Sygn. akt IV CSK 74/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 pazdziernika 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Grzegorz Misiurek (przewodniczacy)
SSN Marta Romanska (sprawozdawca)

SSN Katarzyna Tyczka-Rote

w sprawie z powddztwa Gminy E.

przeciwko Z. S.

o zaptate

oraz z powodztwa Z. S.

przeciwko Gminie E.

0 zaptate,

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym w Izbie Cywilnej
w dniu 28 pazdziernika 2020 r.,

dwaoch skarg kasacyjnych strony powodowej i pozwanego
od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 30 lipca 2018 r., sygn. akt | ACa (...),

1) w sprawie z powoédztwa Gminy E. przeciwko Z. S. oddala
skarge kasacyjng strony powodowej;

2) w sprawie z powodztwa Z. S. przeciwko Gminie E. uchyla
zaskarzony wyrok w pkt lll i w pkt IV w czesci dotyczacej
rozstrzygniecia o apelacji Gminy E. oraz w pkt Vi VI i w tym

zakresie przekazuje sprawe Sadowi Apelacyjnemu w (...) do



ponownego rozpoznania i orzeczenia o kosztach postepowania
kasacyjnego;

3) oddala skarge kasacyjna Z. S..

UZASADNIENIE

Powdédka Gmina E. (zamawiajgca) wniosta o zasgdzenie od Z. S. kwoty
3.365.167 zt z odsetkami ustawowymi od wniesienia pozwu, na co sktadaty sie: -
kwota 1.657.008,90 zt jako kara umowna naliczona zgodnie z umowg z 1 czerwca
2009 r. w wysokosci 1% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwioki w
wykonaniu przedmiotu zamdwienia za okres od 1 do 31 lipca 2012 r.; - kwota
15.500 zt jako kara umowna naliczona zgodnie z umowg z 27 czerwca 2011 r. w
wysokosci 500 zt za kazdy dzien zwioki w wykonaniu przedmiotu zamdwienia za
okres od 1 do 31 lipca 2012 r.; - kwota 1.603.556,90 zt jako kara umowna za
spowodowanie okolicznoéci uzasadniajgcych odstgpienie od umowy z 1 czerwca
2009 r. w wysokosci 30% wynagrodzenia brutto wynoszgcego 5.345.189,67 zt; -
kwota 89.101,39 zt jako kara umowna za spowodowanie okolicznosci
uzasadniajgcych odstgpienie od umowy z 27 czerwca 2011 r. w wysokosci 30%
wynagrodzenia brutto wynoszgcego 297.004,62 zi.

Pozwany Z. S. (wykonawca) wniést o oddalenie powddztwa.

Powdd Z. S. (wykonawca) wniost o zasgdzenie od Gminy E. kwoty
3.604.168,77 zt z ustawowymi odsetkami: od kwoty 1.398.104,36 zt od 22 sierpnia
2012 r., od kwoty 297.004,63 zt od 22 sierpnia 2012 r., od kwoty 273.431,74 zt od
19 listopada 2012 r., od kwoty 1.635.628,04 zt od 6 listopada 2012 r. jako doptaty
do wynagrodzenia za roboty, ktore wykonat na podstawie uméw z 1 czerwca
2009 r. i z 27 czerwca 2011 r. oraz za roboty dodatkowe zatrzymane przez
pozwang i bezpodstawnie jg wzbogacajgce o kwote 222.302,23 zt netto, a takze
tytutem kary przewidzianej umowg z 1 czerwca 2009 r. za opdznienie z odebraniem
robot w okresie do 26 pazdziernika 2012 r.

Pozwana Gmina E. (zamawiajgca) wnosita o oddalenie powddztwa.

Postanowieniem Sadu Okregowego w S. z 7 maja 2013 r. sprawy zostaty

potgczone do wspdlnego rozpoznania, a wyrokiem z 30 czerwca 2017 r. Sad ten



oddalit powddztwo zamawiajgcej (pkt 1), a w sprawie z powoddztwa wykonawcy
zasadzit od zamawiajgcej na jego rzecz kwote 238.684,47 zt, w tym kwote
16.382,24 zt z ustawowymi odsetkami od 22 sierpnia 2012 r. i kwote 222.302,23 zt
z ustawowymi odsetkami od 19 listopada 2012 r. (pkt Ill), a w pozostatym zakresie
oddalit to powddztwo (pkt V).

Sad Okregowy ustalit, ze po wytonieniu wykonawcy w przetargu ogtoszonym
przez zamawiajgca, 1 czerwca 2009 r. strony zawarty umowe, na mocy ktoérej
zamawiajgca zlecita — zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
oferta i kosztorysem ofertowym stanowigcymi integralne czesci umowy -—
wykonanie sieci wodociggowej oraz kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej i ttocznej na
trasie E. - B. M. - G. - L. - L. - B. - R. oraz odcinka kanalizacji sanitarnej
grawitacyjnej i ttocznej na trasie B. - B. wraz z linig energetyczng stuzgcg do
zasilania przepompowni $ciekow w terminie do 20 grudnia 2011 r. za
wynagrodzeniem kosztorysowym w wysokosci 4.381.303,01 zt netto, .
5.345.189,67 zt brutto. Zaptata wynagrodzenia miata nastepowaé¢ na podstawie
faktur czgstkowych i protokotéw odbioru robét w terminie 14 dni od daty ich
ztozenia. Rozliczanie robét miato odbywaé sie w okresach nie krotszych niz
miesieczne, a wartos¢ wykonanych w tym okresie robo6t podlegata obliczeniu na
podstawie zatwierdzonych przez inspektora nadzoru kosztorysow
powykonawczych, z zastosowaniem ceny jednostkowej z kosztorysu ofertowego do
ilosci wykonanych w danym okresie robot wedtug ksigzki obmiaru prowadzonej
przez wykonawce.

Strony przyjety, ze jezeli zajdzie koniecznos¢ wykonania robot budowlanych
niezbednych do prawidtowego zrealizowania przedmiotu zamdwienia niemozliwych
do przewidzenia w chwili zawierania umowy, to zostanie spisany protokét
koniecznosci potwierdzony przez inspektora nadzoru lub takze przedstawiciela
zamawiajgcego. Roboty dodatkowe miaty by¢ przedmiotem zamdwien
dodatkowych, udzielonych w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh publicznych (tekst jedn. Dz.U.
22019 r. poz. 1843; dalej - p.z.p.) i nie mogly przekroczy¢ 50% wartosci
realizowanego zamowienia. Wykonawca miat sporzgdzi¢ kosztorysy ofertowe na

zamowienia dodatkowe przy zastosowaniu cen jednostkowych robét lub cen



czynnikow produkcji, wskaznikdw narzutow kosztow posrednich, zakupu i narzutu
zysku w wysokosci nie wyzszej niz w ofercie zamdwienia podstawowego,
a brakujgce ceny czynnikow produkcji przyja¢ w faktycznej wysokosci, jednak nie
wyzszej niz ceny Srednie, podane w aktualnie obowigzujgcym cenniku; podstawg
do okreslenia nakfadow rzeczowych miaty byé normy zawarte w kosztorysach
ofertowych a w przypadku ich braku - kolejno odpowiednie pozycje KNR-6w,
KNNR-6w, a nastepnie wycena indywidualna wykonawcy.

Wykonawca zobowigzat sie do informowania zamawiajgcej pisemnie za
posrednictwem inspektora nadzoru o koniecznosci wykonania prac dodatkowych
lub zamiennych w protokole koniecznosci okre$lajgcym zakres robot oraz ich
szacunkowg wartos¢ (wedlug kosztorysu ofertowego) oraz do informowania
0 zagrozeniach, ktére mogg mie¢ ujemny wptyw na tok realizacji inwestycji, jakosc
robdt, opdznienie planowanej daty zakorczenia robot, zmianie wynagrodzenia za
wykonany umowny zakres robét oraz do wspétpracy z zamawiajgcg przy
opracowywaniu przedsiewzie¢ zapobiegajgcych zagrozeniom. W razie wystgpienia
koniecznosci wykonania prac nieobjetych kosztorysem ofertowym oraz specyfikacjg
techniczng, wykonawcy nie wolno byto ich realizowaé bez zmiany umowy lub
uzyskania dodatkowego zamowienia na podstawie odrebnej umowy.

Wykonawca bez dodatkowego wynagrodzenia zobowigzat sie m.in do: -
demontazu, napraw i montazu ogrodzen posesji oraz napraw innych uszkodzen
obiektow istniejgcych i elementdéw zagospodarowania terenu, - poniesienia kosztow
zajecia pasa drogowego, - wykonana badan, prob i rozruchu, jak rowniez do
dokonania odkrywek w przypadku nie zgtoszenia do odbioru robot ulegajgcych
zakryciu lub zanikajgcych, - uporzgdkowania terenu budowy po zakonczeniu robot
| przekazania go zamawiajgcej najpozniej do dnia odbioru koncowego.
Po zakonczeniu etapu robdt, dokonaniu wpisu w dzienniku budowy przez
kierownika budowy i potwierdzeniu gotowosci do odbioru czesciowego przez
inspektora nadzoru, miat zawiadomi¢ zamawiajgcg o gotowosci do odbioru
zatgczajgc protokoty odbiorow technicznych i dokumentacje powykonawczg etapu
obiektu z naniesionymi zmianami dokonanymi w trakcie budowy, potwierdzonymi
przez kierownika budowy i inspektora nadzoru oraz dziennik budowy, protokoty

badan i sprawdzen.



Zamawiajgca miata sporzadzi¢ protokot odbioru czesciowego i doreczyc¢
wykonawcy w dniu zakonczenia odbioru czesciowego. Miata tez wyznaczy¢ date
I rozpoczgé czynnosci odbioru kohcowego robot w ciggu 10 dni od zawiadomienia
| zakonczy¢é czynnosci odbioru w ciggu 7 dni roboczych liczagc od rozpoczecia
odbioru oraz doreczy¢ wykonawcy protokot odbioru koncowego w dniu zakonczenia
odbioru.

Strony przyjety, ze jezeli w toku czynnosci odbioru czesciowego Ilub
koncowego zostang stwierdzone wady, to zamawiajgcej bedzie przystugiwac
uprawnienie do odmowy odbioru przedmiotu zamdwienia do czasu usuniecia wad
nadajgcych sie do usuniecia. Gdyby zas wady nie nadawaty sie do usuniecia,
to mogta ona obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie w zwigzku z wadami, ktére nie
uniemozliwiajg uzytkowania przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem albo tez
odstgpi¢ od umowy Ilub zgda¢ wykonania przedmiotu umowy po raz drugi,
gdyby wady uniemozliwiaty uzytkowanie zgodnie z przeznaczeniem.

Strony zastrzegly prawo naliczania kar umownych za nieterminowe Ilub
nienalezyte wykonanie przedmiotu umowy. Wykonawca zobowigzat sie zaptacic
zamawiajgcej kare umowng w wysokosci 1% wynagrodzenia umownego za kazdy
dzien zwioki w wykonaniu przedmiotu zaméwienia oraz w wysokosci 30%
wynagrodzenia za odstgpienie od umowy z przyczyn lezgcych po jego stronie.
Zamawiajgca zobowigzata sie zaptaci¢ wykonawcy kare umowng w wysokosci
0,3% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwitoki w przeprowadzeniu
odbioru, z zachowaniem prawa do dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego
do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody.

Zamawiajgca mogta odstgpi¢ od umowy lub jej czesci m.in. wtedy, gdyby
wykonawca nie rozpoczgt robot bez uzasadnionych przyczyn oraz ich nie
kontynuowat pomimo pisemnego wezwania. Wykonawca mogt odstgpi¢c od umowy
m.in. wtedy, gdyby zamawiajgca nie zaptacita stwierdzonego fakturami
wynagrodzenia mimo dodatkowego wezwania badz gdyby zawiadomita
wykonawce, ze wobec zaistnienia nieprzewidzianych okolicznosci nie bedzie mogta
spetni¢ swoich zobowigzan umownych wobec niego. W takim wypadku wykonawca
w terminie 7 dni od daty odstgpienia od umowy przy udziale zamawiajgcej

(inspektora nadzoru) miat sporzgdzi¢ szczegdtowy protokdt inwentaryzacji robot



wedtug stanu na dzien odstgpienia, zabezpieczy¢ przerwane roboty, sporzgdzi¢
wykaz materiatbw do wykorzystania i zgtosi¢ przerwane roboty do odbioru przez
zamawiajaca.

Wykonawca rozpoczat roboty w czerwcu 2009 r. Inspektor nadzoru polecit
wowczas m.in. uktadanie sieci zgodnie z trasg wyznaczong przez geodete na
projektowanej gtebokosci, zasypywanie robot sieciowych wytgcznie po ich odbiorze
i za jego zgodg potwierdzong wpisem do dziennika budowy, kazdorazowe
przygotowywanie odcinkoéw sieci do prob i zgtaszanie tego wpisem do dziennika
budowy.

23 lipca 2009 r. wykonawca zgtosit zamawiajgcej problemy wynikajgce
z niedostarczenia przez nig wymaganych pozwolen i dokumentacji projektowej w
zakresie wykonania przewiertu pod torami kolejowymi PKP oraz przedmiarow
uwzgledniajgcych konstrukcje obcigzeniowg. Wskazat, ze z powodu braku
mozliwosci wykonania przejscia pod torami kolektor sanitarny ttoczny i kolektor
wodociggowy pozostang niepodtgczone do sieci, uniemozliwiajgc uruchomienie
| sprawdzenie wykonywanego odcinka magistralnego sieci. Zgtaszat koniecznos¢
zastosowania innego rodzaju pomp w 13 z 26 przepompowni niz uwzglednione
w projekcie, a takze informowat, Zze z powodu niewykonania przez zaktad
energetyczny ztgcza przepompowni $ciekdw nie ma mozliwosci jej uruchomienia
| sprawdzenia. Prosit o zgode na wykonanie omijajgcego odcinka sieci na jednej
z nieruchomosci z powodu niwelacji terenu i usytuowania na niej stupa
energetycznego. Zamawiajgca nie odpowiedziata na to wystgpienie, dlatego tez
wykonawca 21 lipca 2010 r. ponownie wystgpit o wydanie mu prawomocnego
pozwolenia na budowe odcinka sieci wodociggowej i sieci kanalizacji sanitarnej
ttocznej pod torowiskami w miejscowosci B. i R..

Jedynie do grudnia 2009 r. wykonawca zgtaszat wykonanie odcinkdéw sieci
wodociggowej i kanalizacyjnej w dziennikach budowy, uprawniony geodeta
inwentaryzowat te prace, a inspektor nadzoru potwierdzat wykonanie odcinkéw
stosownym wpisem. Budowano wowczas gtowne linie sieci i zasadniczo nie
wykonywano jeszcze prac w obrebie prywatnych posesji. Ukohczone roboty przed
zasypaniem wykonanych odcinkow nie byty zgtaszane do dziennika budowy.

Nie przeprowadzono prob cisnienia i szczelnosci przy uzyciu wody, gdyz wykonane



odcinki wodociggu nie byty podtgczone do sieci wodociggowej, a uzycie wody
dowozonej beczkowozami znacznie podwyzszatoby koszty inwestycji, zwtaszcza
wobec koniecznosci wczesniejszego ptukania i dezynfekcji sieci. Wykonawca
proponowat inspektorowi nadzoru przeprowadzenie prob sprezonym powietrzem,
lecz inspektor nadzoru odméwit na to zgody, powotujgc sie na warunki umowy.
Po sprawdzeniu utozenia przewoddéw inspektor nadzoru zezwalat na ich
zasypywanie, aby po kilka miesiecy nie staly niezasypane, zastrzegajgc
jednoczes$nie, ze niewykonanie takich prob nastepuje na ryzyko wykonawcy.
Podpisywat tez protokoty odbioréw czesciowych bez protokotéw wykonania prob.
Czynit to po konsultacji z wéjtem zamawiajgcej, gdyz inaczej wykonawca nie
mogtby wystawiC faktur czesciowych, chociaz na biezgco finansowat zakup
materiatdow, uzycie sprzetu i robocizne.

Z uwagi na warunki atmosferyczne prace wstrzymano w okresie od
17 grudnia 2009 r. do 17 maja 2010 r. 3 wrzesnia 2010 r. wykonawca zwrocit sie do
zamawiajgcej o aneksowanie umowy co do procedury odbioréw czesciowych.
Whnioskowat o pominiecie obowigzku zatgczenia do zawiadomienia o gotowosci
odbioru protokotéw badan i sprawdzeh (m.in. szczelnosci, dezynfekcji i ptukania),
wskazujgc, ze obrana technologia robo6t wynikajgca z braku pozwolenia na przejscie
przez nasypy kolejowe kolektorami magistralnymi wodociggu i kanalizacji,
uniemozliwia dokonanie odbioru czesciowego zgodnie z warunkami umowy
I w konsekwenciji czesciowe zafakturowanie robaot.

W pazdzierniku, listopadzie i grudniu 2010 r. inspektor nadzoru potwierdzat
wykonanie pewnych odcinkéw wpisami w dzienniku budowy, jednak bez wykonania
préb cisnienia i szczelnosci.

8 grudnia 2010 r. wykonawca zakonczyt budowe skrzyzowania kolektora
ttocznego kanalizacji sanitarnej B. - B. w E. z torem kolejom linii PKP C. i
skrzyzowania sieci wodociggowej z linig kolejowa relacji C.-E., a inspektor nadzoru
potwierdzit wykonanie préby cisnieniowej oraz gotowosci tego odcinka do odbioru
koncowego. Te prace wykonano starannie.

W 2011 r. wpisy inspektora nadzoru w dzienniku budowy dokumentujgce
postepy prac byty juz bardzo rzadkie i wskazywaty na prowadzenie robdét

w miejscowosciach B., M. i G.. Od lata 2011 r. nie inwentaryzowano geodezyjnie



wykonanych odcinkow sieci, gdyz geodeci nie byli w stanie ich odnalez¢ w terenie.
Projekt przewidywat uktadanie wraz z siecig tasm magnetycznych pozwalajgcych
na jej lokalizacje odpowiednim urzgdzeniem, lecz wykonawca ich nie uktadat.

Pismem z 28 lutego 2011 r. zamawiajgca wystgpita do Przedsiebiorstwa (...)
Spotki z 0.0. w E. o wskazanie preferowanych parametréw urzadzen stuzgcych do
pomiarownia pobieranej wody i odprowadzanych sciekow. W odpowiedzi uzyskata
informacje o rodzaju i typie wodomierza i przeptywomierza, a wykonawca je zakupit
i zamontowat.. Z uwagi na projektowane zasilanie przeptywomierza z linii
energetycznej oswietlenia ulicznego zamontowany przeptywomierz nie dziatat
prawidtowo. Nie byt bowiem zasilany catodobowo oraz nie miat modutu
zabezpieczajgcego przed zanikiem napigcia.

Od sierpnia 2009 r. do grudnia 2011 r. wykonawca wystawit zamawiajgcej
faktury czesciowe obejmujgce wynagrodzenie za roboty przewidziane umowg
z 1 czerwca 2009 r., tgcznie w kwocie 3.965.312,06 zt brutto. Zamawiajgca je
zapfacita. W terminach wystawienia faktur wykonawca przedktadat zamawiajgcej
protokoty odbioru wykonanych robd6t podpisane przez inspektora nadzoru,
ze wskazaniem, ze zakres objetych nimi robét jest zgodny z kosztorysem
ofertowym, odebrano wymienione w nich elementy i czesci ujete odrebnymi
czesciami kosztorysu.

Z uwagi na ujawniong w trakcie budowy potrzebe wykonania dodatkowych
prac, 27 czerwca 2011 r. strony zawarty umowe, na podstawie ktorej zamawiajgca
Zlecita wykonawcy wykonanie w terminie do 20 grudnia 2011 r.: 1) odcinka sieci
wodociggowej J. - L. - M. za wynagrodzeniem ryczattowym w kwocie 109.150.95 zt
brutto; 2) odcinka sieci kanalizacji sanitarnej J. - L. - M. za wynagrodzeniem
ryczattowym w kwocie 113.596,06 zt brutto; 3) przecisku sterowanego wodociggu
pod stawem na odcinku ok. 150 mb w miejscowosci B. za wynagrodzeniem
ryczattowym w kwocie 43.416,72 zt brutto; 4) przecisku sterowanego kanalizacji
pod stawem na odcinku ok. 150 mb w miejscowosci B. za wynagrodzeniem
ryczattowym w kwocie 26.305,89 zt brutto; 5) montazu wodomierza zamiennie za
urzadzenie ujete w zamowieniu publicznym za wynagrodzeniem ryczattowym w
kwocie 374,53 zt brutto; 6) montazu przeptywomierza zamiennie za urzgdzenie

ujete w zamowieniu publicznym za wynagrodzeniem ryczattowym w kwocie



4.160,47 zt brutto. Wynagrodzenie za te roboty wynosito tgcznie kwote 279.004,62
zt brutto i miato by¢ wyptacane na podstawie faktur wystawianych oddzielenie dla
kazdego z zadan na podstawie zatwierdzonego protokotu odbioru w terminie 30 dni
od wystawienia faktury. Procedura odbioru tych robét byta taka sama jak przyjeta w
umowie z 1 czerwca 2009 r. Strony przewidziaty takie same postanowienia co do
roszczen z tytutu wad ujawnionych w trakcie odbioru oraz gwarancji jakosci
wykonanych prac.

W trakcie realizacji inwestycji pojawialy sie problemy ze 2zgodag
poszczegolnych mieszkancéw na wykonywanie prac budowlanych na ich
posesjach. Od czasu opracowania projektow sieci do chwili ich realizacji zmieniali
sie wiasciciele nieruchomosci, a nowi wiasciciele nie zawsze byli zainteresowani
podtgczeniem do sieci, co wstrzymywato prace. Niektore nieruchomosci nie byty
objete projektem sieci, a wiasciciele domagali sie jej wykonania. Wykonawca
wykonat ok. 10-12 takich przytgczeh na podstawie uzgodnienia z zamawiajgcg
kierujgc wiascicieli uprzednio do przysztego administratora sieci. Inni wtasciciele nie
wyrazali zgody na wykonanie na ich posesjach studni wodomierzowych i zadali
wykonania przytgcza bezposrednio do budynkéw, a jedna osoba odmodwita zgody
na podtgczenie do sieci kanalizacyjnej. Na niektérych nieruchomosciach
wzniesiono obiekty, ktérych usytuowanie uniemozliwiato wykonanie linii wodociggu
| kanalizacji weditug projektowanego przebiegu i niezbedne byto wykonanie sieci
inng trasg. Wykonawca nie zgtaszat koniecznosci takich odstepstw od projektu
W sposob przewidziany w umowie. Kierownik budowy dzwonit do inspektora
nadzoru, ktéry zgode na odstepstwa od projektu warunkowat uzgodnieniem
z projektantem. Drugi z inspektoréw nadzoru byt tak umoéwiony z wykonawca,
ze zmiany nieistotne projektant zaakceptuje w trakcie odbioru korncowego, po
inwentaryzacji. Wojt gminy osobiscie wyrazat zgode na zmiany i wykonanie
dodatkowych prac na kilku nieruchomosciach pozostajgc w przekonaniu, ze po
wpisaniu tych prac do dziennika budowy zamawiajgca za nie zaptaci i ze czuwa
nad tym inspektor nadzoru.

Prace zamienne i dodatkowe wykonawcy polegaty m.in. na rezygnacji
z poszczegolnych odcinkow z jednoczesnym zwiekszaniem dtugosci innych

odcinkdw sieci, zmianach w zakresie sposobu podigczenia budynkéw do
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wodociggu i kanalizacji, rezygnacji z hydrantu w jednym miejscu i wykonywaniu
dodatkowych hydrantéw gdzie indziej, zmianach przebiegu trasy Kkolektora,
rezygnacji ze studzienek, wykonywaniu studzienek gdzie indziej, rezygnacji
z przeciskow oraz wykonywaniu dodatkowych przeciskow. W zakresie zwtaszcza
sieci kanalizacyjnej cze$¢ wykonanych rob6t dodatkowych nie zostata naniesiona
na dokumentacje powykonawczg.

6 grudnia 2011 r. wykonawca wystgpit do zamawiajgcej o przedtuzenie
terminu zakonczenia prac budowlanych do 30 czerwca 2012 r. 19 grudnia 2011 r.
strony podpisaty aneksy do obu umow, w ktorych przedtuzyty termin wykonania
prac do 30 czerwca 2012 .

29 marca 2012 r. na zebraniu z udziatem m.in. wykonawcy, wéjta, inspektora
nadzoru i przesztego administratora sieci wodociggowych i kanalizacyjnych
ustalono zaawansowanie robot na 95%. Stwierdzono, ze tereny po
przeprowadzonych pracach sg poprawione w stopniu umozliwiajgcym
przejezdnos¢, harmonogram rzeczowy inwestycji zostanie sporzgdzony do
6 kwietnia 2012 r., a protokoty koniecznosci do konca kwietnia 2012 r., za$
kosztorysy powykonawcze na przytgcza zostang dostarczone w dniu odbioru
koncowego.

Wpisem z 15 maja 2012 r. inspektor nadzoru zazgdat uzyskania pisemnego
potwierdzenia zlecenia wykonywanych robét przez zamawiajgcg, a w jego braku ich
przerwania. 14 czerwca 2012 r. inspektor nadzoru stwierdzit, ze kanalizacja nie jest
gotowa do odbioru koncowego, prosit o oficjalne zgtoszenie wodociggu do odbioru
czesciowego i wskazat, ze na ten odbiér przygotowaC nalezy brakujgce,
a niezbedne wedtug umowy i przepiséw, dokumenty, w tym podpisane protokoty
badan i prob. 22 czerwca 2012 r. wpisat, ze wodocigg nie jest przygotowany do
odbioru koncowego. 9 lipca 2012 r. w dzienniku budowy kanalizacji wskazat,
ze roboty nie nadajg sie do odbioru i powotywat sie m.in. na niezgodnosc¢
przeptywomierza, brak uporzgdkowania posesiji i drog, brak dokumentacji.

W maju i czerwcu 2012 r. na okoto 70% sieci wodociggowej wykonawca
przeprowadzit proby cisnienia. Wykazywaty one awarie polegajgce przede
wszystkim na braku odpowiedniego zabezpieczenia murami oporowymi tukow

rurociggu, co powodowato jego rozszczelnienie. Stwierdzone awarie usuwano na
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biezgco. Prob nie dokumentowano protokotami, poza zakoriczong pomysinie probg
dotyczgcg odcinka wodociggu od studni wodomierzowej w kierunku Bartoszyc
o dtugosci 1600 m. W probach nie uczestniczyt przedstawiciel zamawiajgcej,
czasami byt przy nich obecny przyszty administrator budowanej sieci wodociggowo-
kanalizacyjnej. Zamiast préb szczelnosci kanalizacji, na korncowym etapie realizacji
inwestycji wykonawca na 53 odcinkach sieci wykonat monitoring kamerg wizyjna.
Po obejrzeniu tej inspekcji, 27 lipca 2012 r. inspektor nadzoru i przyszty
administrator sieci uznali, ze jedynie 15 odcinkdéw zostato wykonanych prawidtowo,
a na pozostatych byty potrzebne prace poprawkowe.

27 czerwca 2012 r. wykonawca przestat zamawiajgcej kosztorysy
powykonawcze na roboty dodatkowe, lecz ta 29 czerwca 2012 r. odmowita zaptaty
powotujgc sie na art. 3 pkt 5.1 umowy z 1 czerwca 2012 r. i przepisy prawa
zaméwien publicznych. Wykonawca nie zgodzit sie z tym stanowiskiem i 4 lipca
2012 r. poinformowat, ze wszystkie dodatkowe roboty wykonane zostaty na ustne
polecenie os6b prowadzgcych inwestycje ze strony zamawiajgcej i po uzyskaniu
zapewnien, ze zostang one rozliczone.

12 czerwca 2012 r. wykonawca zlecat wykonanie badania prébek wody. W
kilku przypadkach Powiatowa Stacja Sanitarno-Epidemiologiczna w E. stwierdzata,
ze prébki odpowiadajg wymaganiom. Probki wody pobrane w miejscowosciach L. i
R. nie spetniaty norm.

Pismem datowanym na 30 czerwca 2012 r., a doreczonym zamawiajgcej
2 lipca 2012 r., wykonawca zgtosit roboty do odbioru koncowego. Sporzgdzong
wowczas dokumentacje powykonawczg podpisat jedynie kierownik robot
sanitarnych. 9 lipca 2012 r. komisja powotana przez zamawiajgcg rozpoczeta
czynnosci odbiorowe i stwierdzita, ze zgtoszenie robot do obioru koncowego byto
przedwczesne, gdyz wykonawca nie dopetnit obowigzkdéw wymaganych przy
zawiadomieniu o gotowosci do odbioru, tj. nie dostarczyt protokotéw z rozruchow
przepompowni sciekow oraz protokotdw badan i sprawdzen szczelnosci instalacji.
Komisja odstgpita od odbioru do czasu przedtozenia dziennikow budowy z wpisem
kierownika budowy i potwierdzenia gotowosci odbioru przez inspektora nadzoru.

Pismem z 13 lipca 2012 r. zamawiajgca wyznaczyta wykonawcy dodatkowy

termin na zakonczenie wszystkich prac do 31 lipca 2012 r. pod rygorem odstgpienia
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od obu uméw. 24 lipca 2012 r. Spotka H. z 0.0. w L. na zlecenie wykonawcy
zakonczyta rozruch zaprojektowanych przepompowni, co zostato potwierdzone
protokotami rozruchu, protokotami pomiarow elektrycznych i protokotami odbioru.
Za rozruch przepompowni sciekow H. Spdotka z 0.0. w L. obcigzyta wykonawce
fakturg na kwote 31.980 zt brutto.

25 lipca 2012 r. zebrata sie komisja odbiorowa z udziatem wykonawcy.
Inspektor nadzoru stwierdzit wéwczas, ze jedynie 15 z wykonanych 53 odcinkéw
kanalizacji nadaje sie¢ do odbioru bez poprawek, administrator wskazywat na
koniecznos$¢ wykonania ptukania sieci i powtérnej inspekcji oraz ze jedynie w czesci
miejscowosci B. zostaty wykonane i odebrane proby szczelnosci wodociggu, w
pozostatych miejscowosciach ich nie odebrano, a wykonawca nie dostosowat
przeptywomierza do wymaganych parametréw. Wykonawca odmowit podpisania
protokotu.

Pismami z 1 sierpnia 2012 r. zamawiajgca ziozyta os$wiadczenie
0 odstgpieniu od obu zawartych uméw powotujgc sie na art. 491 § 1, art. 492 k.c.
oraz art. 4 11. lit. d umowy z 1 czerwca 2019 r., gdyz roboty nie zostaty wykonane
w uméwionym terminie i w terminie wyznaczonym dodatkowo. Wykonawca odmowit
odbioru tych pism, wiec je odczytano w jego obecno$ci.

Notami ksiegowymi z 1 sierpnia 2012 r. zamawiajgca naliczyta wykonawcy
kary umowne za opdznienie w wykonaniu umowy za okres od 1 do 31 lipca 2012 r.
w kwotach 1.657.008,90 zt i 15.500 zt oraz kary umowne za odstgpienie od umow
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy w kwotach 1.003.556,90 i 89.101,39 zi.
Noty ksiegowe odczytano 1 sierpnia 2012 r. w obecnosci wykonawcy.

3 sierpnia 2012 r. komisja odbiorowa zamawiajgcej bez udziatu wykonawcy
dokonata ogledzin na trasie inwestycji i stwierdzita szereg nieprawidtowosci.

W pismie z 7 sierpnia 2012 r. wykonawca uznat odstgpienie od umowy przez
zamawiajgcg za nieskuteczne. Wystawit tez fakture korncowg za wykonanie umowy
z 1 czerwca 2009 r. na kwote 1.398.104,36 =z, faktury za wykonanie
poszczegolnych zadan z umowy z 27 czerwca 2011 r. na tgczng kwote 297.004,63
zt i zazgdat zaptaty tych kwot w terminie 14 dni oraz noty obcigzeniowe w kwocie
151.625,96 zt za roboty dodatkowe oraz w kwocie 355.674,18 zt na kare umowng

w zwigzku z nieodebraniem przez zamawiajgcg wykonanej sieci.
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W pismie z 5 listopada 2012 r. wykonawca podwyzszyt kare umowng za
zwitoke w odbiorze do kwoty, tj. 1.635.628,04 zi, a takze wezwat zamawiajgcg do
zapfaty kwoty 1.095.108,99 zt z tytulu wynagrodzenia umownego i kwoty
222.302,23 zt netto z tytulu wynagrodzenia za roboty dodatkowe nieobjete
umowami.

Zamawiajgca zlecita G. J. prowadzgcemu Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe W. w E. wykonanie przeglagdu kamerg przemystowg wnetrza wykonanej
przez wykonawce sieci kanalizacyjnej i taki przeglad na 70-75 % dtugosci sieci
zostat wykonany w listopadzie 2011 r. Niektorych odcinkow nie dato sie w ten
sposob przeglagdaé, gdyz byty podtopione lub zapiaszczone. Przeglagd wykazat
liczne zanieczyszczenia, deformacje rur, przeciwspadki, uszkodzenia rur. G. J.
zaobserwowat infiltracje wdéd gruntowych do kanalizacji, co wskazywato na jej
nieszczelno$¢. Zamawiajgca zlecita wykonanie geodezyjnej inwentaryzacji
powykonawczej, co odbyto sie tradycyjng metodag i trwato od lipca 2012 r. do
listopada 2012 r., a takze wykonata przedmiar rob6t na dokonczenie i naprawe
wodociggu i kanalizacji sanitarnej na odcinku E. - G. L. - B. - M. - R.. Nastepnie
ogtoszono przetarg w celu wylonienia wykonawcy zastepczego na dokonczenie
budowy.

Umowg z 22 kwietnia 2014 r. zamawiajgca zlecita Przedsiebiorstwu P. S.A.
w S. realizacje zadania polegajgcego na dokonczeniu budowy wodociggu i
kanalizacji sanitarnej na odcinku E. - G. L. - B. - M. - R. w terminie do 30 wrzesnia
2014 r. za wynagrodzeniem ryczattowym w kwocie 1.660.500 zt brutto. 24
pazdziernika 2014 r. roboty zostaty odebrane i przekazano sie¢ do uzytku. Faktura
na kwote 1.660.500 zt zostata przez zamawiajgcg zaptacona. Na podstawie umowy
z 22 kwietnia 2014 r. utozono odcinek okoto 500 m sieci, ktéry wczesniej nie byt
w ogole wykonany, przektadano okoto 5800 m sieci, ktére byty utozone
Z nieregularnymi  spadkami, wyniesieniami, zastoiskami, przektadano Ilub
wykonywano docieplenie rurociggu utozonego za ptytko. Stwierdzano stosunkowo
nieduzo popekan rurociggu. Wymieniono rury o nieprawidtowym przekroju utozone
w pasie drogowym. Ponownie wykonano rozruch przepompowni, a w Kkilku
przepompowniach wykonano brakujgce ogrodzenie, wymieniono uszkodzong

armature, naprawiono drogi i uporzgdkowano posesje prywatne. Przedsiebiorstwo



14

P. S.AA. w S. od wiasciciela kazdej nieruchomosci uzyskiwato oswiadczenia o
nalezytym wykonaniu robdét. Pomimo wykonania prac wykonczeniowych i
naprawczych nadal zdarzajg awarie sieci wodociggowej i kanalizacyjnej, ktore
Przedsiebiorstwo P. S.A. w S. usuwa w ramach gwarancji z umowy z 22 kwietnia
2014 r.

Po zakonczeniu prac przez Przedsiebiorstwo P. S.A. w S. i ich odebraniu
przez zamawiajgcg W pazdzierniku 2014 r., sie¢ zostata przekazana
administratorowi, ktéry rozpoczat podpisywanie uméw z mieszkancami na
zaopatrzenie w wode i odprowadzenie sciekow.

W czasie prac wykonczeniowych i naprawczych zamawiajgca dodatkowo
Zlecita J. M. udokumentowanie stwierdzanych w trakcie wykonywania odkrywek i
wykopdéw nieprawidtowosci wykonania sieci. We wrze$niu 2014 r. J. M. opracowat
tzw. dokumentacje nieprawidtowosci niedokonczonej inwestycji, opisat i
sfotografowat zastany stan robot budowlanych. Zaobserwowat m.in. catkowite
rozszczelnienie sieci wodociggowej spowodowane przesunieciem  blokéw
oporowych na zatamaniu sieci, brak wymaganych spadkéw, zasypanie rurociggu
gruntem rodzimym z kamieniami, co prowadzito do jego uszkodzen, uzycie
materiatdow innych niz przewidziano w projekcie.

Sad Okregowy uznat za nieskuteczne os$wiadczenie zamawiajgcej
z 1 sierpnia 2012 r. o odstgpieniu od obu zawartych umoéw z uwagi na uchyienie
terminowi takze wyznaczonemu dodatkowo. Stwierdzit, ze nie wystgpita zadna
z okolicznosci uzasadniajgca w swietle umowy ztozenie takiego oswiadczenia.
W relacjach miedzy stronami mogty mieC zastosowanie przepisy o ustawowym
prawie odstgpienia (art. 491-494 k.c.). Odnoszac sie do tych okolicznosci Sad
Okregowy wskazat, ze w dodatkowo wyznaczonym wykonawcy terminie zostaty
wykonane i zakonczone 24 lipca 2012 r. rozruchy technologiczne przepompowni
Sciekdéw, co zostato potwierdzone protokotami rozruchu, protokotami pomiarow
elektrycznych i protokotami odbiorczymi. Brak rozruchéw technologicznych
przepompowni sciekdw zatem nie mégt uzasadnia¢ odstgpienia 1 sierpnia 2012 r.
od umowy przewidujgcej wykonanie tych prac ani tym bardziej od obu umoéw.
Wykonanie w wyznaczonym dodatkowo terminie do 31 lipca 2012 r.

brakujgcych prob szczelnosci i cisnienia sieci byto nierealne. Préby powinny by¢
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przeprowadzane przed zasypaniem przewoddéw sieci i wowczas prace byty
kilkukrotnie zgtaszane do odbioru. Zaniechano ich za przyzwoleniem inspektora
nadzoru, gdyz ich przeprowadzenie wediug umowionej technologii nie byto
mozliwe z przyczyn obcigzajgcych zamawiajgcg. Wyznaczenie dodatkowego
dwutygodniowego terminu do uzupetnienia brakujgcych préb byto wiec zabiegiem
czysto formalnym, majgcym stworzyé pretekst do odstgpienia od umowy.
Skoro oswiadczenie o odstgpieniu od umowy ztozone 1 sierpnia 2012 r. nie bylo
skuteczne, to nie uzasadniato roszczen zamawiajgcej o kary umowne w zwigzku
z odstgpieniem od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy w wysokosci
30% przedmiotu kazdej z tych umow.

Sad Okregowy uznat za nieuzasadnione zgdanie kar za kazdy dzien zwtoki
w wykonaniu przez wykonawce przedmiotu zamowienia. Opdznienie w realizacji
zamowienia w okresie od 1 do 31 lipca 2012 r. byto wynikiem opisanego wyzej
braku wspétpracy zamawiajgcej w rozwigzaniu problemu préb cisnienia
I szczelnosci. W ogdle niedopuszczalne byto jednoczesne naliczanie kary umownej
za zwtoke w wykonaniu umowy z karg umowng za odstgpienie od umowy.

Powyzsze zadecydowato o oddaleniu roszczenia zamawiajgce;.

Oceniajgc roszczenie wykonawcy, Sgd Okregowy wskazat, ze zaptacone
przez zamawiajgcg wynagrodzenie stwierdzone fakturami czesciowymi, pomimo
ze w umowie byto okreslone jako wynagrodzenie kosztorysowe, traktowane byto
przez strony jak wynagrodzenie ryczattowe. Nie byto ono ustalane na podstawie
obmiardw, lecz wedtug protokotdw odbioru robdt podpisywanych przez inspektora
nadzoru i odsyfajgcych do kosztorysu ofertowego. Postugujgc sie tg samg metodg
Sad Okregowy wyliczyt, ze wynagrodzenie niedoptacone wykonawcy na podstawie
umowy z 1 czerwca 2009 r. wynosi 1.379.877,61 zt (tj. 5.345.189,67 zt brutto minus
3.965.312,06 zt brutto). Wykonawca nie wyjasnit przy tym, z jakiego wyliczenia
uzyskat zgdang z tytutu tej umowy kwote 1.398.104,36 zt. Wynagrodzenie z umowy
z 27 czerwca 2011 r. w kwocie 297.004,63 zt nie zostato zaptacone, a jest nalezne.

Sad Okregowy pomniejszyt wynagrodzenie wykonawcy O poniesione przez
zamawiajgcg koszty dokonczenia i naprawienia przedmiotu umowy, tj. kwote
1.660.500,00 zt brutto, zaptacong wykonawcy zastepczemu stosownie do umowy

z 22 kwietnia 2014 r., a powotat sie przy tym na art. 656 § 1 i art. 636 § 1 k.c. oraz
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art. 471 k.c. Wskazat, ze wykonawca nie wykonat robét o wartosci okoto 24.348 zi,
ale jednoczesnie wykonat roboty dodatkowe nieobjete umowami, ktore staty sie
czesScig systemow wodno-kanalizacyjnych zamawiajgcej i zostaty ujete
w dokumentacji powykonawczej. Majg one wartos¢ okoto 222.000 zt, a roszczenia
wykonawcy z tego tytutu wynoszg 218.124,79 zi.

Sad Okregowy uznat, ze uzasadnione byto zlecenie przez zamawiajgca
wykonawcy zastepczemu dokonczenia robét i ich poprawienia. Dlatego tez nalezne
wykonawcy na podstawie umow z 1 czerwca 2009 r. i z 27 czerwca 2011 r.
wynagrodzenie (1.379.877,61 zt plus 297.004,63 zt) pomniejszyt o wynagrodzenie
wyptacone przez zamawiajgcg wykonawcy zastepczemu (1.660.500 zi).
Ostatecznie w ocenie Sgdu Okregowego roszczenia wykonawcy o wynagrodzenie
umowne zasadne byto co do kwoty 16.382,24 zt, a w pozostatej czesci podlegato
oddaleniu (pkt IV wyroku). Odsetki od zasgdzonej kwoty Sgd Okregowy uznat za
nalezne wykonawcy od 22 sierpnia 2012 r., tj. od uptywu terminu ptatnosci
wystawionych przez niego faktur (art. 481 § 1 k.c.).

Sad Okregowy za zasadne uznat roszczenie wykonawcy o wynagrodzenie
za roboty dodatkowe. Wprawdzie zostaly one wykonane bez respektowania
postanowien umowy co do tego, w jaki sposob roboty dodatkowe bedg zgtaszane
zamawiajgcej, ale stato sie tak za przyzwoleniem obu stron.

Sad Okregowy stwierdzit, ze w art. 11 ust. 1.2 lit b umowy z 1 czerwca
2009 r. zamawiajgca zobowigzata sie zaptacic wykonawcy kare umowng
w wysokos$ci 0.3% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwioki w odbiorze
robot. Kara umowna za okres od 1 lipca 2012 r. do 26 pazdziernika 2012 r. (102
dni) w wysokosci 0,3% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwioki
(5.345.189,67 zt x 0,3% =16.035,57 zl) wynosita zatem 1.635.628,04 =z
W ocenie Sgdu Okregowego, w art. 7 ust. 3 umowy z 1 czerwca 2009 r. strony
postanowity, ze jezeli w toku czynnosci odbioru czesciowego lub kohcowego
zostang stwierdzone wady, to zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do odmowy
odbioru robo6t do czasu ich usuniecia, jezeli jest to mozliwe. Pomimo formalnego
zgtoszenia przez wykonawce robot do odbioru, przedmiot umowy z 1 czerwca
2009 r. nie byt ukonczony i miat wady nadajgce sie do usuniecia. Zamawiajgca

mogta wiec wstrzymac sie z obiorem robot do czasu usuniecia wad. Powinna byta
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jednak wyznaczyé wykonawcy realny termin usuniecia wad, nie zas termin
dwutygodniowy.

Wyrokiem z 30 lipca 2018 r. Sad Apelacyjny w (...) oddalit apelacje
zamawiajgcej od wyroku Sadu Okregowego z 30 czerwca 2017 r. oraz
w czesciowym uwzglednieniu apelacji wykonawcy zmienit ten wyrok w punkcie
[l w ten sposéb, ze zasadzit od zamawiajgcej na jego rzecz kwote 1.044.377,17 zt
z ustawowymi odsetkami od kwoty 822.074,94 zt od 22 sierpnia 2012 r. do
31 grudnia 2015 r. i za opOznienie od 1 stycznia 2016 r. oraz z odsetkami
ustawowymi od kwoty 222.302,23 zt od 19 listopada 2012 r. do 31 grudnia 2015 .
| za opOznienie od 1 stycznia 2016 r., a w pozostatym zakresie apelacje te oddalit.

Sad Apelacyjny zaakceptowat ustalenia faktyczne Sgdu Okregowego, lecz
ocene prawng sprawy jedynie w czesci, a mianowicie co do charakteru i tresci
umow taczacych strony, zakresu i sposobu rozliczenia robét dodatkowych
wykonanych przez wykonawce oraz oceny zgdania stron z tytutu kar umownych.

Sad Apelacyjny nie podzielit poglagdu Sadu Okregowego o dopuszczalnosci
rozliczenia stron wbrew umowie w oparciu 0 wynagrodzenie ryczaitowe ani tez
umorzenia wierzytelnosci wykonawcy o zaptate umownego wynagrodzenia
z wierzytelnoscig zamawiajgcej o zwrot wydatkow na wynagrodzenie wykonawcy
zastepczego. Zamawiajgca nie dochodzita bowiem roszczen z rekojmi ani nie
zgtosita w postepowaniu przed Sgdem Okregowym zarzutu potrgcenia roszczenia
odszkodowawczego kompensujgcego szkode, niezaleznie od jej nieudowodnienia.

Uznajgc za bezzasadne zarzuty zamawiajgcej, Sgd Apelacyjny stwierdzit, ze
przedmiot umowy zostat zgtoszony do odbioru w terminie okreslonym umowa.
Zamawiajgca nie odebrata robot, jednakze nie ze wzgledu na ich wady, lecz
z powodu brakujgcej dokumentacji. Byta przy tym wspoétodpowiedzialna za braki
dokumentacji niezbednej do odbioru robdét. Wyznaczenie przez nig w pismie
z 13 lipca 2012 r. dodatkowego terminu na zakonczenie prac do 31 lipca 2012 r.
byto zabiegiem wysoce nielojalnym. Nie byto bowiem mozliwe, aby w tym terminie
wykonawca przeprowadzit proby szczelnosci wodociggu i kanalizacji. Wykonawca
nie zaniechat jednak natozonych umowg obowigzkéw, lecz podjat czynnosci w celu
uzyskania prob szczelnosci na wiekszosci odcinkow i wypadaty one pozytywnie.

Skoro nie bylo podstawy do pomniejszenia wynagrodzenia za roboty
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wykonane przez wykonawce, to jego roszczenie Sad Apelacyjny uznat za zasadne
w catosci, po pomniejszeniu o kwoty juz uregulowane. Strony rozliczaty sie na
podstawie kosztorysu. Dokonywanie zatem przez Sad Okregowy rozliczen
pomiedzy stronami w oparciu o inne zasady byto niedopuszczalne. Zamawiajgca
zapfacita pozwanemu kwote 365.312,06 zt. W takim wypadku zatem niezaptacone
dotychczas przez powoda wynagrodzenie wynosito 822.074,94 zt. Takg tez kwote
tytutem wynagrodzenia umownego Sad Apelacyjny zasgdzit na rzecz wykonawcy.

Za prawidtowg uznat Sad Apelacyjny ocene dochodzonego przez
wykonawce roszczenia o zapfate kary umownej. Zaakceptowat tez stanowisko,
ze skoro nie dopetnit on wymaganych umowg formalnosci warunkujgcych odbior
robot, to nie mogt naliczy¢ zamawiajgcej kary za nieprzystgpienie w terminie do ich
odebrania.

Zamawiajgca zaskarzyta wyrok Sgdu Apelacyjnego z 30 lipca 2018 r. skargg
kasacyjng w czesci co do rozstrzygniecia oddalajgcego jej apelacje od wyroku
Sadu Okregowego zaréwno w odniesieniu do roszczenia, ktérego dochodzita od
wykonawcy, jak i co do uwzglednionego przez Sad Okregowy roszczenia
wykonawcy (pkt I-lll i pkt IV). Zarzucita, ze orzeczenie to zostato wydane
Z naruszeniem prawa materialnego, tj.: - art. 637 § 1 i 2 k.c. przez niewtasciwe
zastosowanie i przyjecie, ze na podstawie tego przepisu wezwata wykonawce do
usuniecia wad i wyznaczyta mu termin na ich usuniecie, w sytuacji gdy miato to
miejsce przed odebraniem robdt; - art. 636 § 1 k.c. przez btedng wykfadnie i
przyjecie, ze zobowigzana byta do wykazania, w jakim zakresie realizacja roboét
zastepczych miata zwigzek z nienalezytym wykonaniem zobowigzania przez
wykonawce, jaki byt doktadnie zakres prac wykonanych przez wykonawce
zastepczego i czy zostaty naprawione usterki w robotach wykonawcy, w sytuacji
gdy powierzenie poprawienia lub dalszego wykonania dzieta innej osobie przed
odebraniem dzieta odbywa sie na koszt, niebezpieczenstwo i ryzyko przyjmujgcego
zamowienie; - art. 647 k.c. przez btedng wyktadnie i przyjecie, ze bezpodstawnie
odmowita odbioru koncowego robot i zobowigzana jest do zaptacenia wykonawcy
kwoty 822.074,94 zt tytutem doptaty do wynagrodzenia, w sytuacji gdy przedmiot
umowy nie zostat ukohczony i odebrany oraz poosiadat wady istotne; - art. 498 § 1

i2 k.c. w zwigzku z art. 499 k.c. przez niewlasciwe zastosowanie i uznanie,
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ze o$wiadczenie o potrgceniu wierzytelnosci w kwocie 1.660.500 zt z tytutu kosztow
naprawy wad i dokonczenia budowy wodociggu i kanalizacji sanitarnej przez
wykonawce zastepczego =z wierzytelnoscig z tytutu pozostatej czesci
wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy w kwotach 1.379.87761 zt
1 297.004,63 zt, nie wywarto skutku, w sytuacji gdy pismem z 7 wrzesnia 2017 r.
przestata wykonawcy oswiadczenie o potrgceniu wierzytelnosci, a nastepnie w toku
postepowania apelacyjnego zgtosita zarzut potrgcenia; - art. 471 k.c. przez btedne
zastosowanie i przyjecie, ze zobowigzana byta do wykazania, w jakim zakresie
realizacja poszczegolnych robot zastepczych miata zwigzek z nienalezytym
wykonaniem zobowigzania przez wykonawce oraz jaki byt doktadnie zakres robét
wykonanych przez wykonawce zastepczego i czy faktycznie zostaty naprawione
usterki w robotach pierwotnie wykonanych, w sytuacji gdy przedstawita do
potrgcenia wierzytelno$¢ o zwrot wynagrodzenia zaptaconego stosownie do art.
636 § 1 k.c.; - art. 62 § 2 k.c. w zwigzku z art. 35.1-4 i art. 5.3.5. umowy z 1
czerwca 2009 r. przez btedng wykfadnie i uznanie, ze roboty dodatkowe mogty byc¢
wykonane z pominieciem procedury okreslonej umowa; - art. 65 § 2 k.c. w zwigzku
z art. 11.1.2. a umowy z 1 czerwca 2009 r. i art. 9.1.2 a umowy z 27 czerwca
2011 r. przez btedng wyktadnie i uznanie, ze nie istniaty podstawy do naliczenia kar
umownych za zwitoke w wykonaniu umow; - art. 411 pkt 1 k.c. przez btedng
wyktadnie i uznanie, ze wykonawca moze zgda¢ naleznosci z tytutu
bezpodstawnego wzbogacenia chociaz wiedziat, iz nie byt do $wiadczenia
zobowigzany; - art. 483 § 1 w zwigzku z art. 471 k.c. przez btedng wyktadnie
| uznanie, ze przekroczenie terminu wykonania umowy byto wynikiem okoliczno$ci
niezawinionych przez wykonawce.

Zamawiajgca zarzucita tez, ze =zaskarzony wyrok zostat wydany
Z naruszeniem prawa procesowego, tj.: - art. 328 Kk.p.c. przez pominiecie
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku wyjasnienia dlaczego sad nie zastosowat art.
636 § 1 w zwigzku z art. 656 § 1 k.c. i przyjat, ze oswiadczenie o potrgceniu zostato
ztozone jedynie wobec petnomocnika wykonawcy, skoro powdd oswiadczenie
0 potrgceniu z 7 wrzesnia 2017 r. wystat na adres wykonawcy wskazany w pozwie i
ewidencji dziatalnosci gospodarczej jako adres do doreczen i dowody zostaty

dotgczone do pisma procesowego z 18 pazdziernika 2017 r.; - art. 227 k.p.c. przez
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uznanie, iz Sgd Okregowy zasadnie oddalit wniosek dowodowy z dokumentow
potwierdzajgcych straty wody w sieci wodociggowe;j i infiltracje wod gruntowych do
sieci kanalizacyjnej po pazdzierniku 2014 r., twierdzgc, ze dotyczyty okresu po
wykonaniu prac usuwajgcych wady robot, w sytuacji gdy stosownie do art. 636 k.c.
wykonawca zastepczy dziata na koszt i ryzyko wykonawcy; - art. 382 k.p.c. przez
przyjecie, ze powod nie wykazat, iz przedmiot umowy posiadat wady istotne i nie
istniaty podstawy do dokonana jego odbioru kohcowego; art. 385 k.p.c. przez
oddalenie apelacji zamawiajgce;j.

Zamawiajgca wniosta o0 uchylenie wyroku Sgdu Apelacyjnego
w zaskarzonym zakresie i przekazanie sprawy Sagdowi Apelacyjnemu do
ponownego rozpoznania.

Wykonawca zaskarzyt wyrok Sadu Apelacyjnego co do rozstrzygniecia
oddalajgcego jego apelacje od wyroku Sgdu Okregowego, to jest w pkt IV i zarzucit,
ze orzeczenie to zostato wydane z naruszeniem prawa procesowego, tj. art. 328
§ 2 w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. oraz art. 378 i 382 k.p.c. przez niewyjasnienie,
dlaczego przyjat, ze nie mozna obcigza¢ wykonawcy brakiem préb cisnieniowych
| szczelnosci ani brakiem rozruchéw przepompowni, aby nastepnie obcigzac
wykonawce nastepstwami ich braku oraz z naruszeniem prawa materialnego, tj. art.
483 k.c. i art. 647 k.c. przez uznanie, ze zamawiajgca mogta odstgpi¢ od odbioru
robot, podczas gdy podane przyczyny odstgpienia od odbioru Sgd Apelacyjny uznat
za nieuzasadnione czy wrecz nielojalne a zatem uzasadnione byto naliczanie przez
wykonawce przewidzianej w umowie kary umownej za nieprzystgpienie do odbioru.

Wykonawca wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i zmiane wyroku
Sadu Okregowego przez orzeczenie zgodnie z zgdaniem jego pozwu a ewentualnie
o uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy Sagdowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.

Zamawiajgca wniosta o oddalenie skargi kasacyjnej wykonawcy,
a wykonawca o oddalenie skargi kasacyjnej zamawiajgcej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Konstrukcja apelacji jako srodka zaskarzenia zaktada, ze sad drugiej
instancji rozpoznaje sprawe ponownie, w granicach wyznaczonych w art. 378

k.p.c., 0 wyktadni ktéorego Sad Najwyzszy wypowiedziat sie w uchwale
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sktadu siedmiu sedziow z 31 stycznia 2007 r. - zasadzie prawnej - Ill CZP 49/07
(OSNC 2008, nr 6, poz. 55). Zastosowanie przez sad drugiej instancji prawa
materialnego musi by¢ osadzone w prawidtowo zrekonstruowanej podstawie
faktycznej sporu. Sad drugiej instancji oczywiscie nie ma obowigzku ponownego
przeprowadzenia dowodow, natomiast — w razie podniesienia zarzutéw
odnoszgcych sie do ustalonej podstawy rozstrzygniecia, a takie zarzuty zgtosity
strony w apelacjach od wyroku Sgdu Okregowego - musi ponownie przeanalizowacé
zaréwno te dowody, jak i sposéb ich oceny, a w razie potrzeby uzupetni¢ materiat
zebrany w sprawie, a to w celu wypracowania wtasnego stanowiska co do jej
podstawy faktycznej. Jesli stanowisko to nie rozni sie od zajetego przez sad
pierwszej instancji, wystarczy, ze sad drugiej instancji da wyraz temu, Zze zgadza
sie z jego ustaleniami.

W potgczonych do wspdlnego rozpoznania sprawach strony niniejszego
postepowania dochodzity roszczeh pozostajgcych w zwigzku z tg samg kategorig
zdarzeh w zwigzku z zawarciem i wykonywaniem uméw o wybudowanie instalacji
wodociggowej i kanalizacyjnej, ale podstawy faktyczne, z ktérych wywodzity
poszczegolne roszczenia - poza wspoélng bazg - wymagaty bardziej szczegétowych
i zréznicowanych ustalen, do ktérych odnie$¢ nalezato ocene prawng. Roszczenie
wykonawcy zmierzato do uzyskania wynagrodzenia z uméw zawartych z
zamawiajgcg oraz kwoty, o ktorg ta sie wzbogacita jego kosztem w zwigzku
ze zrealizowaniem na jej rzecz robo6t nieobjetych umowa, natomiast zamawiajgca -
bronigc sie przed tymi roszczeniami - powotata sie na koniecznos¢ uwzglednienia
jej wydatku na rzecz podmiotu, ktéry zastepczo wykonat prace niewykonane przez
wykonawce i usuniecie wad prac wykonanych przez niego niezgodnie z umowa, ale
tez zgdata od wykonawcy kary umownej (a zatem pewnej postaci odszkodowania)
za naruszenie zobowigzania i takiej tez kary zgdat wykonawca.

Okreslajgcy wymagania stawiane uzasadnieniu orzeczenia art. 328 § 2 k.p.c.
ma w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. odpowiednie zastosowanie w postepowaniu
apelacyjnym. Odpowiednie stosowanie art. 328 § 2 k.p.c. do uzasadnienia
orzeczenia sgdu drugiej instancji oznacza, ze uzasadnienie to nie musi zawieraé
wszystkich elementéw uzasadnienia orzeczenia sgdu pierwszej instancji;

sgd odwotawczy obowigzany jest zamiesci¢ w nim takie elementy, ktére ze wzgledu
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na tres¢ apelacji i zakres rozpoznania sg potrzebne do rozstrzygniecia sprawy.
Jeslisgd drugiej instancji, po zbadaniu materiatu dowodowego zebranego
w sprawie i jego przeanalizowaniu, podziela ocene dowoddw i ustalenia, do ktérych
ona doprowadzita, to nie ma potrzeby, by w swoim uzasadnieniu powielat
argumenty przytoczone przez sad pierwszej instancji. Wystarczy, ze da wyraz
swojej akceptaciji dla ustalen i ocen sgdu pierwszej instanciji.

Sad Apelacyjny w niniejszej sprawie wskazat, Zze ,ustalenia faktyczne
I dokonana na ich podstawie ocena prawna zastugujg na uwzglednienie jedynie
w czesci” i wyjasnit, ze zaaprobowat ustalenia dotyczgce charakteru i tresci umow
taczgcych strony oraz zakresu i sposobu rozliczenia robot wykonanych poza
umowg. W nawigzaniu do zarzutow apelacji zamawiajgcej zakwestionowat jednak
stanowisko Sadu Okregowego, jakoby dopuszczalne byto rozliczenie stron
w oparciu o wynagrodzenie ryczattowe, gdyz umowa jednoznacznie przewidywata
rozliczenie kosztorysowe. Wskazaniu na inng niz zastosowana przez Sad
Okregowy metode obliczenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy powinno
jednak towarzyszyC ustalenie, jak wysokie jest to wynagrodzenie wedtug
kosztorysow powykonawczych robét, ktére wykonawca zrealizowat na podstawie
umowy, a zatem w nawigzaniu do ich obmiaréw i stawek jednostkowych, o ktérych
strony postanowity, ze postuzg do oznaczenia ostatecznej ceny za poszczegdlne
rzeczywiscie wykonane prace. Sad Apelacyjny zadeklarowat w uzasadnieniu, ze do
tego watku ustalen wrdci jeszcze w motywach wyroku, ale ostatecznie wyjasnit
jedynie (s. 53 uzasadnienia), ze ze wzgledu na podniesione przez zamawiajgcg
zarzuty wykonawca obliczyt raz jeszcze wynagrodzenie, ktére mu sie nalezy ,biorgc
pod uwage aktualne (zweryfikowane) kosztorysy powykonawcze oraz umowe.” Z tej
wypowiedzi nie wynika, przez kogo te kosztorysy powykonawcze zostaty
zweryfikowane i na czym polega ich aktualno$¢. Sad Apelacyjny opart
rozstrzygniecie o wysokosci wynagrodzenia, ktore powinno by¢ doptacone
wykonawcy na jego oswiadczeniu, ze ,wysokos¢ naleznego mu wynagrodzenia
wynosita 4.787.387 zt”, ale z uzasadnienia wyroku nie wynika, czy Sad Apelacyjny
poprzestat w tym zakresie na oswiadczeniu wykonawcy, uznajgc, ze nie zostato
zaprzeczone przez zamawiajgcg, czy tez miat podstawy do ustalenia tej

okolicznosci zgodnie z twierdzeniem wykonawcy.
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Z ustalen faktycznych Sadu Okregowego — przytoczonych wprawdzie przez
Sad Apelacyjny, ale bez jednoznacznej deklaracji, czy je akceptuje i uznaje
za wtasne, czy tez inaczej postrzega fakty istotne w sprawie — wynika, ze znaczny
odstep czasu miedzy przygotowaniem dokumentacji projektowej dla inwestycji
| wyznaczeniem jej zasiegu a podpisaniem umowy z wykonawcg spowodowat
powstanie takich zmian na terenie nig objetym, ktore wymagaty biezgcego
reagowania i w zasadzie natychmiastowego podejmowania decyzji co rozwigzan
zamiennych. Trzeba przy tym podkresli¢, ze to zamawiajgca - zgodnie z rozktadam
praw i obowigzkéw w umowie uregulowanej w art. 647 i n. k.c. - odpowiadata za
udostepnienie wykonawcy dokumentacji projektowej i wszelkich pozwolen, od
uzyskania ktérych zalezata mozliwo$¢ prowadzenia inwestycji, jak i za zachowanie
ich aktualnosci oraz takich wtasciwosci terenu, jakie w tej dokumentacji projektowej
i zezwoleniach zostaty ujete. Racjonalnosé zachowan w procesie inwestycyjnym
wymaga, by te roboty budowlane, ktére zostaty zrealizowane zamiennie, w zwigzku
ze stwierdzeniem roéznic miedzy stanem terenu, na ktorym inwestycja miata
powsta¢ a danymi projektowymi traktowac jak wykonane zgodnie z umowg i na jej
podstawie oraz rozlicza¢é wedlug stawek majgcych mie¢ zastosowanie
w kosztorysie powykonawczym, ktéry wykonawca zobowigzany byt sporzgdzac¢ dla
kazdego odcinka wykonanych prac. W takim kosztorysie nie mogg by¢ jednak ujete
czynnosci, ktérych wykonawca nie przeprowadzit i roboty, ktérych nie wykonat.

Z ustalen Sadu Okregowego wynika, ze dochodzgcy wynagrodzenia
wykonawca wykonat pewne roboty zamienne (o wartosci okoto 200.000 zt)
ale réwnoczesnie nie wykonat petnego zakresu robdét objetych umowag, ktére
realizowat pozniej wykonawca zastepczy (o wartosci 24.348 zt). Wynika z nich
takze, ze do pewnych robo6t (np. instalacja pod drogami publicznymi) wykonawca
uzyt niewtasciwych materiatbw albo zrealizowat je niewtasciwie od strony
technicznej, co wigzato sie nie tylko z oszczedzeniem wydatkdw na materiaty ale
ina naktad pracy fizycznej potrzebnej do ich wbudowania w grunt (np. braki
podsypki, obsypki i nadsypki przewodow, zbyt ptytkie posadowienie rur).
Powstaje zatem kwestia, czy stawki kosztorysowe zastosowane przez wykonawce
do okreslenia ceny za roboty, ktére wykonat nieprawidtowo od strony technicznej,

technologicznej i projektowej odpowiadajg charakterowi prac, ktére zrealizowat.
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W Swietle art. 647 k.c. obowigzkiem zamawiajgcego byto zaptacenie
wykonawcy wynagrodzenia za roboty wykonane na podstawie umowy, ale - przy
przyjetej przez strony metodzie jego obliczania — powinno to by¢ wynagrodzenie za
roboty rzeczywiscie wykonane na podstawie dwéch uméw oraz roboty, ktére mozna
zakwalifikowac jako zamienne, zastepujgce w ramach inwestycji prace niemozliwe
do zrealizowania z uwagi nha zmienione pomiedzy powstaniem projektu
| podpisaniem umowy uwarunkowania faktyczne i prawne, a przy tym stuzgce
osiggnieciu tego samego gospodarczego celu co inwestycja. Zakwestionowanie
przez Sad Apelacyjny stanowiska Sadu Okregowego o ryczattowej metodzie
rozliczania sie stron, przy jednoczesnym zaniechaniu wskazania, jakie
wynagrodzenie kosztorysowe Sgd ten uznaje za nalezne wykonawcy za roboty
rzeczywiscie wykonane na podstawie obu uméw, usprawiedliwiato zarzut kasacyjny
zamawiajgcej, ze art. 647 k.c. zostat przez Sad Apelacyjny zastosowany mimo
braku dostatecznych ustalen faktycznych.

Umowa z 1 czerwca 2009 r. zostala zawarta w rezimie przepisow
0 zamowieniach publicznych, co wigzalo sie z natozeniem na obie jej strony
w interesie publicznym szeregu ograniczen, przede wszystkim gdy chodzi
0 mozliwosci odstepowania od tego, do czego zobowigzaty sie przy jej zawarciu
przez dowolne modyfikowanie jej tresci. Wykonawcy znane byly wszystkie
oczekiwania zamawiajgcej, gdy chodzi o przedmiot umowy, fgcznie z projektowang
jej trescig, i to zanim jeszcze zdecydowat, ze bedzie zabiegat, zeby stacC sie jej
strong. Zamawiajgca, niezaleznie od ograniczen, ktore zwykle tgczg sie z jej
uczestnictwem w obrocie cywilnoprawnym, a podyktowanych tym, ze jest jednostkag
sektora finansdéw publicznych, musiata zdawac¢ sobie sprawe z tego, ze zawierajac
umowe, musi wspotdziataé z wykonawcg dla osiggniecia zamierzonego celu
(art. 354 § 2 k.c.). Z ustalen przyjetych za podstawe rozstrzygniecia wynika, ze
strony precyzyjnie okreslity obowigzujgcy je sposob postepowania, gdyby pojawita
sie potrzeba wykonania robot dodatkowych, nieprzewidzianych umowg z 1 czerwca
2009 r. Przyjety mianowicie, ze takie roboty dodatkowe bedg przedmiotem
zamowien publicznych, udzielanych jednak z wolnej reki, w trybie art. 67 ust. 1 pkt
5 p.z.p. Wykonawcy nie wolno byto realizowa¢ prac dodatkowych bez takiego

zamowienia. O tym, ze zamawiajgca w pewnych sytuacjach widziata potrzebe
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poszerzenia zakresu robot powierzonych wykonawcy, a i on sam wiedziat, ze musi
uzgodni¢ z zamawiajgcg zasady, wedtug ktorych zrealizuje roboty nieprzewidziane
umowg z 1 czerwca 2009 r., Swiadczy podpisanie umowy z 27 czerwca 2011 r.
dotyczgcej szesciu dodatkowych zadan do wykonania.

Ten sposdéb postepowania nie zostat jednak zachowany w odniesieniu do
robot, ktorych warto§¢ Sad Okregowy oznaczyt na kwote okoto 222.000 zt.
Roboty te zostaty zakwalifikowane jako dodatkowe, a zarazem o takim charakterze,
ze po ich wykonaniu powstaty elementy sieci wodno-kanalizacyjnej zaspakajajgcej
potrzeby mieszkancow zamawiajgcej gminy, wbudowane w te siec,
odzwierciedlone w dokumentacji powykonawczej i w jakim$ zakresie niemozliwe do
odigczenia od niej. Trafnie zamawiajgca akcentuje, Zze rygoryzm zamodwien
publicznych stuzy realizacji interesu publicznego, a od stajgcych do przetargéw
wykonawcow zabiegajgcych o zawarcie z nim poszczegolnych uméw nalezy
oczekiwacC profesjonalizmu i przestrzegania zobowigzan, ktore zaciggneli, gdyz
inne podejscie stawiatoby pod znakiem zapytania sensowno$¢ stosowania ustawy
o0 zamowieniach publicznych w stosunkach umownych. Takiego samego
profesjonalizmu nalezy jednak oczekiwac¢ takze od zamawiajgcych na podstawie tej
ustawy. Z ustalen przyjetych za podstawe rozstrzygniecia, i w tym zakresie
niewagtpliwie zaakceptowanych przez Sad Apelacyjny, wynika, ze dziatajgcy
w imieniu zamawiajgcej wojt oraz inspektor nadzoru przez dluzszy czas
obserwowali prace wykonawcy, wiedzieli o zgtaszaniu potrzeby wykonania robot
dodatkowych miedzy innymi przez mieszkancow, przyzwalali na ich wykonanie,
deklarowali zaptacenie za nie w ramach koncowego rozliczenia, a sprzeciw wobec
ich prowadzenia zostat odnotowany w dzienniku budowy dopiero tuz przed
uptywem terminu odebrania inwestycji. Powyzsze okolicznosci, przy uwzglednieniu
charakteru robot, ktérych dotyczy roszczenie wykonawcy, a mianowicie tego,
ze zostaty wbudowane w sie¢ nalezgcg do zamawiajgcej i przez nig eksploatowana,
uzasadniato uwzglednienie roszczenia wykonawcy o zasgdzenie kwoty
odpowiadajgcej ich wartosci. W tym zakresie zarzuty skargi kasacyjnej
zamawiajgcej, odnoszgce sie zarowno do ustalen, jak i wyktadni i zastosowania
w sprawie art. 411 pkt 1 k.c., nie byly zasadne (zob. tez wyrok Sadu Najwyzszego

z 7 kwietnia 2017 r., V CSK 481/16, niepubl. i przytoczone tam orzecznictwo).
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Sad Apelacyjny, chociaz wymagat tego art. 382 k.p.c., zaniechat jednak
uzupetnienia ustalen albo innego odniesienia sie do okolicznosci, ktore miaty
miejsce juz po zakonczeniu postepowania przed Sgdem pierwszej instancji,
natomiast mogg mie¢ znaczenie z punktu widzenia odpowiedzi na pytanie
0 zasadnosC potrgcenia roszczenia zamawiajgcej o zwrot kosztow wykonania
zastepczego z roszczeniem wykonawcy O wynagrodzenie i wartos¢ robot
dodatkowych. Do pisma procesowego z 18 pazdziernika 2017 r. (k. 1946-1951)
zamawiajgca dofgczyta bowiem dowody przestania na adres wykonawcy
oswiadczenia z 7 wrzesnia 2017 r. o potrgceniu z jego wierzytelnoscig o zapfate
pozostatego wynagrodzenia wierzytelnosci zamawiajgcej w stosunku do niego
0 pokrycie koszow wykonania zastepczego robdt, ktérych nie wykonat i usuniecia
wad tych robot, ktore wykonat nieprawidtowo (k. 1952-1954). Niewatpliwie
okolicznosci, o ktérych tu mowa nalezg do istotnych w sprawie, skoro na wyniku
postepowania zawazyto stwierdzenie Sadu Apelacyjnego, ze Sad Okregowy
rozliczajgc strony nie miat podstaw do umorzenia wierzytelnosci wykonawcy przez
jej kompensacje z wierzytelnoscig zamawiajgcej, gdyz ta nie ztozyta oswiadczenia
o0 potrgceniu moggcego wywotaé skutek przewidziany w art. 498 § 1 i 2 k.c.
w zwigzku z art. 499 k.c.

Z ustalen Sgdu Okregowego, do ktorych Sad Apelacyjny nie odnidst sie
uznajgc, ze wobec niezgtoszenia zarzutu potrgcenia nie majg one znaczenia
w sprawie, wynika, ze zanim doszto do odebrania robot zamawiajgca stwierdzita
wystepowanie w nich licznych wad, ktérych poprawienie zlecita wykonawcy
zastepczemu. Zadbata zresztg takze o udokumentowanie stwierdzanych
wadliwosci robot wykonanych przez wykonawce, zanim zostaty poprawione
i zakryte. Wykonawce zastepczego zamawiajgca wylonita w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwien publicznych, co zostato uznane przez Sgd Okregowy
za pewien mechanizm weryfikujgcy zaptacone mu wynagrodzenie. Te aspekty
wzajemnych rozliczen stron zostaty pominiete przez Sad Apelacyjny w zwigzku
z btedami w wyktadni i stosowaniu art. 636 § 1 i art. 637 § 1i 2 k.c.

Jak wyjasnit Sgd Najwyzszy w wyroku z 12 stycznia 2006 r., Il CSK 336/05
(niepubl.), zgodnie z art. 656 k.c. do skutkéw wykonywania przez wykonawce robét

w sposob wadliwy lub sprzeczny z umowg, do rekojmi za wady wykonanego dzieta,
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jak réwniez do uprawnienia inwestora do odstgpienia od umowy przed
ukonczeniem obiektu stosuje sie odpowiednio przepisy o umowie o dzieto. Ochrona
zamawiajgcego na podstawie przepiséw o rekojmi za wady (art. 637 § 1 i 2 k.c.
przy uwzglednieniu takze art. 638 k.c.) realizuje sie dopiero po odebraniu dzieta
(zob. tez uchwate Sadu Najwyzszego z 28 pazdziernika 1997 r., Il CZP 42/97,
OSNC 1998, nr 4, poz. 54 i wyroki Sgdu Najwyzszego: z 4 kwietnia 1997 r., Il CKN
65/97, niepubl., z 3 listopada 2000 r., IV CKN 152/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 63,
z 17 stycznia 2019 r., IV CSK 532/17, niepubl.). Skoro w rozpoznawanej sprawie
wady robét budowlanych ujawnione zostaty jeszcze w trakcie ich realizacji,
to przepisy dotyczgce rekojmi za wady wykonanego dzieta nie mogty mie¢ do nich
zastosowania. Zgodnie art. 636 § 1 k.c., jezeli przyjmujgcy zamdwienie wykonywa
dzieto w sposob wadliwy albo sprzeczny z umowa, zamawiajgcy moze wezwac go
do zmiany sposobu wykonania i wyznaczy¢ mu w tym celu odpowiedni termin;
po bezskutecznym uptywie terminu zamawiajgcy moze od umowy odstgpi¢ albo
powierzy¢ poprawienie lub dalsze wykonanie dzieta innej osobie na koszt
i niebezpieczenstwo przyjmujgcego zamédwienie.

Z ustalen zaakceptowanych przez Sad Apelacyjny wynika, ze w terminie
okreslonym umowg i w dodatkowym wyznaczonym wykonawcy na ukonczenie
robot, roboty te nie byty ukonczone i nie byto warunkéw do ich odebrania,
a zarazem juz wowczas ujawnity sie wady, ktére wymagaty usuniecia,
Co zamawiajgca zlecita wykonawcy zastepczemu. Ta sytuacja i bedace jej
konsekwencjg roszczenia wymagajg oceny przez Sad Apelacyjny.

Z ustalen zaakceptowanych przez Sad Apelacyjny wynika, ze za
doprowadzenie do stanu, w ktorym niemozliwe stato sie odebranie robot
wykonawcy w terminie okreslonym umowg odpowiada on sam (o czym nizej), ale
| zamawiajgca, ktoéra nie dostarczyta mu we wilasciwym terminie zezwolenh
pozwalajgcych na wykonanie takich robdt, od ktérych zalezata mozliwos¢
biezgcego, zgodnego z technologig, wykonywania prob szczelnosci i cisnienia
w wybudowanej sieci, a nadto jeszcze inspektor nadzoru zamawiajgcej zlecat
zasypanie wybudowanych instalacji bez przeprowadzenia tychze prob. W efekcie,
gdy przyszto do odbioru robdét, okazato sie, ze wykonawca nie moze dostarczy¢

zamawiajgcej wymaganych przez nig dokumentow, bez ktérych do odbioru nie
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dojdzie. Skoro jednak wspotodpowiedzialng za ten stan jest zamawiajgca, to nie
mogta w zwigzku z jego powstaniem odstgpi¢ od umowy, a zatem takze naliczy¢
kar umownych za doprowadzenie do stanu uzasadniajgcego ztozenie takiego
oswiadczenia. Nieuzasadnione w okolicznosciach sprawy byto tez jej twierdzenie,
ze wykonawca pozostawat w opoznieniu z wykonaniem umowy uzasadniajgcym
naliczenie kar umownych w czasie, gdy podejmowat dziatania majgce usungc
skutki wczesniejszych opoznien i braki w dokumentacji obcigzajgce tak jego, jak
i zamawiajgcg. Zgdanie w takich okolicznosciach kary umownej przez zamawiajgca
nie znajduje uzasadnienia w art. 65 § 2 k.c. w zwigzku z art. 11.1.2 umowy
z 1 czerwca 2009 r. i art. 9.1.2. umowy z 27 czerwca 2011 r.

Jezeli przyjmujgcy zamdwienie nie spetnia Swiadczenia z powodu braku
potrzebnego do wykonania dzieta wspotdziatania zamawiajgcego, to nie zachodzi
przestanka opdznienia sie przyjmujgcego zamdwienie, warunkujgca prawo
zamawiajgcego do odstgpienia od umowy. W takiej sytuacji w ogdle nie mozna
mowi¢ o opodznieniu po stronie przyjmujgcego zamowienie, warunkujgcym
mozliwos¢ odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego (zob. wyroki Sadu
Najwyzszego z 21 wrzesnia 2006 r., | CSK 129/06, niepubl., z 15 listopada 2016 r.,
[l CSK 397/15, niepubl., z 16 listopada 2017 r., V CSK 28/17, niepubl.,
z 13 wrzes$nia 2017 r., IV CSK 603/16, niepubl., z 29 listopada 2018 r., IV CSK
378/17, niepubl.).

Skoro pewne zarzuty skargi kasacyjnej zamawiajgcej okazaty sie zasadne
z uwagi na mozliwy wptyw uchybien w wykfadni i stosowaniu prawa na wynik
sprawy, to na podstawie art. 398'° § 1 k.p.c. Sgd Najwyzszy uchylit wyrok Sgdu
Apelacyjnego w czesci, w ktorej Sad ten orzekt o apelacji zamawiajgcej od wyroku
Sadu Okregowego w przedmiocie zgdania zasgdzenia wynagrodzenia wykonawcy,
a na podstawie art. 398 k.p.c. oddalit jej skarge kasacyjng w czesci, w ktorej
dotyczyta rozstrzygniecia o jej apelacji od rozstrzygniecia Sgdu Okregowego
w przedmiocie zgdania zasgdzenia kar umownych.

Nie ma racji wykonawca, gdy zarzuca, ze Sgd Apelacyjny niekonsekwentnie
rozwazyt problem postawy zamawiajgcej wobec odbioru robdét budowlanych.
Z motywéw wyroku wynika, ze Sad Apelacyjny zaakceptowat ustalenie

i sformutowang w odniesieniu do niego przez Sad Okregowy ocene, iz na etapie
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wykonywania poszczegolnych czesci sieci wodociggowej i kanalizacyjnej strony -
z uwagi na niedostarczenie pewnej dokumentacji i zezwolen przez zamawiajgcy -
zaniechaty prowadzenia wymaganych zgodnie z umowg prob cisnieniowych
| szczelnosci, gdyz byly one niemozliwe do przeprowadzenia w technice
przewidzianej umowa, a zastosowanie innej techniki znakomicie podniostoby koszy
inwestycji. Nie tylko w swietle umowy, ale i ze wzgledu na wiasciwosci jej
przedmiotu oraz celu, do osiggniecia ktérego zmierzata zamawiajgca przez jej
zawarcie, dla obu stron musiato by¢ oczywiste, ze sie¢ przed jej oddaniem do
uzytku bedzie wymagata sprawdzenia. Wykonawca przez pewien czas nie wyciggat
konsekwencji z zaniechania przez zamawiajgcg wykonania cigzgcych na niej
stosownie do art. 647 k.c. obowigzkow z zakresu wspoéfdziatania z nim
(dostarczenie dokumentacji i pozwolen), ale tez byt informowany przez
przedstawiciela zamawiajgcej, ze przed koncowym odbiorem préby szczelnosci
I ciSnieniowe bedg konieczne. Ryzyko zaniechania ich wykonywania w czasie, gdy
powinny sie odby¢ zgodnie z umowg musi zatem obcigzy¢ obie strony, nie zas tylko
wykonawce albo tylko zamawiajgca.

Ocena Sadu Apelacyjnego, ze wykonawcy nie nalezg sie kary umowne za
opo6znienie w odbiorze koncowym robét nie wynika - jak sugeruje wykonawca -
Z niekonsekwencji w ocenie prawnej i sposobie jej zaprezentowania w motywach
wyroku, lecz przeciwnie, jest wyrazem konsekwentnego stanowiska, ze ostateczne
odebranie robot bez wymaganych prob nie mogto nastgpi¢. Wykonawca nie byt
zatem gotowy do oddania robot ani 30 czerwca 2012 r., ani w wyznaczonym mu
dodatkowym terminie do 31 lipca 2012 r. Takze w dtuzszym terminie, to jest do
26 pazdziernika 2012 r., na ktory powotuje sie sam wykonawca odnoszgc do niego
obliczenie zgdanych kar umownych, nie spetnit on wymagan warunkujgcych
przystgpienie przez zamawiajgcg do ostatecznego odebrania przedmiotu umowy.
W tym czasie bowiem wykonawca zastepczy usuwat wady robot, jak i zrealizowat
roboty niewykonane przez wykonawce.

W Swietle art. 647 k.c. obowigzkiem zamawiajgcego w umowie o0 roboty
budowlane jest odebranie robdt powierzonych wykonawcy. Ich przedmiot, zwany
w art. 647 k.c. obiektem, moze miec rézne wiasciwosci, chociaz zwykle sprowadza

sie do pewnego naktadu na nieruchomosc¢ lub jej czesci sktadowe. Zamawiajgca
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W niniejszej sprawie nie powierzyta wykonawcy roboét polegajgcych na samym tylko
umieszczeniu w ziemi pewnych przewodow i rur. Przedmiotem wykonania byta sie¢
wodociggowa i kanalizacyjna. Materialty wbudowane w ziemie na réznych
nieruchomosciach miaty zatem stworzy¢ instalacje dziatajgcg sprawnie
| zachowaniem standardéw wyznaczonych przez odpowiednie przepisy, nie tylko
budowlane, ale i np. sanitarne. Zawierajgc umowe strony uzgodnity miedzy innymi
to, w jakich okolicznosciach zamawiajgca ma ostatecznie odebraé¢ roboty od
wykonawcy. Ze zreferowanych wyzej postanowienn umowy wynika, ze stwierdzenie
wad robot po zgtoszeniu przez wykonawce gotowosci do ostatecznego przekazania
zamawiajgcej przedmiotu umowy miato spowodowacé odsuniecie w czasie odbioru
az do ich usuniecia albo - gdyby byty nieusuwalne - nawet odstgpienie od umowy.
W Swietle dokonanych w sprawie ustalen nie ma watpliwosci, ze 31 lipca 2012 r.
przedmiot umowy nie byt w takim stanie, zeby mozna od zamawiajgcej oczekiwac,
iz go ostatecznie odbierze. W dodatkowym terminie wykonawca przeprowadzit
konieczny rozruch przepompowni, ale nie przeprowadzit wowczas jeszcze (takze
w zastepczej technice wobec braku mozliwosci zastosowania oczekiwanej zgodnie
z umowg) préb szczelnosci i ci$nieniowych instalacji. Przeprowadzona pdézniej
weryfikacja jakosci robot ujawnita natomiast wiele ich wad, o réznej skali. W tym
stanie rzeczy trafne jest stanowisko Sgdu Apelacyjnego o braku podstaw do
naliczenia przez pozwanego kary za nieprzystgpienia przez zamawiajgcg do
czynnosci odbioru robdt, a skarga kasacyjna wykonawcy kwestionujgca
rozstrzygniecie oddalajgce jego apelacje od wyroku Sadu Okregowego, ktory
oddalit w tej czesci powddztwo, jako niezasadna podlegata oddaleniu - art. 3984
k.p.c.

O kosztach postepowania w toku instancji, jak i kasacyjnego, orzeknie Sad

Apelacyjny stosownie do wyniku postepowania.
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