Sygn. akt IV CSKP 51/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 kwietnia 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Dariusz Donczyk (przewodniczgcy)
SSN Marta Romanska

SSN Maria Szulc (sprawozdawca)

w sprawie z powoédztwa Gminy P.

przeciwko J. G.

o zapfate,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Cywilnej
w dniu 28 kwietnia 2021 r.,

skargi kasacyjnej pozwanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 13 grudnia 2018 r., sygn. akt | AGa (...),

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Apelacyjnemu w (...) do ponownhego rozpoznania i

rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE



Zaskarzonym wyrokiem Sad Apelacyjny w (...) oddalit apelacje pozwanego
od wyroku Sgdu Okregowego w G., ktdorym zostata zasgdzona na rzecz Gminy P.
kwota 262 900 zi.

Ustalit, ze w dniu 23 lipca 2013 r. strony zawarty umowe w drodze przetargu
nieograniczonego na wykonanie ,Termomodernizacji budynku Szkoty Podstawowe;j
w P. etap II”. W sktad tego zespotu budynkéw wchodzity: segment administracyjno -
zywieniowy, sala gimnastyczna, budynek ,15 sal lekcyjnych”, fgcznik duzy LI,
budynek starej szkoty, fgcznik maty £2. W ramach robot nalezato wykonac roboty
budowlane dotyczgce izolacji przeciwwilgociowej, docieplenie $cian i stropdw,
wymiane stolarki drzwiowej i okiennej - do 20 wrzesnia 2013 r., przeszklen z
vitrolitu, roboty blacharskie, brukarskie, malarskie i tynkarskie, ponadto dotyczgce
instalacji wewnetrznych centralnego ogrzewania w zakresie wymiany grzejnikow
oraz piondéw i poziomych istniejgcych instalacji centralnego ogrzewania,
modernizacji kottowni opalanej miatem weglowym w zakresie wezia cieplnego,
instalacji elektrycznych i sterujgcych w zakresie sterowania elementami centralnego

ogrzewania oraz sterowania wentylatorami.

Wszystkie roboty miaty by¢ wykonane zgodnie z instrukcjami i zaleceniami
zawartymi w projektach budowlanej specyfikacji wykonania i odbioru robdét,
w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami oraz sztukg budowlang a wszelkie zmiany

technologii i wynikajgce z tego konsekwencje miaty obcigza¢ wykonawce.

Przedmiot umowy miat by¢ wykonany do dnia 15 pazdziernika 2013 r.
a pozwany miat otrzymac wynagrodzenie ryczattowe netto w kwocie 1 943 089,43
zt. Umowa przewidywata odpowiedzialno$¢ pozwanego za dziatania i uchybienia

podwykonawcow.

Powdd miat prawo naliczenia wykonawcy kar umownych za opdznienie
w usunieciu wad stwierdzonych w okresie rekojmi i gwarancji w wysoKoSci
0,2% wartosci przedmiotu zamoéwienia brutto za kazdy dzien okresu
przewidzianego na usuniecie usterek. Okres opdznienia miat by¢ liczony od dnia,
w ktéorym pozwany uzyskat wiadomos¢ o usterce do terminu ustalonego na

usuniecie wad.



W umowie wskazano adresy, na ktore miata by¢ przekazywana

korespondencja pisemna, faksem lub pocztg elektroniczna.

Od pazdziernika 2013 r. rozpoczety sie czynnosci odbiorcze i w dniu
12 listopada 2013 r. dokonano odbioru koncowego bez uwag. Nastepnie sie
okazato, ze pozwany nie wykonat prac polegajgcych na wewnetrznej instalacji wody
cieplnej i cyrkulacyjnej w poziomie piwnic budynkéw oraz nie wymienit instalaciji
centralnego ogrzewania wraz z wymiang osmiu grzejnikdw znajdujgcych sie na
obiekcie tgcznika nr 2. Pozwany zlecit wykonanie prac hydraulicznych swemu
podwykonawcy oraz je ograniczyt wskazujgc, ze osiem grzejnikdw, instalacje
cieptej wody uzytkowej i centralnego ogrzewania wymieni sam. Wyjasnit powodowi,
ze podwykonawca wykonat jedynie czesS¢ powierzonych robét a pozostaty zakres
wykonat sam, przy czym czescC instalacji centralnego ogrzewania wykonata

zaprzyjazniona firma hydrauliczna.

W grudniu 2013 r. kontrola prowadzona w Gminie ujawnita niejasnosci
w kosztorysach powykonawczych polegajgce na wyzerowaniu czesci pozycji prac,
ktére podlegaty wykonaniu, przy jednoczesnym obliczeniu wartosci wykonanych
prac na kwote wiasciwg dla wykonania ich catosci. W dniu 12 grudnia 2013 r.
powdd pisemnie wezwat pozwanego do stawienia sie w celu dokonania ogledzin
robot, przy czym wreczyt pismo kierownikowi budowy, ktérego umowa tgczgca go
Zz pozwanym wygasta z dniem podpisania protokotu odbioru. Pozwany nie stawit sie
na przeglad a wzigt w nim udziat byty kierownik budowy. Podczas przeglgdu
ujawniono brak wykonania prac dotyczgcych wymiany wewnetrznej instalacji wody
cieplnej i cyrkulacyjnej w poziomie piwnic budynku oraz brak wymiany instalacji

centralnego ogrzewania wraz z 8 grzejnikami w obiekcie tgcznika nr 2.

Pismem 2z dnia 16 grudnia 2013 r. powdd wezwat pozwanego do
natychmiastowego usuniecia usterek i wyznaczyt termin do 27 grudnia 2013 r. oraz
wreczyt je do doreczenia pozwanemu kierownikowi budowy, ale nie udato mu sie
nawigzacC kontaktu z pozwanym i nie doreczyt mu tych pism. Kolejnym pismem
z dnia 19 grudnia 2013 r. skierowanym za pomocg przesyiki listownej, faksem

i drogg elektroniczng powdd ponownie wezwat pozwanego i zaznaczyt,



ze w przypadku nie usuniecia ich do 27 grudnia 2013 r. powierzy ich wykonanie

osobie trzeciej. Pozwany odebrat to pismo w dniu 7 stycznia 2014 r.

Wobec nieprzystgpienia przez pozwanego do wykonania prac powddka
pismem z dnia 27 grudnia 2013 r. poinformowata, ze zleci wykonanie prac osobie
trzeciej a koszty zostang pokryte z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
udzielonego przez pozwanego. Pozwany otrzymat to pismo w dniu 18 stycznia
2014 r. a przedtem pismem z dnia 9 stycznia 2014 r. poinformowat powoda, ze nie
otrzymat pisma z dnia 16 grudnia 2013 r. i nie brat udziatu w przegladzie oraz
zarzucit, ze powodd zaptacit podwykonawcy za niewykonane prace i bezprawnie
wstrzymat wyptate pozwanemu. Powdd zlecit podwykonawcy wykonanie tych prac
i zapfacit mu wynagrodzenie. Nastepnie pismem z dnia 27 stycznia 2014 r.
poinformowat pozwanego, ze obcigzyt go karg umowng w kwocie 57 360 zi
za okres od 16 grudnia do 27 grudnia 2013 r. Pozwany wyrazit niezrozumienie
dla ustalonego okresu naliczania kary z uwagi na daty doreczenia mu pism
i wyjasnit, ze adres e-mail, na ktory byty wysytane, nie jest adresem jego firmy.

Powdd ponownie wezwat pozwanego do zaptaty.

W zwigzku z awarig komina wentylacyjnego zamontowanego przez
pozwanego, zostat on poinformowany o awarii w dniach 16 marca i 17 marca
2014 r. i w dniu 25 marca dokonano przeglagdu gwarancyjnego z udziatem
przedstawicieli pozwanego wskazujgc w protokole wady, sposob ich naprawy oraz
wyznaczono termin ich usuniecia do 30 kwietnia 2014 r. W tym dniu pozwany
poinformowat o usunieciu wad. W toku kolejnego przeglgdu ustalono, ze prace
zostaty wykonane czesciowo, a do wykonania pozostajg szczegotowo wymienione
w protokole. Wobec nie usuniecia wad w terminie naliczyt kare umowng w kwocie
172 080, zt za okres 25 marca do 30 kwietnia 2014 r. Pismem z 20 czerwca 2014 r.
pozwany poinformowat, ze usterki zostaty usuniete. Kolejny przeglad gwarancyjny
odbyt sie w dniu 27 lutego 2015 r., na ktoéry pozwany sie nie stawit bo doreczono
mu pismo w dniu 5 marca 2015 r. po dwukrotnym awizowaniu. Pozwany nie
zlikwidowat wskazywanych uprzednio zastoisk wody i przyczyn przecieku przy
wejsciu do szatni od strony patio, nie uszczelnit rynny powodujgcej przeciek na

elewacje, nie naprawit nieszczelnych parapetow oraz nie uzupemnit klinkierow.



Powdd w dniu 2 marca 2015 r. obcigzyt pozwanego karg umowng w kwocie 90 820

zt za okres od 6 czerwca 2014 r. do dnia 25 czerwca 2014 r.

Kolejnego przeglagdu dokonano do dnia 30 kwietnia 2015 r. réwniez bez
udziatu pozwanego i stwierdzono nastepne usterki w postaci niezamontowania
parapetow zewnetrznych w budynku starej szkoly oraz wypadniecia kratki
wentylacyjnej z terminem usuniecia do 10 czerwca 2015 r. i do 30 kwietnia 2015 r.
Pozwany w protokole z przeglgdu zrobit adnotacje, ze sie z nim nie zgadza,
a pismem z 21 maja 2015 r. zarzucit, ze jest stronniczy i zawiera nieprawdziwe,
rzekome usterki, ktorych nie ma oraz uwzglednia uszkodzenia mechaniczne
i dziatania oséb trzecich. Wskazat, ze nie wystepujg zastoiska wody na dachu,
rynna nie podlegata zakresowi jego prac, parapety sg uszczelnione prawidiowo,
a na klinkierze sg uszkodzenie mechaniczne. Jednoczesnie oswiadczyt, ze wykona

niektore prace z uwagi na to, ze jest to obiekt oSwiatowy.

Pismem z dnia 15 maja 2015 r., odebranym przez pozwanego w dniu
8 czerwca 2015 r., powod zgtosit, ze wykonana przez pozwanego izolacja nie
spetnia swej funkcji, gdyz wystepuje w dalszym ciggu zawilgocenie pomieszczen
oraz poinformowat, ze w dniu 8 czerwca 2015 r. odbedzie sie kolejny przeglad.
Pozwany nie stawit sie na ten przeglad, a powdd po wskazaniu istniejgcych wad

wezwat go do ich usuniecia w terminie do 31 lipca 2015 .

Wobec wezwania powoda przez pozwanego do zaptaty kwoty 71 700 zt
tytutem zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, powod oswiadczyt,
ze nie uznaje roszczenia ponad kwote 57 930,65 zt i dokonat potrgcenia
wierzytelnosci pozwanego ze swojg wierzytelnoscig w kwocie 57 360 zt z tytutu

kary umowne,.

Sad Apelacyjny zaakceptowat i przyjat za wlasne ustalenia dokonane przez
Sad pierwszej instancji podzielajgc ocene materiatu dowodowego jako prawidtowa.
Dodat, ze bierna postawa pozwanego w toku procesu inwestycyjnego i brak
zakwestionowania wad stwierdzonych w kolejnych protokotach oraz polecenie
swoim podwiladnym ich usuniecie oznacza, ze pozwany przyznawat, ze usterki
takie nastgpity oraz nie do konca zostaty usuniete, o czym Swiadczyty pdzniejsze

protokoty. W pismie z dnia 25 marca 2014 r., w ktérym podjgt sie naprawy



zasadniczych wad, zakwestionowat usterki mechaniczne, ale nie wyjasnit, ktore
wady wskazane w protokole odpowiadajg takim wadom, a nadto w pismie z dnia
30 kwietnia 2014 r. poinformowat, ze usterki zostaty usuniete nie precyzujgc, iz nie
dotyczy to okreslonych jako mechaniczne. Zeznania wysytanych do naprawy
pracownikow wskazujg, ze pozwany polecajgc naprawe nie zawezat jej zakresu.
W konsekwencji przyjat, ze zakres usterek zgtaszanych przez powoda na skutek
przegladdéw nie byta kwestionowana wobec ich nieusuniecia w terminie, to spetnity

sie warunki do obcigzenia go karg umowng.

Zarzut naruszenia art. 6 k.c. nie zostat uwzgledniony, bo przepis ten
rozstrzyga o ciezarze dowodu w sensie materialnoprawnym i wskazuje kogo
obcigzajg skutki udowodnienia istnienia prawa, natomiast okolicznos¢ czy dany
podmiot wywigzat sie z obowigzku udowodnienia faktéw nie nalezy do materii
objetej dyspozycijg art. 6 k.c. a stanowi aspekt mieszczgcy sie w materii przepisow
postepowania. Ustalony stan faktyczny pozwala wnioskowa¢ o niespornym
zakresie prac objetych umowg oraz o zakresie prac poprawkowych.
Skoro pozwany w toku procesu zakwestionowat zakres prac objetych umowa,

to powinien te okoliczno$ci wykazac.

Prawidtowe jest stanowisko, Ze spetnity sie przestanki do obcigzenia
pozwanego kara umowng w Swietle § 9 ust. 7 i 9 oraz § 12 ust. 5 umowy.
Wywdd pozwanego kwestionujgcy te zapisy jest o tyle chybiony, gdy uwzgledni sie,
ze pozwany otrzymujgc protokdt z przegladéw gwarancyjnych, przystepowat do
usuwania wskazanych w nim usterek. Twierdzenia pozwanego, ze termin
wyznaczony przez powoda na usuniecie usterek, w Swietle literalnego brzmienia
umowy, mogtby uptyng¢ zanim wykonawca miatby mozliwos¢ usuniecia usterek,
sg niezasadne, bo w niniejszej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca, a pozwany

otrzymujgc protokot nie negowat terminu zakre$lonego przez powoda.

Odnoszac sie co do sposobu wyliczenia kary umownej Sad Apelacyjny
przypomniat, ze kara umowna moze by¢ wyliczona w pienigdzu przez
podanie konkretnej kwoty albo przez wskazanie parametrow odnoszgcych sie do
zabezpieczonego $wiadczenia umozliwiajgcych wyliczenie jej wysokosci.

W tej sprawie sposob zostat wskazany w sposéb wiasciwy pozwalajgcy dtuznikowi



sie zorientowac w jakiej wysokosci bedzie musiat zapfacic¢ kare, o ile w udzielonym

terminie nie usunie usterek.

Nie zostat podzielony zarzut pozwanego, ze zawarcie umowy w trybie art.
139 prawa zamoéwien publicznych pozbawito go wpltywu na ksztatt umowy,
bo wprawdzie umowa w sprawie zamowienia publicznego moze by¢ uznana za sui
generis umowe adhezyjng, jezeli jednak wykonawca uzna, ze istotne dla stron
postanowienia umowy naruszajg jego interesy, moze sie on nie ubiegac
0 udzielenie zamowienia. Wykonanie zasady swobody umow nie zawsze musi sie
réownac z rownoscig stron umowy i ma ona aspekt podmiotowy sprowadzajacy sie
do wyboru kontrahenta. Umieszczone we wzorze umowy postanowienia o karach
umownych obcigzajgcych w wiekszym stopniu wykonawce niz zamawiajgcego,
nie mozna uzna¢ za postanowienia wymierzone przeciwko zasadom wspotzycia
spotecznego lub pozostajgce w sprzecznosci z wtasciwoscig, ustawg zasadami
wspotzycia spotecznego. Okolicznosci zwigzane z ryzykiem kontraktowym
wykonawca powinien wzigé pod uwage przy sporzadzaniu oferty, gdyz na ich
podstawie dokonuje on obliczenia ceny. Tym bardziej, gdy kary umowne nie zostaty
zastrzezone w wysokosci razgco wygorowanej w stosunku do warto$ci zamowienia.
Istota kary jest stworzenie dolegliwosci finansowej wobec wykonawcy zamdwienia
publicznego w razie zaistnienia zdarzenia powodujgcego niewykonanie Iub

nienalezyte wykonanie tego zamdwienia.

Sad Apelacyjny przytoczyt dominujgcy poglad rzecznictwa, ze Zzgdanie
miarkowania kary musi by¢ nie tylko podniesione wprost, ale i skonkretyzowane
co do podstawy. Pozwany wnoszgc o miarkowanie kary, nie podnosit
zadnych okolicznosci ani dowodow mogacych swiadczy¢ o tym, ze kara zostata
ustalona w wysokosci razgco wygérowanej. Ograniczyt sie do informacji,
ze jego zysk wyniost okoto 147 000 zi, ale nie przedstawit zadnych dowodow,
wtym dokumentéw finansowych pozwalajgcych zweryfikowac¢ te twierdzenia.
Argumenty podnoszone na poparcie twierdzen o naruszeniu art. 484 § 2 k.c.
sg powtdrzeniem twierdzen zawartych w sprzeciwie od nakazu zaptaty, ale i na te
okolicznosci strona nie przedstawita stosownych wnioskéw poza subiektywnym
przekonaniem o niewielkim znaczeniu usterek i catkowitym ich usunieciu, co stoi

jednak w sprzecznosci z ustaleniem Sgdu Okregowego, ktérych pozwany nie



zdofat podwazyc. Co zas do braku szkody po stronie powodowej, to ugruntowane
stanowisko orzecznictwa i doktryny wyraznie oddziela kwestie braku szkody

wierzyciela od jego uprawnienia do dochodzenia kary umowne;j.

Odnoszgc sie do kwestii wymagalnosci roszczenia Sad Apelacyjny wskazat
na odebrane przez pozwanego wezwanie do zapfaty kwoty 172 080 zt oraz
kwoty 90 820 zt, co pozwala uznac¢ kwestie wymagalnosci dochodzonych kwot za

wykazang.

W skardze kasacyjnej od powyzszego wyroku pozwany zarzucit naruszenie
prawa materialnego, tj. art. 483 § 1 w zw. z art. 58 § 1 k.c. przez btedng wykfadnie
polegajgca na przyjeciu, ze § 12 ust. 5 umowy jest zgodny z art. 483 § 1 k.c.,
art. 483 § 1 w zw. z 58 § 1 k.c. przez niewtasciwe zastosowanie i brak
zastosowania art. 58 § 1 k.c., art. 483 § 1 w zw. z 353 1 k.c. przez btedng wyktadnie
polegajgca na przyjeciu, ze § 12 ust. 5 umowy daje podstawy do okreslenia kary
umownej, art. 483 § 1 w zw. z 353! k.c. przez niewtasciwe zastosowanie i uznanie,
ze § 12 ust. 5 umowy jest zgodny z art. 483 § 1 k.c., art. 483 § 1 w zw. z 58 § 1 k.c.
przez btedna wykfadnie polegajgcg na btednym przyjeciu, ze pozwany ma zaptaci¢
kare umowy bez wzgledu na to czy nie wykonat bgdz nienalezycie wykonat
zobowigzanie, art. 483 § 1 w zw. z 353 k.c. przez ich btedng wyktadnie polegajgca
na przyjeciu, ze pozwany ma zaptaci¢ kare umowng bez wzgledu na to czy nie
wykonat bgdz nienalezycie wykonat zobowigzanie, art. 65 § 1 i 2 k.c. w zw. z art.
139 prawa zamoéwien publicznych przez niewtasciwe zastosowanie i uznanie,
ze pozwany miat wptyw na tres¢ umowy, art. 6 w zw. z 471 oraz 483 § 1 k.c. przez
btedng wykfadnie polegajgcg na naruszeniu ciezaru dowodu i przypisania
obowigzku dowodowego w zakresie wykazania nalezytego wykonania
zobowigzania pozwanemu oraz zarzut naruszenia tych przepisow przez
niewtasciwe zastosowanie i uznanie, ze pozwany wobec kwestionowania faktu
nienalezytego wykonania umowy powinien ztozy¢ wniosek o przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego oraz przez btedna wykfadnie i uznanie, ze wobec braku
przedstawienia przez powoda podstawowej dokumentacji zwigzanej z zawarciem
umowy oraz kwestionowania przez pozwanego zakresu umowy, to na pozwanym
cigzyt obowigzek okreslenia obowigzkow umownych i powinien wnosic

0 zobowigzanie do ztozenia dokumentacji, jak rowniez przez niewtasciwe



zastosowanie i uznanie, ze wobec nieprzedstawienia przez powoda podstawowej
dokumentacji zwigzanej z zawarciem umowy, to na pozwanym cigzyt obowigzek

okreslenia obowigzkéw umownych .

Whnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sgdowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania ewentualnie o jego uchylenie

i orzeczenie co do istoty sprawy przez oddalenie powddztwa.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Pierwsza grupa zarzutéw naruszenia art. 483 § 1 w zw. z art. 58 § 1 k.c.,
art. 483§ 1wzw.z58 § 1 k.c., art. 483 § 1 w zw. z 353! k.c. oraz art. 483 § 1 w zw.
z 353! k.c. dotyczy waznosci postanowienia § 12 ust. 5 umowy i przyjecia przez
Sad drugiej instancji, ze daje on podstawe do okreslenia wysokosci kary umowne;j

w przypadku niewykonania zobowigzania.

Art. 353 k.c. stanowi, ze zobowigzanie polega na tym, ze wierzyciel moze
zgda¢ od dtuznika sSwiadczenia, a dluznik powinien je spetnic. W tak
zindywidualizowanym stosunku cywilnoprawnym, ktorego dtuznik i wierzyciel sg
stronami, dtuznik jest zobowigzany do okreslonego zachowania, a wierzyciel
jest z tego powodu uprawniony. Celem $wiadczenia jest zapewnienie wierzycielowi
okreslonej korzysci z wykonania zobowigzania, a podstawe ustalenia o jaki
interes chodzi stanowi catoksztatt okolicznosci towarzyszgcych powstaniu
danego stosunku zobowigzaniowego. O powstaniu i byciu zobowigzania rozstrzyga
istnienie znajdujgcego w jego tresci godnego interesu wierzyciela (wyroki Sgdu
Najwyzszego z dnia 12 marca 2010 r., Il CNP 27/09, nie publ.,, z dnia
22 pazdziernika 2015 r., IV CSK 687/14, nie publ.).

Zgodnie z art. 483 § 1 k.c. w umowie mozna zastrzec, ze naprawienie
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastgpi przez =zaptate okreslonej sumy (kara umowna).
Kara umowna ma na celu ,naprawienie szkody” a wiec mozna uznac, ze jest
swoistg postacig odszkodowania. Moze ona obejmowacé zdarzenia polegajgce na
niewykonaniu zobowigzania, nienalezytym wykonaniu zobowigzania oraz
na konkretnych uchybieniach w zakresie sposobu wykonania zobowigzania

np. co do czasu, czy jakosci.
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Strony postanowity, ze w razie wykrycia wady zamawiajgcy niezwiocznie
powiadomi wykonawce, wyznaczajgc miejsce i termin dokonania ogledzin
okreslajgcych zakres i termin jej usuniecia (§ 9 ust. 4 umowy). Natomiast w § 12
ust. 5 okreslity, ze zamawiajgcy naliczy wykonawcy kary umowne za opdéznienie
w usunieciu wad zamowienia brutto za kazdy dzieh okresu przewidzianego
na usuniecie usterek. Okres opoOznienia liczony bedzie od dnia, w ktérym
wykonawca powzigt wiadomosc¢ o stwierdzonych wadach lub usterkach do terminu

przewidzianego na usuniecie wad.

Rozwigzanie to jest nietypowe, bo kara umowna nie zostata zastrzezona na
wypadek nienalezytego lub niewykonania zobowigzania, ktére tgczyto strony,
a ktore okreslata umowa o roboty budowlane, a na przypadek opdznienia
w usunieciu wad zaméwienia. O ile co do zasady mozliwe jest zastrzezenie
kary umownej poza przypadkiem niewykonania zobowigzania albo nienalezytego
wykonania w zakresie sposobu wykonania zobowigzania w razie konkretnych
uchybien w zakresie sposobu wykonania zobowigzania np. co do czasu i jakosci,
to kara umowna zostata zastrzezona co do opdznienia w usunieciu wad
zamowienia brutto za kazdy dzien okresu przewidzianego na usuniecie usterek.
Odnosi sie zatem nie do zobowigzania stron a jedynie do usterek, ktore zostaty
stwierdzone juz po jego wykonaniu. Ponadto umowa stwierdza, ze zamawiajgcy
naliczy wykonawcy kary umowne za opdznienie w usunieciu wad zamowienia
brutto za kazdy dzien okresu przewidzianego na usuniecie usterek.
Okres opdznienia liczony bedzie od dnia, w ktéorym wykonawca powzigt wiadomos$¢
o stwierdzonych wadach lub usterkach do terminu przewidzianego na usuniecie
wad. Oznacza to, ze wysoko$¢ kary umownej jest uzalezniona od jednostronnej
czynno$ci uprawnionego o0 powiadomieniu zobowigzanego o stwierdzonych
wadach, co czyni watpliwos¢ w zakresie prawidtowosci o takich powiadomieniach,
jak to miato miejsce w niniejszej sprawie. Wysoko$¢ kary umownej musi by¢ znana
zobowigzanemu poprzez takie ustalenie poczagtku i konnca okresu kary umownej,
ktory nie budzitby watpliwosci. Ponadto zastrzezenie kary umownej za okres,
w ktérym zobowigzany wykonywatby prace zwigzane z usterkami nie znajduje
uzasadnienia. Kara moze przystugiwa¢c za okres, w ktérym zobowigzany

pozostaje w zwioce z wykonywaniem prac likwidujgcych usterki a nie za czas,
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w ktorym te usterki naprawia. Rowniez pozostawienie wytgcznej woli uprawnionego
ustalania okresu usuniecia wady poprzez wyznaczenie okresu czasu nha jej
usuniecie pozostaje w sprzecznosci z funkcjg kary umownej. Nie mozna réwniez
podzieli¢ pogladu, ze ustalenie wysokosci kary umownej za opdznienie w usuwaniu
usterek w wysokosci 0,2% wartosci przedmiotu zamowienia brutto odpowiada
istocie kary umownej, ktora w tej wysokosci mogtaby odpowiadac nienalezytemu
wykonaniu albo niewykonaniu zobowigzania, ale nie opéznieniu w niedotrzymaniu
terminu na naprawe ustalonego przez zamawiajgcego. Brak podstaw do przyjecia,
ze strony w sposdb wiasciwy okreslity podstawe do obliczenia kary umownej tak,
by pozwany mogt wiedzie¢ jaka kara czeka go za nieusuniecie w terminie wad
robot. Termin koncowy zostat wprawdzie okreslony jako ,termin przewidziany na
usuniecie wad”, ale wyznaczenie diugosci terminu przewidzianego na usuniecie
wad zalezato wytgcznie od zamawiajgcego, co stawiato wykonawce w sytuacii
przymusowej i zobowigzywato go do wykonania prac w terminie, ktéry nie musiat
odpowiadac rzeczywistym potrzebom w tym zakresie. Wszelkie parametry ustalenia
kary umownej spoczywaty zatem wytgcznie na zamawiajgcym, pozbawiajgc

wykonawce jakiegokolwiek sposobu ustalenia jej wysokosci.

Wskazaé nadto trzeba, ze im diuzszy termin do usunigecia wad wyznaczytby
zamawiajgcy, to tym wyzszg kare zaptacitby wykonawca. Nie ma przy tym
znaczenia, w jaki sposob powoddka wyliczyta kare umowng, bo strony sg zwigzane

postanowieniami umowy.

Nie mozna réwniez poming¢ sprzecznosci pomiedzy zdaniem pierwszym
adrugim § 12 ust. 5 umowy. W zdaniu pierwszym stwierdzono, ze zamawiajgcy
naliczy wykonawcy kary umowne za opéznienie w usunieciu wad, natomiast
w zdaniu drugim kara umowna jest ptatna niezaleznie od tego czy wykonawca
wykonat swoje zobowigzanie, niezaleznie od opdznienia, bo jak wskazano wyze;j
okres opodznienia miat by¢ liczony od dnia, w ktérym wykonawca powzigt
wiadomos¢é o stwierdzonych wadach, a wiec za okres, w ktérym wykonawca
nie miat mozliwosci wykonania zobowigzania. Kara umowna nie moze byc¢
zastrzezona za sam fakt pojawienia sie wady w okresie gwarancyjnym, a za

rzeczywiste opoznienie w jej usunieciu.
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Odnoszac sie do zarzutow btednego uznania, ze pozwany miat wptyw na
treS¢ umowy i poprzez przypisanie pozwanemu okreslonych interpretacji umowy
w chwili jej zawarcia stwierdziC trzeba, ze proces zawierania umowy na podstawie
przepisow o zamoéwieniach publicznych jest sformalizowany, a réwnosc stron jest
ograniczona. Pozwany nawet nie twierdzit, Zze w toku tego procesu kwestionowat
zapisy umowy w zakresie kar umownych lub Zzgdat w tym zakresie wyjasnien
od inwestora. Jego aktywno$¢ powstata dopiero w toku procesu, co uniemozliwia
uwzglednienie zarzutu. Inng kwestig jest to, czy wzor umowy zostat opracowany
jednoznacznie i czy zamawiajgcy sformutowat postanowienia umowy w zakresie
kary umownej naduzywajgc swoje prawa podmiotowe, bo wigze sie to z oceng

postanowien umowy w sSwietle art. 483 § 1 k.c.

Zgodnie z art. 6 k.c. obowigzek dowodowy cigzy na tej stronie, ktéra
z pewnego faktu wywodzi skutki prawne. Skoro pozwany zakwestionowat swoj
obowigzek co do usuniecia wad, na powodzie spoczywat obowigzek
udowodnienia, ze pozwany wadliwie kwestionuje fakt nienalezytego wykonania
zobowigzania. Natomiast kontroli Sgdu Najwyzszego nie podlega ocena dowodow
przeprowadzona przez Sad drugiej instancji z uwagi na zwigzanie dokonanymi

ustaleniami faktycznymi (art. 3983k.p.c.).

Zwazywszy na odmienny poglad wyrazony przez Sad Apelacyjny
w przedmiocie ustanowionej umowg stron kary umownej i konieczno$¢ ponownej
analizy w tym przedmiocie w Swietle art. 483 § 1 k.c. orzeczono na podstawie
art. 398 k.p.c.



