Sygn. akt III Ca 1090/20

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 17 lutego 2020 roku Sad Rejonowy dla Lodzi — Widzewa w Lodzi po rozpoznaniu sprawy z powodztwa
Miasta L. — Szkoly Podstawowej nr (...) w L. przeciwko T. P. s.r.o. w Republice Czeskiej o zaplate:

1. zasadzil od pozwanej na rzecz powoda kwote 43.200 zlotych z ustawowymi odsetkami od 2 wrze$nia 2011 roku do
dnia zaplaty, przy czym od 1 stycznia 2016 roku naleza sie odsetki ustawowe za op6znienie;

2. oddalil pow6dztwo w pozostalym zakresie;
3. zasadzil od pozwanej na rzecz powoda kwote 3.046,48 zlotych tytutem zwrotu kosztoéw procesu.

4. obciazyl pozwang obowigzkiem zwrotu na rzecz Skarbu Panstwa — Sadu Rejonowego dla Lodzi - Widzewa w Lodzi
kwoty 2.141,84 zlotych tytulem nieuiszczonych kosztéw sadowych.

Sad Rejonowy oparl swoje rozstrzygniecie na ustaleniach, ze w dniu 9 listopada 2010 w L., w wyniku przeprowadzone;j
procedury o udzielenie zamo6wienia publicznego, w drodze przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. prawo zamoéwien publicznych, zostala zawarta pomiedzy powodem (jako zamawiajacym) a pozwanym
(jako wykonawca) umowa nr (...). Przedmiotem tej umowy byla budowa szkolnego placu zabaw realizowanego
w ramach programu ,Radosna szkola” przy Szkole Podstawowej nr (...) w L.. Szczegélowy opis przedmiotu
zostal przedstawiony w dokumentacji projektowo-kosztorysowej. Integralnymi cze$ciami umowy byly: dokumentacja
projektowo-kosztorysowa i dokumentacja przetargowa, tj. specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ)
i oferta wykonawcy. Termin rozpoczecia prac wyznaczono na dzien 9 listopada 2010 r., a zakonczenia na 15
grudnia 2010 r. Wykonawca zobowigzal sie do wykonania przedmiotu zamoéwienia z materialow wlasnych, zgodnie z
dokumentacja projektowo-kosztorysowa oraz obowigzujacymi normami i przepisami. Strony ustalily wynagrodzenie
ryczaltowe na kwote 216.000 zl brutto. Zgodnie z §9 umowy, zamawiajacemu przystugiwalo prawo do naliczania
kar umownych m.in. za odstgpienie od umowy z przyczyn niezawinionych przez zamawiajacego, w wysokos$ci 20
% wynagrodzenia umownego ustalonego za wykonanie przedmiotu umowy. Odstgpienie od umowy na mocy §
10 bylo takze mozliwe jezeli wykonawca opdznia sie z rozpoczeciem prac tak dalece, ze nie jest prawdopodobne,
zeby zdolal je ukonczy¢ w wyznaczonym terminie. Odstgpienie nastepowalo w terminie 30 dni od powziecia
wiadomosSci przez zamawiajacego o zaistnialych podstawach do odstapienia i wymagato formy pisemnej. Zmiany
umowy wymagaly formy pisemnej pod rygorem niewaznosci i tylko w granicach unormowania art. 144 i 145 ustawy
Prawo o zamoéwieniach publicznych.

Po wygraniu przetargu odbylo sie przekazanie terenu ale pozwany nie dokonal wizji lokalnej. Pozwany nie zglaszal
zadnych uwag ani problem6éw odnosnie dokumentacji projektowej. Wizji lokalnej dokonano juz po podpisaniu
umowy. Poczatkowo wykonawca deklarowal niezwloczne rozpoczecie robot. W projekcie uwzgledniono przebiegajacy
przez teren kabel energetyczny, ktdry zostal wydzielony strefa ochronna przez nasadzenia krzewéw. Nie sprawdzono
jednak, gdzie dokladnie znajduje sie trasa kabla. Nie bylo przeszkdd aby pozwany wjechal na teren budowy.

Z uwagi na niemozno$¢ ustalenia wspdlnego terminu spotkania, umowa ta zostala podpisana najpierw przez strone
zamawiajacg a dopiero kilka dni p6Zniej — w dniu 8 listopada 2010 roku przez przedstawiciela strony pozwane;j. J. M.
(1), dzialajgc w imieniu pozwanego dopisal odrecznie pod treScig umowy: ,wykonawca warunkuje wykonanie umowy
pod warunkiem akceptacji zmiany planu z par. 1 pkt. 3 nin. umowy”. Przy podpisywaniu umowy w dniu 8 listopada
2010 roku obecny byt pracownik gospodarczy powoda — G. D., ktory nie zdolal zaoponowaé dzialaniom pozwanego.
Sam pozwany nie informowal powoda o poczynionej adnotacji. Powod nie wyrazal zgody na jakakolwiek zmiane.
Szkola Podstawowa nr (...) zostala poinformowana o tresci adnotacji, przez G. D., ale nie przywiazywata don wagi,
pozostajac w przekonaniu o jej bezskutecznosci.



Pozwany byl jedynym oferentem przystepujacym do przetargu, z uwagi na nietypowe polozenie kabla zasilajacego.
Pozwany przystepujac do przetargu byl Swiadomy istnienia kabla energetycznego na terenie inwestycyjnym. Inwestor
podpisal umowe bez refleksji, obecnie by jej nie podpisal w takim ksztalcie.

W dniu 2 grudnia 2010 r. oméwiono i zatwierdzono urzadzenia oraz ich rozmieszczenie na placu zabaw zgodnie z
projektem nadestanym dnia 30 listopada 2010 r. przez T. P..

Projekt inwestycji nie ulegal Zzadnym zmianom.

Pozwany w ogdle nie zrealizowal zadania inwestycyjnego, nie rozpoczal zadnych rob6t majacych na celu wykonanie
zobowiazania.

Warunki atmosferyczne nie stanowily przeszkody w realizacji zadania inwestycyjnego. W tym czasie pozwany
wykonywal na terenie L. takze inne place zabaw, ktdre zostaly ukonczone w terminie.

Pismem opatrzonym data 15 grudnia 2010 r. Szkola Podstawowa nr (...) w L. wezwala pozwanego do
zintensyfikowania dzialan zmierzajacych do oddania obiektu w nieprzekraczalnym terminie do 16 grudnia 2010
r., wskazujac ze niewywigzanie sie z terminu bedzie skutkowaé odstapieniem od umowy z winy wykonawcy. W
odpowiedzi na powyzsze, pozwany wyjasénil, iz nie podjal prac budowlanych z uwagi na obecnoéé kabla energetycznego
W nasypie, niepozwalajaca na poruszanie sie po skarpie ciezkim sprzetem, nadto niemozno$¢ wjazdu od strony drogi
publicznej, warunki atmosferyczne oraz fakt, iz inspektor nadzoru nie zaakceptowal projektu wykonawcy.

Pismem opatrzonym data 22 grudnia 2010 r. powod odstapil od umowy nr (...) z 8 listopada 2010 roku, w
zwigzku z niewywigzaniem sie z umowy, z winy wykonawcy. Jednocze$nie powdd wezwal pozwanego do uiszczenia
kary umownej w wysokoéci 43.200 zt w ciggu 30 dni od daty odstapienia od umowy. Strony prowadzily dalsza
korespondencje, ale nie doszly do porumienienia.

W 2010 roku Szkola Podstawowa nr (...) w L. nie wykorzystata funduszy z rzadowego programu (...). Calg procedure
przetargowa musiano rozpoczaé¢ od nowa w kolejnym roku. Ostatecznie plac zabaw zostal zrealizowany przez inny
podmiot, z duzym opdznieniem w stosunku do pierwotnego zalozenia.

Na podstawie projektu i dokumentacji wskazanej w § 1 pkt. 3 umowy, mozna bylo zrealizowa¢ okreslone w umowie
zadania w terminie wynikajacym z umowy, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej. Mozna bylo przystapic¢ do prac
ziemnych w dniu, jak przewidywala umowa. Wykonawca wspoélnie z inwestorem powinni zwréci¢ sie do Zakladu
(...) o ustalenie sposobu wla$ciwego zabezpieczenia kabla. Mozliwe bylo jednak prowadzenie prac bez uzycia sprzetu
ciezkiego nad kablem energetycznym, jednakze ze szczegblng ostroznoécia pod nadzorem Zakladu (...) i przy
zachowaniu przepiséw BHP. Z uwagi na bezpieczenstwo przyszlych uzytkownikéw — dzieci, projekt nie spelnia
wymagan szczegdlnie w sposobie zabezpieczenia kabla przed uszkodzeniami. Projektu nie zewidencjonowano w
Wydziale Geodezji Urzedu Miasta L., a wiec nie sprawdzono gdzie znajduje sie trasa kabla. Mapa taka nie moze
stanowi¢ podstawy do projektowania. Na planie zagospodarowania brak jest usytuowania kabla. Kabel energetyczny
przebiegajacy przez teren, w projekcie zostat wydzielony strefa ochronng poprzez posadzenie krzewéw. W miejscu,
gdzie przebiegal kabel, nie bylo koniecznoSci prowadzenia robot z uzyciem ciezkiego sprzetu. Wymagana byla
szczegoblna ostrozno$¢ w przypadku prowadzenia prac w sasiedztwie i w kierownictwie budowy. Prace powinny by¢
prowadzone sposobem recznym, lacznie z ewentualnym wylaczeniem napiecia przez 2-3 godziny przez Zaklad (...).

Zmiana trasy kabla nieruchomo$ci jest zmiang nieistotna w $wietle przepisow prawa i winna by¢ uzgodniona z
projektantem i ewentualnie z Zakladem (...). Realizacja ulozenia kabla winna by¢ zgodna z projektem, przepisami
prawa budowlanego i sztuka budowlang, w szczego6lno$ci: przykryta folig lub w szczegblnych miejscach ksztaltami
ceglanymi a wykop powinien by¢ zasypany piaskiem.

Przed podpisaniem umowy wykonawca zapoznaje sie zdokumentacja, w tym szczegblnym przypadku — z uzbrojeniem
terenu. Na tym etapie wstepnym, ma prawo zwréci¢ sie z uwagami do projektu do inwestora. Jesli nie bylo



uwag ze strony wykonawcy, to mozna bylo przystapi¢ do prac. Projektant powinien dokona¢ ustalen z zakladem
energetycznym, do dokumentacji projektowej powinna by¢ zalaczona jakas opinia z zakladu energetycznego.

Powyzszy stan faktyczny Sad I instancji ustalil w oparciu o material dowodowy zebrany w przedmiotowej sprawie w
postaci zalaczonych do akt sprawy dokumentow, ktore nie byly kwestionowane przez zadna ze stron postepowania.
Strony spieraly sie co do okoliczno$ci, czy wykonanie zadania inwestycyjnego w niniejszej sprawie, w $wietle
poczynionych ustaleni, bylo mozliwe do zrealizowania. W tej materii, wymagana byla wiedza specjalna, zatem Sad
dopuscil dowodd z opinii bieglego z zakresu budownictwa. Biegly w toku rozprawy zlozyl dwie opinie uzupehiajace.
Podtrzymal swoja opinie w caloéci, odpowiedzial na wszystkie pytania pelnomocnikéw stron. Po uzupelhieniu opinii,
zadna ze stron nie zlozyla zadnych zastrzezen, nie zglosila takze zadnych wnioskow dowodowych.

Sad dal wiare opinii bieglego, jako spojnej i logicznej i dlatego positkowal sie nig w rozstrzygnieciu niniejszej sprawy.

Wystepujace rozbiezno$ci w zeznaniach stron jak i Swiadkéw w praktyce sprowadzily sie do odmiennej interpretacji
przyczyn braku realizacji zadania inwestycyjnego przez wykonawce. Sad zwazyl takze na to, iz Swiadkowie w cze$ci —
z uwagi na znaczny uplyw czasu, nie pamietali dokladnych okolicznoéci zawarcia umowy.

Whniosek o dopuszczenie dowodu z zeznan Swiadka J. L. podlegal oddaleniu wobec niewskazania przez strone pozwana
adresu zamieszkania §wiadka. Zeznania §wiadka W. S. zostaly pominiete, jako nic nie wnoszace do sprawy, §wiadek
nie pamietata okoliczno$ci zawarcia umowy i nie miala wiedzy co do spornych okoliczno$ci sprawy.

Sad dal wiare zeznaniom $wiadka J. M. (1), w czeSci, to w jest w zakresie w jakim treé¢ zeznan koreluje z pozostalym
zgromadzonym w sprawie materialem dowodowym. Swiadek byl przedstawicielem powoda i jego pracownikiem,
nadto on osobiScie odpowiadal za przedmiotowa inwestycje. Z jego zeznan wynika, ze strona pozwana zglaszala
konieczno$¢ zmiany projektu jeszcze przed podpisaniem umowy, co nie znajduje odzwierciedlenia w pozostalym
materiale dowodowym, w szczegblno$ci nie wynika z tre$ci dokumentéw przedlozonych do akt. Logicznym wydaje sie,
ze gdyby faktycznie wykonawca podnosil wadliwo$é projektu jeszcze na etapie wstepnym, winien dysponowa¢é jakims
dokumentem na te okoliczno$¢. Trudno wyobrazié¢ sobie, aby zglaszal tak istotne zastrzezenia, ktére wedle zeznan
Swiadka mialy wplyw na realizacje umowy, w formie ustnej i jednocze$nie podpisalby umowe.

W opinii biegly potwierdzil, iz co prawda istnialy pewne niedociagniecia w dokumentacji projektowej, nadto
inwestor wraz z projektantem winni zadbaé o ewentualng opinie zakladu energetycznego, jednakze strona pozwana
przystepujac do przetargu miala wiedze o newralgicznym polozeniu kabla energetycznego — co sama przyznala w
korespondencji z inwestorem jeszcze na etapie przedsadowym — i co w jej ocenie stanowilo przyczyne braku innych
oferentdéw w przetargu. Jak wskazat biegly, skoro na etapie wstepnym wykonawca, zaznajomiwszy sie z dokumentacjg
projektowa i kosztorysowa nie zglaszal uwag w zakresie projektu, mogl podjaé prace. Sad ustalil takze, iz ewentualna
zmiana projektu polegajaca na zmianie przebiegu kabla jest zmiana nieistotna i nie wplywajaca na moznos¢ realizacji
zadania inwestycyjnego.

Sad Rejonowy uznal, ze powbddztwo zastluguje na uwzglednienie w catosci.

Nie bylo miedzy stronami sporu odnoénie charakteru i tresci laczacej ich umowy, tego, ze zostala ona rozwigzana
wskutek odstgpienia dokonanego przez powoda oraz sposobu obliczenia kary umownej z tego tytutu (jako 20%
wynagrodzenia umownego brutto), ktorej to kary - w niniejszym procesie dochodzil powdd.

O$ sporu w niniejszej sprawie koncentrowala sie wokdl tego, czy byly podstawy do odstgpienia przez powoda
od umowy z przyczyn zawinionych przez pozwanego i naliczenia kary umownej z tego tytulu. Pozwany podnosil
bowiem, ze niewykonywanie robdt objetych umowa wynikalo z przyczyn od niego niezaleznych (wadliwy projekt
uniemozliwiajacy przeprowadzenie robét oraz niesprzyjajace warunki atmosferyczne) a w konsekwencji naliczenie
kary umownej nie bylo uzasadnione.



W celu wyjasnienia tych okoliczno$ci dopuszczono dowdd z opinii bieglego z zakresu budownictwa, ktéremu
udostepniono dokumentacje projektowa, techniczna i wykonawcza robot, jakie mial wykonaé pozwany oraz
dokumentacje przetargowa, ktora przekazano im przed zawarciem umowy.

Biegly przeprowadzit kilkukrotnie analize dokumentéw, w tym takze w celu uzupelienia i wyjasnienia
watpliwoéci, uwag i zarzutoéw wniesionych przez strone pozwana. Uwazna analiza tredci opinii biegtego prowadzi
do jednoznacznego wniosku, ze w terminie zakre§lonym umowa, generalnie istniala mozliwos¢é wykonywania
przedmiotowych roboét, z zachowaniem szczegdlnej ostroznosci w okolicy przebiegu kabla.

W ocenie Sadu nie ma uzasadnionych podstaw do kwestionowania wnioskow zlozonych w sprawie opinii. Biegly
sformutowat je po drobiazgowym badaniu dostepnych materialéw oraz skonfrontowaniu ich z uwagami i zarzutami
podnoszonymi przez pozwanego. Swoje wnioski rzeczowo i przekonujaco uargumentowal, wyczerpujaco odnoszac
sie do wszystkich okoliczno$ci podnoszonych przez wykonawce. Nie ujawniono zadnych uzasadnionych przestanek,
ktore moglyby sugerowac stronniczo$¢ bieglego lub brak kompetencji do wypowiadania sie w sprawach poddanych
jego ocenie. W konsekwencji, wnioski sformulowane przez bieglego w ocenie Sadu mozna bylo uznaé za miarodajne
dla rozstrzygniecia, zwlaszcza, ze uwagi ostatecznie wnoszone przez pozwanych mialy charakter polemiki, do ktérej
biegly przekonujaco odniost sie na rozprawie poprzedzajacej wydanie wyroku w sprawie, nie znajdujac podstaw do
zmiany wnioskéw opinii.

Strony niniejszego postepowania zawarly 8 listopada 2010 roku umowe nr (...) na podstawie ktérej Zamawiajacy zlecil,
a Wykonawca zobowigzat sie do wykonania placu zabaw na terenie nalezagcym do powoda.

Wskazana powyzej umowa zawarta zostala w oparciu o przepisy ustawy z 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010, poz. 113, nr 759 t.j.)

Glowny zarzut pozwanego opieral sie na zalozeniu, ze wykonawca prawidlowo dokonal zmiany umowy, zastrzegajac
w jej tresci warunek konieczny do podjecia robot budowlanych polegajacy na uzyskaniu zgody na przeprojektowanie
inwestycji. W ocenie pozwanego, wobec wadliwosci projektu i niedokonania zmian w jego zalozeniach, niewykonanie
zadania inwestycyjnego w calo$ci, nastapilo z przyczyn lezacych po stronie powoda jako inwestora. Z argumentacja
powyzsza nie sposob sie zgodzic.

W pierwszej kolejnosSci nalezy podniesé, ze w przypadku umoéw zawieranych w ramach prawa zamoéwien publicznych
zasada swobody kontraktowania zostala ograniczona. Wyraza sie to m.in. w ograniczonych mozliwoSciach
wprowadzania zmian do zawartej umowy. Zawarcie umowy w trybie ustawy — Prawo zamdwien publicznych (dale;j:
pzp) jest procesem bardzo sformalizowanym. Zgodnie z art. 139 pzp, do uméw w sprawach zaméwien publicznych
stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego. Jedng z podstawowych zasad dotyczacych zawierania uméw na gruncie
prawa cywilnego jest zasada swobody zawierania umoéw. Zostala ona wyrazona w art. 353 1 kodeksu cywilnego.
Zgodnie z tym przepisem, strony zawierajagce umowe moga ulozy¢ stosunek prawny w sposéb dowolny, jednak musza
pamietaé, aby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwial sie naturze stosunku, ustawie, ani zasadom wspolzycia spolecznego.
Swoboda zawierania uméw obejmuje przede wszystkim swobode podjecia decyzji o samym zawarciu umowy, swobode
wyboru kontrahenta oraz swobode formy, w jakiej umowa ma by¢ zawarta (oczywiécie najpewniejsza forma jest forma
pisemna). Zgodnie z zasada swobody uméw strony moga wprowadzi¢ zmiany w umowie, o ile obie strony wyrazaja
na nie zgode.

W przypadku umoéw zawieranych w ramach pzp zasada swobody zawierania umoéw zostala ograniczona. W wyroku z 6
listopada 2012 r. (I Ca 813/12), Sad Apelacyjny w Krakowie stwierdzil. ze ,art.144 ust. 1 Prawa zamowien publicznych
krepuje w pewnym zakresie kontrahentéw w zakresie modyfikacji stosunku zobowigzaniowego w spos6b odmienny
od SIWZ i dopuszcza takg mozliwos¢ tylko w sytuacjach wymienionych wyczerpujaco w tym przepisie”.

Kryteria przedmiotu zaméwienia okre§lone sa szczegdtowo w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej:
siwz). Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 pzp w siwz muszg sie znaleZ¢ istotne dla stron postanowienia, ktére zostang



wprowadzone do tredci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego i ogélne warunki umowy albo wzoér
umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawarl z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na
takich warunkach. Najcze$ciej zalgcznikiem do siwz jest wzér umowy, w ktérym po wyborze oferty nie mozna dokonaé
zmian. Zasadniczo wprowadzaé zmian nie mozna. Istnieje ustawowy zakaz dokonywania istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej wybrano wykonawce (art. 144 pzp). Wszelkie zmiany
dokonane wbrew zakazowi sa niewazne. Zakaz wprowadzania zmian ma na celu zagwarantowanie transparentnosci
oraz rownego traktowania oferentéw w procesie zamoéwien publicznych. Nie ma wiec mozliwoSci modyfikacji umowy
zaréwno co do przedmiotu zaméwienia, jak rowniez co do jej poszczegblnych elementéw po wyborze oferty przez
zamawiajgacego. Zmiany dopuszczalne s jedynie wtedy, gdy zamawiajacy przewidzial dokonania takiej zmiany w
ogloszeniu o zamoéwieniu lub w sizw.

Aby mozna bylo wprowadzi¢ zmiany w umowie, niezbedne jest, aby zamawiajacy w siwz lub w ogloszeniu o
zamowieniu dokladnie okreslit warunki zmiany. Zamawiajacy powinien okresli¢, jakie elementy umowy moga ulegaé
zmianom i w jakim zakresie.

Wiele problemoéw interpretacyjnych stwarza tez okreslenie, czym jest zmiana ,istotna” w rozumieniu w art. 144 pzp.
Na stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych zamieszono opinie, zgodnie z ktora ,celem wprowadzenia zmian w zakresie
art. 144 pzp bylo uelastycznienie i usprawnienie procesu udzielania zamoéwien publicznych, a takze uwzglednienie
orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwo$ci (orzeczenie C-454/06 P. -text N., wyrok z 29 kwietnia roku,
C-496/99 S. di F.) w zakresie mozliwoéci wprowadzenia zmian w umowie. W wyroku z 19 czerwca 2008 r. w sprawie
C-454/06 P. -text N. Europejski Trybunal Sprawiedliwo$ci wskazal: ,Zmiana zamdéwienia wprowadza warunki, ktére
gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamoéwienia, umozliwilyby dopuszczenie innych
oferentoéw niz ci, ktorzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwilyby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra
zostala pierwotnie dopuszczona”. Dopuszczalne zatem bedg zmiany nieistotne rozumiane w ten sposob, ze wiedza o
ich wprowadzeniu do umowy na etapie postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego nie wplynelaby na krag
podmiotéow ubiegajacych sie o to zamdwienie czy tez na wynik postepowania”. Nalezy w tym miejscu podkreslic, ze
we wspomnianych orzeczeniach (C-454,/06 oraz C-496/99) Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej wskazywal,
ze ze wzgledu na cel zapewnienia przejrzystoSci procedur réwnego traktowania oferentéw zmiany w postanowieniach
zamowienia publicznego w czasie jego trwania stanowia udzielenie nowego zaméwienia w rozumieniu dyrektyw
dotyczacych udzielania zamowien publicznych, jezeli charakteryzuja sie one cechami w spos6b istotny odbiegajacymi
od postanowien pierwotnego zamodwienia i w zwigzku z tym moga wskazywaé na wole ponownego negocjowania przez
strony podstawowych ustalen tego zamoéwienia.

W sprawie C-337/98 Trybunal stwierdzil, Ze zmiana zamodwienia publicznego w czasie jego trwania, moze byc
uznana za istotna, jezeli wprowadza ona warunki, ktoére gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury
udzielania zamoéwienia, umozliwilyby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni,
lub umozliwilyby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktora zostala pierwotnie dopuszczona.

Na podstawie interpretacji przedstawionej przez Urzad Zamoéwien Publicznych za istotne zmiany nalezaloby uznac
cene przedmiotu zamoOwienia, zmiane podmiotu wykonawcy zamdwienia, czas realizacji zamowienia. Nalezy takze
zwrdci¢ uwage na charakter calej umowy w zakresie kwalifikowania zmiany jako istotnej, badZ nieistotnej. Zmiana
w zakresie terminu obowigzywania umowy mogloby spowodowa¢ stale przedluzanie umowy, co doprowadziloby
do obejscia przepisow pzp. Aneksowanie pozwoliloby na stale utrzymywanie jednego wykonawcy zamdwienia. Z
kolei mozliwo$¢ aneksowania terminu umowy powinna by¢ rozwazana w przypadku uméw tzw. rezultatu (np.
umowa o roboty budowlane), gdzie zmiana podmiotu wykonujacego przedmiot zaméwienia nie jest korzystna dla
zamawiajacego, poniewaz ten sam wykonawca moze dokonczy¢ umowe w terminie krétszym, niz przygotowanie
nowego przetargu, wybranie nowego wykonawcy i dopuszczenie go do wykonania zamoéwienia. Pomimo restrykcji
wprowadzonych na gruncie pzp nalezy pamietaé¢, ze to zamawiajacy decyduje o przedmiocie oraz warunkach
zamoOwienia. Spoczywa na nim takze obowigzek dbania o réwne traktowanie i przejrzysto$¢ zamédwienia.



W przedmiotowej sprawie, zamawiajacy nie przewidywal dokonywania zadnych zmian w stosunku do dokumentacji
projektowo-kosztorysowej i treSci samej umowy. Zmiana projektu w zakresie przebiegu kabla byla zmiana nieistotng
i nie powinna mie¢ znaczenia w przedmiocie realizacji zadania inwestycyjnego. Wykonawca, jako profesjonalista,
winien byl przed podpisaniem umowy, a po zapoznaniu sie z dokumentacja, zglosi¢ powodowi zastrzezenia, w tym
zasygnalizowac konieczno$¢ uzyskania dodatkowej opinii Zakladu (...), czego jednakze zaniechal. Pozwany nie dolozyt
takze zadnych staran aby dokonaé wizji lokalnej terenu przed zawarciem umowy, w szczegdlnosci nie sprawdzil
warunkow uzbrojenia terenu. W ocenie Sadu pozwany, jako podmiot zajmujacy sie profesjonalnie dzialalnoécia
polegajaca na wykonywaniu inwestycji budowlanych, powinien zdawaé sobie sprawe z konsekwencji zawieranych
umow i konsekwencje te ponosié. Przystepujac do przetargu z okre$lona oferta, a tym bardziej podpisujac umowe,
pozwany mial pelng §wiadomosé, ze musi zrealizowaé zadanie na warunkach okres§lonych w umowie, a niewykonanie
tego obowiazku a w nastepstwie - odstapienie przez inwestora od umowy, bedzie skutkowalo konsekwencjami z §
9 umowy. Okoliczno$¢, ze inwestor nie zaewidencjonowal mapy w Wydziale Geodezji i sporzadzil na jej podstawie
projekt, ma przy tym irrelewantne znaczenie, to powinnoscia pozwanego bylo bowiem upewnienie sie juz na etapie
przed zawarciem umowy, ze jest w stanie wykona¢ inwestycje na warunkach opisanych w umowie, w oparciu o
przedlozone dokumenty projektowe. Brak takiego dzialania nalezy postrzega¢ w kategorii niezachowania nalezytej
staranno$ci, jaka jest wymagana od podmiotu prowadzacego dzialalno$é¢ gospodarcza.

Jednakze okoliczno$¢, ze zmiana postulowana przez pozwanego nie miala charakteru istotnej, nalezy uznaé za
drugorzedna w $wietle faktu, iz inwestor nie wyrazil zgody na jakiekolwiek zmiany. Podnie$¢ nalezy, iz ewentualne
zmiany powinny zosta¢ dokonane — co wynika z treSci samej umowy, na piSmie za zgoda obydwu stron. W zadnym
razie za zmiane wigzaca i skuteczng uzna¢ nie mozna jednostronnego oSwiadczenia przedstawiciela pozwanego
poczynionego w formie dopisku pod umowg o zastrzezeniu warunku. Jak wynika z poczynionych w sprawie ustalen
faktycznych, pozwany nawet nie poinformowat powoda o dokonanej adnotacji. Inwestor nigdy nie wyrazatl zgody na
powyzszy warunek, czym dal wyraz w treéci korespondencji z pozwanym jeszcze przed wszczeciem postepowania w
sprawie. Skoro zatem zmiana zostala poczyniona w sposob nieuprawniony i wbrew woli powoda i przepisom prawa
ustawy o prawie zamoéwien publicznych, nalezalo uznaé ja za niewazng.

Konstatujac powyzsze rozwazania, w ocenie Sgdu I Instancji strony zwigzane byly li jedynie tre$cia umowy z dnia 8
listopada 2010 roku, dokumentacjg kosztorysowo-projektowa oraz SIWZ niniejszego projektu.

Nie ulega watpliwoéci, ze pozwany nie wykonatl w zadnej czesci robot budowlanych, nawet nie usitowal ich rozpoczaé.

Powod, powolujac sie na tres¢ zawartej miedzy stronami umowy, w dniu 22 grudnia 2010 roku skutecznie odstapilt od
umowy, naliczajac kare umowna w wysokoS$ci 20% wynagrodzenia brutto.

Zgodnie z art. 483 § 1 kc mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaplate okre$lonej sumy (kara umowna). W mysl art. 484
§ 11 2 ke w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi
w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokoéé poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania
przenoszacego wysoko$¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej postanowily. Jezeli
zobowiazanie zostalo w znacznej cze$ci wykonane, dluznik moze zada¢ zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy
wypadku, gdy kara umowna jest razaco wygbérowana.

Z przywolanego unormowania wynika, ze kara umowna jest surogatem odszkodowania za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania niepienieznego. Stanowi ona odszkodowanie umowne i jak kazde
odszkodowanie przystuguje na zasadzie winy, nalezy sie jednak bez wzgledu na wysoko$c¢ szkody. Zastrzezenie kary
umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia dluznika z obowiazku jej
zaplaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie poni6st szkody (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 grudnia 2003 r., II CK
271/02, LEX nr 151630)



Zobowiazany do zaplaty kary umownej moze broni¢ sie zarzutem - podobnie jak kazdy dluznik zobowiazany do
naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania - ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére odpowiedzialnoSci nie ponosi (art. 471 k.c.).

Pozwany powoluje sie na szereg okoliczno$ci, ktore jego zdaniem, byly przyczyna niewykonania robot, wskazujac, ze
zadna z nich nie byla przez niego zawiniona.

Pozwany powoluje sie przede wszystkim na nieprzeprojektowanie inwestycji. W kontek$cie tego zarzutu zauwazyc
nalezy, ze przystepujac do przetargu strona pozwana miala mozliwo$¢ zapoznania sie z SIWZ, w tym z dokumentacja
techniczna. O fakcie, ze kabel elektroenergetyczny przebiega pod projektowanym boiskiem pozwana wiedziala, skoro
w treéci pisma skierowanego do powoda w dniu 30 grudnia 2010 roku, wskazywala ze z uwagi na przebieg kabla, nikt
inny nie stangl do przetargu. Jak ocenit biegly, prace pomimo wskazanych niedogodnos$ci, mogly by¢ prowadzone z
uwzglednieniem szczegdlnej ostroznosci.

Pozwany jest profesjonalistg, wiedzial zatem, ze roboty w obrebie kabla energetycznego nalezy skonsultowaé z
Zakladem (...) i wymagaja one szczegoblnej ostroznoéci, gdyby jednak mial jakiekolwiek watpliwo$ci w tej materii winna
przede wszystkim przedstawic je inwestorowi, co faktycznie uczynil jednakze dopiero pismem z dnia 30 grudnia 2010
.

Istnienie kabla elektroenergetycznego nie stanowilo przeszkody w realizacji robot w tym sensie, ze przy zachowaniu
nalezytej ostrozno$ci mozna bylo je wykonywaé bez konieczno$ci wylaczenia go z eksploatacji. Wbrew twierdzeniom
pozwanego, powodka nigdy nie zobowiazywala sie do przelozenia kabla przed badZ w trakcie realizacji inwestycji
objetej umowa, co wynika z zeznan §wiadkow.

W tym stanie rzeczy nie ma zadnych podstaw do przyjecia, ze pozwany doznal powaznych i nie dajacych sie zwalczyé
przeszkod natury obiektywnej, ktére uniemozliwialy im wykonywanie robot objetych umowa. Pozwany nawet nie
zaczal wykonywaé zadania inwestycyjnego. Powod mial zatem podstawy do odstapienia od umowy i naliczenia kary
umownej zgodnie z postanowieniami § 9 umowy pkt. 1c, a jego zachowanie w tym wzgledzie znajdowalo podstawy
faktyczne i prawne (art. 483-484 Kodeksu cywilnego).

Rozwazenia wymagalo, czy w kontekécie okoliczno$ci podnoszonych przez pozwanych kara jest razaco wygérowana
i w zwigzku z tym powinna zosta¢ zmniejszona. Zgodnie z art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego (kc) kara umowna moze
by¢ zmniejszona na zadanie dluznika, jezeli zobowigzanie zostalo w znacznej czesSci wykonane lub jezeli jest razaco
wygorowana.

Na wstepie zauwazy¢ trzeba, ze umowa stron nie zostala wykonana przez pozwanego w zasadzie w zadnym zakresie.
Powod wskazal przy tym, - co nie zostalo zaprzeczone przez pozwanego — ze wykonanie prac znacznie sie op6Znilo, a
ostatecznie musial zleci¢ je innemu podmiotowi, a pieniadze z projektu ,Radosna szkola” nie zostaly wykorzystane w
2010 roku. Pozwany jako profesjonalista nie dolozyl nalezytej starannosSci, wymaganej od niego w obrocie, w ocenie
wymog6w koniecznych w realizacji zadania, nie dokonal wstepnej wizji lokalnej, nie poddat analizie uzbrojenia terenu.
Jak zeznal sam pozwany, aktualnie takiej umowy by nie podpisal i nie wie, dlaczego umowa w takim ksztalcie zostala
ostatecznie podpisana. Jak juz wskazywano, niezasadne okazaly sie zarzuty dotyczace braku wspdlpracy ze strony
powoda w realizacji inwestycji.

Wysoko$¢ kary umownej nie moze zosta¢ uznana za razaco wygorowana. Z zasad doSwiadczenia zyciowego wynika,
iz kary za niewykonanie uméw w caloéci, zwyczajowo w tego typu stosunkach obligacyjnych, gdzie wykonawcg jest
profesjonalista, oscyluja w granicach 10-20% caloéci wynagrodzenia — pelniag bowiem funkcje kompensacyjna a ich
warto$¢ musi by¢ realnie odczuwalna, a nie jedynie symboliczna. Wykonawca podpisujac umowe, powinien byc
Swiadomy konsekwencji zaniechania dzialan, do ktérych sie zobowiazal, co juz wyzej wskazywano. Skoro zatem
podpisal umowe zawierajaca powyzsze postanowienia, tym samym zgodzil sie na ewentualne nastepstwa.



W tym stanie rzeczy Sad nie dopatrzyl sie podstaw do zmiarkowania kary umownej, ktorej wysoko$c¢ nie rekompensuje
powodowi wiekszych kosztéw wykonania prac oraz ich op6Znienia.

Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy okreslone zostalo na kwote 216.000 zl brutto. Zatem nalezna
powodowi kwota z tytulu kary umownej za odstapienie od umowy z przyczyn niezawinionych przez zamawiajacego,
stanowigca 20% wynagrodzenia umownego, wynosi 43.200 zk.

O odsetkach orzeczono na podstawie art. 481 § 1i 2 k.c. Sad uwzglednil roszczenie w zakresie odsetek w czeéci, uznajac
iz pozwany pozostawal w zwloce ze spelnieniem $wiadczenia dopiero od dnia nastepnego po dniu doreczenia pozwu.
Powdd nie wykazatl aby wezesniejsze wezwania do zaplaty zostaly skutecznie doreczone stronie pozwanej, a jesli tak,
to w jakiej dacie nastapilo doreczenie. W pozostalym zakresie, tj. w zakresie zadania odsetek ustawowych od dnia 20
stycznia 2011 roku do dnia 1 wrzeénia 2011 roku, powo6dztwo podlegalo oddaleniu (pkt. 2 sentencji wyroku).

Z uwagi na wejécie w zycie od 1 stycznia 2016 roku zmiany w przepisach kodeksu cywilnego dotyczacych odsetek i
wyodrebnienie odsetek ustawowych za opdznienie, skoro powdd domagat sie odsetek w zwigzku z nieterminowym
spelnieniem §wiadczenia przez pozwanego (a wiec w zwigzku z op6Znieniem), w wyroku zaznaczono, ze poczawszy od
1 stycznia 2016 roku do dnia zaplaty naleza sie odsetki ustawowe za op6Znienie.

O kosztach Sad orzekl na podstawie art. 98 k.p.c. regulujacego zasade odpowiedzialno$ci stron za wynik procesu.
Strona powodowa wygrala proces w caloSci a zatem nalezy sie jej od pozwanego zwrot kosztow procesu w lacznej
wysokoSci 3.046,48 zt (pkt. 3 sentencji wyroku).

Na tej samej zasadzie, zgodnie z art. 98 kpc w zwiazku z art. 113 ust. 1 ustawy o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych, pozwanego obciazono obowiagzkiem zwrotu na rzecz Skarbu Panstwa — Sadu Rejonowego dla Lodzi-
Widzewa w Lodzi kwoty 2.141,84 zl tytulem nieuiszczonych kosztow sadowych (pkt. 4 sentencji wyroku).

Apelacje od powyzszego wyroku zlozyl pozwany, ktory zaskarzyl go w calo$ci.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucil:

a) blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeciu, iz istnienie kabla elektroenergetycznego nie stanowilo
przeszkody w realizacji robot;

b) blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeciu, ze pozwany nie doznal powaznych i nie dajacych sie
zwalczy¢ przeszkod natury obiektywnej, ktore uniemozliwialy pozwanemu wykonywanie rob6t objetych umowa;

c¢) blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeciu, iz odstapienie od umowy z dnia 8.11.2010 r. nastapito z
przyczyn niezawinionych przez Zamawiajacego;

d) blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeciu, ze pozwany nie zglosil uwag do dokumentacji przy
podpisaniu umowy oraz nie zglaszal ich po podpisaniu umowy pomimo licznych dowodéw w tym zakresie;

e) blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeciu, ze to pozwany winien dokona¢ uzgodnien z zakladem
energetycznym;

f) blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeci, iz w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy nie bylo mozliwe
dokonanie zmian w dokumentacji projektowej;

g) blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeciu, ze pozwany mial obowigzek dokonac wizji lokalnej przed
rozpoczeciem prac, a nadto, ze wizja lokalna moglaby pozwoli¢ pozwanemu na dostrzezenie wadliwo$ci dokumentacji
oraz ustalenie polozenia kabla;



h) blad w ustaleniach faktycznych, polegajacy na przyjeciu, ze powinnosScia pozwanego bylo upewnienie sie juz na
etapie przed zawarciem umowy, Ze jest w stanie wykona¢ inwestycje na warunkach opisanych w umowie, w oparciu
o przedlozone dokumenty projektowe, podczas gdy z okoliczno$ci calej sprawy wynika, ze przedlozona dokumentacja
byla bledna, za$ odpowiedzialno$é za prawidlowe przedlozenie dokumentacji ponosi inwestor.

Na zasadzie art. 368 § 1 ' kpc skarzacy podnosil, iz Sad ustalil nastepujace fakty niezgodnie z rzeczywistym stanem
rzeczy:

Ustalenie, iz:
- istnienie kabla elektroktroenergetycznego nie stanowilo przeszkody w realizacji robét;

- pozwany nie doznal powaznych i nie dajacych sie zwalczy¢ przeszkod natury obiektywnej, ktére uniemozliwialy
pozwanemu wykonywanie robot objetych umowsg;

- odstapienie od umowy z dnia 8.11.2010 r. nastgpilo z przyczyn niezawinionych przez Zamawiajgcego;
- pozwany nie zglosil uwag do dokumentacji przy podpisaniu umowy oraz nie zgasit ich po podpisaniu umowy;
- pozwany winien dokonaé uzgodnien z zakladem energetycznym:

- pozwany miat obowiazek dokonaé wizji lokalnej przed rozpoczeciem prac, a nadto wizja lokalna moglaby pozwoli¢
pozwanemu na dostrzezenie wadliwo$ci dokumentacji oraz ustalenie polozenia kabla;

naruszenie prawa procesowego, a to:

a) naruszenie art. 233 § 1 kpc poprzez pominiecie zeznan J. M. (1) w czeéci w ktorej zeznal, ze strona pozwana zglaszala
konieczno$¢ zmiany projektu;

b) naruszenie art. 233 §1 kpc poprzez pominiecie dowodu w postaci: opinii bieglego, w czesci, z ktdérej wynikalo,
iz mapa znajdujaca sie w dokumentacji projektowej nie mogla stanowi¢ podstawy do projektowania, a na planie
zagospodarowania brak byt usytuowania kabla;

¢) naruszenie art. 233 §1 kpc poprze z pominiecie dowodu w postaci: opinii bieglego w czeéci, z ktorej wynikalo, iz w
dokumentacji projektowej brak bylo: szczegdélowego opisu przebiegu kabla energetycznego, poziomu posadowienia,
warunkow technicznych Zaktadu (...) o przebiegu kabla przez plac zabaw;

d) naruszenie art. 233 §1 kpc poprzez pominiecie dowodu w postaci opinii bieglego z czesci z ktorej wynika, ze projekt
nie spelnial wymagan w sposobie zabezpieczenia przed uszkodzeniami;

e) naruszenie art. 233 §1 kpc poprzez pominiecie dowodu z zeznan bieglego, ktory wskazywal, iz to projektant, ktory
projektowal powinien dokonaé¢ uzgodnien z zakladem energetycznym, a do dokumentacji powinna by¢ dolgczona
opinia z zakladu energetycznego;

f) naruszenie art. 233 §1 kpc poprzez pominiecie dowodu w postaci: zeznan strony powodowej, ktora zeznala, iz przy
ponownej inwestycji kabel zostal wkopany w ziemie, co $wiadczy o tym, z zarzuty zglaszane przez pozwanego byly
zasadne;

g) naruszenie art. 233 §1 kpc poprzez pominiecie zeznan §wiadka G. D., ktory zeznal, iz J. M. (1) przy podpisaniu
umowy prosil o dokonanie zmian w projekcie;



h) naruszenie art. 233 §1 kpc poprzez pominiecie dowodu z korespondencji e-mail pomiedzy J. M. (1) a A. W., pisma
J. M. (1) z dnia 15 grudnia 2010 r., z ktérych wynika, ze pozwany kwestionowal projekt przedlozony przez powoda
wecze$niej anizeli dopiero dnia 30 grudnia 2010 r., a w szczegdlno$ci juz przy podpisaniu umowy;

naruszenie prawa materialnego a to art. 647 k.c. poprzez przyjecie, ze to pozwany ponosil odpowiedzialno$é¢ za bledy
w dokumentacji projektowe;j.

Nadto pozwany zarzucil, iz Sad I instancji nie rozpoznal istoty sprawy, ktéra sprowadzala sie do rozpoznania
zarzutu podniesionego w sprzeciwie od nakazu zaplaty, a polegajacego na tym, ze $ciezka dla dzieci zgodnie z
przedlozonym projektem znajdowac sie miala nad kablem energetycznym umiejscowionym w nasypie, co bylo
niezgodne z obowigzujgcymi przepisami co wymagalo zmian w dokumentacji projektowe;j.

ina tej podstawie wnosil o:

zmiane wyroku w calosci i:

1 oddalenie powo6dztwa w catoéci;

2. zasgdzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztéw niniejszego postepowania w obu instancjach;

3. wzglednie uchylenie zaskarzonego wyroku w caloéci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania,
pozostawiajac temu sadowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania w obu instancjach.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:
Apelacja jest niezasadna i podlega oddaleniu.

Sad Rejonowy poczynil w sprawie prawidlowe ustalenia faktyczne i ocenil dowody zgodnie z dyspozycja art. 233
§ 1 k.p.c. Sad Okregowy przyjmuje te ustalenia za wlasne. Sad Okregowy podziela rowniez ocene prawng Sadu
pierwszej instancji skutkujaca uznaniem roszczenia powoda za zasadne i zbedne jest jej ponowne przytaczanie.
Nalezy stwierdzi¢, ze przewidziane w art. 233 k.p.c. ramy swobodnej oceny dowodéw wyznaczone sa wymogami
prawa procesowego, do$wiadczeniem zyciowym oraz regulami logicznego mys$lenia, wedlug ktérych sad w sposéb
bezstronny, racjonalny i wszechstronny rozwaza material dowodowy jako calo$é¢, dokonujac wyboru okreslonych
srodkéw dowodowych i wazac ich moc oraz wiarygodno$é, odnosi je do pozostatego materiatu dowodowego (wyrok
Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 14 sierpnia 2012r., III AUa 620/12, publ. LEX nr 1216345). Stawiajac zarzut
naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. nalezy wykaza¢, ze Sad uchybil zasadom logicznego rozumowania lub do$wiadczenia
zyciowego. Z tych wzgledow za niewystarczajace nalezy uznac przekonanie strony o innej niz przyjeta przez Sad wadze
(doniostos$ci) poszczegdlnych dowodow i o ich odmiennej ocenie niz ocena dokonana przez Sad (tak: Sad Apelacyjny
we Wroclawiu w wyrokach: z dnia 1 marca 2012r. I ACa 111/12; z dnia 3 lutego 2012r., I ACa 1407/11). Uznac zatem
nalezy, ze jezeli Sad, ze zgromadzonego materiatu dowodowego, wyprowadza wnioski logicznie poprawne i zgodne
z do$wiadczeniem Zzyciowym, co ma miejsce w niniejszej sprawie, to ocena Sadu nie narusza regut swobodnej oceny
dowodow i musi sie osta¢, chociazby w rownym stopniu, na podstawie tego materiatu dowodowego, dawaly sie wysnuc
wnioski odmienne (tak: Sad Apelacyjny we Wroclawiu w wyrokach: z dnia 8 lutego 2012r. (I ACa 1404/11), z dnia 14
marca 2012r. (I ACa 160/12), z dnia 29 lutego 2012r. (I ACa 99/12); a takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 17 maja 2012r. VI ACa 31/12).

Nie mozna réwniez pomingé, iz same, nawet powazne watpliwoéci co do trafno$ci oceny dokonanej przez sad pierwszej
instancji, jezeli tylko nie wykroczyla ona poza granice zakre$lone w art. 233 § 1 k.p.c., nie powinny stwarzaé¢ podstawy
do zajecia przez sad drugiej instancji odmiennego stanowiska (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 kwietnia 2012r.,
1 UK 347/11).

Apelujacy bledéow w ustaleniach faktycznych, a zatem w ocenie przyjetych za ich podstawe dowodéw, upatruje
w przyjeciu przez Sad Rejonowy, ze istnienie kabla elektroenergetycznego nie stanowilo przeszkody w realizacji



robot, przez co pozwany nie doznal powaznych i nie dajacych sie zwalczy¢ przeszkdd natury obiektywnej, ktore
uniemozliwialy pozwanemu wykonywanie robét objetych umowa. Zdaniem pozwanego przyczyny odstapienia od
umowy lezaly po stronie powoda. Jednakze nalezy wskazac¢, ze Sad I instancji prawidlowo ocenil dowod z opinii
bieglego z zakresu budownictwa z ktérej wynikalo, ze umowe mozna bylo wykona¢ na podstawie projektu i
dokumentacji wskazanej w §1 pkt 3 umowy w terminie wynikajacym z umowy zgodnie z zasadami sztuki budowlane;j.
Biegly wskazal, Ze w miejscu gdzie przebiegatl kabel nie bylo koniecznos$ci przeprowadzenia prac z uzyciem sprzetu
ciezkiego. Swiadomoéé za$ przebiegu kabla powoduje szczegélng ostroznoéé w przypadku prowadzenia prac w
sgsiedztwie. Prace powinny by¢ prowadzone sposobem recznym, lacznie z ewentualnym wylgczeniem napiecia ( opinia
k.110-113 i opinia uzupekiajaca k 560). Jak wynika z materialu dowodowego, pozwany doskonale wiedzial o istnieniu
kabla i w Swietle powyzszego nalezy uznac, ze skoro zwart taka umowe to powinien ja wykona¢. Ponadto jezeli mial
jak twierdzi uwagi do projektu, ktére uniemozliwialy wykonanie umowy to dlaczego nie zglosil tego powodowi na
etapie wykonywania umowy. Pozwany w ogole nie przystapil do wykonywania umowy w terminie oznaczonym w
umowie i brak jest jakiegokolwiek dowodu, ze mial zamiar umowe wykonaé. Jako zgloszenie uwag do projektu nie
mozna uznaé adnotacji uczynionej na umowie przez J. M. (2) o tresci ,wykonawca warunkuje wykonanie umowy pod
warunkiem akceptacji zmiany planu par.1 pkt 3 nin. umowy”. Nalezy wskazaé, ze taki zapis jest na tyle nieczytelny,
ze nie wiadomo jakie zastrzezenia mial wykonawca i czego one dotycza, nie mozna wywnioskowaé, jakie przeszkody
wystapily w wykonaniu umowy i co ma zrobié zamawiajacy, aby wykonawca moégl przystapi¢ do wykonania umowy.
W § 1 punkt 3 umowy zawarty jest zapis co jest integralna czeScig umowy i z tego zapisu jedynie wynika, ze integralna
cze$cia umowy jest dokumentacja projektowo — kosztorysowa. Ponadto uczynienie tej adnotacji, z ktorej i tak nic nie
wynika nie moze byé¢ uznane za formalne zgloszenie uwag do dokumentacji technicznej, bowiem nie wiadomo o jakie
uwagi chodzilo, jakie mialyby nastapi¢ zmiany planu i w jakim zakresie.

W $wietle powyzszego prawidlowe sg ustalenia Sadu I instancji, ze odstgpienie od umowy z dnia 8.11.2010 r. nastapito z
przyczyn niezawinionych przez zamawiajacego. Brak jest jakiegokolwiek dowodu na to, ze pozwany zglaszal konkretne
zastrzezenia do dokumentacji. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia spawy maja ustalenia Sadu I instancji, ze pozwany
winien dokona¢ uzgodnien z zakladem energetycznym i ze pozwany mial obowiazek dokonaé wizji lokalnej przed
rozpoczeciem prac, a nadto wizja lokalna moglaby pozwoli¢ pozwanemu na dostrzezenie wadliwoSci dokumentacji
oraz ustalenie polozenia kabla. Okolicznosci te nie wplywaja w zaden sposéb na ocene tego, ze pozwany w ogdle
nie przystapit do wykonania umowy i nie zglosil w trakcie trwania umowy zastrzezen do jej wykonania. Pozwany
winien zgodnie z umowa przystapi¢ do jej wykonania a gdy dostrzegt wadliwo$¢ dokumentacji projektowej, winien
postapié stosownie do art. 651 k.c., ktory stanowi ze jezeli dostarczona przez inwestora dokumentacja, teren budowy,
maszyny lub urzadzenia nie nadajg sie do prawidlowego wykonania roboét albo jezeli zajda inne okoliczno$ci, ktore
moga przeszkodzi¢ prawidlowemu wykonaniu rob6t, wykonawca powinien niezwlocznie zawiadomic o tym inwestora.
Tak wiec na wykonawcy cigzy obowiazek poinformowania inwestora o przeszkodach w wykonaniu umowy, przy czym
winno to nastgpi¢ niezwlocznie. Tres$cig obowigzku okreSlonego w art. 651 k.c. jest poinformowanie inwestora przez
wykonawce o niezdatnoSci dostarczonej przez inwestora dokumentacji, terenu budowy, maszyny lub urzadzenia do
prawidlowego wykonania robét budowlanych. Taki sam obowigzek powstaje w razie zaistnienia jakichkolwiek innych
okoliczno$ci, ktére moga stanowic przeszkode dla prawidlowego wykonania rob6t budowlanych.

W niniejszej spawie brak jest jakiegokolwiek dowodu na to, ze po zawarciu umowy wykonawca zglaszal uwagi do
dokumentacji projektowej, przy czym za uwagi nie mozna uzna¢ adnotacji uczynionej na umowie przez J. M. (2) o
tresci ,,wykonawca warunkuje wykonanie umowy pod warunkiem akceptacji zmiany planu par.1 pkt 3 nin. umowy”
z uwagi choéby na nieczytelno$¢ tej adnotacji i nieprecyzyjne okreslenie o usuniecie jakich przeszkéd chodzi, o
wprowadzenie jakich zmian i w jakiej dokumentacji. Pozwany przeciez jest profesjonalista na rynku budowlanym i
powinien wezwac¢ powoda w przypadku wystapienia przeszkéd w wykonaniu umowy, w sposob czytelny i zrozumialy
dla pozwanego, poprzez wskazanie o jakie przeszkody chodzi. Jednakze pozwany tego nie uczynil i nalezy wskazac, ze
w ogole nie przystapit do wykonania umowy i do dnia 15 grudnia 2010r., kiedy to umowa mial by¢ juz wykonana nie
wzywal powoda do usuniecia przeszkod. Okoliczno$é ta §wiadezy o tym ,ze pozwany nie mial woli wykonania umowy.



W $wietle powyzszego nie mozna méwié¢ o naruszeniu przez Sad Rejonowy art. 647 k.c. poprzez przyjecie, ze to
pozwany ponosi odpowiedzialno$¢ za bledy w dokumentacji projektowej, bowiem jezeli nawet wystapily one, to
pozwany winien zachowad sie stosownie do art. 651 k.c. czego nie uczynit.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia spawy jest podnoszony przez skarzacego zarzut, ze Sad I instancji ustalil nastepujace
fakty niezgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy a mianowicie, ze pozwany miat obowigzek dokonaé wizji lokalnej przed
rozpoczeciem prac, a nadto wizja lokalna moglaby pozwoli¢ pozwanemu na dostrzezenie wadliwosci dokumentacji
oraz ustalenie polozenia kabla, bowiem jak juz wskazano powyzej na zgloszenie uwag mial czas pozwany po podpisaniu
umowy, czego nie uczynit.

Sad Okregowy podziela poglad wyrazony przez Sad Apelacyjny w Katowicach, ze wykonawca ma przeciez obowiazek
wspoldzialania przy wykonywaniu zobowigzania wynikajacego z umowy o roboty budowlane. Jesli wiec projekt
okaze sie wadliwy, wykonawca za$ to dostrzeze, ma obowigzek zawiadomienia o tym inwestora. Gdy zachowujac
szczegblng staranno$é przedsiebiorcy zajmujacego sie wykonawstwem budowlanym (art. 355 § 2), mial mozliwo$¢
ustalenia tego bez potrzeby odwolywania sie do wiadomosci specjalnych, jakimi dysponuje projektant, ktorego nie
moze zastgpié, ani tez nie zwalnia od odpowiedzialno$ci wykonywania wlasnego obowigzku z art. 651, lecz zaniechal
tego, odpowiada za szkode wyrzadzona nienalezytym wykonaniem zobowiazania, ktérego elementem jest omawiany
obowiazek informacyjny (por. wyr. SA w Katowicach z 5.9.2011r., V ACa 373/11, L.).

Racje ma Sad Rejonowy, ze wykonawca, jako profesjonalista, winien byl przed podpisaniem umowy, a po zapoznaniu
sie z dokumentacja, zglosi¢ powodowi zastrzezenia, w tym zasygnalizowaé konieczno$¢ uzyskania dodatkowej opinii
Zakladu (...), czego jednakze zaniechal. Pozwany, jako podmiot zajmujacy sie profesjonalnie dzialalno$cia polegajaca
na wykonywaniu inwestycji budowlanych, powinien zdawaé sobie sprawe z konsekwencji zawieranych umoéw i
konsekwencje te ponosic. Przystepujac do przetargu z okreSlona oferta, a tym bardziej podpisujac umowe, pozwany
mial pelng §wiadomo$¢, ze musi zrealizowaé¢ zadanie na warunkach okreslonych w umowie, a niewykonanie tego
obowiazku a w nastepstwie - odstgpienie przez inwestora od umowy, bedzie skutkowalo konsekwencjami z § 9 umowy.
Tym samym rozstrzygniecie Sadu I instancji jest prawidlowe i winno sie ostac.

Podsumowujac powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, iz wywiedziona przez pozwanego apelacja nie zawierala
zarzutdéw, mogacych podwazy¢ rozstrzygniecie Sadu Rejonowego, w zwiazku z czym, jako bezzasadna, podlegala
oddaleniu na podstawie art. 385 k.p.c.

Wobec oddalenia apelacji, zasadzono od pozwanego na rzecz powoda koszty postepowania apelacyjnego w oparciu o
art. 98 § 11 § 3 k.p.c. wzw. z art. 108 § 1 k.p.c. Na koszty te zlozylo sie wynagrodzenie pelnomocnika procesowego,
ustalone na kwote 1800 zt na podstawie § 2 pkt 5 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z
dnia 22 paZdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci radecéw prawnych (Dz.U. 2018 r. poz. 26).



