Sygn. akt X GC 688/16

UZASADNIENIE

W pozwie z dnia 16 czerwca 2016 roku Przedsiebiorstwo (...) Spotka Akcyjna wniosla o zasadzenie od pozwanego
Miasta L. — Zarzadu Drog i (...) kwoty 354.750 zlotych z ustawowymi odsetkami za op6Znienie od dnia 24 marca 2016
roku do dnia zaplaty i kosztami procesu.

W uzasadnieniu pozwu powod wskazal, iz dochodzona pozwem kwota to czeS$é nienaleznie potraconego powodowi
wynagrodzenia z tytulu niezasadnego naliczenia powodowi kary umownej za opdZnienie w realizacji zawartej
pomiedzy stronami w dniu 7 lipca 2015 roku umowy numer (...). (...), ktérej przedmiotem bylo wykonanie
zamoOwienia publicznego w systemie zaprojektuj i wybuduj polegajacego na opracowaniu dokumentacji projektowej
i na jej podstawie wykonania robdt budowlanych — zrealizowania zamo6wienia publicznego pod nazwa Rozbudowa
i modernizacja trasy tramwaju w relacji wsch6d — zachdd ( R. — O.) wraz z systemem zasilania oraz systemem
obszarowego sterowania ruchem — zaprojektuj i wybuduj — zamo6wienie uzupekiajace.

Powdd wskazal, iz nie ponosi, co do zasady odpowiedzialnoSci za opdznienie w realizacji przedmiotowej umowy,
bowiem nie byl w stanie przewidzie¢ polozenia infrastruktury elektroenergetycznej, powodujacej kolizje, ewentualnie
wnidst o miarkowanie kary umownej, jako razaco wygoérowane;.

( pozew. 4 — 12)

W dniu 15 lipca 2016 roku referendarz sadowy w Sadzie Okregowym w Lodzi wydal w sprawie nakaz zaplaty w
postepowaniu upominawczym.( nakaz k. 96)

Pozwany zlozyl sprzeciw od nakazu zaplaty wnoszac o oddalenie powodztwa w caloSci i zasadzenie od powoda na
rzecz pozwanego zwrotu kosztow postepowania w tym kosztoéw zastepstwa procesowego w sprawie. Pozwany podnidst,
iz w przedmiotowej sprawie nie wystapily przewidziane w umowie okoliczno$ci uzasadniajace wydluzenie czasu na
realizacje umowy. W ocenie pozwanego powod zalozyl, ze cala infrastruktura umieszczona jest na poziomie 0,7 m.
zgodnie z obecnie obowiazujacym rozporzadzeniem, calkowicie pomijajac mozliwo$¢ umieszczenia infrastruktury
przez rokiem 2005 i nie dokonal inwentaryzacji sieci ustalajacej jej faktyczne wysoko$ciowe usytuowanie w gruncie.

Zdaniem pozwanego w zamowieniu realizowanym w systemie zaprojektuj i wybuduj to na wykonawcy ciazy calkowita
odpowiedzialnoé¢ wzgledem zamawiajacego za osiagniecie efektu koncowego w postaci wybudowania obiektu
speliajacego wymogi zamawiajacego opisane w niewadliwym programie funkcjonalno — uzytkowym.

( sprzeciw k. 101 — 105)
Sad ustalil nastepujqcey stan faktyczny:

W wyniku przeprowadzonego postepowania na udzielenia zamdwienia publicznego w trybie zamo6wienia z wolnej reki
w dniu 7 lipca 2015 roku strony zawarly umowe w trybie zamoéwienia z wolnej reki w systemie zaprojektuj i wybuduj
pn. Rozbudowa i modernizacja trasy tramwaju w relacji (...) ( R.- O.) wraz z systemem zasilania oraz systemem
obszarowego sterowania ruchem — zaprojektuj i wybuduj — zamo6wienie uzupelniajace obejmujace roboty na obszarze
ul. (...) w L. na odcinku od Al (...) / AL (...).

Realizacja przedmiotu zawartej umowy miala nastapi¢ w oparciu o Program F. Uzytkowy stanowiacy opis przedmiotu
zamoOwienia w formule zaprojektuj i wybuduj.

Termin opracowania czeéci dokumentacji projektowej zostal okre$lony na 30 wrzeénia 2015 roku, pozostala czesé
dokumentacji projektowej miala zosta¢ wykonana do dnia 30 lipca 2015 roku. Termin wykonania rob6t budowalnych
w oparciu o zatwierdzony projekt strony ustalily nadzien 30 paZzdziernika 2015 roku za wyjatkiem robot w obszarze
ul. (...). M. / Al (...), dla ktbérego to obszaru przewidziano wykonanie robot oraz zlozenie kompletnego wniosku o



pozwolenie na uzytkowanie do dnia 30 pazdziernika 2015 roku z zastrzezeniem, ze w przypadku, gdy pozwolenie na
uzytkowanie zostanie wydane w terminie dtuzszym niz 30 dni od dnia zlozenia kompletnego wniosku o jego wydanie,
wowecezas termin wykonania rob6t w tym obszarze ulega wydluzeniu o czas odpowiedni, o jaki nastgpito przedtuzenie
uzyskania pozwolenia na budowe ponad ww. 30 — dniowy termin. Zastrzegly, iz termin ulegnie wydluzeniu o ww. okres
tylko w przypadku, gdy kompletny wniosek o wydanie pozwolenia na budowe zostanie zlozony do odpowiedniego
organu nie pdzniej niz do dnia 10 sierpnia 2015 roku.

Zgodnie z postanowieniami par. 16 umowy wykonawca byt zobowigzany do zaplacenia zamawiajagcemu kar umownych
w tym m. in. za zwloke w przekazaniu okre$lonego w umowie przedmiot odbioru w wysokoSci 0,05 wartoSci
wynagrodzenia brutto za kazdy dzien kalendarzowy liczony od terminu wykonania zamo6wienia okreslonego w par.
5 umowy.

Strony przewidzialy mozliwo$¢ dokonania zmiany terminu wykonania zamoéwienia w przypadku m. in. zmian
bedacych nastepstwem okoliczno$ci zaistnialych w trakcie realizacji przedmiotu umowy tj. np. niesprzyjajacych
warunkéw atmosferycznych, archeologicznych, kolizji z sieciami infrastruktury uniemozliwiajacymi terminowe
wykonanie zamo6wienia.

(okolicznoéci niesporne, umowa k. 25- 45)

Stosownie do punktu B.II Formularza Cenowego stanowigcego zalacznik nr 1 do umowy na zamoéwienie
uzupelaniajace warto$¢ pozycji roboty drogowe — poélnocna strona ulicy (...), w zakresie chodnika z plyt granitowych
40 x80 oraz jezdni z kostki granitowej wynosila 660.156,60 zlotych. ( okoliczno$¢ niesporna)

Zgodnie z zapisami Programu F. - Uzytkowego dla zadania Rozbudowa i modernizacja trasy tramwaju w relacji
Wschod od Zachéd (R. - O.) wraz z systemem zasilania oraz systemem obszarowego sterowania ruchem — zaprojektuj
i wybuduj — zamoéwienie uzupehiajace wykonawca winien wystapi¢ do gestoréw sieci o warunki przebudowy
lub zabezpieczenia oraz sporzadzi¢ niezbedne dokumentacje branzowe, na podstawie ktorych bedzie mozliwe
wykonanie rob6t budowalnych. Projekt powinien uzyskac uzgodnienia projektéw branzowych oraz niezbedne decyzje
administracyjne.

W zakresie opracowania nalezy rozwigza¢ kolizje wynikajace z zakresu prac. Wykonaé regulacje urzadzen
infrastruktury dostosowujac je sytuacyjnie i wysoko$ciowo do wbudowywanej nawierzchni. Sposob rozwiagzania kolizji
z infrastruktura techniczng winien by¢ ustalony i uzgodniony przez Wykonawce z Zamawiajacym i gestorami sieci.
(k. 110 — 123)

Pismem z dnia 21 pazdziernika 2015 roku wykonawca ( powod) zglosil pozwanemu, iz realizujac roboty rozbiérkowe
na poocnej czesdcei ul. (...) przed skrzyzowaniem z ulicg (...) napotkal nieprzewidywalna przeszkode w postaci sieci
teletechnicznych ulozonych ok. 40 cm. ponizej warstwy $cieralnej asfaltu oraz, iz sieci te uniemozliwiajg kontynuacje
rob6t drogowych na tym odcinku. Powod wskazal, iz w opisie przedmiotu zamowienia nie wskazano na mozliwo$éc
wystapienia kolizji z sieciami teletechnicznymi. Wezwal ponadto pozwanego do usuniecia kolizji, aby mozna bylo dalej
realizowac prace. Jednocze$nie Wykonawca zadeklarowal takze ewentualna pomoc w usunieciu kolizji za dodatkowym
wynagrodzeniem i zwrocil uwage, iz przedmiotowa kolizja moze doprowadzié¢ do koniecznoéci wydluzenia terminu
realizacji umowy.( pismo k. 64)

Pismami z dnia 28 pazdziernika 2015 roku i 29 pazdziernika 2015 roku Zamawiajacy zwrocil sie kolejno do: (...) S. A.
i(...) S. A. Oddzial L.- Miasto o niezwloczne usuniecie kolizji sieci teletechnicznej i elektroenergetycznej usytuowane;j
w pasie drogi ul. (...) wskazujac, iz sieci te zostaly wybudowane z naruszeniem obowigzujacych norm dla budowy tego
typu urzadzen. Zamawiajacy zastrzegl, iz w przypadku niedotrzymania terminu usuniecia kolizji zmuszony bedzie
zleci¢ wykonanie powyzszych robét wyspecjalizowanej firmie telekomunikacyjnej a kosztami przebudowy obciazyé
wlasciciela sieci teletechnicznej. Jednocze$nie poinformowal, iz na przedmiotowym odcinku ul. (...) trwaja prace w



ramach przebudowy i modernizacji trasy W- Z. Kolizja z sieciami teletechnicznymi op6Znia realizacje robdt drogowych
na powyzszym odcinku. ( pisma k. 65, 66)

Pisma te do wiadomo$ci przestano wykonawcy. ( okoliczno$¢ niesporna)

Pismem z dnia 29 pazdziernika 2015 roku wykonawca w nawigzaniu do wcze$niejszej korespondencji zwrocil sie do
zamawiajacego z wnioskiem o zmiane terminu realizacji umowy z uwagi na kolizje z siecia teletechniczng jak rowniez
wskazujgc na niesprzyjajace warunki atmosferyczne wystepujace w okresie od 1 sierpnia do 15 sierpnia 2015 roku.

W uzasadnieniu wniosku wykonawca wskazal, iz na dzien jego zlozenia okoliczno$¢ uniemozliwiajaca prowadzenie
robét w postaci stwierdzonej kolizji nie ustala i nie jest jeszcze znany nawet przyblizony termin jej usuniecia.
Jednocze$nie poinformowal, iz zakonczenie robo6t bedzie mozliwe w terminie 14 dni od usuniecia kolizji, przy mozliwie
sprzyjajacych warunkach atmosferycznych. Przy zalozeniu usuniecia kolizji w terminie do dnia 15 listopada 2015 roku
wykonawca zadeklarowal zakoniczenie robo6t do dnia 30 listopada 2015 roku i zadeklarowal pomoc w rozwigzaniu
problemu wystepujacej kolizji.

( pismo k. 69 -70)

Odpowiedz na powyzsze pismo wplynela do wykonawcy w dniu 16 listopada 2015 roku. W piémie datowanym na
10 listopada 2015 roku zamawiajacy nie wyrazil zgody na zmiane terminu realizacji umowy i jednocze$nie wezwal
wykonawce do kontynuowania robét. Zdaniem zamawiajacego nie wystapily w sprawie okolicznosci, ktorych nie
dalo sie przewidzie¢ na etapie prac projektowych — sieci sa widoczne na mapach a wykonawca mial obowigzek
przeprowadzenia inwentaryzacji w terenie, gdzie stwierdzilby ich kolizje juz na etapie prac projektowych, co
pozwoliloby mu na wykonanie robét z nalezyta starannoscia, zgodnie z zasadami wiedzy technicznej i stosowanymi
aktami prawa. ( pismo k. 71)

W podpowiedzi na powyzsze wykonawca wystosowal do zamawiajacego kolejne pismo, w ktorym zwrocilt uwage, iz
mapy do celow projektowych nie wskazywaly na istnienie jakichkolwiek kolizji na tej wysokoéci, na ktérej stwierdzono
posadowienie sieci — gleboko$é 40 cm. (pismo k. 71 — 76)

Wykonaweca napotkal podobne kolizje w innych czeéciach realizowanej inwestycji, w tym. m. in. na odcinku W. — K..
Kolizja ujawniona przy ulicy (...) ujawnila sie dopiero przy wykonywaniu prac, nie byto zadnych taSm ostrzegawczych.
Obie sieci biegly na tym samym poziomie. Ostatecznie wykonawca usunat kolizje po otrzymaniu pisma od inwestora,
ze lezy to w zakresie jego obowigzkow. ( zeznania §wiadka J. O. k. 157)

Pismem z dnia 22 grudnia 2015 roku zamawiajacy powiadomil wykonawce o roszczeniu z tytulu uchybienia terminowi
ustalonemu jako termin realizacji przedmiotu zaméwienia z uwagi na zlozenie kompletnego wniosku o pozwolenie
na uzytkowanie dla zakresu objetego umowa z dnia 7 lipca 2015 roku w dniu 1 grudnia 2015 roku obejmujacym
kary umowne za op6znienie w wysokoSci 0,05 % wartoSci wynagrodzenia brutto za kazdy dzien kalendarzowy zwloki
liczony od terminu wykonania zamdwienia ustalonego na 30 pazdziernika 2015 roku. (pismo k. 77)

Wykonawca w kolejnym piSmie zakwestionowal obcigzenie go karg umowna za opdznienie.
( pismo k. 78 — 82)

W dniu 4 lutego 2016 roku pozwany wystawil note ksiegowa numer (...), w ktorej obciazyl powoda, jako wykonawce
kwota 354.750 zlotych z tytulu kary umownej za zwloke w przekazaniu okreslonego w umowie przedmiotu odbioru i
wezwal powoda do uiszczenia tej kwoty w terminie 3 dni na wskazany rachunek bankowy. ( nota k. 84)

W dnu 22 lutego 2016 roku powdd wystawil dla pozwanego fakture VAT numer (...).88/Dz./ (...).2/4 na kwote
1.012.642,91 zlotych brutto z tytulu realizacji zadania Zaprojektowanie i wybudowanie stadionu miejskiego przy ul.
(...) w L. wraz z przebudowa ukladu drogowego — umowa numer (...).88. (...). (faktura k. 90)



Nastepnie w piSmie z dnia 1 marca 2016 roku Zarzad Drogi (...) w L. zawarl oéwiadczenie o dokonaniu potracenia
wierzytelno$ci Miasta L. — z tytulu kary umownej wynikajacej z noty ksiegowej numer (...) z dnia 4 lutego 2016 roku
na kwote 354.750 zlotych z wierzytelnoScig (...) Spolki Akeyjnej wynikajaca z faktury VAT nr (...). (...).2/4.( pismo k.
108 — dowdd nadania k. 109, pismo prostujace k. 107)

W dniu 17 maja 2016 roku powdd wystosowal do pozwanego wezwanie do zaplaty kwoty 354.750 zlotych z tytutu
czeSci wynagrodzenia nieuregulowanej nalezno$ci wynikajacej z faktury numer (...). (...).2/4. ( pismo k. 93, dowod
nadania k. 94)

Brak jest mozliwosci ustalenia rzednych polozenia sieci na podstawie materialéw mapowych, z uwagi na okolicznosé,
iz mapy geodezyjne pozyskane przez powoda i wykorzystywane przy realizacji umowy nie zawieraja takich danych.

Jedyna mozliwo$cig oceny faktycznych rzednych wysokoSciowych posadowienia sieci przed rozpoczeciem robot
( rozumianych, jako calo$¢ zlecenia — opracowanie dokumentacji technicznej i wykonania rob6t budowlanych
zgodnie z formula zamoéwienia zaprojektuj i wybuduj) bylo dokonanie przez wykonawce wizji lokalnej lub przekopow
probnych, ktére to czynnoSci nie zostaly przeprowadzone (nie byly réwniez wymagane zgodnie z zapisami
umieszczonymi w materialach dostarczonych przez zamawiajacego) lub powolanie sie na obowiazujace przepisy
prawne, — czyli przyjecie rzednych posadowienia sieci, jako min. 0,8 m ponizej poziomu terenu (zgodnie z
obowigzujacym w tym zakresie aktami normatywnymi)

Zgodnie z obowiazujacymi w tym zakresie normami branzowymi glebokosé¢ ulozenia kanalizacji kablowej przy
przejsciach pod jezdnia bez linii tramwajowej oraz przy kanalizacji ulozonej w miedzytorzu powinna by¢ taka, aby
pokrycie nie bylo mniejsze od 0,8 m. a pod linig tramwajowa od 1 m. W odniesieniu do sieci energetycznych przed
rokiem 2005 obowiazywaly, jako podstawowe normy 100 cm. i 80 cm. jako gleboko$¢ posadowienia sieci.

Wobec powyzszego stwierdzenie wystgpienia, z prawdopodobienstwem 100 % kolizji bez dokonania dodatkowych
czynnosci ( wizja lokalna, otwarcie studni, dokonanie prébnego przekopu( rozbiérki nawierzchni) bazujac jedynie na
materialach stanowiacych podstawe wyceny rob6t budowlanych oraz obowiazujacych przepis6w bylo niemozliwe.

Wystapienie okoliczno$ci nieujetych w harmonogramie realizacji rob6t budowlanych, zwlaszcza w przypadku kolizji
z sieciami infrastrukturalnymi, jest z reguly czynnikiem wplywajacym na czas wykonywania prac budowalnych.
Z uwagi na charakter takiego zdarzenia zwigzany z konieczno$cig (miedzy innymi) wskazania i powiadomienia
gestora sieci, zabezpieczenia terenu budowy w obszarze wystepowania kolizji, wstrzymania prac budowlanych w tym
rejonie, wykonanie szczegdlowej analizy mozliwoSci usuniecia kolizji oraz uzgodnienia przyjetej metody zaréwno z
zamawiajacym jak i z gestorem sieci nalezy zalozy¢, iz czas niezbedny na wykonanie rob6t budowlanych zwieksza sie,
w zaleznoSci od skali problemu o okres od kilku do kilkunastu a w skrajnych przypadkach do kilkudziesieciu dni.
Minimalny okres wydluzenia czasu realizacji prac zawarty w okresie od 22 paZzdziernika 2015 roku (data wplywu do
zamawiajacego pisma) do dnia 31 pazdziernika 2015 roku (wskazana przez zamawiajacego data usuniecia kolizji przez
(...) S. A.) Kalkulacja ta nie uwzglednia jednak czasu niezbednego na usuniecie kolizji w przypadku niepodjecia dzialan
przez gestordw sieci, ( co jak wynika z akt sprawy mialo miejsce)

W zwiazku z brakiem stanowiska w tym zakresie niemozliwe jest jednoznaczne dookreslenie pozostalego niezbednego
czasu koniecznego do rozwigzania problemu.

( opinia pisemna bieglego K. N. k. 296 — 310)

Podstawg wyceny przez wykonawce robot budowalnych jest — bedacy integralnym zalacznikiem do umowy —
Formularz cenowy. Przedmiotowy formularz nie zawiera w swoim zakresie robdt budowalnych z zakresu usuniecia
kolizji. Koniecznoé¢ opracowania projektdéw rozwigzania kolizji nie jest — w §wietle zapiséw umowy jednoznaczna z
koniecznos$cia wykonania tychze robot, na co wskazuja réwniez pisma zamawiajacego z dnia 28 pazdziernika 2015
roku adresowane do gestoréw sieci.



W okoliczno$ciach zwiazanych z realizacja umowy zamawiajacy nie dysponowal pelng wiedza o mozliwych kolizjach
(stad koniecznos$¢ wystapienia przez wykonawce o warunki przebudowy i rozwigzanie kolizji). Wykonawca natomiast
nie mial mozliwoéci rzetelnego skalkulowania pozycji usuniecia kolizji w swojej ofercie.

W $wietle informacji zgromadzonych w aktach sprawy usuniecie kolizji polegalo na relokacji sieci na glebsza
gleboko$¢ niz spag najnizszej warstwy konstrukcyjnej nowo wykonanej nawierzchni ( 0,75 m. ponizej poziomu jezdni
w przypadku sieci telekomunikacyjnej i 0,87 m. ponizej poziomu jezdni — w przypadku sieci energetycznej oraz
wprowadzenie lokalnych — elementéw ostonowych. ( opinia uzupekiajaca bieglego k. 346- 357)

Nawet w sytuacji gdyby wykonawca wykonal inwentaryzacje sieci, ( ktorego to obowigzku nie mial w umowie) to i tak
musialby podja¢ dzialania zmierzajace do uzgodnienia usuniecia kolizji i to rzutowaloby na termin wykonania robot.
(opinia ustna uzupekiajaca bieglego protokoél rozprawy z dnia 24 lipca 2018 roku k. 392 — 393, nagranie 00;19;48
— 01;03;10)

Powyzszy stan faktyczny byl w zakresie okolicznoSci dotyczacych tresci laczacej strony umowy, jej realizacji, co do
zasady nie sporny.

Rozbieznosci stanowisk stron odnosily sie natomiast do oceny przyczyn op6znienia w wykonaniu umowy — w zakresie
zamoOwienia uzupelniajacego oraz zwigzanego z tym zakresu obowigzkow umownych powoda - wykonawcy — w
zakresie ustalenia i usuniecia ewentualnych kolizji z sieciami, jakie potencjalnie mogly wystapic i wystapily w miejscu
prowadzonych prac oraz zasadnoSci naliczenia przez zamawiajacego kary umownej za wynikle stad opdznienie.

Dodatkowo ustalenia faktyczne w sprawie sad poczynil na podstawie zlozonych do akt sprawy dokumentow,
ktorych tresé, wiarygodno$é i moc dowodowa nie byta kwestionowana przez zadna ze stron postepowania. Zeznania
przestuchanych przez sad $wiadkéw potwierdzaja jedynie i uzupelniaja okoliczno$ci faktyczne, badz niesporne, badz
wynikajace z zalaczonych dokumentow. Ustalenia, co do mozliwosci przewidzenia przez wykonawce wystgpienia
kolizji i jej wplywu na czas trwania rob6t sad poczynit w oparciu o opinie bieglego wskazanego przez NOT.

W ocenie sadu opinie ( gléwna i uzupetiajace) sporzadzone przez bieglego sa kompletne, logiczne, merytorycznie
poprawne. Biegly wykazal sie zar6wno wiedza fachowa jak i do$wiadczeniem zawodowym w realizacji robdét
drogowych bedacych przedmiotem opinii.

Biegly udzielil wyczerpujacych odpowiedzi na wszystkie pytania stron, gruntownie i szczegblowo przeanalizowal
dokumentacje stanowiaca podstawe realizacji rob6t i z analizy tej wyciagnal logiczne i przekonujace dla sagdu wnioski.
Strona pozwana nie zakwestionowala skutecznie sporzadzonej przez bieglego opinii.

Sad oddalil natomiast dalsze wnioski dowodowe strony pozwanej zmierzajace do ustalenia czy potencjal wykonawczy
strony powodowej pozwalal na wykonanie zleconych jej rob6t w terminie przy zalozeniu braku kolizji zwazywszy na
termin rozpoczecia wykonywania robot przez wykonawce. ( 10 dni)

W ocenie sadu: po pierwsze biegly udzielil po czeSci odpowiedzi na tak postawione pytanie stwierdzajac, iz zwazywszy
na rozmiar przedsiebiorstwa powoda prowadzacego najwieksze inwestycja na terenie miasta E. (w tym. m. in
budowe stadionu miejskiego i trase W- Z) dysponowal on potencjalem pozwalajacym na wykonanie rob6t w terminie
umownym nawet przy uwzglednieniu daty ich faktycznego rozpoczecia.

Poza tym okolicznos$ci podnoszone przez strone pozwang pozostaja bez zwiazku z rozstrzygnieciem sprawy. Zar6wno
bowiem w toku korespondencji prowadzonej pomiedzy stronami na etapie realizowania umowy jak i na etapie
postepowania sadowego okoliczno$¢ braku potencjalu koniecznego do realizacji robdt nigdy nie pojawila sie, jako
ewentualna przyczyna opdznienia.

Sad zwazyl, co nastepuje:



Powodztwo jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.
Strona pozwana nie kwestionowala ani istnienia, ani wysokos$ci dochodzonej przez powoda nalezno$ci.

Zawartemu w pozwie zadaniu zaplaty pozwany przeciwstawil jedynie zarzut dokonania skutecznego potracenia z
dochodzong przez powoda wierzytelnoécig wierzytelnosci z tytulu naliczonej powodowi ( wykonawcy) kary umownej
za zwloke w zakonczenia realizacji umowy z dnia 7 lipca 2015 roku.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz zglaszajac zarzut potracenia pozwana uznala roszczenie powoda. Nalezy to
potraktowaé, jako tzw. niewlaéciwe uznanie dlugu. Przez uznanie niewlaéciwe rozumie sie taka czynno$¢ dtuznika,
przez ktora zostaje wyrazone jego prze$wiadczenie o istnieniu roszczenia wierzyciela. Jest to o§wiadczenie wiedzy,
jednostronne przyznanie faktéw (tak uchwata SN z dnia 30.12.1964 r. III PO 35/64 OSNC 6/1965 poz. 90; Orzeczenie
SN z dnia 19.02.2002 r., I CKN 1312/2003). Uznaniem niewlaéciwym jest, wiec kazde stwierdzenie istnienia dlugu
skierowane do wierzyciela. Istota potracenia jest konieczno$¢ istnienia dwoch wierzytelnosci: po stronie powoda i po
stronie pozwanego. Skoro pozwany dopuszcza mozliwo$¢ potracenia oznacza to, iz akceptuje istnienie wierzytelnosci
po stronie powoda raz nie kwestionuje tej wierzytelnoSci.

W pierwszej kolejnoSci mie¢ nalezy na uwadze, iz dokonane przez pozwanego potracenie wierzytelnosci z tytutu
kar umownych z wierzytelno$ciami powoda bylo bezskuteczne z uwagi na brak spelnienia wszystkich przestanek
potracalnosci okreslonych w art. 498 par 1 ke.

Stosownie do tresci art. 498 KC, potracenie moze by¢ skutecznie dokonane, jezeli lacznie spelnione sg nastepujace
przestanki: wierzytelnoSci musza by¢ wzajemne, co oznacza, ze kazda ze stron jest wierzycielem drugiej i
jednoczesénie jej dluznikiem. Musza by¢ one jednorodzajowe, wierzytelnosé strony korzystajacej z potracenia ma
byt wymagalna i zaskarzalna.

W okolicznoS$ciach faktycznych sprawy kara za opdZznienie przedstawiona do potracenia zostala niestusznie naliczona
bowiem nie byto podstaw do obcigzenia powoda karg umowna z tytulu nieterminowego wykonania. (zwloki)

Zgodnie z art. 483 § 1 k. c. mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiazania niepienieznego nastapi przez zaplate okre$lonej sumy. W razie kary umownej zastrzezonej
na wypadek niewykonania zobowigzania, kara nalezy sie jedynie, gdy dojdzie do zwloki dluznika (art. 476 KC).

Dluznik moze sie uwolni¢ od obowigzku zaplaty kary umownej, jezeli obali wynikajace z art. 471 ke. domniemanie, ze
op6znienie w spelnieniu §wiadczenia jest nastepstwem okolicznoSci, za ktore ponosi odpowiedzialno$é. Stosownie do
art. 473 § 1 ke. strony moga umownie rozszerzy¢ odpowiedzialno$é dtuznika. Jezeli strony zastrzeglyby kary umowne w
kazdym wypadku niewykonania zobowigzania, bez znaczenia dla obowiazku zaplaty kary umownej bylyby przyczyny,
ktoére spowodowaly niedotrzymanie przez dluznika terminu wykonania zobowiazania. Jednakze odpowiedzialnosé
dluznika w zakresie kary umownej bez wzgledu na przyczyne niewykonania zobowigzania powinna by¢ w umowie
wyraznie okre$lona, nie ma bowiem podstaw do dorozumienia rozszerzonej odpowiedzialno$ci dtuznika. ( tak m. in
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku - I Wydzial Cywilny z dnia 8 czerwca 2016 r.1 ACa 116/16 Teza redakcyjna L.)
Zgodnie z postanowieniami umowy wykonawca byl zobowiazany do zaplacenia zamawiajacemu kar umownych w tym
m. in. za zwloke w przekazaniu okreSlonego w umowie przedmiot odbioru w wysokos$ci 0,05 warto$ci wynagrodzenia
brutto za kazdy dzien kalendarzowy liczony od terminu wykonania zamdwienia okreslonego w umowie.

Z dokonanych przez sad ustalen faktycznych wynika, iz wykonawca nie ponosi odpowiedzialnoéci za op6znienie w
zakonczeniu realizacji umowy.

Z opinii bieglego jednoznacznie wynika, iz stwierdzenie wystapienia, z prawdopodobiefistwem 100 % kolizji bez
dokonania dodatkowych czynno$ci ( wizja lokalna, otwarcie studni, dokonanie probnego przekopu( rozbiérki
nawierzchni) bazujac jedynie na materialach stanowigcych podstawe wyceny robot budowlanych oraz obowigzujacych
przepisach bylo niemozliwe.



Zgodnie z obowiazujacymi w tym zakresie normami branzowymi glebokosé¢ ulozenia kanalizacji kablowej przy
przejsciach pod jezdnia bez linii tramwajowej oraz przy kanalizacji ulozonej w miedzytorzu powinna by¢ taka, aby
pokrycie nie bylo mniejsze od 0,8 m. a pod linig tramwajowa od 1 m. W odniesieniu do sieci energetycznych
przed rokiem 2005 obowiazywaly, jako podstawowe normy 100 cm. i 80 cm., jako gleboko$¢ posadowienia sieci.
Tymczasem, jak wynika z poczynionych w sprawie ustalen sieci posadowione byly na glebokosci okolo 40 cm.
pod poziomem nawierzchni. JednoczeSnie powdd na etapie zawierania umowy ani w dokumentacji czy programie
funkcjonalno — uzytkowym nie otrzymat od zamawiajacego zadnej informacji o mozliwoéci wystapienia tego rodzaju
zjawiska ( posadowienia sieci na glebokoSci niezgodnej z normami).

Jednocze$nie zakres prac na tym odcinku drogi byl tego rodzaju, ( wymiana jedynie nawierzchnie jezdni i niewielka
zmian niwelety), ze w przypadku posadowienia sieci na wlasciwej, zgodnej z normami gleboko$ci — nie doszloby do
kolizji.

W tych okoliczno$ciach wystapienie kolizji z sieciami i konieczno$¢ jej usuniecia traktowaé nalezy, jako zdarzenie,
ktorego wykonawca nie miat obowigzku przewidywac ani uwzgledniaé przy ustalaniu czasu niezbednego do wykonania
umowy. Jedyna mozliwoécig oceny faktycznych rzednych wysoko$ciowych posadowienia sieci przed rozpoczeciem
rob6t ( rozumianych, jako calo$¢ zlecenia — opracowanie dokumentacji technicznej i wykonania rob6t budowlanych
zgodnie z formula zamoéwienia zaprojektuj i wybuduj) bylo dokonanie przez wykonawce wizji lokalnej lub przekopow
probnych, ktére to czynnoSci nie zostaly przeprowadzone ( nie byly réwniez wymagane zgodnie z zapisami
umieszczonymi w materialach dostarczonych przez zamawiajacego) lub powolanie sie na obowiazujace przepisy
prawne, — czyli przyjecie rzednych posadowienia sieci, jako min. 0,8 m ponizej poziomu terenu ( zgodnie z
obowigzujacym w tym zakresie aktami normatywnymi)

Aby jednakze mozna bylo wymaga¢ od wykonawcy wykonania tego rodzaju czynno$ci wykonawca powinien
dysponowac jakakolwiek wiedza o mozliwo$ci wystapienia kolizji w tym miejscu a zatem wiedzg nie tylko o samym
fakcie przebiegu sieci, ( bo taka wiedza na podstawie map geodezyjnych dysponowal), lecz roéwniez o mozliwoéci
posadowienia sieci na innej, nizszej i znaczgco odbiegajacej od obowigzujacych w tym zakresie norm glebokosci ( 40
cm. zamiast 80 cm.)

Oceniajac racjonalnie, w $wietle zasad doswiadczenia zyciowego okolicznosci faktyczne sprawy trudno, bowiem
racjonalnie wymagaé¢ od wykonawcy dokonywania badan — prébnych przekopow itd. t w celu ewentualnego
wykluczenia wystapienia kolizji na calym terenie prowadzonej inwestycji, w tym réwniez w tych miejscach, gdzie
zakres roboét ograniczajacych sie praktycznie wylgcznie do rob nawierzchniowych wykluczal, co do zasady mozliwosé
wystapienia kolizji z sieciami.

Nie mozna w tym zakresie zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajacego, iz w przypadku zawarcia umowy w systemie
zaprojektuj i wybuduj wykonawca ponowi odpowiedzialno$é za wszelkie zdarzenia, utrudnienia w prowadzeniu
procesu wykonywania robot niezaleznie od przyczyn ich wystapienia, charakteru oraz mozliwosci ich przewidzenia
przez wykonawce na etapie zawierania umowy i projektowania robot.

Naliczenie przez pozwanego kary umownej w okolicznoéciach faktycznych sprawy sprowadza sie w zasadzie do
przerzucenia na wykonawce odpowiedzialnoéci za nieprawidlowe, niezgodne z obowigzujacymi normami dzialanie
innych podmiotéw ( gestoréw sieci), za ktdre to dzialania powod w zgdnej mierze nie odpowiada.

Ponadto taka interpretacja zapisow umowy stoi w sprzecznosci z jej tredcia.

Z tredci laczacej strony umowy wynika, iz wystapienie tego rodzaju nieprzewidywalnej kolizji byto traktowane,
jako podstawa do zadania zmiany terminu umownego zakonczenia prac. Strony przewidzialy mozliwo$¢é dokonania
zmiany terminu wykonania zamoéwienia w przypadku m. in, zmian bedgcych nastepstwem okoliczno$ci zaistnialych w
trakcie realizacji przedmiotu umowy tj. np. niesprzyjajacych warunkéw atmosferycznych, archeologicznych, kolizji
z sieciami infrastruktury uniemozliwiajacymi terminowe wykonanie zamé6wienia.



Pomimo tego i pomimo powiadamiania przez wykonawce pismem z dnia 29 pazdziernika 2015 roku o fakcie
wystapienia kolizji pozwany nie wyrazil zgody na wnioskowane przez wykonawce wydtuzenie terminu realizacji
umowy.

Nadto jak wynika z tre$ci korespondencji stron powdd otrzymat pismo zawierajace ostateczne stanowisko
zamawiajacego w przedmiocie sposobu usuniecia kolizji dopiero w dniu 16 listopada 2015 roku. Powdd, zatem od 29
pazdziernika do 16 listopada 2015 roku oczekiwal na ostateczne stanowisko zamawiajacego, ktory pierwotnie
zwrdcil sie o usuniecie kolizji do gestorow sieci.

Powo6d w dniu 1 grudnia 2015 roku zlozyl kompletny wniosek o wydanie decyzji o uzytkowanie, roboty zakonczyl,
zatem w terminie 2 tygodni od otrzymania ostatecznego stanowiska zamawiajacego.

Powyzsze okolicznoéci $wiadcza o braku winy wykonawcy w op6Znieniu w zakonczeniu prac a tym samym brak jest
podstaw do obcigzania powoda kara umowna za opdznienie, bowiem nie byl w stanie przy zachowaniu nalezytej
starannoSci przewidzie¢ wystgpienia kolizji z powyzej opisana infrastrukturg elektroenergetyczna, ktéra to kolizja
stala sie przyczyna op6znienia robot.

Nadto zgodnie z przedlozonymi protokotami odbioru powdd wykonal w terminie umownym praktycznie caly zakres
robot tak, ze zamawiajacy mogt z niego korzysta¢. Kara umowna natomiast naliczona zostala od calej kwoty
wynagrodzenia umownego tj. od kwoty 21.500 000 zlotych, gdy tymczasem warto$¢ fragmentu robot, ktérego dotyczy
opo6znienie wynosila 660. 165,60 zlotych. w rezultacie powdd pozostajac w opdznieniu wykonal jedynie zakres 0,03
% prac, gdy tymczasem pozwany naliczyl mu kare umowna dla 100 % prac.

Przepis art. 484 § 2 kc. zezwala na obnizenie wysoko$ci kary umownej na zadanie dluznika, jezeli zobowiazanie
jest w znacznej czeSci wykonane albo, gdy kara umowna jest razaco wygoérowana, co z kolei ma miejsce min.
wowczas, gdy w przekonaniu organu orzekajgcego istnieje dysproporcja miedzy poniesiong szkoda a wysokoScia
kary umownej. Szkoda spowodowana niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowiazania determinuje
bowiem interes wierzyciela chroniony przez zaplate kary umownej, a przewidziane w art. 484 § 2 KC miarkowanie
kary umownej ma przeciwdziala¢ dysproporcjom miedzy wysokoS$cia zastrzezonej kary umownej, a godnym ochrony
interesem wierzyciela (por. wyrok SN z dnia 21 wrzeénia 2007 r., sygn. akt V CSK 139/07, opubl.).Jako okolicznoéci
uzasadniajgcej miarkowanie kary umownej nie wyklucza sie relacji miedzy wysokoScig zastrzezonej kary umownej a
wysokos$cia wynagrodzenia naleznego stronie zobowiazanej do zaplaty kary umownej. Trzeba bowiem pamietaé, ze
praca wykonana, jesli nie byta $wiadczeniem pod tytulem nieodplatnym, wymaga wynagrodzenia. Sankcja w postaci
pozbawienia wykonawcy zaplaty nie moze by¢ aprobowana, nawet wowczas, gdy zostanie ustalone, ze wykonawca
dopuscil sie zwloki z winy umys$lnej. Celem zastrzezenia kary umownej nie jest stworzenie wierzycielowi warunkow
zmierzajacych do osiggniecia celu umowy minimalnym nakladem kosztéw, tudziez nawet ,za darmo", lecz jedynie
zdyscyplinowanie dluznika do nalezytego wykonania zobowigzania. (Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku - I
Wydzial Cywilny z dnia 13 maja 2016 r.I ACa 32/16 L.)

Tymczasem naliczona i potrgcona powodowi kara umowna wynosi ponad polowe wynagrodzenia naleznego za
op6Zniony etap prac a zatem w ocenie sadu jest kara razaco wygérowana.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznoSci sad uznal potracenie za nieskuteczne i zasadzil dochodzona kwote
wynagrodzenia.

O odsetkach ustawowych od dochodzonej nalezno$ci sad orzekl na podstawie przepisu art. 481 par 1 i ke. zasadzajac
je od daty wymagalnosci faktury.

Zgodnie z powolanym przepisem, jezeli dluznik op6znia sie ze spelnieniem Swiadczenia pienieznego wierzyciel moze
zadaé odsetek za czas opdznienia chociazby nie poniost Zadnej szkody i chociazby opdznienie bylo nastepstwem



okolicznosci, za ktore dluznik nie ponosi odpowiedzialnosSci. Jezeli stopa odsetek nie byla z géry oznaczona naleza
sie odsetki ustawowe.

Ustawa z dnia 9 pazdziernika 2015 roku o zmianie ustawy o terminach zaplaty w transakcjach handlowych, ustawy
Kodeks cywilny oraz niektorych innych ustaw ( Dz. U. poz.1830) nadano brzmienie art. 6 ustawy z dnia 8 marca
2013 roku o terminach zaplaty w transakcjach handlowych zgodnie z ktérym - jezeli strony transakcji handlowej nie
przewidzialy w umowie terminu zaplaty, wierzycielowi bez wezwania przystuguja odsetki ustawowe za op6znienie w
transakcjach handlowych po uplywie 30 dni liczonych od dnia spelnienia przez niego §wiadczenia, do dnia zaplaty.

Jednocze$nie przepisami tej ustawy dokonano zmiany przepisu art. 359 par. 21 2 ( 1) ke., ktérym nadano brzmienie,
» jezeli wysoko$¢ odsetek nie jest w inny sposob okreSlona naleza sie odsetki ustawowe w wysokoSci réwnej sumie
stopy referencyjnej Narodowego Banku Polskiego i 3,5 punktéw procentowych. Maksymalna wysoko$é odsetek
wynikajacych z czynno$ci prawnej nie moze w stosunku rocznym przekracza¢ dwukrotnoSci wysokoSci odsetek
ustawowych ( odsetki maksymalne)”

Ustawa weszla w zZycie z dniem 1 stycznia 2016 roku za wyjatkiem art. 50,51, i 54 ktore weszly w zycie z dniem
nastepujacym po dniu ogloszenia.

Jednocze$nie w ustawie o terminach zaplaty w transakcjach handlowych dodano art. 4a, zgodnie z ktérym do
transakcji handlowych nie stosuje sie przepisu art. 481 par. 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks Cywilny.

Powyzsze oznacza, iz po dniu 1 stycznia 2016 roku tj. po dniu wejScia w Zycie tej ustawy podstawg orzeczenia o
odsetkach ustawowych jest przepis art. 359 ke. wobec braku zadania odsetek w innej wysokoSci. Stosownie bowiem
do przepisu art. 321 kpc. sad nie moze wyrokowaé, co do zagdania nieobjetego zadaniem pozwu.

Wobec uwzglednienia powodztwa na podstawie art. 98 kpc. sad obciazyl pozwanego, jako strone przegrywajaca proces
obowigzkiem zwrotu na rzecz powoda poniesionych przez niego kosztéw procesu obejmujacych koszty zastepstwa
procesowego strony - koszty wynagrodzenia pelnomocnika (§ 6 pkt 7rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 22
pazdziernika 2015 roku w sprawie oplat za adwokackie ( tekst jednolity Dz. U. 2018 nr 265) raz 17 zl tytulem oplaty
skarbowej od zlozenia kopii dokumentu stwierdzajacego udzielenie pelnomocnictwa w postepowaniu sagdowym oraz
poniesione koszty sadowe — oplate sadowa od pozwu w wysokosci 17.738 zlotych.

z/ odpis wyroku z uzasadnieniem doreczy¢ pelnomocnikom stron.



