoddki
na rzecz kazdego =z
pozwanych kwoty po 2
417 z} (dwa tysigce
czterysta  siedemnascie
zlotych) tytulem zwrotu
kosztow procesu,

3. koszty sadowe, ktore
nie zostaly uiszczone
w toku postepowania
przejmuje na rachunek
Skarbu Panstwa;

2. w sprawie z pozwu
zdnia 15 czerwcea 2015
r. (o sygn. akt VIII GC
184/15):

1. oddala powodztwo,

2. zasadza od powddki
na rzecz kazdego =z
pozwanych kwoty po 2
417 z& (dwa tysigce
czterysta  siedemnaslcie
zlotych) tytulem zwrotu
kosztow procesu,

3. koszty sadowe, ktore
nie zostaly uiszczone
w toku postepowania
przejmuje na rachunek
Skarbu Panstwa.

Sygn. akt VIII GC 153/15
UZASADNIENIE
I.
Powodka J. J. (1) w pozwie z dnia 14 maja 2015 r. wniosla o zasadzenie solidarnie od pozwanych:
4. (.OWW,,
5. (...)wM.,

6. (..)wk.



kwoty 537.999,33 zl wraz z ustawowymi odsetkami za op6Znienie od kwot :

4. 150.343,18 zl od dnia 9 kwietnia 2014 r. do dnia zaplaty,

5. 387.656,15 zt od dnia 21 maja 2014 r. do dnia zaplaty,

a takze kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa adwokackiego wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu tego pozwu powoddka podala, ze podstawa zadania pozwu jest umowa o wykonanie rob6t budowlano-
montazowych w ramach ktorej powodka, jako podwykonawca, zobowigzata sie wzgledem pozwanych — zrzeszonych
w konsorcjum, jako generalnego wykonawcy, do wykonania zleconych prac w ramach zadania inwestycyjnego (...)
Powodka wskazala, ze wykonala szereg zleconych jej rob6t oraz uzgodnionych prac dodatkowych. Prace te zostaly
przyjete, a sama inwestycja ukonczona i oddana do uzytku. Powddka nie uzyskata jednak w calosci naleznego jej z tego
tytulu wynagrodzenia - odpowiadajacego fakturom VAT nr: (...) zdnia 7 marca 2014 r.i(...) z dnia 18 kwietnia 2014 r.

W odpowiedzi na pozew pozwani : (...), (...) oraz (...) domagali sie oddalenia pow6dztwa wzgledem nich, a takze
o odrzucenie pozwu w stosunku do (...), ewentualnie — na wypadek nieuwzglednienia tego wniosku — o oddalenie
powddztwa w stosunku do tego pozwanego (obecnie (...), jako spolki przejmujacej). Wnieéli ponadto o zasadzenie na
rzecz pozwanych kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Pozwani potwierdzili fakt zawarcia pomiedzy stronami przedmiotowej umowy, wskazali jednak, ze skutecznie od niej
odstapili. Powodka nie wywiazala sie bowiem z umownego terminu zakonczenia robot i zaprzestala realizacji umowy.
Ponadto powo6dka zaprzestala regulowania nalezno$ci swoich podwykonawcow. W zwiazku z odstapieniem od tej
umowy pozwani naliczyli pow6dce kare umowna w wysokos$ci 722.469,80 zl, a takze dokonali potracenia nalezno$ci
z tego tytulu z naleznoSciami powo6dki objetymi dochodzonymi w pozwie fakturami. Pozwani podniesli ponadto, ze
zgodnie z laczaca strony umowa mieli prawo potraci¢ swoje wierzytelno$ci z wierzytelnoSciami pozwanej, chociazby
jedna z nich lub obie nie byly wymagalne. Tak wiec z naleznoéci powodki objetych ww. fakturami VAT pozwani
dokonali takze stosownych potracen z nastepujacych tytuléow : zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (§ 18
umowy), kosztu obstugi budowy (§ 13 pkt 1 ppkt 5 umowy), kary umownej w zwiazku z nieuzyskaniem potwierdzenia
wykonania zabezpieczen BHP i utrzymania czystosci terenu budowy (8§ 13 pkt 1 ppkt 15 umowy). Pozwani podniesli
ponadto, ze zgodnie z § 5 pkt 4 umowy, do kazdej faktury przejéciowej wystawianej przez powddke, powinny byc
dolaczone o$wiadczenia wszystkich jej podwykonawcow, pod rygorem wstrzymania zapltaty wynagrodzenia. Powddka
nie przedlozyla takich o$wiadczen, a pozwani zostali poinformowani przez jej podwykonawcéw o tym, ze zalegala z
platno$ciami.

W pi$mie przygotowawczym z dnia 5 pazdziernika 2015 r. powodka podtrzymata dotychczasowe stanowisko, a takze
wniosla o wezwanie do udzialu w sprawie po stronie pozwanej (...) w M. — w miejsce (...), wskazujac, ze w chwili
wniesienia pozwu nie wiedziala o polaczeniu przez przejecie tego pozwanego przez inny podmiot ze skutkiem od
dnia 1 styczna 2014 r. W konsekwencji przedmiotowe postepowanie powinno by¢ kontynuowane z udzialem ogélnego
nastepcy prawnego tego pozwanego.

Powodka zaprzeczyla podniesionym zarzutom potracenia, zaréwno co do ich wysokosci, jak i skutecznoéci. Podniosla,
ze dokonane przez pozwanych potracenie nie spelnia przestanek wymaganych przez przepis art. 498 k.c. Jakkolwiek
bowiem pomiedzy stronami zachodzi wzajemno$¢ oraz jednorodzajowos¢ wierzytelnosci o tyle watpliwosci budzic¢
musi warto$¢ przedstawionej do potracenia kary umownej w kwocie 722.469,80 zl. Powodka podniosta, ze nota
obcigzeniowa z dnia 3 marca 2014 r. majjca stanowié¢ podstawe jej naliczenia nie zawiera wyjasnienia okolicznoéci
uzasadniajgcych zastosowanie ww. kary, a takze kalkulacji jej wartoéci. Powddka podala, ze konsekwentnie
kwestionowala i kwestionuje zasadno$¢ i warto$¢ kary, zarzucajac pozwanym dowolne i niewspdimierne jej
uksztaltowanie. Watpliwosci powodki budzi takze wymagalno$§é potracanej wierzytelnoéci. Oznacza to, ze strona
pozwana nie dysponowala dostatecznie skonkretyzowana i wymagalna wierzytelnoScia spelniajaca wymogi tzw.
stanu potracalnosci. Jesli zatem przedstawiona do potracenia wierzytelno$é nie istnieje, choc¢by jedynie w pewnym



zakresie, to ztozone o§wiadczenie o potraceniu nie moze, jako bezskuteczne, doprowadzi¢ do umorzenia wierzytelnoéci
dochodzonej pozwem. Poza tym powddka podniosla, ze nie ponosi wzgledem pozwanych odpowiedzialno$ci z tytulu
kary umownej za nieterminowe wykonanie prac, poniewaz to przede wszystkim pozwani nie wywigzali sie z umowy,
nie dokonujac na rzecz powddki terminowych wplat, wyniklych z wystawionych cze$ciowych faktur VAT.

Postanowieniem z dnia 20 stycznia 2016 r. na podstawie art. 194 § 1 k.p.c. wezwano do udzialu w sprawie w charakterze
pozwanego : (...) w M. (W.).

W kolejnym piSmie przygotowawczym z dnia 25 kwietnia 2016 r. pozwani podtrzymali dotychczasowe stanowisko, a
takze wyjasnili, ze kara umowna w kwocie 722.469,80 zl zostala naliczona zgodnie z § 31 pkt 1 ppkt 3 laczacej strony
umowy i stanowi ona 15 % wynagrodzenia umownego powodki brutto, wynoszacego ostatecznie kwote 4.816.465,34 zl.
Pozwani wskazali na umowny zapis zgodnie z ktérym kara umowna staje sie wymagalna z chwilg zaistnienia podstawy
do jej naliczenia, a ponadto podkreélili, ze powodka nie zakwestionowala przyczyn odstapienia od umowy, tj. nie tylko
niedotrzymania umownego terminu wykonania (§ 3 pkt 1 ppkt 4 umowy), lecz takze zaprzestania kontynuowania
realizacji umowy i brak podjecia prac pomimo wezwania (§ 32 pkt 1 ppkt 4 i 6 umowy), zaprzestania regulowania
naleznoS$ci swoich podwykonawcéw i zaleganie z zaplatg na ich rzecz powyzej 30 dni (§ 32 pkt 1 ppkt 5 umowy) oraz
faktu zajecia majatku powddki przez komornika (§ 32 pkt 1 ppkt 3 umowy). Pozwani podkreslili, ze pow6dka nie
zakwestionowala prawdziwo$ci dokumentoéw prywatnych zalaczonych do odpowiedzi na pozew, a takze nie odniosla
sie merytorycznie do podstaw odstgpienia przez pozwanych od umowy podwykonawczej.

IL.

Powddka J. J. (1) w pozwie z dnia 9 czerwca 2015 r., zarejestrowanym pod sygnatura VIII GC 184/15 wniosla o
zasgdzenie od pozwanych:

4. (.OWW,,
5. (...)wM.,,
6. (..)wK.

kwoty 520.000 zl tytulem wynagrodzenia jakie mialo jej przystugiwaé w zwigzku z wykonaniem umowy lgczacej
strony, wraz z kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa adwokackiego wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu tego pozwu powddka podala, ze zgodnie z umowa o wykonanie rob6t budowlano-montazowych
powddka, jako podwykonawca, zobowigzala sie wzgledem pozwanych — zrzeszonych w konsorcjum, jako generalnego
wykonawcy, do wykonania zleconych prac w ramach zadania inwestycyjnego (...) Powodka wskazala, ze wykonala
szereg zleconych jej robot oraz uzgodnionych prac dodatkowych, wyjasnila rowniez, ze kwota jej wynagrodzenia
wynikajgca z umowy, tj. 3.761.992,08 z} zostala oznaczona jako wstepna, odpowiadajgca ustalonej kalkulacji jego
podstawy, zakresu robot i okre$lonych w zalacznikach cen jednostkowych. Ostateczna wysoko$¢ wynagrodzenia
oznaczona miala byé poprzez uwzglednienie wskazanej podstawy oraz zakresu wykonanych prac zgodnych ze
zgodnych ze Specyfikacja Techniczng i dokumentacja projektowa, potwierdzona stosownymi pomiarami. Umowa
zostala nastepnie rozszerzona aneksem o szereg prac dodatkowych, co spowodowalo zwiekszenie wynagrodzenia o
kwote 153.833,40 zl (1j. do lacznej kwoty 3.915.825,48 zl netto). Poza powyzszymi pracami, ktore zostaly poddane
obmiarom w poszczegblnych etapach i przyjete, sama za$§ inwestycja ukoniczona i oddana do uzytku, powodka
nie uzyskala jednak naleznego jej wynagrodzenia odpowiadajgcego dodatkowo wykonanym ustugom. Z tego tytulu
pozwani zalega¢ maja powddce z platnoscia nastepujacych kwot :

3. 220.000 zt — za wykonanie prac dodatkowych, ktérych potwierdzeniem mial byé¢ sporzadzony protokol
koniecznoSci, co bylo wynikiem zmiany sposobu wykonania zahumusowania skarp (ponowne zahumusowanie i
umocnienie matg przeciwerozyjna) na skutek decyzji inspektora nadzoru inwestorskiego z dnia 13 lutego 2014 r.,



4. 300.000 zl — za naniesienie poprawek dotyczacych humusowania pasa rozdzielni spowodowanych dzialaniem oséb
trzecich (pozostalych podwykonawcow), systematycznie niszczacych efekty prac powodki.

Powodka informowala o tej sytuacji pozwanych, a za ich wiedza i akceptacjg wykonala szereg prac dodatkowych

wyrazajacych sie w wartosci 3 z/m” — lgcznie 300.000 zl, ktére to wartosci pozwani zaakceptowali. Takze prace
dodatkowe w zakresie ponownego zahumusowania i umocnienia skarp mata zostaly zlecone powodce, ktora je

wykonala, pozwani zaé zaakceptowali wartoé¢ tej ushugi w kwocie 220.000 z1 (1 zZl/m?). Potwierdzeniem wykonania
tych prac mial by¢ protokol koniecznosci, do czego nie doszlo z powodu biernej postawy i zaniechan pozwanych.

W odpowiedzi na pozew pozwani : (...), (...) oraz (...) domagali sie oddalenia powo6dztwa wzgledem nich, a takze
o odrzucenie pozwu w stosunku do (...), ewentualnie — na wypadek nieuwzglednienia tego wniosku — o oddalenie
powddztwa w stosunku do tego pozwanego (obecnie (...), jako sp6lki przejmujgcej). Wniesli ponadto o zasadzenie na
rzecz pozwanych kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Pozwani potwierdzili fakt zawarcia pomiedzy stronami przedmiotowej umowy, wskazali jednak, ze skutecznie od niej
odstapili. Zarzucili, iz powodka nie sprecyzowala nalezycie swojego roszczenia.

Odnoénie zadania w zakresie kwoty 220.000 z} z tytulu prac dodatkowych pozwani podniesli, ze powddka miata w
zakresie umownym wykonanie prac polegajacych na humusowaniu i obsianiu trawa skarp i rowéw oraz umocnienie
skarp matg przeciwerozyjna. Ten zakres umowy powo6dka wykonata zgodnie z protokotem koncowym odbioru robét
z dnia 22 kwietnia 2014 r. Z tego protokolu, a zwlaszcza dotaczonych do niego zalacznikéw wynika, ze wartoéci tam
ujete stanowig ostateczng warto$¢ wykonanych rob6t. Powyzsze rozliczenie zostalo zaakceptowane przez powodke.
Pozwany zaprzeczyli, aby wydane zostalo polecenie zmiany sposobu wykonania skarp, tym samym strony nie
prowadzily jakichkolwiek negocjacji odno$nie podpisania protokotu konieczno$ci. Nadto inspektor nadzoru nie jest
0sobg, ktéra moglaby wydawac wigzace polecenia wykonawcy, czy tez podwykonawcom, a umocowany do wystapienia
z takim zgdaniem wzgledem wykonawcy inzynier kontraktu nie wydal polecenia zmiany w zakresie sposobu
wykonania skarp. Pozwani zauwazyli takze, ze wszystkie przedstawione przez powddke dowody w postaci zestawienia
wykonanych prac, drukéw obmiaru robét, protokoldéw odbioru roboét i zgloszenia do odbioru, sa dokumentami
dotyczacymi realizacji robot ujetych w laczacej strony umowie i w aneksie. Dokumenty te nie sa kompletne, gdyz
nie zostaly zatwierdzone przez inzyniera kontraktu, a przede wszystkim nie dotycza przedmiotu zadania. Pozwani
powolali sie ponadto na tre$¢ § 2 pkt 21 3 umowy, wedlug ktérej wykonanie przez podwykonawce robot dodatkowych,
wymagalo zgloszenia, ktére powinno mie¢ odpowiednig forme i nastepowac¢ wedle uzgodnionej procedury. Jej
niezachowanie, w sytuacji braku zlecenia tych robot w formie pisemnej przez wykonawce - zawierajacego w
szczegoOlnosci akceptacje cen jednostkowych, powodowalo, ze ich wykonanie nastepowalo na wylaczny koszt i
niebezpieczenstwo podwykonawcy. Ponadto pozwani podniesli, ze zgodnie z § 34 ust. 4 umowy, wszelkie zmiany
umowy wymagaly formy pisemnej pod rygorem niewaznosci, zatem ewentualne roboty dodatkowe lub rozszerzenie
zakresu umownego, powinno zostac¢ stwierdzone na piSmie.

Za bezzasadne pozwani uznali rowniez zadanie zaplaty 300.000 zl tytulem naniesionych poprawek. Zaprzeczyli,
by w trakcie realizacji umowy dochodzilo do niszczenia prac wykonanych przez powddke. Pozwani powolali sie
tez na § 13 pkt 10 umowy przewidujacy obowiazek podwykonawcy zabezpieczenia wykonywanych rob6t w sposéb
uniemozliwiajacy zniszczenie ich efektow. Jednocze$nie zarzucili, ze powddka nie wskazala ile metréw prac miala

rzekomo wykonaé. Przyjmujac zaé wskazang w pozwie stawke 3 z1/m® nalezaloby stwierdzi¢, ze powddka wykonala

poprawki na 100.000 m?, co stanowiloby az 64% wszystkich wykonanych przez powddke prac. Pozwani uznali to za
nieprawdopodobne i podali, ze przecza temu dokumenty rozliczeniowe zaakceptowane przez powodke.

W pi$mie przygotowawczym z dnia 5 pazdziernika 2015 r. powodka podtrzymata dotychczasowe stanowisko, a takze
wniosla o wezwanie do udzialu w sprawie po stronie pozwanej (...) w M. — w miejsce (...), wskazujac, ze w chwili
wniesienia pozwu nie wiedziala o polaczeniu przez przejecie tego pozwanego przez inny podmiot ze skutkiem od



dnia 1 styczna 2014 r. W konsekwencji przedmiotowe postepowanie powinno byé kontynuowane z udzialem ogolnego
nastepcy prawnego tego pozwanego.

Powodka podniosta, ze sformalizowana procedura z o ktérej mowa w § 2 pkt 2 i 3 umowy nie miala zastosowania,
gdyz w warunkach realizacji umowy ta procedura nie byla w wielu aspektach prac dochowana z winy pozwanych.
Okoliczno$é ta nie moze jednak przeczyé faktom wykonania przez powodke licznych prac dodatkowych, o ktérych
pozwani wiedzieli i ktorych realizacji nie sprzeciwili sie na zadnym z etapéw wykonawstwa. Podniosla, iz pozwani,
jako podmiot dominujacy, celowo zlecali jej prace z pominieciem drogi formalnej. Jednak to na pozwanych
spoczywal obowiazek dochowania wymogbéw formalnych w postaci pisemnego zlecenia powddce wykonania prac
dodatkowych. Celowe zaniechanie tego obowigzku powinno byé odebrane jako naduzycie prawa podmiotowego, w
postaci wykonania przez powddke szeregu prac na wlasny koszt i niebezpieczenstwo, z jednoczesnym bezpodstawnym
wzbogaceniem pozwanych.

Postanowieniem z dnia 15 lutego 2016 r. na podstawie art. 194 § 1 k.p.c. wezwano do udzialu w sprawie w charakterze
pozwanego : (...) w M. (W.).

W kolejnym pi$mie przygotowawczym z dnia 15 marca 2016 r. pozwani podtrzymali dotychczasowe stanowisko
podnoszac, ze powodka w zaden sposdb nie wykazata zakresu rzekomych rob6t dodatkowych, ktére mialy zostaé
wykonane, jak i zakresu rob6t poprawkowych.

I1I.

Zarzadzeniem z dnia 31 marca 2016 r. potaczono do wspoélnego rozpoznania i ewentualnie takze rozstrzygniecia obie
wymienione wyzej sprawy.

Postanowieniem wydanym w dniu 1lipca 2016 r. odrzucone zostaly ww. pozwy w stosunku do (...) z siedzibg w M. (W.).

W obu polaczonych sprawach Sad ustalil, co nastepuje:

Powodka J. J. (1), w ramach prowadzonej dzialalno$ci gospodarczej pod nazwg PPHU (...) zawarla dnia 27 sierpnia
2013 1. z konsorcjum pozwanych: (...) w W., (...) w M., a takze (...) w K. umowe nr (...) o wykonanie rob6t budowalno-
montazowych, w ramach zadania inwestycyjnego ,,Kontynuacja budowy Autostrady (...) T. — S.. Odcinek I C. — O. od
km 1514900 do km 163+300, O. IT O. — B. od km 163+300 do km 186+366”, ktorego konsorcjum bylo generalnym
wykonawcg, zgodnie z umowa z dnia 3 kwietnia 2013 r. zawarta przez to konsorcjum ze (...) w B..

Jak wynikalo z tre$ci umowy podwykonawczej w imieniu firm tworzacych konsorcjum dzialal — na podstawie
pelnomocnictwa — pozwany (...) (wystepujacy dalej jako ,,wykonawca”).

W ramach powyzszej umowy powodka zobowiazala sie wykonaé prace szczegolowo okreSlone w zalaczniku nr 1 do
umowy polegajace na humusowaniu oraz umocnieniu skarp i rowéw zgodnie ze Specyfikacja Techniczna (zatacznik
nr 2 do umowy) oraz Dokumentacja Projektowg (zalacznik nr 3 do umowy).

Konsorcjum, jako wykonawca, mialo prawo rozszerzy¢ umowny zakres robdt, a powddka, jako podwykonawca,
zobowiazala sie wykona¢ rozszerzony zakres rob6t za wynagrodzeniem ustalonym na zasadach okre$lonych w § 4
ust. 7 tej umowy. Wykonawca mogt zadaé wykonania przez powddke robo6t zamiennych lub dodatkowych w stosunku
do tych okreSlonych projektem, o ile nie spowoduje to podwyzszenia warto$ci wynagrodzenia za dany element
robot, okredlony w zakresie rzeczowym o wiecej niz 10 % (§ 2 umowy). Strony ustalily zakoniczenie rob6t objetych
przedmiotem umowy na dzien 28 lutego 2014 r. (§ 3 ust. 1 pkt 4).

Wynagrodzenie powddki ustalono w § 4 ust. 1 umowy wstepnie na kwote 3.761.992,08 zl netto. Podstawe do ustalenia
wynagrodzenia konncowego stanowily ceny jednostkowe okre§lone w zalaczniku nr 1 do umowy. Ostateczna wysoko§é
wynagrodzenia za przedmiot umowy miala zosta¢ ustalona przy uwzglednieniu wskazanej wyzej podstawy oraz



zakresu robo6t wykonanego zgodnie ze Specyfikacja Techniczng i Dokumentacja Projektowa, potwierdzonego przez
Wykonawce (obmiar robét).

Zgodnie z § 4 ust. 7 umowy w przypadku rozszerzenia przedmiotu umowy przez wykonawce, zgodnie z jej § 2
ust. 1 o zakres rob6t szerszy niz pierwotnie przewidziany powodka miala prawo do dodatkowego wynagrodzenia
wyliczonego wedlug cen jednostkowych i (lub) danych do kosztorysowania zawartych w zalaczniku nr 1 umowy
lub danych do kosztorysowania SCB. W § 4 ust. 10 umowy strony postanowily natomiast, ze wykonanie przez
podwykonawce robot dodatkowych lub zamiennych bez wcze$niejszego ich zlecenia w formie pisemnej przez
wykonawce, zawierajacego w szczegdlnoSci akceptacje cen jednostkowych, bedzie odbywalo sie na wylaczny koszt i
niebezpieczenstwo podwykonawcy.

W § 5 umowy przewidziano z kolei rozliczenie miedzy stronami po odbiorze koncowym na podstawie
faktury koncowej, a takze wyplaty zaliczek na podstawie przejSciowych faktur VAT. Do kazdej faktury
wystawianej przez powodke musialy by¢ dolaczane — zgodnie z § 5 ust. 4 umowy — o$wiadczenia wszystkich
jej podwykonawcow oraz dalszych ewentualnych podwykonawcéw, podpisane przez upowaznione osoby,
potwierdzajgce, ze nalezne im wynagrodzenie z tytulu wykonanych robét bedacych przedmiotem niniejszej umowy,
a objetych ostatnia faktura, zostalo zaplacone oraz dowody zaptaty podwykonawcom (oraz dalszym ewentualnym
podwykonawcom) wynagrodzenia objetego faktura podwykonawcy lub odpowiedniego zabezpieczenia zaplaty,
uprzednio zaakceptowanego przez wykonawce. W razie niedostarczenia tych dokumentéw wykonawca mial prawo
wstrzymac zaplate w wysokoéci nie potwierdzonej tymi o§wiadczeniami i dowodami zaplaty do czasu ich dostarczenia
lub po uplywie terminu dostarczenia, zaplaty bezposrednio na rzecz podwykonawcy powodki.

Ponadto w § 5 ust. 7 zd. 2 umowy przewidziano, ze wykonawca ma prawo potracié swoje wierzytelnosci z
wierzytelno$ciami podwykonawcy, chociazby jedna z nich lub obie nie byly wymagalne lub zaskarzalne.

Do uméwionych obowigzkéw powddki nalezalo w szczegdlnoSci: zaplata na rzecz wykonawcy kosztow obstugi zaplecza
budowy w wysokoéci 2 % wartoSci wynagrodzenia netto (§ 13 pkt 1 ppkt 5 umowy), utrzymanie w czystoSci terenu
i zaplecza budowy oraz drdég publicznych i chodnikéw przylegajacych do terenu budowy oraz zabezpieczen BHP
w odpowiednim stanie - na zakonczenie kazdego tygodnia pracy powddka zobowigzala sie uzyskaé od kierownika
budowy lub kierownika kontraktu potwierdzenia ww. zabezpieczerr w odpowiednim stanie oraz o pozostawieniu w
czysto$ci na terenie budowy oraz przylegajacych do terenu budowy drogach publicznych i chodnikach; w razie nie
uzyskania takiego potwierdzenia, wykonawca mial prawo obcigzy¢ powddke ryczaltowa kwotg 2.000 zt za kazdy
tydzien z tytulu zastepczego wykonania tego obowiazku, ktora bedzie mial prawo potracic z faktur powddki (§ 13 pkt
1 ppkt 15 umowy).

W § 13 ppkt 10 umowy powddka zobowiagzala sie do biezacego zabezpieczania wykonywanych robét w sposéb
umozliwiajacy zniszczenie ich efektéw, w razie niewykonania tego zobowigzania wykonawca mogt sam wykonaé
powyzsze zabezpieczenie na koszt podwykonawcy.

W § 18 ust. 1 umowy powddka zobowiazala sie ustanowi¢ na rzecz wykonawcy zabezpieczenie ewentualnych
roszczen, w szczego6lnosci z tytulu niewykonania lub nienalezytego jej wykonania, roszczen z tytulu rekojmi, a takze
roszczen osoéb trzecich w stosunku do wykonawcy z powodu stwierdzonych wad wykonawczych - w wysokoSci 10
% wynagrodzenia podwykonawcy brutto, ktére mialy byé¢ potracane przez wykonawce z kazdej kolejnej faktury
powddki. Powddka upowaznita przy tym wykonawce do potracania z ww. faktur kwot potrzebnych na ustanowienie
zabezpieczenia. Zwrot zabezpieczenia mial zosta¢ dokonany na pisemny wniosek powddki - z zachowaniem wymogow
i termin6w okreslonych w § 18 ust. 2 -4 umowy.

W § 30 ust. 3 umowy powodka upowaznita wykonawce do potracenia kar umownych z wynagrodzenia przystugujacego
jej jako podwykonawcy. Strony postanowily ponadto, ze kary umowne staja sie wymagalne z chwila powiadomienia
podwykonawcy o istnieniu podstawy do ich naliczenia.



Powodka zobowiazala sie do zaplaty kary umownej na rzecz pozwanych m.in. w przypadku odstapienia od umowy
przez wykonawce z przyczyn, za ktore ponosi odpowiedzialno$é podwykonawca - w wysokoéci 15 % wynagrodzenia
umownego brutto (§ 31 pkt 3 umowy).

Wykonawca mial prawo, w okresie obowigzywania umowy, odstapié od niej m.in. w przypadkach gdy : podwykonawca
przerwal realizacje robdt i nie realizuje ich bez uzasadnionych przyczyn przez okres kolejnych 7 dni roboczych lub
op6Znia sie tak dalece z realizacja robot, ze watpliwym bedzie ich terminowe zakonczenie (§ 32 pkt 4 umowy),
podwykonawca nie placi swoim podwykonawcom realizujgcym roboty objete przedmiotem umowy i (lub) op6znia sie
z platno$ciami na ich rzecz powyzej 30 dni w stosunku do terminu platnosci wynikajacego z faktury i (lub) faktur
wystawionych przez podwykonawcoéw na rzecz powodki (§ 32 pkt 5 umowy), zostanie wydany nakaz zajecia majatku
podwykonawcy (§ 32 pkt 3 umowy).

Strony postanowily rowniez w § 32 umowy, Ze odstgpienie od niej bedzie skuteczne natychmiast, tj. z chwila doreczenia
drugiej stronie o$wiadczenia o odstapieniu i bedzie wywieralo skutek na przyszlos$¢, przy zachowaniu w pelni przez
wykonawce wszystkich uprawnien nabytych przed dniem odstapienia, w szczegdlnosSci w zakresie uprawnien z
gwarancji jako$ci, rekojmi, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i kar umownych.

Nadto postanowiono, ze odstgpienie od umowy powinno nastapi¢ w formie pisemnej z podaniem przyczyny
odstapienia. W razie odstapienia od umowy strony obciazaly obowigzki okre$lone w § 32 pkt 7 umowy, tj. m.in.
sporzadzenie protokolu inwentaryzacji robot wedlug stanu na dzien odstapienia, zgloszenie do odbioru robot
przerwanych.

Przedstawicielem wykonawcy ustanowiony zostal w powyzszej umowie M. N. — jako dyrektor kontraktu, natomiast
jako przedstawicieli ze strony podwykonawcy wskazano : samg powddke oraz D. G. (§ 33 ust. 11 2 umowy).

Zmiany umowy wymagaty formy pisemnej pod rygorem niewaznosci (§ 34 pkt. 4 umowy).

(dowdd : zaswiadczenie z CEIDG powddki — k. 11 akt, umowa z dnia 27 sierpnia 2013 r. — k. 12-33 akt, zalaczniki do
ww. umowy - k. 275-283 w aktach sprawy VIII GC 184/15).

Zakres przedmiotowy powyzszej umowy ulegl nastepnie zmianie poprzez zawarcie pomiedzy stronami aneksu nr (...)
z dnia 2 grudnia 2013 r. na podstawie ktérego powodka przejela do wykonania zlecone jej przez pozwanych prace
dodatkowe szczegbdlowo okreslone w zalaczniku nr 1 do ww. aneksu. Wynagrodzenie powo6dki zwiekszone zostalo o
kwote 153.833,40 zl netto, tym samym wstepna wysoko$¢ uméwionego wynagrodzenia o ktérej mowa byla w § 4 ust.
1 umowy zostala ustalona na kwote 3.915.825,48 zl netto.

(dowdéd : aneks z dnia 2 grudnia 2013 r.— k. 34-36 akt)
Za wykonane w ramach powyzszej umowy roboty powddka wystawila m.in. faktury VAT nr :

a) (...) zdnia 7 marca 2014 r. na kwote 150.343,18 zl (dotyczaca robot wykonanych w okresie rozliczeniowym od dnia
1 grudnia 2013 r. do dnia 31 grudnia 2013 r.) - z terminem zaplaty w dniu 8 kwietnia 2014 r.,

b) (...) z dnia 18 kwietnia 2014 r. na kwote 387.656,15 zl (dotyczaca rob6t wykonanych w okresie rozliczeniowym od
1 stycznia 2014 r. do dnia 31 marca 2014 r.) - z terminem zaplaty w dniu 20 maja 2014 r.

Podstawg wystawienia powyzszych faktur byly protokoly zaawansowania robot za wskazane wyzej okresy podpisane
przez powddke, a z ramienia wykonawcy przez kierownika Dzialu Rozliczen — A. K. oraz przez kierownika budowy —
T. P.. Jednocze$nie zatwierdzone zostaly przez przedstawiciela pozwanych — M. N. i podpisane takze przez powodke
lub jej przedstawiciela — D. G. Certyfikaty Platnosci do powyzszych faktur :



a) Nr 4 na kwote 130.302,01 zl - z tresci ktorego wynikalo, iz z kwoty 150.343,18 zl objetej faktura VAT nr (...)
(dotyczacej rob6t wykonanych w okresie rozliczeniowym od dnia 1 grudnia 2013 r. do dnia 31 grudnia 2013 r.)
potraceniu podlegaly nastepujace kwoty :

* 15.034,31zt stanowigca rownowarto$c 10 % warto$ci brutto umowy tytulem zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy,

+ 3.006,86 zl stanowiaca koszty obstugi budowy (wynikajaca z faktury VAT nr (...) z dnia 7 stycznia 2014 r.),

+ 2.000 z} tytulem kary porzadkowej — tj. kary umownej w zwiazku z nieuzyskaniem potwierdzenia wykonania
zabezpieczen BHP i utrzymania czysto$ci terenu budowy za okres od dnia 24 lutego 2014 r. do 2 marca 2014 r.,

b) Nr 5 na kwote 341.137,42 zl - z tre$ci ktérego wynikalo, iz z kwoty 387.656,15 z} objetej fakturg VAT nr (...)
(dotyczacej robét wykonanych w okresie rozliczeniowym od dnia 1 stycznia 2014 r. do dnia 31 marca 2014 r.)
potraceniu podlegaly nastepujace kwoty :

» 38.765,61 zl stanowiaca réwnowarto$¢ 10 % warto$ci brutto umowy tytulem zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy,

+ 7.753,12 7zl stanowiaca koszty obstugi budowy (wynikajaca z faktury VAT nr (...) z dnia 18 kwietnia 2014 r.).

W tresci protokotu stanu zaawansowania rob6t za okres od dnia 1 stycznia 2014 r. do dnia 31 marca 2014 r., a takze
w Certyfikacie Platnoéci faktury nr (...) zaznaczono, ze podano tam ostateczng warto$¢ wykonanych roboét zgodnie z
odbiorem koncowym przedmiotu umowy.

( dowod: faktura nr (...) — k. 37, faktura nr (...) — k. 41, protokoly stanu zaawansowania robot — k. 38-39, 42-43,
146-149, pelnomocnictwo udzielone przez powddke D. G. — k. 150-151, certyfikaty ptatno$ci faktur — k. 40, 44, 145,
zeznania $wiadka A. K. — k. 306, nota obcigzeniowa nr : (...) z dnia 3.03.2014 r. wraz z dowodem nadania w dniu
26.03.2014 r. — k. 163-164, faktura VAT nr (...) z dnia 7.01.2014 r. z dowodem nadania w dniu 26.03.2014 r. - k.
152-153, faktura VAT nr (...) z dnia 18.04.2014 r. z dowodem nadania w dniu 7.05.2014 r. - k. 154-155, dokument
kompensaty nr : (...) z dnia 4.04.2014 r. z dowodem nadania w dniu 28.04.2014 r. — k. 172-173)

Pismem z dnia 13 marca 2014 r. powoédka poinformowala Dyrektora Kontraktu o tym, iz w zwigzku z bardzo
trudng sytuacja finansowa i brakiem mozliwoéci finansowania niemozliwa stala sie dalsza realizacja z jej strony
przedmiotowej umowy. Jako przyczyne takiego stanu rzeczy powddka podala olbrzymie koszty jakie poniosta przy
realizacji zadania (kilkukrotne poprawianie pasa rozdzialu) oraz zakwestionowanie 50 % sprzedazy przez inspektora
nadzoru z powodu ztej jakoéci humusu uniemozliwilo jej wywiazanie sie wobec podwykonawcow z zaplatg naleznosci
w terminach. Powodka w treSci tego pisma podkreslila takze, iz docenia ogromna pomoc ze strony wykonawcy w celu
rozwigzania tego problemu. Wyjasnila rowniez, ze obecna sytuacja zwigzana z zajeciem komorniczym przez firme (...)
- bedaca jej podwykonawca na innej budowie, catkowicie zablokowala powddce mozliwoéé¢ dalszej pracy.

(dowdd: pismo powddki z 13 marca 2014 r., k. 177-178, zeznania powodki - k. 434-437)

Pismem z dnia 17 marca 2014 r., doreczonym powddce w dniu 26 marca 2014 r., pozwani zlozyli o§wiadczenie od
odstapieniu od umowy nr (...) z dnia 27 sierpnia 2013 r. z powolaniem, jako jego podstawy, § 32 pkt 3, 5, 6 oraz
pkt 4. Wykonawca powolal sie na uplyw terminu jej realizacji w dniu 28 lutego 2014 r. (§ 3 pkt 1 ppkt 4 umowy)
i niezrealizowanie przez powddke przedmiotu umowy. W piSmie tym wykonawca zarzucil réwniez, ze powodka
przerwala prace w trakcie realizacji rob6t i pomimo wezwania przez wykonawce, pismem z dnia 13 marca 2014 r.,
nie podjeta dalszej ich realizacji. Nadto, wykonawca powolal sie na fakt wszczecia egzekucji przeciwko powodce w
ramach postepowania zabezpieczajacego - na kwote 422.387,60 zl, co mialo utrudniaé realizacje zawartej umowy, jak
réwniez na informacje od podwykonawcéw powddki ((...), (...), (...), (...), (...)) o zaleganiu przez nia z platno$ciami na
ich rzecz. W powyzszym pi$mie pozwani, na podstawie § 31 pkt 1 ppkt 3 umowy, naliczyli takze powo6dce kare umowna



w wysokosci 722.469,80 zl. Wezwali ponadto powddke do przystapienia do inwentaryzacji wykonanych robdt — w
terminie 7 dni.

Na okoliczno$é obcigzenia powddki powyzsza kara umowna wystawiona zostala wcze$niej przez wykonawce Nota
Obcigzeniowa nr : (...) datowana na dzien 3 marca 2014 r. - a nadana poczta na adres powodki w dniu 21 marca 2014 .

( dowéd: pismo z dnia 13.03.2014 r. z dowodem nadania i doreczenia — k. 174-176, o§wiadczenie o odstgpieniu od
umowy z17.03.2014 r. zdowodami doreczenia — k. 124-127, nota obcigzeniowa wraz z dowodem nadania — k. 161-162,
pismo (...) z dnia 12.02.2014 1. - k. 179, pismo T. W. ((...)) z dnia 13.02.2014 1. - k. 186, pismo (...) z dnia 10.03.2014 1.
- k. 192, pismo E. C. z dnia 14.03.2014 1. - k. 193, pismo (...) z dnia 14.03.2014 1. - k. 197, pismo Komornika Sadowego
przy Sadzie Rejonowym w S. z dnia 6.03.2014 r. w przedmiocie zajecia wierzytelnosci powddki, sygn. akt KM 141/14
- k. 269, zeznania reprezentanta pozwanego — k. 302 v. -303)

Pozostala do zaplaty na rzecz powddki kwote 132.302,01 zI wynikajaca z Certyfikatu Platno$ci Faktury Nr (...)
(dotyczacego faktury VAT (...) z dnia 7 marca 2014 r.) pozwani potracili nastepnie — dokumentem kompensacyjnym
wystawionym w dniu 9 kwietnia 2014 r. (nadanym na adres powddki w dniu 27 maja 2014 r.) — z cze$cia naleznosci z
tytulu ww. kary umownej w powyzszej kwocie (ze wskazaniem, iz do zaplaty z tego tytulu pozostaje kwota 590.167,79
23]

( dowod: certyfikat platnosSci — k. 40, faktura — k. 37, nota obcigzeniowa wraz z dowodem nadania — k. 161-162,
dokument kompensaty nr (...) wraz z dowodem nadania i o§wiadczeniem powodki — k. 165-167)

Z pozostalej do zaplaty na rzecz powodki kwoty 341.137,42 zt wynikajacej z Certyfikatu PlatnoSci Faktury Nr (...)
(dotyczacego faktury VAT (...) z dnia 18 kwietnia 2014 r.) pozwani dokonali nastepnie potracenia — dokumentem
kompensacyjnym wystawionym w dniu 26 maja 2014 r. (nadanym na adres powo6dki w dniu 16 czerwca 2014 r.) —
nastepujacych kwot:

+ 2.000 zl tytulem kary umownej w zwigzku z nieuzyskaniem potwierdzenia wykonania zabezpieczen BHP i
utrzymania czystosci terenu budowy za okres od dnia 18 listopada 2013 r. do 23 listopada 2013 r. (wynikajacej z
pisma wykonawcy z dnia 28 listopada 2013 r., ktorej dotyczyla wystawiona nastepnie — w dniu 15 kwietnia 2014
r. — Nota Obcigzeniowa nr : (...)),

+ 339.137,42 zl tytulem czeSci naleznoéci stanowiacej kare umowna, ktoérej dotyczyla Nota Obciazeniowa nr : (...)

( dowéd: certyfikat platnosci — k. 44, faktura — k. 41, noty obciazeniowe wraz z dowodem nadania — k. 165-162,
dokument kompensaty nr (...)wraz z dowodem nadania — k. 168-169, pismo z dnia 28.11.2013 r. z dowodem nadania
w dniu 29.11.2013 r. i doreczenia w dniu 13.12.2013 1. - k. 156 — 158)

W dniu 22 kwietnia 2014 r. z udzialem przedstawicieli wykonawcy spisany zostal jednostronnie protokét odbioru robot
wykonanych przez firme powo6dki, po jej zejsciu z budowy w marcu 2014 r., w ktdrym stwierdzono niekompletnoséc
wykonanych robo6t i brak mozliwo$ci zakwalifikowania ich do odbioru.

(dowad: protokét odbioru koncowego z 22.04.2014 r. z zestawieniami wykonanych prac — k. 139-144, zeznania
reprezentanta pozwanego — k. 302 v. - 303 1 437, 437-438, zeznania $wiadka A. K. - k. 306)

W trakcie realizacji przedmiotowej umowy powddka, po wykonaniu prac zwigzanych z humusowaniem pasa rozdziahu,
kilkukrotnie naprawiala — w zwiazku z ich niszczeniem przez innych podwykonawcow, takze w czasie wykonywania
przez nich innych prac — wykonane juz odcinki, ponownie dokonujac : humusowania, grabienia, a takze obsiewania
trawy i obsypywania wpustéw do wody. Nie wykonano jednak zadnego obmiaru tych ponownie wykonanych robot.
Odbylo sie natomiast nieformalne spotkanie z udzialem A. J. — 6wczesnej dyrektor przedsiebiorstwa powddki, J. J.
(2) — kierownika robét z ramienia powo6dki oraz M. N. — wowczas dyrektor kontraktu bedacego przedstawicielem



wykonawcy, w czasie ktérego byta mowa o zaplacie kwoty 300.000 zl za ponownie wykonywane przez powddke prace.
Ze spotkania tego nie sporzadzono zadnej notatki.

Zaistniala ponadto, na skutek informacji przekazanej w lutym 2014 r. przez inspektora nadzoru inwestorskiego
W. K., koniecznoé¢ wykonania przez powddke prac polegajacych na zahumusowaniu i umocnieniu skarp matami
antyerozyjnymi, ktore to prace widnialy juz w ewidencji jako wykonane przez inna firme. W tym zakresie doszlo
do spotkania na ktérym obecni byli inspektor nadzoru — W. K., J. J. (2) — kierownik rob6t z ramienia powo6dki
oraz inzynier kontraktu. Nie doszlo jednak do udokumentowania wykonania tych roboét, nie sporzadzono protokotow
konieczno$ci, ani nie dokonano ich obmiaru.

(dowobd: zeznania $wiadkéw : A. J. - k. 304-305, J. J. (2) - k. 410v.-415 akt, zeznania powodki - k. 434-437,
korespondencja mailowa wraz z dokumentacja fotograficzng — z dnia 17.02.2014 r. - k. 194-195, z dnia 13.11.2014 r.
- k. 164 — 171, z dnia 14.11.2014 1. - k. 191, z dnia 19.11.2014 1. - k. 180-190, z dnia 4.12.2014 r. - k. 172-179, pismo
powodki z dnia 25.06.2014 1. - k. 192-193)

Ze skutkiem od dnia 1 stycznia 2014 r. nastgpito polaczenie poprzez przejecie (...) przez spotke przejmujaca — (...),
ktora od daty polaczenia wystepuje pod firmg : (...)

(okolicznosé bezsporna; zaswiadczenie notarialne o dokonanym polaczeniu z 6.12.2013 r. wraz z thumaczeniem
przez thumacza przysieglego — k. 113-114 v.)

W obu polaczonych sprawach Sad zwazyl, co nastepuje:

Powyzszy stan faktyczny Sad ustalil na podstawie przedlozonych przez strony dokumentéw, ktérych wiarygodnosé
i autentycznoé¢ nie byla kwestionowana. Podstawe powyzszych ustalen, w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia,
stanowily takze zeznania §wiadkéw : A. J., A. K., J. J. (2) oraz powodki i M. N. - reprezentanta pozwanego (...), ktére
Sad uznal za wiarygodne.

Sad oddalil natomiast wniosek o powtbérne przestuchanie §wiadka A. J. (zob. k. 406-407 i 415) — na podstawie
art. 241 k.p.c. a contrario — brak byto bowiem jakichkolwiek podstaw do czynienia domniemania — jak to twierdzit
pelnomocnik pow6dki — aby treé¢ zeznan tego $wiadka zlozonych na rozprawie w dniu 15 wrze$nia 2016 r. (k. 304 v. -
305 v.; zob. takze stanowisko pozwanych — k. 396 — 397) nie odpowiadala rzeczywistej ich treéci. Trzeba tutaj, w ocenie
Sadu, zwrobci¢ uwage, ze strona powodowa domagajac sie sprostowania i uzupetnienia protokotu rozprawy z tego dnia
(k. 374 — 376) — ktoremu to zagdaniu odmowiono uwzglednienia zarzadzeniem Przewodniczacego wydanym w dniu 31
marca 2017 r. (zob. k. 410 v. i 416) — nie wnosila jednak o jego sprostowanie poprzez zaznaczenie, ze $wiadkowi temu
nie odczytano treéci zeznan, jak tego wymaga przepis art. 273 § 1 k.p.c.

Tymczasem z treSci protokolu rozprawy z dnia 15 wrze$nia 2016 r. jednoznacznie wynika ze zeznania te, po
ich zapisaniu, odczytano $wiadkowi A. J. (zob. k. 306 v.). Strona powodowa — reprezentowana przez fachowego
pelnomocnika obecnego wowcezas na rozprawie (k. 302 i 319) — nie wniosla zreszta co do sposobu podejmowanych
wowczas w tym zakresie czynno$ci procesowych stosownego zastrzezenia do protokolu w trybie art. 162 k.p.c., a
trzeba mocno podkresli¢, ze zaprotokolowane zeznanie $§wiadka moze by¢, stosownie do okolicznoéci, sprostowane
lub uzupehlione wylacznie na podstawie wlasnych uwag zeznajacego, zgloszonych sadowi bezposrednio po odczytaniu
mu protokotu (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 pazdziernika 1962 ., IICR 996/61, OSNC 1963, nr 11, poz. 245).

Sad oddalil takze wniosek pozwanych o dopuszczenie dowodu z zeznan §wiadka T. P., uznajac ze okolicznosci na jakie
mialby on zeznawaé (k. 72-73 i k. 226-230 v. akt VIII GC 184/15) zostaly juz dostatecznie wyjasnione za pomoca
zgromadzonego materialu dowodowego (art. 217 § 3 k.p.c.). Oddalony zostal rowniez wniosek powodki (zlozony
w sprawie o sygnaturze VIII GC 184/15 — zob. k. 3 ww. akt) o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego z zakresu
budownictwa ladowego na okoliczno$¢ zakresu prac (deklarowanych jako dodatkowe), ktére mialy by¢ wykonane
przez powoddke oraz ich wyceny, przy braku w ww. pozwie konkretnych twierdzen i nieistnieniu jakiegokolwiek
materiatu Zrodlowego, ktory moglby w sposob przynajmniej przyblizony stanowié¢ podstawe wydania takiej opinii.



Trzeba zwroci¢ uwage, ze opinia bieglego ma na celu ulatwienie sadowi nalezytej oceny zebranego w sprawie
materialu wtedy, gdy potrzebne sa do tego wiadomoéci specjalne. Nie moze ona natomiast by¢ sama w sobie
by¢ zréodlem materiatu faktycznego sprawy ani tym bardziej stanowi¢ podstawy ustalenia okolicznoéci bedacych
przedmiotem oceny biegltego. Dowdd ten na celu naswietlenie i umozliwienie wyjasnienia przez sad okolicznoSci
sprawy z punktu widzenia specjalnoéci bieglego - przy uwzglednieniu zebranego i udostepnionego mu materiatu (por.
m.in. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 19 grudnia 2006 r., V CSK 360/06, LEX nr 238973). Moze on
by¢ wykorzystany do weryfikowania wymagajacych wiedzy specjalnej powiazan miedzy ustalonymi faktami albo do
wyprowadzenia z tych faktéw wnioskow, ktorych sformulowanie wymaga wiedzy specjalistycznej, w mysl art. 2778
k.p.c. (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 stycznia 2012 r., I CSK 200/11, LEX nr 1133787). Sam w sobie, co do
zasady, nie moze jednak shuzy¢ ustalaniu faktéw majacych znaczenie w sprawie (tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
20 stycznia 2015 r., V CSK 254/14, LEX nr 1652706). Dowdd z opinii bieglego nie moze w rezultacie wyreczac stron
z formalnego ciezaru procesowego okreslonego w art. 232 k.p.c., a brak konkretnych twierdzen powo6dki nawet co
do tego gdzie dokladnie i w jakim rozmiarze prace te wykonywano (w pozwie ograniczono sie jedynie do wskazania

stawek za 1 m”> — zob. k. 7 akt VIII GC 184/15) nie moze podlegaé ,zastapieniu” poprzez dowéd z opinii bieglego.

W niniejszej sprawie strona powodowa nie przedstawila zatem, w ocenie Sadu, ani skonkretyzowanych twierdzen, ani
tez majacych je potwierdza¢ dowodoéw, ktore moglyby stanowi¢ podstawe dla opracowania opinii przez bieglego. Nie
pozwala to w konsekwencji na sformulowanie wniosku, ze w sprawie wymagane byly wiadomo$ci specjalne (art. 278
k.p.c. a contrario). W ocenie Sadu wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego zmierzal zatem jedynie do
zwloki w postepowaniu, co uzasadnialo jego pominiecie na podstawie art. 217 § 3 k.p.c.

Niezaleznie od przyczyn takiego stanu rzeczy (tj. obiektywnie uzasadnionej konieczno$ci, czy tez braku nalezytego
zabezpieczenia wykonanych juz prac — w kontekscie postanowien umowy laczacej strony, o czym w dalszej czeéci
uzasadnienia), na podstawie zeznan $wiadkéw : A. J., J. J. (2) oraz samej powddki, a takze korespondencji mailowe;j
wraz z dokumentacja fotograficzng, mozna bylo ustali¢ jedynie, ze pewne prace zwigzane z humusowaniem w pasie
rozdzialu rzeczywiScie byly przez strone powodowa — i to kilkukrotnie — powtarzane, na tej podstawie nie mozna
jednak, w ocenie Sadu, ustali¢ w zaden sposéb jak czesto i w jakim rozmiarze prace te wykonywano. Nie bylo
przedmiotem sporu, ze nie zostal dokonany obmiar powyzszych prac, za$ zalaczone do pozwu w sprawie VIII GC
184/15 dokumenty w postaci zestawienia wykonanych prac, drukéw obmiaru rob6t (zob. k. 42 — 163 ww. akt) nie
dotycza robdt dodatkowych bedacych przedmiotem sporu, lecz umoéwionego (aneksowanego nastepnie) przedmiotu
umowy. Na t3 okoliczno$¢ zwrbcili uwage pozwani w odpowiedzi na powyzszy pozew (k. 227), a strona powodowa nie
zaprzeczyla jej w dalszym toku procesu (art. 230 k.p.c.). Takze z treSci wiadomosci e-mail z dnia 17 lutego 2014 r. (k.
194-195) nie mozna w zadnym razie wyprowadzi¢ wniosku, w jakim zakresie wzmiankowane tam prace rzeczywiscie
zostaly wykonane skoro nie sporzadzono ostatecznie wzmiankowanego tam protokotu koniecznosci (k. 195).

W ocenie Sadu powodztwa w obu polaczonych sprawach nie zaslugiwaly na uwzglednienie.

W pierwszej z rozpoznawanych spraw (sygn. akt VIII GC 153/15) pozwani nie kwestionowali faktu wykonania na
podstawie umowy laczacej strony prac, ktérych dotyczyly przedlozone przez powoddke faktury VAT z dnia 7 marca
2014 r. na kwote 150.343,18 zt (k. 37) oraz z dnia 18 kwietnia 2014 r. na kwote 387.656,15 zt (k. 41). Nalezy jednak
zwréci¢ uwage, ze z dokumentoéw zalaczonych przez sama powodke (Certyfikaty Platnosci do powyzszych faktur —
zaaprobowane przez powodke — k. 40 i 44) wynikalo, ze kwoty tam ujete zostaly, i to zgodnie z wola kazdej ze stron,
pomniejszone (na skutek opisanych tam potraceni) do kwot odpowiednio : 130.302.01 zt i 341.137,42 zl.

Juz na tej tylko podstawie mozna bylo prima facie uzna¢ w tym zakresie skuteczno$é obrony pozwanych polegajacej
na podniesieniu zarzutu okre$lonego w odpowiedzi na pozew jako zarzut potracenia, bedacego jednak w istocie rzeczy
zarzutem nieistnienia roszczen powodki ze wzgledu na umorzenie wierzytelnos$ci jeszcze przed wszczeciem procesu
(zob. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r. II CSK 476/12, LEX nr 1314394). Zauwazy¢
trzeba, ze strona pozwana powolala sie na postanowienie § 5 ust. 7 zd. 2 umowy, gdzie przewidziano, ze wykonawca



(dzialajacy w imieniu pozwanych) ma prawo potraci¢ swoje wierzytelnoSci z wierzytelno$ciami podwykonawcy
(powddki), chociazby jedna z nich lub obie nie byly wymagalne lub zaskarzalne (k. 16)

Nalezy wskaza¢, ze ,potracenie umowne” (z ktorym mamy niewatpliwie do czynienia w cytowanym postanowieniu
umownym) stanowi instytucje odmienng od potracenia ustawowego (art. 498 k.c. i art. 499 k.c.), ktérego warunki
zostaly okresSlone przez ustawodawce w sposob restryktywny. Znajduje ona oparcie w zasadzie swobody umoéw (art.

353" k.c.), strony moga zatem w sposoéb odmienny niz to przyjeto w kodeksie cywilnym, uksztaltowaé podstawy
potracenia, skutki czy sposéb potracenia. W ustawie brak jest bowiem postanowien krepujacych wole stron
decydujacych sie na potrgcenie umowne (zob. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 1998 r., 11
CKN 849/98, OSNC 1998, nr 7—8, poz. 128).

W niniejszej sprawie skuteczno$¢ dokonanego przez pozwanych potracenia potwierdza w pierwszej kolejnoéci, jak
to wyzej wskazano, tre$¢ ww. Certyfikatow Platno$ci, zaaprobowanych przez sama powodke (w przypadku faktury
nr (...) - k. 40), a takze jej pelnomocnika (w przypadku faktury nr (...) — k. 44, pelnomocnictwo - 150-151, a takze
zeznania powodki — k. 436 v.). Wskazane tam kwoty, o ktére potrgcono naleznosci powodki objete ww. fakturami,
stanowily wierzytelnoéci pozwanych wynikajgce z nastepujacych postanowien umowy : § 13 pkt 1 ppkt 5 (zaplata
na rzecz wykonawcy kosztow obsltugi zaplecza budowy w wysokoSci 2 % wartoSci wynagrodzenia netto), § 13 pkt
1 ppkt 15 (kara umowna za brak potwierdzenia zabezpieczen BHP w odpowiednim stanie oraz o pozostawieniu w
czystoSci na terenie budowy oraz przylegajacych do terenu budowy drogach publicznych i chodnikach) i § 18 ust. 1 (z
tytulu ustanowionego na rzecz wykonawcy zabezpieczenia ewentualnych roszczen - w wysokosci 10 % wynagrodzenia
podwykonawcy brutto, co do ktérego powddka upowaznila wykonawce do potracania z kazdej kolejnej faktury kwoty
potrzebnej na ustanowienie zabezpieczenia (zob. k. 20 — 26 akt).

Co do ostatniej z wymienionych naleznoéci powodka nie zakwestionowata w toku procesu takiego rozumienia ww.
zapisu umowy — zgodnego z jego literalna treScia — nie bylo zatem podstawy do podwazenia, w tym konkretnym
przypadku, wskazanego przez pozwanych charakteru i kwalifikacji (statusu) kwoty udzielonego w taki sposéb
zabezpieczenia, biorac pod uwage rzeczywista wole stron w my$l art. 65 § 2 k.c. (zob. uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 5 listopada 2015 r., V CSK 124/15, LEX nr 1846475). Nawet jednak przy zaloZeniu, ze
kwota zatrzymana przez wykonawce tytulem ,kaucji gwarancyjnej” pozostawala nadal czeécia naleznego powddce
wynagrodzenia, ktore nie uleglo umorzeniu w tej czedci (zob. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 19
stycznia 2011 r., V CSK 204/10, LEX nr 784977) powddka nie twierdzila nawet, ani nie wykazywala, ze zachodzily
warunki jego zwrotu o ktérych mowa w § 18 ust. 2 -4 umowy (k. 25-26 akt).

Podkresli¢ takze trzeba, ze w § 30 ust. 3 umowy powddka upowaznila wykonawce do potracenia kar umownych
z wynagrodzenia przystugujacego jej jako podwykonawcy. Strony postanowily ponadto, ze kary umowne staja sie
wymagalne z chwila powiadomienia podwykonawcy o istnieniu podstawy do ich naliczenia. Na okoliczno$¢ spelnienia
tego wymogu pozwani przedlozyli — opisane wyzej — odpisy dowodoéw nadania lub doreczenia powoddce takich
zawiadomien.

Sporna pomiedzy stronami byla natomiast zasadno$é obcigzenia powodki karg umowna o ktérej mowa w § 31
ust. 3 umowy, naliczonej w zwiazku z odstapieniem od umowy przez wykonawce z przyczyn za ktére ponosi
odpowiedzialno$é¢ podwykonawca — w wysokoSci 15 % wynagrodzenia umownego brutto (k. 30 akt). Powodka, w
piSmie z dnia 5 pazdziernika 2015 r. stanowiacym replike na odpowiedz na pozew, zarzucita w tym zakresie jedynie, ze
nota obcigzeniowa z dnia 3 marca 2014 r. nie zawiera wyjasnienia okoliczno$ci uzasadniajacych zastosowanie ww. kary
umownej w kwocie 722.469,80 zl, a takze kalkulacji warto$ci tejze kary. Z tej przyczyny powddka zakwestionowala
zasadnos¢ i wysoko$c¢ kary zarzucajgc stronie pozwanej dowolne i ,niewspdimierne” jej uksztaltowanie (zob. k. 212
akt).

W odpowiedzi na powyzsze pozwani — w kolejnym piSmie z dnia 25 kwietnia 2016 r. — wyja$nili, ze fakt naliczenia kary
umownej byl wynikiem odstapienia od umowy z powodka, co nastapilo w piSémie z dnia 14 marca 2014 r., doreczonym
nastepnie powodce wraz z wystawiona odrebnie notg obciazeniowa. Jesli za§ chodzi o wysokoé¢ kary umownej z



tego tytulu, to — w ocenie pozwanych — skoro sama wysoko§¢ wynagrodzenia umownego netto (zmodyfikowanego
nastepnie aneksem), okreslona w § 2 ust. 2 umowy wynosila kwote 3.915.825,48 zl netto (zob. k. 35). W konsekwencji
nie moze budzi¢ watpliwoSci, ze podstawe wyliczenia ww. kary umownej stanowila, jak to wyjaénili pozwani, kwota
umoéwionego wynagrodzenia brutto, tj. 4.816.465,34 zl (zob. k. 266). Z kolei sama nota ksiegowa na kwote 722.469,80
z} (15 % ww. warto$ci) datowana na dzien 3 marca 2014 r. (k. 161; nadana na adres powddki w dniu 21 marca 2014
r. - k. 162) nie moze by¢ odczytywana w oderwaniu od treSci pisma wykonawcy z dnia 17 marca 2014 r. (k. 124-125;
doreczonego powddce w dniu 26 marca 2014 . - k. 126 — 127), gdzie zostaly opisane przyczyny odstapienia od umowy
wynikajace z jej § 32 ust. 1 pkt 3 (wydano nakaz zajecia majatku podwykonawcy), pkt 5 (podwykonawca nie placi
swoim podwykonawcom lub op6Znia sie z platno$ciami na ich rzecz powyzej 30 dni), pkt 6 (podwykonawca nie podjat
rob6t pomimo dodatkowego wezwania) oraz pkt 4 (podwykonawca przerwal realizacje robét i nie realizuje ich bez
uzasadnionych przyczyn przez okres kolejnych 7 dni roboczych — zob. k. 124-125i 30 akt).

Do powyzszej argumentacji podniesionej przez pozwanych w pi$mie z dnia 25 kwietnia 2016 r. (k. 263-268) powddka
nie odniosla sie w zaden sposéb w dalszym toku procesu. W ocenie Sadu nie moglo odnie$¢ zamierzonego skutku
zawarte w pi$mie z dnia 5 paZzdziernika 2015 r. o§wiadczenie pelnomocnika powodki, iz zaprzecza ona podnoszonym
przez pozwanych twierdzeniom (zob. k. 211). Nie moze bowiem budzié¢ watpliwosci, ze jesli powoddka nie zgadzala z
konkretnymi okoliczno$ciami — podniesionymi w toku procesu dla uzasadnienia stanowiska pozwanych — powinna
je wskazac i ustosunkowac sie do twierdzen strony przeciwnej (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 lipca 2009 r.,
IIT CSK 341/08, LEX nr 584753). Zgodnie bowiem z art. 210 § 2 k.p.c. kazda ze stron obowigzana jest do zlozenia
o$wiadczenia co do twierdzen strony przeciwnej, dotyczacych okoliczno$ci faktycznych. Gdy za$ nie wypowie sie co do
twierdzen strony przeciwnej o faktach, sad, majgc na uwadze wyniki calej rozprawy, moze fakty te uznaé za przyznane
(art. 230 k.p.c.).

W ocenie Sadu taka wlasnie sytuacja zachodzi w niniejszej sprawie. Zauwazy¢ trzeba, ze powddka de facto juz w
piSmie z dnia 13 marca 2014 r. (skierowanym do Dyrektora Kontraktu) o$wiadczyla, ze z uwagi na trudna sytuacje
finansowa nie jest w stanie kontynuowaé budowy autostrady na powierzonym odcinku, z czym wigzalo sie faktyczne
opuszczenie placu budowy (k. 177-178). W tym samym dniu przedstawiciel wykonawcy wezwal powddke do podjecia
przerwanych roboét (k. 174). Okolicznoéé przerwania prac przez powodke juz w dniu 13 marca 2014 r. byla zatem
bezsporna pomiedzy stronami. Tymczasem w Swietle § 32 ust. 1 pkt 4 umowy pozwany mial prawo odstapi¢ od umowy,
jezeli wykonawca (powddka) przerwie realizacje rob6t i nie realizuje ich bez uzasadnionych przyczyn przez okres
kolejnych 7 dni roboczych (k. 30).

Nadto, pozwany mial prawo odstapi¢ od umowy, jezeli podwykonaweca nie placi swoim podwykonawcom realizujacym
roboty objete przedmiotem umowy i op6Znia sie z platnoéciami na ich rzecz powyzej 30 dni w stosunku do terminu
platno$ci wynikajacego z faktur wystawionych przez podwykonawcéw na rzecz dalszych podwykonawcow (§ 32 ust.
1 pkt 5 umowy). Réwniez i w tym przypadku bezsporne bylo, ze powodka zalegala z takimi platno$ciami (zob. k. 179,
186, 192, 193, 197, 269, zeznania reprezentanta pozwanego — k. 302 v. -303 akt).

Ubocznie zauwazy¢ nalezy, ze do treSci przedmiotowej umowy (jak i aneksu nr (...) do niej) powodka nie
wnosila zadnych zastrzezen, nie zglaszala problemoéw interpretacyjnych, ani nie uzalezniala podpisania umowy
od wprowadzenia do niej zmian. Fakt zaaprobowania warunkéw powyzszej umowy powodka potwierdzita
wlasnorecznym podpisem (k. 33, 36). Tym samym powodka wyrazila w szczegoélnoSci zgode na zapis § 5 ust. 7 zd.
2 umowy o prawie wykonawcy do potracenia swoich wierzytelnoSci z wierzytelno$ciami podwykonawcy (powo6dki),
chociazby jedna z nich lub obie nie byly wymagalne lub zaskarzalne, a takze § 31 pkt 1 ppkt 3 o obowigzku zaplaty
wykonawcy kary umownej w wysokoéci 15 % wynagrodzenia umownego brutto, w razie odstgpienia przez niego od
umowy z przyczyn, za ktore powoddka ponosi odpowiedzialno$é, a wreszcie takze na postanowienie § 32, w ktérym
szczegOlowo wymieniono zdarzenia, ktérych zaistnienie uprawnialo pozwanego do odstgpienia od umowy.

Zauwazy trzeba, ze — jak to wyjasnil Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 20 pazdziernika 2006 r., IV
CSK 178/06 (OSNC 2007, nr 7-8, poz. 118) — kara umowna zastrzezona na wypadek rozwigzania umowy, moze
by¢ elementem kazdej umowy okresowej, ktorej rozwigzanie w drodze wypowiedzenia skutkuje powstaniem szkody



lub tylko stawia strone dotknieta wypowiedzeniem w innej, niekorzystnej sytuacji. Celem takiego zastrzezenia — jak
podkreslit to Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 17 grudnia 2008 r., I CSK 240/08 (LEX nr 484667) —
jest zabezpieczenie interesow takiej strony poprzez ,zryczaltowanie utraty zysku” jaki moglaby ona osiggna¢ gdyby
umowa zostala zrealizowana.

Nie powinno ponadto budzi¢ watpliwosci, ze uwzgledniajac rozklad ciezaru dowodu (art. 6 k.c.) na wierzycielu
powolujgcym sie na fakt obcigzenia dtuznika karg umowng spoczywa obowiazek udowodnienia faktu niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania, zawinienie dluznika jest za$ objete domniemaniem wzruszalnym, stad
na dluzniku ciazy powinno$¢ jego obalenia poprzez udowodnienie, Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowiazania wynikalo z przyczyn, za ktére nie ponosi odpowiedzialnoSci. Dluznik moze sie zatem zwolni¢ od
obowiagzku zaplaty wykazujac, ze niewykonanie zobowigzania bylo nastepstwem okolicznoSci, za ktore nie ponosi
odpowiedzialnoéci, przy czym miernik staranno$ci, z ktérym nalezy zestawi¢ zachowanie dluznika, aby ocenic¢
je jako niewlasciwe (nienalezyte), musi mie¢ charakter obiektywny. Okolicznos$cia ograniczajaca (wylaczajaca)
odpowiedzialnoé¢ dtuznika za nienalezyte wykonanie zobowigzania, polegajace na op6znieniu Swiadczenia, moze by¢
rowniez obiektywnie istniejaca i niezalezna od niego przyczyna, czasowo uniemozliwiajaca wykonanie zobowiazania
(zob. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 2014 r., V CSK 402/13, LEX nr 1486994). W ocenie
jednak Sadu orzekajacego w niniejszej sprawie takich okolicznoéci pow6dka nie wskazala, a w konsekwencji takze nie
udowodnita.

Nie moze by¢ rowniez kwestionowane, ze nalezna pozwanemu z tego tytulu kara umowna powstala na skutek
matematycznego wyliczenia (4.816.465,34 zl brutto x 15 % = 722. 469,80 zl), co pozwany wyczerpujaco wyjasnil w
piSmie z dnia 25 kwietnia 2016 r. (k. 265). Wbrew ponadto zarzutom powodki, powyzsza kara umowna stala sie
wymagalna juz z chwila powiadomienia powddki o istnieniu podstawy do jej naliczenia — stosownie do § 30 ust. 3 zd. 2
umowy (k. 29) — cho¢ jak wskazano juz powyzej, przy potraceniu umownym nie jest wymagana ani zaskarzalno$¢, ani

tez wymagalno$¢ §wiadczen (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 1998 r., II CKN 849/98,
OSNC 1998, nr 7-8, poz. 128).

W orzecznictwie wskazuje sie na podstawowe funkcje kary umowne;j (art. 483 § 1 k.c.) jakimi sa funkcja stymulujgca
wykonanie zobowigzania, funkcja represyjna — w postaci sankcji za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy oraz funkcja kompensacyjna, polegajaca na naprawieniu szkody, jesli wierzyciel ja poni6st, bez konieczno$ci
precyzyjnego wyliczania jej wysoko$ci, co ma w zalozeniu ulatwic realizacje dochodzonego uprawnienia (kara umowna
stanowi bowiem przede wszystkim surogat odszkodowania). Obowiazek zaplaty kary umownej w zastrzezonej
wysoko$ci — stosownie do art. 484 § 1 k.c. — istnieje niezaleznie od poniesienia przez wierzyciela szkody (zob.
uzasadnienie uchwaly skltadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., III CZP 61/03, OSNC
2004, N1 5, poz. 69).

Wyjasni¢ nalezy, ze w art. 484 § 2 k.c. przewidziano uprawnienie dtuznika do zadania zmniejszenia kary umownej, w
przypadkach gdy zobowigzanie zostalo w znacznej cze$ci wykonane, a takze gdy kara ta jest razaco wygbérowana. Jest
ono materialnoprawnym Srodkiem obrony przed zadaniem wierzyciela zaplaty tej kary. Skorzystanie z tego $rodka
obrony zalezy jednak od woli dluznika, jezeli bowiem chce on z uprawnienia tego skorzysta¢ musi zlozy¢ w tym
przedmiocie okre§lone o§wiadczenie woli (art. 60 k.c.). Jeéli jednak nastepuje zadanie takie nastepuje w toku procesu
przybra¢ ono musi odpowiednig forme procesowa — zarzutu procesowego miarkowania kary umownej, sad za$ nie
moze w tym zakresie dziala¢ z urzedu (zob. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 23 marca 2006 r., IV CSK 89/05,
OSNC 2007/1/15, z 13 czerwca 2013 1., V CSK 375/12, LEX nr 1360347). W wyroku z dnia 18 czerwca 2003 r., II
CKN 240/01 (LEX nr 121708) Sad Najwyzszy stwierdzil z kolei, ze wniosek dotyczacy miarkowania kary umowne;j
powinien w zasadzie by¢ zgloszony w spos6b wyrazny, tym bardziej gdy dtuznik reprezentowany jest przez fachowego
pelnomocnika.

Niezaleznie od powyzszego nie ulega watpliwo$ci, ze rozstrzygniecia wydawane na podstawie art. 484 § 2 k.c. maja
charakter ksztalttujacy. Rozpatrywane sg one w doktrynie oraz orzecznictwie jako wyraz tzw. prawa sedziowskiego,
w ramach ktorego postuluje sie ostrozne i powsciagliwe stosowanie prawa redukeji, z uwagi na to, ze miarkowanie



oslabia skutek stymulacyjno-represyjny oraz kompensacyjny kary umownej, a nadto redukcja stanowi modyfikacje
treSci zobowiagzania okreSlonego w umowie (zob. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 12 maja 2006 r., V CSK 55/06, LEX
nr 200875 oraz z dnia 13 czerwca 2003 1., III CKN 50/01, ,Monitor Prawniczy” 2011, nr 77, poz. 380).

Zaaprobowaé¢ w zwigzku z tym nalezy dominujacy obecnie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego poglad, ze z samego
o$wiadczenia dluznika o braku podstaw do naliczenia kary umownej nie mozna co do zasady wyinterpretowac
jednoczes$nie zadania jej miarkowania (zob. m.in. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 18 czerwca 2003 r., II CKN 240/01,
LEX nr 121708; z dnia 23 marca 2006 r., IV CSK 89/05, OSNC 2007, nr 1, poz. 15; z dnia 6 lutego 2008 r., II CSK
421/07, LEX nr 361437; z dnia 16 kwietnia 2010 r., IV CSK 494/09, OSNC-ZD 2010, nr 4, poz. 115 oraz z dnia 13
czerwca 2013 r., V CSK 375/12, LEX nr 1360347). Dluznik zamierzajacy zglosi¢ zadanie oparte na art. 482 § 2 k.c,,
zwlaszcza jeSli jest reprezentowany przez profesjonalnego pelnomocnika, obowigzany jest wyraznie takie zadanie
sformutowaé, umotywowac je oraz wykazac jego zasadnoé¢ przy pomocy zaoferowanych na jego poparcie dowodow,
a przede wszystkim wskaza¢ ustawowg przestanke obnizenia kary (por. m.in. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia z dnia
16 kwietnia 2010 r., IV CSK 494/09, OSNC-ZD 2010, nr 4, poz. 115 oraz z dnia 12 lutego 2015 r., IV CSK 276/14,
LEX nr 1663413). Sformulowanie takiego zadania i przytoczenie faktow oraz dowoddw na jego poparcie daje dopiero
wierzycielowi mozliwo$¢ zwalczenia go w toku procesu (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 lutego 2008 r., II CSK
421/07, LEX nr 361437).

Nalezy zgodzi¢ sie rowniez z pogladem, ze dla przyjecia, iz wniosek taki zostal przedstawiony sadowi wystarczy
podniesienie zarzutu zawierajacego twierdzenie o razacym wygbérowaniu kary, odpowiadajace sformulowaniu
ustawowej przestanki miarkowania (por. wyroki Sadu Najwyzszego : z dnia 22 stycznia 2010 r., V CSK 217/09, LEX
nr 564858, z dnia 8 marca 2013 r., III CSK 193/12, LEX nr 1341679, a takze z dnia 26 pazdziernika 2016 r., III CSK
312/15, LEX nr 2186574).

W ocenie Sadu w niniejszej sprawie powddka — reprezentowana przez pelnomocnika bedacego adwokatem — nie
wystapila jednak z tak sformulowanym zgdaniem, ograniczajac sie jedynie do wskazania, ze kara umowna zostala
uksztaltowana w sposéb dowolny i niewspoimierny (bez podania w stosunku do czego nalezaloby ocenia¢ taki stan
yhiewspolmierno$ci” - zob. k. 212). Powddka nie podniosla natomiast — na zadnym etapie postepowania — zarzutu
razacego wygorowania kary umownej, nie powotata sie rowniez na fakt wykonania zobowigzania w znacznej czeSci (art.
484 § 2 k.c.). Nie uczynila tego zwlaszcza na rozprawie, w odpowiedzi na pismo przygotowawcze z dnia 25 kwietnia
2016 r., w ktorym pozwani dokladnie wyjasnili sposéb wyliczenia spornej kary umownej (k. 266). Reasumujac ten
watek rozwazan, bez wyraznego zadania powddki w tym zakresie, Sad nie byl wladny dokonaé miarkowania ww. kary
umownej z urzedu.

Podsumowujac poczynione wyzej uwagi, w sprawie z pozwu z dnia 14 maja 2015 r. powodztwo nalezalo oddalié, skoro
dochodzona przez powodke wierzytelno$ci wygasly na skutek ztozenia przez pozwanych os§wiadczen o potraceniu, przy
zachowaniu warunkéw § 5 ust. 7 zd. 2 umowy (zob. dokumenty kompensaty wraz z dowodami doreczenia — k. 165
— 173 akt).

W ocenie Sgdu, nie zaslugiwato rowniez na uwzglednienie zadanie powddki zgloszone w sprawie o sygnaturze akt VIII
GC 184/15.

W sprawie tej powodka domagala sie zaplaty wynagrodzenia za prace dodatkowe, ktérych potwierdzeniem
mial byé¢ sporzadzony protokot koniecznosci (220.000 zl) oraz tytulem naniesionych poprawek (300.000 z1).
Pozwani twierdzili natomiast, ze pomiedzy stronami nie bylo zadnych uzgodnienn odno$nie prac dodatkowych, a
w szczegdlnos$ci strona pozwana zaprzeczyla, aby prowadzone byly jakiekolwiek negocjacje odnoénie podpisania
protokolu koniecznosci, o czym miataby §wiadczy¢ korespondencja mailowa z dnia 17 lutego 2014 r. (k. 194-195 akt
VIII GC 184/15).

Z poczynionych w sprawie ustalen wynikalo, ze strony podpisaly protokoly zaawansowania wykonanych przez
powddke robot za okresy : grudzien 2013 r. i styczen — marzec 2014 r., za$ pozwany (...) — jako wykonawca — wystawil
certyfikaty platnosci faktur. W treéci certyfikatu platnoéci faktury nr (...), jak i protokotu stanu zaawansowania



rob6t w miejscu przed podpisami znajduje sie adnotacja, ze wartoéci tam ujete stanowia ostateczng wartosé
wykonanych robét zgodnie z odbiorem koncowym przedmiotu umowy (zob. k. 42-44, 146-149). W protokole
zostaly wymienione poszczegdlne prace wykonane przez powodke wraz ze wskazaniem kwot naleznych za wykonane
elementy robot i wartoéci robot pozostalych do wykonania. Ponadto swiadectwo platnoéci (Certyfikat Platno$ci
Faktury) zostalo wystawione przez wykonawce na podstawie prawidlowo podpisanego protokolu zaawansowania
robét. Powodka nie zakwestionowala tych dokumentéw, ani rozliczenn w nich wskazanych - upowazniony przez nia
pracownik zaakceptowat je wlasnorecznym podpisem (k. 42 — 43, 44 i 150-151 akt VIII GC 153/15).

Powodka nie zakwestionowala ponadto skutecznie dokumentéw w postaci protokotu odbioru koncowego z dnia 22
kwietnia 2014 r. wraz z zestawieniami wykonanych prac (k. 139-144). Z zeznan reprezentanta pozwanego — M. N. (k.
302V. - 303 akt, 437-438) , a takze Swiadka A. K. (k. 306) wynika, ze po zaprzestaniu wykonywania prac, co bezspornie
nastgpito w marcu 2014 r., ich stan wynosil okolo 30 % zakresu umownego.

Nie ulega watpliwo$ci, ze prace polegajace na zahumusowaniu skarp i umocnieniu skarp mata przeciwerozyjna,
powodka zobowiagzala sie wykonaé w ramach realizacji umowy zawartej pomiedzy stronami. Przedmiot tegoz
zobowigzania zostal wyszczegolniony w treéci zalgcznika A1 z zalgcznikami i A1 harmonogramu (k. 275-276 akt VIII
GC 184/15). Powbddka wykonala prace polegajace na zahumusowaniu skarp i umocnieniu skarp mata, co znalazto
potwierdzenie w protokole odbioru rob6t z dnia 22 kwietnia 2014 r., zalgczniku nr 1, nr 2, certyfikacie platnoéci
nr 5, protokole stanu zaawansowania rob6t za okres styczen — marzec 2014 r. Powbddka nie kwestionowala tych
dokumentoéw, ani rozliczen w nich wskazanych — potwierdzonych ponadto podpisem jej przedstawiciela (k. 42-44,
139-144, 146-149 akt VIII GC 153/15).

Jakkolwiek z ustalen Sadu wynikalo, ze powodka rzeczywiscie po wykonaniu prac polegajacych na humusowaniu
pasa rozdzialu kilkukrotnie naprawiala zrealizowane juz przez nig odcinki robét, jak rowniez wykonala ponownie
prace polegajace na umocnieniu skarp matami antyerozyjnymi, to jednak, w ocenie Sadu, ze czynita to na wlasny
koszt i ryzyko, jak o tym stanowila wprost umowa laczaca strony w § 2 ust. 3 w zw. z § 4 ust. 10 (zob. k. 13 i 15).
Trzeba ponadto zwréci¢é uwage, ze zgodnie z § 13 ust. 1 ppkt 10 ww. umowy powodka zobowigzala sie do biezacego
zabezpieczania wykonywanych robot w sposéb umozliwiajacy zniszczenie ich efektow (k. 20), co wykluczaé¢ musi
mozliwo$¢ obarczenia pozwanych skutkami zwigzanymi z konieczno$cia usuniecia takich zniszczen.

Odnoszac sie do twierdzen powo6dki o uzgodnieniu pomiedzy stronami, w formie ustnej, kwoty 300.000 z} naleznej
jej z tytutu robot dodatkowych zwigzanych z konieczno$cia ww. prac naprawczych to trzeba podkreélic, ze w mysl §
34 ust. 4 umowy jej zmiany wymagaty formy pisemnej pod rygorem niewaznosci (k. 32), strony przewidzialy za$§ — w
§ 2 umowy — sformalizowang procedure rozszerzenia umownego zakresu rob6t (k. 13).

Zgodnie z art. 647" § 2 i 4 k.c. dla uméw o roboty budowlane zawieranych z przez wykonawce z podwykonawcami
wymagana jest forma pisemna pod rygorem niewaznoS$ci (ad solemnitatem; zob. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 28 sierpnia 2013 r., V CSK 362/12, LEX nr 1391375). Nawet jednak przy zalozeniu, ze umowa
laczaca strony miala inny charakter prawny wskazaé trzeba, ze stosownie do art. 76 zd. 1 k.c. zasada jest, ze jeSli
strony zastrzegly w umowie, iz okre§lona czynno$¢é prawna miedzy nimi powinna by¢ dokonana w szczego6lnej formie,
czynno$¢ ta dochodzi do skutku tylko przy zachowaniu zastrzezonej formy. W konsekwencji nalezy uznaé, ze zmiana
postanowien ww. umowy, dla dokonania ktérych zastrzezona zostala forma pisemna pod rygorem niewaznosci, nie
mogla nastapic poprzez ustne uzgodnienia pomiedzy stronami. Zmiany takiej, w wymaganej umowa formie pisemnej,
musialyby dokonac obie strony umowy (zob. m.in. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 17 maja 2013 r., I
CSK505/12, OSNC-ZD 2014, Nr 3, poz. 50). Dla zachowania za$ formy pisemnej konieczna jest wymiana dokumentéw
obejmujacych tre$¢ oswiadczen woli, z ktorych kazdy jest podpisany przez jedna ze stron, lub dokumentéw, z ktérych
kazdy obejmuje tre$¢ oswiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nia podpisany (art. 78 § 1 k.c.).

W konsekwencji jakiekolwiek ustne uzgodnienia jakie mialy mie¢ miejsce pomiedzy przedstawicielem wykonawcy
(wowczas Dyrektorem Kontraktu — M. N.), a osobami zatrudnionymi przez powodke — A. J.iJ. J. (2) w zakresie zaplaty
za ponownie wykonywane prace nie moglyby mieé¢ znaczenia dla oceny stosunku pomiedzy stronami. Stalyby one



ponadto w sprzecznosci z ww. postanowieniem § 13 ust. 1 ppkt 10 ww. umowy zobowigzujacym powodke do biezacego
zabezpieczania wykonywanych rob6t w spos6b umozliwiajacy zniszczenie ich efektow.

Podobnie, w ocenie Sadu, nalezaloby oceni¢ ewentualne ustne uzgodnienia czynione z udzialem inspektora nadzoru
inwestorskiego W. K. co do konieczno$ci wykonania przez powodke prac polegajacych na zahumusowaniu i
umocnieniu skarp matami antyerozyjnymi, ktore to prace widnie¢ juz mialy w ewidencji jako wykonane przez inng
firme. W tym zakresie nie sporzadzono protokotu koniecznosci, ani tez nie dokonano obmiaru wykonanych robot.

W tej sytuacji, przy braku waznej umowy pomiedzy stronami co do wykonania przedmiotowych robo6t, podstawy
prawnej zadania zaplaty okreSlonych w pozwie kwot za te pracy mozna byloby upatrywac¢ — zgodnie z zasadg da mihi
factum, dabo tibi ius, a takze iura novit curia (zob. m.in. orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 25 paZzdziernika 1937
r., IT C 1174/37, Zb. Orz. 1938, Nr 7, poz. 334 oraz wyrok tego Sadu z dnia 13 marca 2014 r., I CSK 274/13, LEX nr
1530784) — wylacznie w przepisach o bezpodstawnym wzbogaceniu.

W orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze od strony korzystajacej z efektéw przeprowadzonych przez inny podmiot
prac sad moze zasadzi¢ wynagrodzenie na tej wlasnie podstawie jednak jedynie wowczas gdy nie bedzie watpliwosci,
ze o warto$¢ tych robot rzeczywiscie zostala ona wzbogacona (por. m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada
2007 1., II CSK 344/07, LEX nr 388844, z dnia 11 marca 2010 r., IV CSK 401/10, LEX nr 1108517, z dnia 2 lutego
2011 r., IT CSK 414/10, LEX nr 738545 i z dnia 7 lutego 2013 r., II CSK 248/12, LEX nr 1293945). Rozpoznanie
zatem na podstawie przepiséw o nienaleznym $wiadczeniu (art. 410 § 2 w zw. z art. 405 k.c.) roszczenia o zaplate
kierowanego przez wykonawce (podwykonawce) robot — ktéry wykonal je w prze$wiadczeniu, ze spelia cigzace na
nim zobowiazanie — stanowi prawidlowa realizacje obowiazku zapewnienia powodowi nalezytej ochrony prawnej
usprawiedliwionej w przedstawionych przez niego okolicznosciach faktycznych (zob. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia
21 sierpnia 2013 r., I CSK 9/13, LEX nr 1388638 oraz z dnia 28 sierpnia 2013 r., V CSK 362/12, LEX nr 1391375).

Zadanie zwrotu wzbogacenia moze przybraé postaé roszczenia o zwrot warto$ci uzytych materiatéw (zob. m.in. wyroki
Sadu Najwyzszego z dnia 29 kwietnia 2005 r., V CK 537/04, LEX nr 519298, z dnia 21 lutego 2013 r., IV CSK
354/12, LEX nr 1311808 i z dnia 11 grudnia 2015 r., III CSK 23/15, LEX nr 1936702). Nie moze jednak budzié¢
watpliwosci, ze to strona powolujaca sie na fakt zubozenia powinna udowodni¢ przestanki odpowiedzialnoSci strony
przeciwnej z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia (wzbogacenie, zubozenie, zwigzek miedzy nimi, a takze rozmiar
roszczenia; tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17 czerwca 2009 r., IV CSK 71/09, OSP 2014, nr 3, poz. 32).
Tymczasem w niniejszej sprawie powodka w istocie rzeczy nie przedstawila w pozwie nawet zadnych twierdzen co do

zakresu ww. rob6t ograniczajac sie w istocie rzeczy jedynie do podania stawek (3 zt/m? - w przypadku naniesionych

poprawek i 1 zt/m® - w przypadku prac, co do ktérych mial byé sporzadzony protokél koniecznosci — zob. k. 6 i 7 akt
VIII GC 184/15). Proponowane wyliczenie odnoszace sie do wysokoéci wynagrodzenia za wykonanie tych prac razi
dowolnoscia, powodka nie przedstawila bowiem dowodéw, ktore pozwolilyby na ustalenie w jakim rozmiarze prace
te rzeczywiscie wykonano (w szczegblnoSci obmiaru, czy tez protokolu koniecznoéci), co mogloby stanowié nastepnie
podstawe dla opracowania opinii przez biegltego. Brak tez, w ocenie Sadu, dowod6éw na to, ze wskazane wartoéci
zostaly zaakceptowane przez pozwanych, przeciwnie - trzeba podkresli¢, ze o ostatecznie ustalonym zakresie oraz
wartoSci wykonanych przez powodke prac — odmiennym od dochodzonych przez nia obecnie — mowa jest w innych
dokumentach zaaprobowanych takze przez jej pelnomocnika, tj. w protokole stanu zaawansowania robot na koniec
marca 2014 r. (k. 146-147) i Certyfikacie Platno$ci nr 5 (k. 145).

Chybione, a w istocie rzeczy oparte na nieporozumieniu, jest podnoszony przez powddke zarzut, zgodnie z ktorym
zaniechanie przez pozwanych obowiazku pisemnego zlecenia powodce prac dodatkowych powinno by¢ rozpatrywane
jako naduzycie prawa podmiotowego. Utrwalony jest bowiem poglad, Zze ze wzgledu na obronny charakter zarzutu
naduzycia prawa podmiotowego zastosowanie art. 5 k.c. nie moze prowadzi¢ ani do zmiany tre$ci normy prawnej,
ani do nabycia, zniweczenia badZ modyfikacji prawa podmiotowego. Uwzglednienie takiego zarzutu oznaczaé¢ moze
jedynie, ze w konkretnych okolicznoéciach przyznane norma prawo podmiotowe zostaje uznane za wykonywane
bezprawnie, wskutek czego nie podlega ochronie (zob. uzasadnienie uchwaly siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z



dnia 20 czerwca 2013 r., III CZP 2/13, OSNC 2014, Nr 2, poz. 10). W konsekwencji nie byloby mozliwe, jak tego chce
powddka, dochodzenie wylacznie na tej podstawie roszczenia o zaplate.

Wyjasni¢ na koniec nalezy, ze polaczenie obu powyzszych spraw, pozostajacych ze soba w zwiazku faktycznym, w
celu ich lacznego rozpoznania i rozstrzygniecia (art. 219 k.p.c.) mialo jedynie techniczny charakter — podyktowany
ekonomia procesowa — nie pozbawilo natomiast polaczonych spraw ich odrebnosci i nie zmienilo faktu, ze lacznie
rozpoznane i rozstrzygniete sprawy pozostawaly samodzielnymi sprawami. Sad w jednym orzeczeniu wydal zatem
osobne rozstrzygniecia co do kazdej z polaczonych spraw (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1 grudnia 2011 r., I
CSK 83/11, OSNC-ZD 2012, nr C, poz. 60).

O kosztach procesu Sad orzekl zatem odrebnie w obu polaczonych sprawach zgodnie z zasada odpowiedzialno$ci
za jego wynik wyrazona w art. 98 § 11 3 w zw. z art. 109 § 2 k.p.c., uwzgledniajac, ze w zakresie kazdego z ww.
pozwoOw zadanie nie zostalo uwzglednione. Na koszty w kazdej z polaczonych spraw nalezne pozwanym zlozyly sie :
oplata skarbowa od pelnomocnictwa — 17 zt (uiszczone odrebnie przez kazdego z pozwanych) oraz koszty zastepstwa
procesowego w lacznej kwocie 7.200 zl (§ 6 pkt 7 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia
2002 r. oplat za czynnoSci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow nieoplaconej pomocy prawnej
udzielonej z urzedu; Dz. U. z 2013 r., poz. 461 ze zm., a takze w zw. z § 21 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie; Dz. U. z 2015 r., poz. 1800). Sad zwazyl
przy tym, ze kazdej z w przedmiotowych spraw wygrywajacy proces pozwani — wspotuczestnicy procesu, o ktoérych
mowa w art. 72 § 1 pkt 1 k.p.c. — reprezentowani byli przez tego samego adwokata, w zwiazku z czym zasadnym bylo
przyznanie im zwrotu kosztow procesu w wysoko$ci odpowiadajacej wynagrodzeniu jednego pelnomocnika, a zatem
po 2.400 z} dla kazdego z nich (por. uchwalte Sadu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 2007 r., III CZP 130/06, OSNC
2008, nr 1, poz. 1).

O kosztach sadowych, ktorych strony nie mialy obowiazku uiSci¢ w toku procesu orzeczono w kazdej z polaczonych
spraw na podstawie art. 113 ust. 1 a contrario ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych
(tekst jednolity Dz.U. z 2016 r., poz. 623 ze zm.).



