Sygn. akt I ACa 1080/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 17 lutego 2017 .

Sad Apelacyjny w Lodzi I Wydziat Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy : S edzia SA Malgorzata Dzieciolowska (spr.)
Sedziowie: SA Wincenty Slawski

SA Anna Beniak Protokolant: st. sekr. sad. K. O.

po rozpoznaniu w dniu 17 lutego 2017 r. w Lodzi na rozprawie

sprawy z powddztwa (...) Spolki z ograniczonq odpowiedzialnosciq Spétki Komandytowej z siedzibag
w L.

przeciwko (...) Spélce Akcyjnej z siedzibg w W.
o zaplate

na skutek apelacji strony pozwanej

od wyroku Sadu Okregowego w Lodzi

z dnia 9 maja 2016 r. sygn. akt X GC 895/15

1. oddala apelacje;

2. zasadza od (...) Spolki Akcyjnej z siedziba w W. na rzecz (...) Spotki z ograniczona odpowiedzialnoScia Spotki
Komandytowej z siedziba w L. kwote 5.400 (pie¢ tysiecy czterysta) zlotych tytulem zwrotu kosztéw procesu w
postepowaniu apelacyjnym.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 9 maja 2016 roku Sad Okregowy w Lodzi zasadzil od (...) Sp6iki Akcyjnej z siedzibg w W. na rzecz (...)
spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia spotki komandytowej z siedziba w L. kwote 143.361,39 zlotych z odsetkami
w wysokosci odsetek ustawowych od kwot:

- 46.526,10 zlotych od dnia 30 pazdziernika 2014 roku do dnia zaplaty,
- 96.835,29 zlotych od dnia 28 listopada 2014 roku do dnia zaplaty,
oraz kwote 10.786 zlotych tytulem zwrotu kosztéw procesu (k 155).

Sad pierwszej instancji stwierdzil, ze w pozwie powodka skumulowata roszczenia dotyczace dwoch odrebnych uméw.
Umowa z dnia 10 czerwca 2014 roku byla umowa sprzedazy. Do jej wykonania strona pozwana nie miata zadnych
zastrzezen. Dlug wynikajgcy z umowy numer (...) tj. cene sprzedazy w kwocie 46.526,10 zlotych, w ocenie tej strony,
mial stanowié zabezpieczenie roszczenia z tytulu kary umownej, z uwagi na nienalezyte wykonanie umowy nr (...). Sad
okregowy ocenil, ze pozwana spdlka nie byla uprawniona do ,zabezpieczenia roszczenia z tytulu kary umownej”, cow
konsekwencji skutkowalo zasadzeniem kwoty 46.526,10 ztotych na podstawie art. 535 § 1 ke.



Przedmiotem umowy numer (...) z dnia 17 czerwca 2014 roku byly:
« demontaz urzadzen z placu zabaw przy ul. (...) wW.,
+ dostarczenie nowych urzadzen,
« montaz uzywanych i nowych urzadzen na terenie wskazanym przez powbdke.

W ocenie sadu pierwszej instancji umowa miala charakter umowy o dzielo. Nie mialo przy tym znaczenia, ze byc
moze strony powinny zawrze¢ umowe o roboty budowlane, gdyz plac zabaw o takim charakterze jest budowla a
nie obiektem malej architektury. Zgodnie z art. 647 ke obowigzkami inwestora w umowie o roboty budowlane sg
czynnoéci przygotowawcze poprzedzajace wykonanie inwestycji i polegajace na: po pierwsze, uzyskaniu lokalizacji
inwestycji (por. art. 39 ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, tekst
jedn.: Dz. U. z 2012 1. poz. 647 z pdzn. zm.), po drugie, opracowanie dokumentacji projektowej (zwlaszcza projektu
budowlanego) potrzebnej do rozpoczecia i prowadzenia robdt budowlanych, a po trzecie, uzyskaniu pozwolenia na
budowe (art. 28 pr. bud.). Pozwolenie to uzyskuje inwestor po przedstawieniu projektu budowlanego i tytutu wlasnosci
gruntu albo innego prawa do dysponowania gruntem (art. 32 i 33 pr. bud.). Czwarta czynno$§é przygotowawcza
stanowi zapewnienie nadzoru inwestorskiego i autorskiego. Inwestor — (...) SA w W., nie dysponowala decyzja o
lokalizacji inwestycji, dokumentacja projektowa ani pozwoleniem na budowe. Oznacza to, ze sp6tka zdecydowala
sie na wykonanie placu zabaw w ramach umowy o dzielo. Zdaniem sadu okregowego nie zasluguja przy tym na
uwzglednienie argumenty, ze to pozwany jako profesjonalista powinien poinformowac¢ pozwana o koniecznych
formalnoSciach. Pozwana spotka jest spotka akcyjna zajmujaca sie prowadzeniem szkoél i przedszkoli. W ramach
prowadzonej dzialalno$ci zapewnia dzieciom dostep do placu zabaw. Jest takim samym profesjonalistg jak powddka.

Zgodnie z art. 627 ke przez umowe o dzielo przyjmujacy zamdwienie zobowiazuje sie do wykonania oznaczonego
dziela a zamawiajacy do zaplaty wynagrodzenia. W mysl art. 636 § 1 kc jezeli przyjmujacy zamoéwienie wykonywa
dzielo w spos6b wadliwy albo sprzeczny z umowa, zamawiajacy moze wezwaé go do zmiany sposobu wykonania i
wyznaczy¢ mu w tym celu odpowiedni termin. Po bezskutecznym uplywie wyznaczonego terminu zamawiajacy moze
od umowy odstapié¢ albo powierzy¢ poprawienie lub dalsze wykonanie dziela innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo
przyjmujacego zamowienie. W aktach sprawy brak jest dowodu na pisemne wezwanie powddki do zmiany sposobu
wykonania dziela i wyznaczenia odpowiedniego terminu. Nawet jesli pozwana czynila takie wezwania ustnie to,
zdaniem sadu pierwszej instancji, nie jest to okoliczno$¢ istotna, poniewaz w §lad za czynionymi wezwaniami nie
nastapily dalsze kroki prawne tj. pozwana nie odstapila od umowy, jak rowniez nie powierzyla poprawienia lub
dalszego wykonania dziela innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo przyjmujacego zamowienie.

Zgodnie z art. 638 § 1 kc do odpowiedzialnoéci za wady dziela stosuje sie odpowiednio przepisy o rekojmi przy
sprzedazy. Z kolei zgodnie z art. 560 § 1 kc jezeli rzecz sprzedana ma wade, kupujacy moze zlozy¢ oSwiadczenie o
obnizeniu ceny albo odstgpieniu od umowy, chyba ze sprzedawca niezwlocznie i bez nadmiernych niedogodno$ci
dla kupujacego wymieni rzecz wadliwa na wolng od wad albo wade usunie. Ograniczenie to nie ma zastosowania,
jezeli rzecz byla juz wymieniona lub naprawiana przez sprzedawce albo sprzedawca nie uczynil zadoé¢ obowiazkowi
wymiany rzeczy na wolna od wad lub usuniecia wady. Art. 560 § 4 kc stanowi natomiast, ze kupujacy nie moze odstapic
od umowy, jezeli wada jest nieistotna. Pozwana spolka nie zlozyla odwiadczenia o obnizeniu ceny ani o odstgpieniu od
umowy nie zadala tez wymiany rzeczy na wolng od wad. Strona pozwana przytoczyta okoliczno$ci dotyczace istnienia
wad dziela i opdznienia w jego realizacji. Pozwana natomiast nie wskazala, jakie z tytulu wad zglasza zarzuty. W treSci
uzasadnienia sprzeciwu nie podniosta zadnych konkretnych twierdzen.

Powinno$¢ przedstawienia faktéw ma charakter, podobnie jak ciezar dowodu, ciezaru procesowego (onus profendi),
z tym Ze ciezar przytoczen jest priorytetowy w stosunku do ciezaru dowodu. Istnieje wiec integralny zwiazek
miedzy twierdzeniami stron, a tym co maja udowodni¢ ramach oneris probandi. Brak szczegblowych twierdzen
po stronie, ktora obcigza ciezar twierdzenia, prowadzi zatem z jednej strony do niemozliwo$ci dowodzenia (bo
nie wystepuje substrat dowodu w postaci twierdzenia o faktach), a w konsekwencji do przegrania procesu. Ciezar



przytoczen jest priorytetowy w stosunku do ciezaru dowodu. Zeby przeprowadzaé dowody, wezeéniej musza byé
przez strone powolane twierdzenia o faktach istotnych dla rozstrzygniecia, ktére majg by¢ przedmiotem dowodu.
Twierdzen stron nie moga zastepowac przeprowadzone dowody. Kazdy wniosek dowodowy musi by¢ powigzany z
konkretnymi okoliczno$ciami, ktére maja by¢ nim stwierdzone. Niedopuszczalne jest zglaszaniem ,hurtem” dowodow
bez powiazania ich z konkretnymi - istotnymi z punktu widzenia zadania - okoliczno$ciami. Okoliczno$é czy dzielo ma
wady czy tez nie jest dla niniejszej sprawy obojetna, poniewaz pozwana nie wskazala jakie z istnienia ewentualnych
wad wywodzi wnioski, a w szczego6lno$ci nie zlozyla o§wiadczen przewidzianych art. 636 ke lub art. 638 kc w zw. z
560 ke. Sad okregowy oddalil w tym stanie sprawy wnioski dowodowe obu stron, w szczeg6lnoéci wniosek pozwanej
o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego. Pozwana wniosla o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego z zakresu
budownictwa, w szczego6lnoéci posiadajacego wiedze na temat obiektéw malej architektury, na okoliczno$é ustalenia
czy powodka prawidlowo wykonala zobowigzanie wzgledem pozwanej, na okoliczno$é zgodnoéci wykonanego placu
zabaw z obowigzujacymi normami, w tym dopuszczalno$ci uzytkowania placu zabaw w stanie, w jakim pozostawil
go wykonawca - powodka. Zakladajac, ze biegly udzielilby odpowiedzi zgodnych z teza pozwanej, brak byloby
argumentow prawnych, aby powodztwo czeSciowo lub w caloSci oddali¢.

Argument odnoszacy sie do wykonania dziela z op6Znieniem nie zostal wykazany. Pozwana wskazala w sprzeciwie,
ze ,na obecng chwile zobowigzanie powddki wzgledem pozwanej z tytulu kary umownej wynosi 560.612,84 zlotych”
jednakze nie zglasza zarzutu potracenia swojej wierzytelnosci z wierzytelnoscig pozwanej, a co wiecej nie sklada
o$wiadczenia woli o potraceniu. Z tych wzgledow Sad uznal, iz nie istniala podstawa do ,,zabezpieczenia roszczenia
z tytulu kary umownej”, o czym byla mowa odno$nie umowy nr (...). W umowie nr (...) strony nie zastrzegly kar
umownych. Natomiast w § 6.2 postanowily, ze zmiana umowy wymaga zachowania formy pisemnej pod rygorem
niewaznoSci. O$wiadczenie pracownika powo6dki T. K., niedysponujacego pelnomocnictwem do sktadania oswiadczen
woli w imieniu sp6lki, nie spelnia wymogu formy pisemnej zmiany umowy. Zobowigzanie T. K. do naliczania kar
umownych, pozbawione jest mocy prawnej w stosunku do powodowej spdiki.

Obowiazkiem pozwanej bylo dokonanie odbioru dziela zgodnie z art. 643 ke i zaplata wynagrodzenia w mys$l art. 642
§ 1 kc. Zgodnie z powszechnie przyjetymi pogladami zamawiajacy moze odméwié odbioru dziela wylacznie, jezeli
wady dziela sg na tyle istotne, ze dyskwalifikuja to dzielo ze wzgledu na jego przeznaczenie, czynia je niezdatnym do
zwyklego uzytku. W pozostalym zakresie zamawiajacemu przystuguja roszczenia z rekojmi lub gwarancji. Pozwana
nie twierdzila, ze wady maja opisany charakter. Twierdzila, ze wystepuja wady, ale nie okreSlala ich charakteru
jako istotnego. We wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego nie zawarla okolicznoéci, czy wady maja
charakter istotny, czyniacy dzielo niezdatnym do uzytku, cho¢ strone najpierw obciazal ciezar przytoczenia a nastepnie
udowodnienia okoliczno$ci, z ktérych wywodzi skutki prawne. Sad okregowy w zwiazku z tym uznal, ze powodce
nalezy sie wynagrodzenie za wykonane dzielo w kwocie 96.835,29 zlotych.

O odsetkach od zasadzonych kwot orzekt w oparciu o art. 481 § 1 ke i art. 482 § 1 kc. Wskazal na tresé art. 56 ustawy
z 9 pazdziernika 2015 r. 0 zmianie ustawy o terminach zaplaty w transakcjach handlowych, ustawy - Kodeks cywilny
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2015 r., poz. 1830). Zgodnie z tym przepisem do odsetek naleznych za okres
konczacy sie przed dniem wejécia w zycie niniejszej ustawy (co miato miejsce 1 stycznia 2016 r. zgodnie z art. 57 tejze
noweli) stosuje sie przepisy dotychczasowe. Oznacza to, ze za okres do 31 grudnia 2015 r. powodce naleza sie odsetki,
ktérych wysoko$¢ jest ustalana zgodnie z art. 359 § 3 ke w brzmieniu redakeyjnym i numeracji obowiazujacych do 31
grudnia 2015 r. (por. art. 481 § 2 zd. I kc w brzmieniu redakcyjnym i numeracji obowigzujacych do 31 grudnia 2015
r.) - fj. odsetki w wysoko$ci odsetek ustawowych. Z kolei za okres od 1 stycznia 2016 r. powddka nie zmodyfikowala
zadania i takze po tej dacie wnosila o zasadzenie odsetek ustawowych. Nalezaly sie jej zatem odsetki w wysoko$ci
odsetek ustawowych obliczonych na podstawie art. 359 § 2 ke¢ w brzmieniu redakcyjnym i numeracji obowiazujacych
od 1 stycznia 2016 r. Zasadzeniu odsetek w wysokoSci odsetek ustawowych za opdznienie sprzeciwial sie art. 321
kpc, albowiem zasadzenie odsetek ustawowych za opdznienie, w sytuacji w ktorej powod zadal jedynie odsetek za
opdznienie (skoro wysokosé tych pierwszych jest wieksza) stanowiloby orzeczenie ponad zadanie.



Za date wymagalno$ci roszczenia Sad uznal date wskazana na fakturach. Ocenil, ze pow6dka wobec nieuzasadnionego
braku odbioru dziela uprawniona byta do wystawienia faktur VAT zgodnie z umowa.

O kosztach sad pierwszej instancji orzekt w oparciu o art. 98 kpc (k 160 do 166).
Apelacje od wyroku Sadu Okresowego w L. ztozyla pozwana spolka, zaskarzajac go w calo$ci. Zarzucila:

1. naruszenie prawa materialnego poprzez jego bledna wykladnie lub niewlasciwe zastosowanie, to jest:

a) art. 471 ke poprzez jego niezastosowanie do bezspornie ustalonej okoliczno$ci, ze powddka niewltasciwie
wykonywala jedna z laczacych strony umoéw, podczas gdy zastosowanie tego przepisu nakazywaloby przyjaé, iz z tytutu
niewla$ciwego wykonania zobowigzania stronie powodowej nie przystuguje §wiadczenie wzajemne, ktdrego dochodzi
wytoczonym powddztwem,

b) art. 498 § 1 ke poprzez bledna jego wykladnie i bledne zastosowanie, polegajace na przyjeciu niedopuszczalnosSci
dokonania potracenia wierzytelnoSci wynikajacych z dwoch r6znych stosunkéw prawnych, podezas gdy prawidtowo
wykladajac ten przepis nalezy uwzgledniac¢ jedynie tozsamo$¢é podmiotowa stron obydwu stosunkéw prawnych,
zdatno$¢ potraceniowa wierzytelnosci, ich wymagalnosé oraz dopuszczalnoéc ich sadowego dochodzenia, a nie badac
charakter zdarzenia prawnego bedacego podstawg powstania kazdej z tych wierzytelnoéci - przyjecie powyzszego
powinno doprowadzi¢ sad pierwszej instancji do odmiennej oceny zasadno$ci roszczenia wynikajgcego z umowy z
dnia 10 czerwca 2014 roku;

c) art. 636 § 1 kc oraz art 638 § 1 ke w zw. z art. 560 § 1 ke, lacznie z art. 31 ust. 2 Konstytucji RP poprzez
bledna wykladnie wyzej wymienionych przepiséw, polegajaca na wycigganiu wniosku o obowigzku korzystania z
praw podmiotowych pod rygorem obcigzenia negatywnymi konsekwencjami ich niewykorzystywania, polegajaca na
narzuceniu stronie pozwanej korzystania z okre$lonych rozwigzan prawnych, ograniczaja je wylgcznie do uregulowan
wlasciwych dla umowy o dzielo, z pominieciem innych norm oraz instytucji prawa, w tym przepisow ogo6lnych
wlasciwych dla odpowiedzialnoSci kontraktowej; podczas gdy prawidlowa wykladnia przedmiotowych przepisow
prowadzi do wniosku o dobrowolnos$ci wykonywania praw podmiotowych i zakazie zmuszania okre$lonego podmiotu
do czynienia tego, czego prawo mu wprost nie nakazuje.

2. naruszenie prawa procesowego, ktore to uchybienie mialo istotny wplyw na wynik sprawy, to jest:

a) art. 217 § 3 kpc w zw. z art 227 kpc poprzez pominiecie w procesie wyrokowania dowodow z zeznan §wiadkow
P. T.iS. D. oraz z dokumentacji fotograficznej zalaczonej do akt sprawy, jako nie wnoszacych niczego istotnego do
rozpoznania sprawy, podczas gdy zgodnie z dyspozycja art. 217 § 3 kpc sad pomija twierdzenia i dowody, jezeli sa
powolywane jedynie dla zwloki lub okoliczno$ci sporne zostaly juz dostatecznie wyjasnione, a w niniejszej sprawie
sad nie rozpoznajac istoty sporu nie mial mozliwo$ci rozwazenia czy okolicznosci, na ktore zgloszone byly powyzsze
dowody zostaly juz dostatecznie wyjasnione;

b) art. 217 § 1 kpc w zw. z art. 227 kpc w zw. z art. 278 § 1 kpc i art. 299 kpc poprzez oddalenie wnioskéw dowodowych
pozwanej, tj. dowodu z opinii bieglego z zakresu budownictwa, w szczegdlnoSci posiadajacego wiedze na temat
obiektow malej architektury, na okolicznoé¢ ustalenia czy powddka prawidlowo wykonala zobowigzanie wzgledem
pozwanej, zgodno$ci wykonanego placu zabaw z obowiazujacymi normami, w tym dopuszczalnoéci uzytkowania placu

zabaw w stanie, w jakim pozostawil go wykonawca, oraz dowodu z przestuchania strony pozwanej na okoliczno$é
rodzaju prowadzonej przez pozwang dzialalno$ci, kontaktéw handlowych z powo6dka, nienalezytego wykonania
zobowigzania przez powddke, stanu placu zabaw po dokonaniu montazu przez powddke, negocjacji z powodka
dotyczacych wezwania jej do prawidlowego wykonania zobowigzania, w tym proéb polubownego rozwigzania sporu
z powo6dka, jako nie majacych znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, podczas gdy zachodzila koniecznosé zar6wno
uzyskania informacji specjalnych dotyczacych spornego miedzy stronami zagadnienia wykonania zobowiazania



przez powddke, jak i przesluchania strony pozwanej, gdyz w sprawie pozostawaly niewyjasnione fakty istotne dla
rozstrzygniecia sprawy w konsekwencji, czego nie doszlo do rozpoznania istoty sprawy;

c) art 328 § 2 kpc poprzez niewskazanie w uzasadnieniu wyroku przyczyn, dla ktorych sad nie uwzglednil okolicznosci
wynikajacych z dowodéw w postaci zeznan §wiadkoéw: P. T. i S. D. oraz z dokumentacji fotograficznej placu zabaw
oceniajac je jako nie wnoszgce niczego istotnego do rozpoznania sprawy, podczas gdy okolicznoSci te wprost
wykazywaly nienalezyte wykonanie zobowigzania przez powodke.

Na podstawie art. 380 kpc skarzaca wniosta o uchylenie wszystkich postanowiefi dowodowych Sadu Okregowego
w Lodzi, ktére oddalaly wnioski dowodowe pozwanej oraz dopuszczenie tych dowodéw na etapie postepowania
apelacyjnego. Podtrzymala wszelkie wnioski zgloszone w toku postepowania co do dowodobw, ktére nie zostaly
oddalone.

Na podstawie art. 381 kpc w zw. z art. 382 kpc wniosla ponadto o dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujacych
dowodow: wezwania powddki do nalezytego wykonania urnowy wystosowanego przez pozwang w dniu 11 wrze$nia
2014 roku na okoliczno$é nieprawidtowego wykonania umowy przez powodke, wzywania powodki do prawidlowego
wykonania umowy przez pozwana, stanowiska pozwanej w zakresie nieprawidlowosci przy realizacji umowy przez

powddke, zadan oraz zarzutéw formulowanych przez pozwana wobec powodki, istoty oraz charakteru wad placu
zabaw, niemoznosci korzystania z placu zabaw po dniu 25 sierpnia 2014 roku, wezwania powo6dki do realizacji umowy
(zmiany sposobu wykonania/usuniecia wad) w terminie do dnia 19 wrze$nia 2014 roku, niemozno$ci odebrania placu
zabaw przez pozwang z przyczyn lezacych po stronie powo6dki, dokumentacji fotograficznej z dnia 23 czerwca 2016
roku - na okoliczno$¢ nieprawidlowego wykonania umowy przez powodke, istoty oraz charakteru wad placu zabaw,
niemozno$ci korzystania z placu zabaw po dniu 25 sierpnia 2014 roku, niewydania placu zabaw przez powddke,
odpowiedzi pozwanej na wezwanie z dnia 22 kwietnia 2015 roku na okoliczno$¢ nieprawidlowego wykonania umowy
przez powodke, wzywania powodki do prawidlowego wykonania umowy przez pozwana, stanowiska pozwanej w
zakresie nieprawidlowos$ci przy realizacji umowy przez powodke, zadan oraz zarzutéw formutowanych przez pozwana
wobec powodKi, istoty oraz charakteru wad placu zabaw, niemozno$ci korzystania z placu zabaw po dniu 25 sierpnia
2014 roku, niemoznoSci odebrania placu zabaw przez pozwang z przyczyn lezacych po stronie powodki, wezwania
powodki przez pozwana do zaplaty kary umowne;j.

We wnioskach apelacji pozwana spétka wniosla o zmiane zaskarzonego wyroku oddalenie powoddztwa w caloSci
i zasadzenie od powodki na rzecz pozwanej kosztow postepowania za obie instancje, w tym kosztow zastepstwa
procesowego za obie instancje, wedlug norm prawem przepisanych, ewentualnie, w razie uznania, ze sad pierwszej
instancji nie rozpoznal istoty sprawy o uchylenie wyroku w calo$ci, przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
temu sadowi, z pozostawieniem mu rozstrzygniecia o kosztach procesu, w tym kosztach zastepstwa procesowego, za
obie instancje (k 170 do 195).

W odpowiedzi na apelacje strona powodowa wniosta o jej oddalenie i zasgdzenie na rzecz pozwanego kosztow
postepowania apelacyjnego wedlug norm przepisanych (k 207 do 208).

Sad Apelacyjny w Lodzi zwazyl, co nastepuje:
Apelacja jako bezzasadna podlegala oddaleniu.

Zgloszenie w apelacji na podstawie art. 380 kpc wniosku o dopuszczenie oddalonych w sprawie dowod6w nie
jest wystarczajace. Konieczne jest uprzednie zgloszenie zastrzezenia do protokolu w zwigzku z oddaleniem tych
dowodoéw. Z treéci art. 162 kpc wynika, ze strona ma zwro6ci¢ uwage sadowi na uchybienie przepisom postepowania.
Oznacza to, ze nie jest wystarczajace zwrocenie sie do sadu o zaprotokolowanie, ze strona zglasza i wnosi o wpisanie
zastrzezenia do protokolu. Zastrzezenie bedzie skuteczne, jezeli strona wskaze przepisy, ktore sad, jej zdaniem,
naruszyl. Przepis ten podlega $cislej wykladni. Strona nie moze skutecznie zarzuca¢ w apelacji uchybienia przez
sad pierwszej instancji przepisom postepowania polegajacego na wydaniu postanowienia, ktére moze by¢ zmienione
lub uchylone stosownie do okoliczno$ci, jezeli nie zwrdcila uwagi sadu na to uchybienie w toku posiedzenia lub



wprawdzie zglosila zastrzezenie, lecz bez wskazania zakresu dokonanego naruszenia przepiséw przez sad (zob. m.in.
postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia: 8 lipca 2016 r., 1 CZ 38/16, LEX nr 2094778, 7 listopada 2006 r., 1 CZ 53/06,
OSNC 2007, nr 12, s. 49, wyroki Sadu Najwyzszego z dnia: 12 czerwca 2015 r., IT CSK 450/14, LEX nr 1754049, 21
stycznia 2014 r.,1 UK 311/13, LEX nr 1498596, 27 listopada 2013 r., V CSK 544/12 LEX nr 1438426, 11 grudnia 2015 .,
III CSK 23/15, LEX nr 1936702 i orzecznictwo w jego uzasadnieniu powolane, wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku
z dnia 13 grudnia 2016 r., III AUa 1232/16, LEX nr 2185499).

Na rozprawie w dniu 14 marca 2016 roku Sad Okregowy w Lodzi pomingl dalsze dowody zgloszone przez strony
postepowania: dowody z zeznan §wiadkéw (zgloszone przez strone powodowa) i dowodéw zgloszonych przez strone
pozwang w postaci: opinii bieglego ds. budownictwa na okoliczno$ci wskazane w sprzeciwie od nakazu zaplaty oraz
przeshuchania stron (k 147 do 148). Pelnomocnicy stron zglosili zastrzezenia do protokotu w trybie art. 162 kpce. Nie
powolali sie na przepisy, ktérym uchybi¢ miat sad okregowy oddalajac te wnioski (rozprawa z dnia 14 marca 2016 roku,
czas od 02:06:39 do 02:08:01). Zauwazy¢ trzeba dodatkowo, ze dowdd z zeznan Swiadka T. K. zawnioskowala strona
powodowa w pi$mie z dnia 15 pazdziernika 2015 r. (k 84 do 87) w zwiazku ze zlozonym przy sprzeciwie o§wiadczeniem
tego $wiadka (k 70). Strona pozwana do czasu zamkniecia rozprawy przed sadem pierwszej instancji dowodu z zeznan
tego $wiadka nie zglosila (k 56, k 146, k 148, k 151).

Zgloszone przez profesjonalnych pelnomocnikdow stron zastrzezenia nie odpowiadaja wcze$niej oméwionym
wymaganiom wynikajacych z charakteru art. 162 kpc i tzw. lojalnoéci procesowej. W toku dalszego postepowania
zar6wno w pismach procesowych, jak i na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2016 r. zastrzezenie z art. 162 kpc nie zostalo
uzupehione, czy ujmujac inaczej ,umotywowane”. Nie zostal rowniez ponowiony w toku dalszego postepowania
wniosek o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego ds. budownictwa i przestuchanie stron. Juz tylko z tych przyczyn
powolanie sie przez strone skarzaca na art. 380 kpc nie mogto by¢ uznane za skuteczne.

Dodatkowo zgodzi¢ sie nalezy z pogladem sadu okregowego w zakresie ,poszukiwania” dowodoéw dla zasadnoSci
przyjetego stanowiska w opinii bieglego jedynie wéwczas, gdy twierdzenia strony odnoszace sie do istoty zawistego
sporu zostaly zgloszone (strona 9 do 10 uzasadnienia). Biegli formulujg swoje oceny w procesie, na podstawie
zebranych faktow, dowodoéw i przekazuja je sadowi. Sa pomocnikami sedziego w ustaleniu lub ocenie okolicznoéci
sprawy. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego w sprawie ma na celu ulatwié¢ sadowi nalezyta
ocene zebranego materialu dowodowego wtedy, gdy potrzebne s do tego wiadomoSci specjalne. Art. 278 § 1 kpc
nie naklada na sad obowigzku dopuszczenia dowodu z opinii bieglego, lecz okre§la przestanki dopuszczenia takiego
dowodu w sytuacji, gdy zgodnie z art. 6 ke i art. 232 zd.1 kpc strona wnioskuje o jego przeprowadzenie. O tym, czy
do rozstrzygniecia sprawy niezbedne sa wiadomosci specjalne, decyduje sad w Swietle stanu faktycznego sprawy i
charakteru rozstrzyganego stosunku.

Sprzeciw, zgodnie z art. 503 § 1 kpc jest momentem wdania sie w spor i tak jak przepis ten przewiduje pozwana w
sprzeciwie powinna przedstawi¢ wszystkie okolicznoS$ci i dowody na ich poparcie zwigzane z zarzutami skierowanymi
przeciwko zgdaniu pozwu i sposobem obrony. Stosownie do art. 503 § 1 kpc w sprzeciwie od nakazu zaplaty
wydanego w postepowaniu upominawczym pozwany powinien m.in. przedstawi¢ wszystkie mozliwe i potrzebne na
tym etapie postepowania twierdzenia i dowody. Zaniechanie tego obowigzku stwarza po stronie sadu uprawnienie
do pominiecia spéznionych twierdzen i dowodoéw. Art. 503 § 1 kpc wyraznie zakreSla obowigzek wskazania
i wykazania (udowodnienia) zarzutéw i twierdzen. Przepisy te nakladaja zatem na skladajgca sprzeciw strone
(pozwana) obowiazek wykazania jego zarzutéw i twierdzen. Niepodniesienie w sprzeciwie zarzutéw lub niewskazanie
srodkéw dowodowych, czy okreslonych okoliczno$ci faktycznych podlega jednak ogolnym regulom obowigzujacym w
postepowaniu zwyklym m.in. wynikajacym z art. 207 § 21 6 kpc lub art. 217 § 2 i 3 kpc. Sad moze pominaé stosujac
swoja dyskrecjonalng wladze sp6znione twierdzenia i dowody, chyba, ze strona uprawdopodobni, ze nie zglosila ich
we wlasciwym czasie bez swojej winy lub ze uwzglednienie spdZnionych twierdzen i dowoddw nie spowoduje zwloki w
rozpoznaniu sprawy lub, ze wystepuja inne usprawiedliwione okoliczno$ci. Strona moze w postepowaniu ztozy¢ pismo
obejmujace wnioski dowodowe, za$ to czy wnioski te beda przez sad uwzglednione zalezy od wystapienia przestanek,
o ktorych mowa w art. 207 § 6 kpc. (zob. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia: 23 lutego 2005 r., III CK 323/04, Legalis nr
254107, 7 grudnia 2005 r., V CK 355/05, Legalis nr 181197, wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 17 listopada



20161.,1 ACa981/16, LEX nr 2188888, wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie wyrok z dnia 9 grudnia 2015 ., VI ACa
1822/14, LEX nr 1974102, wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 19 listopada 2015 r.,  ACa 906/15, Legalis nr
1445772, wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku, z dnia 12 marca 2014 r., I ACa 817/13, Legalis nr 831295, wyrok
Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 14 marca 2007 r., I ACa 1104/06, LEX nr 446223).

Zgodnie z art. 381 kpc nowe fakty i dowody zglaszane po raz pierwszy w apelacji sad drugiej instancji moze
pomina¢. Przepis ten stwarza jedynie mozliwo$¢é dowodzenia okolicznos$ci faktycznych, wcze$niej niemozliwych
do wykazania z przyczyn obiektywnych. Ma charakter wyjatku od obowigzku wykazania przez strone faktow, na
ktore sie powoluje w postepowaniu prowadzonym przed sadem pierwszej instancji. Nie moze by¢ interpretowany w
sposéb rozszerzajacy. Wymaga dokonania uprzedniej, }acznej, kumulatywnej oceny wystapienia dwoch, ale odrebnych
ustawowych przeslanek okreslonych powolanym przepisem: mozliwoSci powolania nowych faktéw i dowodow juz
przed sadem pierwszej instancji oraz pozniej wyniklej potrzeby powolania sie na nie (por. z wyrokami Sadu
Najwyzszego z dnia: 13 czerwca 2012 r., II CSK 608/11, LEX nr 1229961, 11 lipca 2012 r., IT CSK 597/11, LEX nr
1215613 i 11 stycznia 2013 r., I CSK 275/12, LEX nr 1288602).

W uzasadnieniu apelacji strona pozwana powolata sie na dowody z dokumentéw, ktére wprawdzie mogly by¢ zlozone
przed sadem pierwszej instancji, choéby z uwagi na czas ich powstania, lecz w ocenie sagdu odwolawczego dokumenty
te lacznie ze zlozonymi w sprawie wskazuja na zakres dokonywanych przez strony czynnoSci po zawarciu uméw i
w zwigzku z tym powinny podlega¢ ocenie w $wietle art. 382 kpc. Fakty z nich wyplywajace zostaly wskazane w
uzasadnieniu sprzeciwu. Stanowia one gléwnie wezwania do strony powodowej i obrazuja relacje stron.

Nie moze by¢ natomiast przedmiotem dowodzenia dokumentacja fotograficzna, na ktdéra strona powolala sie w
apelacji, ale zlozyla ja juz po okresie przewidzianym w art. 369 § 11 2 kpc (k 168 i k 203). Wniosek o dopuszczenie
tej dokumentacji jako dowodu w sprawie byl nie tylko spéZniony (byl mozliwy do przeprowadzenia w trakcie
postepowania przed sadem pierwszej instancji), ale przede wszystkim poZniej nie wyniknela potrzeby powolania sie
na te dokumentacje. Dokumentacja fotograficzna zostala w sprawie zlozona przez strony (k 77 do 78, k 100 do 113).
Sfotografowane na obecnie zlozonych zdjeciach (k 197 do 202) fragmenty placu zabaw nie moga stanowi¢ dowodu na
istnienie jego stanu w czasie wezeéniejszym.

Zakres koniecznej tre$ci uzasadnienia okre§la przepis art. 328 § 2 kpe, wedlug ktérego powinno ono zawieraé
wskazanie podstawy faktycznej rozstrzygniecia, tj.: ustalenie faktéw, ktére sad uznal za udowodnione, dowodoéw, na
ktorych sie oparli przyczyn, dla ktérych innym dowodom odmoéwil wiarygodnoéci i mocy dowodowej oraz wyjasnienie
podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem przepisow prawa. Tre$§¢ uzasadnienia wskazuje, w oparciu, o ktore
dowody ustalono poszczegblne fakty stanowiace element podstawy faktycznej wyroku i nastepnie uczyniono z nich
podstawe oceny roszczenia o zaplate z tytulu laczacych strony umoéw. Uzasadnienie wyroku odzwierciedla i ujawnia
w dostatecznym stopniu tok procesu mySlowego i decyzyjnego sadu pierwszej instancji, ktérego wynikiem jest tresé
zaskarzonego wyroku, a tym samym pozwala na kontrole tego procesu przez sad odwolawczy.

Ustosunkowujac sie do postawionego w apelacji zarzutu dodac nalezy, ze nie stanowi naruszenia art. 217 § 2 kpc, art.
224 § 1 kpci art. 227 kpc pominiecie dowoddéw z tego wzgledu, ze okoliczno$ci, na ktore zostaly zgloszone, nie maja
dla rozstrzygniecia sprawy istotnego znaczenia (zob. wyrok Sadu Najwyzszego (...) z dnia 20 kwietnia 2001 r., I PKN
390/00, (...)1US 2003 nr 3, poz. 68, Legalis nr 55738). Wbrew zarzutowi apelacji w uzasadnieniu zakwestionowanego
orzeczenia sad okregowy przedstawil fakty, na ktérych sie oparl i dowody, na podstawie ktérych je wyprowadzil.
Poddat analizie stan procesowy sprawy i przedstawil przyczyny uznania, ze dowody z zeznan przestuchanych w sprawie
Swiadkéw nie mogly by¢ przydatne dla rozstrzygniecia istoty sporu (str. 7 uzasadnienia - k 163). Oprocz ogblnego
stwierdzenia, na ktore powoluje sie strona skarzgca istotne dla oceny tego stanowiska byly rozwazania prawne sadu
pierwszej instancji, ktore te konkluzje uzasadnily.

Z treSci umowy nr (...) z 17 czerwca 2014 r. (k 23 do 24) wynika jej zakres oraz niekwestionowana przez strony
okoliczno§¢ demontazu poprzedniego placu zabaw i jego ponownego zamontowania. W umowie nie chodzilo o
wybudowanie ,nowego placu zabaw”, ale przeniesienie juz istniejacego w inne miejsce. W umowie nie ma mowy



o pomalowaniu placu czy wyréwnaniu nawierzchni. Obowiazek przygotowania podloza obcigzal strone pozwana
(kupujacego). Kwalifikacja uméw laczacych strony zostala przez sad okregowy dokonana przy uwzglednieniu ich
tresci.

Zeznania przeshuchanych w sprawie swiadkéow: S. D. (k 139 do 143) i P. T. (k 144 do 147) wskazuja na udzial T. K.
w wykonaniu umowy, lecz jednoczesnie prze$wiadczaja o wiedzy $wiadkéw co do faktu, ze nie byl on uprawniony
do skladania o$wiadczen w imieniu powodowej spo6lki a przynajmniej o mozliwoSci sprawdzenia tego w umowie
czy w rozmowach z osobami uprawnionymi do skladania tych oéwiadczen. Swiadek P. T. sam prowadzi dziatalno$é
gospodarcza. Bez znaczenia jest okoliczno$é, ze nie zajmowal sie nawierzchniami bezpiecznymi. Posiada wiedze o
obowiazujacych w obrocie gospodarczych regulach postepowania, w szczego6lnosci w zakresie zglaszania wad rzeczy
objetych zawartymi umowami.

Dowod z przestuchania strony nie ma charakteru obligatoryjnego w sprawach cywilnych i ocena, czy konieczne jest
jego przeprowadzenie, nalezy do sadu (tak m.in.: wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 18 lutego 2010 r., II CSK 369/09,
LEX nr 570129, z dnia 28 listopada 1997 r., II CKN 457/97, Biul. SN 1998, nr 2, str. 14). Moze by¢ przeprowadzony
wowcezas, gdy fakty istotne dla rozstrzygniecia sprawy nie zostaly juz wyjasnione innymi dowodami (charakter
subsydiarny dowodu z przestuchania stron) oraz wowczas, gdy na jego podstawie (zeznan stron lub strony) mozna te
fakty ustali¢. W innych przypadkach przeprowadzanie dowodu z zeznan stron jest zbedne, a nawet niedopuszczalne
(tak wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 sierpnia 1982 r., I CR 258/82, LEX nr 8446).

Oprocz wskazanych okoliczno$ci wplywajacych na mozliwo$é powolania sie w sprawie w postepowaniu odwolawczym
na art. 380 kpc nalezy podnie$é, ze przestluchanie stron postepowania w zwigzku z twierdzeniami strony pozwanej,
dokumentami zlozonymi w sprawie przez obie strony, ktérych treSci, prawdziwos$ci i autentycznoéci skarzaca spdtka
nie probowala w toku trwania postepowania w obu instancjach podwazy¢ nie mozna bylo przyja¢ by zeznania
stron mogly wplywaé na ustalenie okolicznosci faktycznych, ktoére dawaly podstawe do rozwazenia zastosowania
konkretnych przepiséw prawa i ich wykladni.

Wprawdzie art. 74 § 4 ke wskazuje, ze przepiséw o skutkach niezachowania formy pisemnej, dokumentowej albo
elektronicznej przewidzianej dla celéw dowodowych nie stosuje sie do czynno$ci prawnych w stosunkach miedzy
przedsiebiorcami, ale dowod z zeznan strony pozwanej (k 55 do 56) mial by¢ dopuszczony warunkowo w tym
charakterze lub przeprowadzony jako dowdd z zeznan §wiadka (w przypadku wygasniecia kadencji) na okoliczno$é
prowadzonej przez pozwang dzialalno$ci, kontaktéw handlowych z powo6dka, nienalezytego wykonania zobowigzania,
stanu placu zabaw po dokonaniu montazu, negocjacji stron dotyczacych wezwania do wlasciwego wykonania, w tym
préb polubownego zalatwienia sporu.

Przepisy ograniczajace dowody ze Zr6del osobowych na fakt dokonania czynnoéci lub przeciwko osnowie albo ponad
osnowe dokumentu nie stanowia przeszkody do prowadzenia tych dowodéw na okolicznoé¢ wykladni niejasnych
o$wiadczen woli (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 12 grudnia 2002 r., V CKN 1603/2000, L..pl nr (...) i wyroki Sadu
Najwyzszego z dnia: 12 kwietnia 2001 r., IT CKN 418/00, LEX nr 1168696, 10 grudnia 2005 r., III CK 90/04, OSP
2006/6/69). Postanowienia umowy nie mogg by¢ uznane za prawo materialne. Obowiazuja one jedynie strony tej
umowy i nie maja mocy powszechnie obowigzujacej, jaka cechuje przepisy prawne zawarte w aktach normatywnych.
Moc wigzaca umowy opiera sie na woli 0séb ja zawierajacych. Uregulowania przyjete w umowie podlegaja interpretacji
wlasciwej dla wyktadni oéwiadczen woli (art. 65 kec). Zarzut naruszenia postanowienia umowy przez jego bledna
wykladnie lub niewlasciwe zastosowanie moze by¢ zatem podniesiony tylko lacznie z zarzutem naruszenia okreslonego
przepisu prawa materialnego (np. powolanego juz art. 65 kc). We wniosku dowodowym dotyczacym przestuchania
stron pozwana spolka okoliczno$ci odnoszacych sie do interpretacji uméw i zamiaru stron je zawierajacych nie
zawarla. Umowa nr (...) z dnia 17 czerwca 2014 r. (k 23 do 24) jest sformulowana w sposéb jasny (w tym w zakresie
§ 6 ust. 2 umowy), pomimo jej lapidarnos$ci, co omoéwil sad pierwszej instancji w zakresie oceny jej charakteru. W
toku postepowania strony nie kwestionowaly wykonania przez kupujacego obowigzkéw wynikajacych z § 2 ust. 1
A2) i A3) i ust. 2 umowy z dnia 17 czerwca 2014 r. Uprawnionym do reprezentowania powodowej sp6lki i sktadania
o$wiadczen w jej imieniu jest komplementariusz, zgodnie ze swoim sposobem reprezentacji (k 9 odwr. i k 13).



Oéwiadczenie T. K. z dnia 18 sierpnia 2014 r. (k 70), na ktére powotuje sie strona pozwana w sprzeciwie, apelacji
i dolaczonych do niej dokumentach (k 192 do 193 odpowiedZ na wezwanie do zaplaty z dnia 22 kwietnia 2015 r.)
nie moglo stanowi¢ dodatkowego umownego postanowienia. Skuteczno$é jego zlozenia wyklucza status podpisanej
pod o$wiadczeniem osoby w stosunku do zakresu czynnosci, ktére mogla ona dokonaé¢ w imieniu powodowej spoiki.
W apelacji nie zarzucono niewlasciwej interpretacji postanowien umownych obu zawartych przez strony umoéw, nie
zakwestionowano ich tresci, czy wazno$ci, w tym przy uwzglednieniu zasad reprezentacji pozwanej spolki (k 16 do 19,
k 63 do 69 wzw.zk 21do 221k 23 do 24).

Ustalenia sadu pierwszej instancji wynikaja ze zlozonych przez strony dokumentow, przede wszystkim zawartych
umow. W apelacji nie zarzucono rowniez naruszenia przez sad pierwszej instancji przepisu art. 233 § 1 kpc. Do jego
naruszenia dochodzi tylko wowczas, gdy strona apelujaca wykaze sadowi pierwszej instancji uchybienie podstawowym
regutom sluzacym ocenie wiarygodno$ci i mocy poszczegblnych dowodow tj. regutom logicznego myslenia, zasadzie
doswiadczenia zyciowego i wlasciwego kojarzenia faktow. Takich cech w rozumowaniu sadu pierwszej instancji nie
wykazano.

Sad drugiej instancji rozpoznajacy sprawe na skutek apelacji jest zwigzany zarzutami dotyczacymi naruszenia
prawa procesowego; bierze pod uwage z urzedu jedynie naruszenia prawa procesowego prowadzace do niewazno$ci
postepowania. Zwigzanie to oznacza, ze sad drugiej instancji nie bada i nie rozwaza wszystkich mozliwych naruszen
prawa procesowego popelnionych przez sad pierwszej instancji (zob. m.in. uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 31
stycznia 2008 r. III CZP 49/2007, OSNC 2008, nr 6, poz. 55, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 grudnia 2015 r., I
CSK 991/14, Legalis nr 1396458 i postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 18 czerwca 2010 1., V CSK 448/09, LEX nr
677914). Warunkiem skutecznego postawienia zarzutu naruszenia prawa materialnego jest niekwestionowanie przez
strone ustalonego przez sad pierwszej instancji stanu faktycznego (wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 27
lutego 2013 r., III AUa 1161/12, Legalis numer 737731).

Zarzut naruszenia prawa materialnego w apelacji w pierwszej grupie przedstawionych w niej zagadnien zostal
postawiony, co przy braku zarzutu naruszenia art. 233 § 1 kpc dawalo podstawe do przyjecia ustalen faktycznych
zamieszczonych w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku przez sad odwotawczy za wlasnych.

Zgodnie z art. 499 ke, potracenie nastepuje przez jednostronna czynno$¢ prawna jednego z wzajemnych wierzycieli.
Skutkiem tej czynnosci jest wygasniecie wierzytelnoSci obu stron do wysoko$ci wierzytelnosci nizszej (art. 498 § 2 ke),
z chwila, kiedy potracenie stalo sie mozliwe (art. 499 zd. 2 ke w zw. z art. 498 § 1 ke).

0Od czynno$ci prawnej potracenia, czyli zdarzenia prawa materialnego o wskazanych skutkach, nalezy odréznié zarzut
potracenia, czyli powolanie sie przez strone w procesie na fakt dokonania potracenia i wynikajace stad skutki. Zarzut
taki stanowi czynno$cia procesowa. Odmienno$¢ czynno$ci prawnej potracenia (zdarzenia prawa materialnego) i
zarzutu potracenia (czynno$ci procesowej) skutkuje okreslonymi konsekwencjami dotyczacymi mozliwo$ci powotania
sie na nie w toku postepowania sadowego. Zarzut potracenia jako czynno$¢ procesowa polega na powolaniu sie
na pewien fakt i wynikajace z niego skutki prawne. Podlega regulom i granicom czasowym przytaczania faktow.
Zglaszajacy go podmiot ma obowiazek okreélenia wierzytelnoéci zgloszonej do potracenia, przytoczenia okolicznosci
faktycznych uzasadniajacych jej istnienie i wysoko$é¢ oraz wskazania dowodéw dla ich wykazania. Samo o$wiadczenie
o potraceniu nie jest jeszcze dowodem na istnienie przestanek potracenia (tak m.in.: uchwala Sadu Najwyzszego z
dnia 13 pazdziernika 2005 r., III CZP 56/05, OSNC 2006/7-8/119, OSP 2007/4/49, Biul. SN 2005/10/4, Wokanda
2005/11/10, M. Prawn. 2007/6/321, wyroki Sad Najwyzszy z dnia: 12 marca 1998 r., I CKN 522/97, OSNC z. 11z 1998
I., poz. 176, 17 grudnia 1999 r., II CKN 849/98, OSNC z. 7 z 1999 r., poz. 128, z dnia 23 lutego 2001 1., Il CKN 403/00,
OSNC z. 10 z 2001 1., poz. 155 oraz z glosa A. Janiaka OSP z 2002 r., z. 7, poz. 104, wyroki Sadu Apelacyjnego w Lodzi
z dnia: 2 czerwca 2015 r. I ACa 1782/14, LEX nr 1771314, 10 kwietnia 2014 r., I ACa 1241/13 LEX nr 1458928).

Na stronie zglaszajacej zarzut potracenia cigzy zatem obowiazek wykazania swojej wierzytelnoSci. Musi by¢ ona
skonkretyzowana a jej wysoko§¢ udowodniona. Ze wzgledu na ksztaltujacy charakter tego typu o$wiadczenia
nie moze by¢ ono zgloszone warunkowo. Zlozenie zarzutu potracenia w zwigzku z charakterem procesowym i



materialoprawnym tego typu czynnoéci niesie za soba jeszcze jeden skutek. Skladajacy je przyznaje istnienie
okres$lonych faktéw odnoszacych sie do istnienia wierzytelno$ci drugiej strony (art. 229 kpc i art. 230 kpc). Skutkiem
dokonania tej czynno$ci ma by¢, bowiem umorzenie sie wierzytelno$ci do wysokoS$ci wierzytelnos$ci nizszej (art. 498 § 2
kc). Zgloszenie zarzutu potracenia zawiera wiec elementy oéwiadczenia wiedzy dtuznika o tym, ze okreSlone roszczenie
dochodzone przez strone przeciwng istnieje i przysthuguje okreSlonemu wierzycielowi. Inaczej przedstawienie zarzutu
potracenia, jako oSwiadczenia ksztaltujacego okre§lone stosunki prawne nie mogloby wywolywac owego skutkéw, na
ktore zglaszajaca je osoba chce sie powolad.

Zarzut potracenia dokonanego przed wszczeciem postepowania lub w toku pierwszej instancji moze by¢ podniesiony
w zasadzie tylko przed zamknieciem rozprawy w pierwszej instancji. Zgloszenie zarzutu potracenia dopiero po
wniesieniu sprzeciwu nie jest objete prekluzja procesowa. Art. 381 kpc nie wyklucza dopuszezalnoSci podniesienia
zarzutu potracenia dokonanego przed wszczeciem postepowania lub w toku postepowania w pierwszej instancji
takze w postepowaniu apelacyjnym - jednakze fakt dokonania potracenia moze byé przez sad drugiej instancji
pominiety z uwagi na mozliwo$¢ jego powolania na tym wcze$niejszym etapie postepowania (zob. postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2016 r., II CZ 83/16, LEX nr 2095938, wyroki Sadu Najwyzszego z dnia: 23 lutego 2005
r., III CK 323/04, Legalis nr 254107, 12 marca 1998 r., I CKN 522/97, OSNC z.11 z 1998 r., poz. 176).

W $wietle art. 353" ke strony moga swobodnie ulozyé postanowienia umowy. Swoboda uméw ograniczona jest
wlasciwoSciami (natura) stosunku prawnego, przepisami ustawy oraz zasadami wspoélzycia spolecznego. Moga
przewidzie¢ w umowie naliczanie kar umownych. Kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, majacym
na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi powstalej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i ma
shuzy¢ realnemu wykonaniu zobowigzan. Zgodnie z art. 483 § 1 k¢ w umowie mozna zastrzec, ze naprawienie
szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaplate
okreslonej sumy (kara umowna). Kara umowna pelni funkcje odszkodowawczo-kompensacyjne, stymulujgce dtuznika
do prawidlowego wykonania zobowigzania oraz represyjne. Jej istotg jest obcigzenie dluznika obowiazkiem zaplaty
okreslonej kwoty za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez niego umowy, niezaleznie od tego, czy wierzyciel
ponidst szkode. Zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
nie zwalnia dluznika z obowiazku jej zaplaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie poniost szkody (tak uchwata Sadu
Najwyzszego 7 sedzibw - zasada prawna z dnia 6 listopada 2003 r., III CZP 61/03, OSNC 2004/5/69, OSP 2004/9/115,
Wokanda 2003/12/1, Biul.SN 2003/11/5 i glosy aprobujace do tej uchwaly: A. Slisz glosa aprobujaca: M. Bieniak,
W. Borysiak, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 2003 r., III CKN 50/01, M. Prawn. 2011/7/380, M. Prawn.
2014/12/640, LEX nr 784259).

Z rozwazan odnoszacych sie do kar umownych wynika po pierwsze, ze postanowienie takie musi by¢ wynikiem
zawarcia umowy, obowigzuje tylko pomiedzy stronami umowy i one moga je tylko do umowy wprowadzié czy to w jej
pierwotnym tekscie czy w aneksie do poprzednio zawartej umowy. Kazda ze stron musi wiec zlozy¢ okreslonej tresci
o$wiadczenie woli. W umowie z dnia 17 czerwca 2014 roku takiego uregulowania nie zamieszczono. O$wiadczenie T. K.
z dnia 18 sierpnia 2014 r. (k 70) nie pochodzi od strony umowy. Zgloszony w sprzeciwie (k 57 — kary umowne w kwocie
560.612,84 zlote) i uzupelniony w apelacji zarzut potracenia wierzytelnoéci z tytutu kar umownych wynikajacych z tego
o$wiadczenia nie zostal wiec wykazany. O$wiadczenie to mogto stanowic¢ co najwyzej zobowigzanie T. K. do dokonania
okreslonych czynno$ci. Nie stworzylo, bo jak juz zaznaczono, nie moglo z uwagi na zakres uprawnien do sktadania
o$wiadczen woli w imieniu powodowej sp6iki, zrodzi¢ uproszczonego obowiazku §wiadczenia z art. 483 ke w stosunku
do strony powodowej, pomijajac znaczng wysoko$é okreslonych w nim kar umownych (art. 484 kc). Brak odpowiedzi
strony powodowej na pismo z dnia 22 kwietnia 2015 r. (k 192 do 193), w ktérym okre$lono nalezne kary umowne
na 359.066,72 zlote nie moze stanowi¢ podstawy do ich zazgdania w toku procesu. Nie istniala podstawa prawna —
zastrzezenie w umowie stron - do ich zazadania.

Zgodnie z art. 636 § 1 kc jezeli przyjmujacy zamoéwienie wykonywa dzielo w sposéb wadliwy albo sprzeczny z
umowg zamawiajacy moze wezwa¢ go do zmiany sposobu wykonania umowy i wyznaczy¢ mu w tym celu odpowiedni
termin, a po bezskutecznym uplywie wyznaczonego terminu moze od umowy odstapi¢ (moze takze powierzyé



poprawienie lub dalsze wykonywanie dziela innej osobie). Uzyte w tym przepisie sformulowanie o ,wykonywaniu
dziela w sposob wadliwy” odnosi sie przede wszystkim do obiektywnych kryteriow prawidlowego wykonywania
dziela, w tym zgodnoéci dzialan przyjmujacego zamodwienie z zasadami wiedzy technicznej, regulami wlasciwego
doboru technologii, narzedzi oraz eliminowania ryzyka powstania dziela o zmniejszonej wartosci lub uzyteczno$ci
ze wzgledu na jego przeznaczenie, a takze funkcje. Zamawiajacy moze skutecznie od umowy odstapié, pomimo ze w
wezwaniu do zmiany sposobu wykonania dziela nie wyznaczyl wykonawcy terminu zgodnie z art. 636 § 1 ke, jezeli
wykonawca nie zgadza sie z zastrzezeniami zamawiajacego i odmawia wezwaniu. Takich aktéw staranno$ci strona
pozwana nie dochowala. Nie wykazala by wezwala wykonawce do zmiany sposobu wykonania. Art. 636 § 1 kc nie
ma jednak zastosowania po odebraniu dziela, a rozciaganie jego uregulowania na odmienne sytuacje powstale w
wyniku stwierdzenia wady po odebraniu dziela jest nieuzasadnione, co stusznie podkreslil sad pierwszej instancji w
uzasadnieniu zakwestionowanego orzeczenia. Po odebraniu dziela ochrona zamawiajacego realizuje sie jedynie na
podstawie przepiséw o rekojmi za wady dziela (art. 637 § 11 2 ke, przy uwzglednieniu art. 638 ke).

Brak, oprocz dokumentu zadajacego kary umownej, innych wskazujacych na dochowanie obowiazku z art. 636 § 1 ke
oraz art 638 § 1 kc w zw. z art. 560 § 1 ke przesadza o braku podstaw zarzutu potracenia, zadania usuniecia wad czy
obnizenia ceny.

Zasadnicze réznice miedzy rekojmia w wypadku sprzedazy a rekojmig za wady dziela wystepowaly w kodeksie
cywilnym przez wskazanie do 24 grudnia 2014 r. w art. 637 ke zasad rekojmi dotyczacych wylacznie umowy o dzielo
oraz odeslanie w art. 638 kc w zakresie rekojmi za wady dzieta do odpowiednio stosowanych przepiséw o rekojmi za
wady rzeczy sprzedane;j. Art. 637 § 2 ke nie okreslal praw i obowigzkéw stron w razie odstgpienia od umowy, znajdowat
w tym wypadku - w zwigzku z art. 638 kc - odpowiednie zastosowanie art. 560 § 2 kc. Ten ostatni przepis odsytal z
kolei do przepiso6w o odstapieniu od umowy wzajemnej, tj. art. 494 ke.

Od dnia 25 grudnia 2014 r. na podstawie art. 44 pkt 35 ustawy z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (Dz.
U. z 2014 r., poz. 827) tres¢ art. 638 kc ulegla modyfikacji.

Odnoszac sie do zarzutu apelacji nalezy podnie$¢, ze do rekojmi za wady dziela maja zastosowanie, przewidziane w
odniesieniu do rekojmi zwiazanej ze sprzedaza, przepisy o zawiadomieniu drugiej strony w zakreslonym terminie o
wykryciu wad oraz o utracie uprawnien w razie niezachowania tego terminu. Z momentem wydania dzieta rozpoczyna
sie bieg termin6w, po uplywie ktérych wygasaja uprawnienia z tytulu rekojmi za wady fizyczne (art. 568 kc) lub wady
prawne (art. 576 ke). Wydanie dziela ma znaczenie rowniez dla postanowien zawartych w art. 566 § 1 ke i art. 574 ke
dotyczacych odszkodowan w wypadku rekojmi (zob. uchwala SN z dnia 10 marca 1993 r., III CZP 8/93, OSNCP 1993,
nr 9, poz. 143). Roszczenie kupujacego o obnizenie ceny rzeczy wadliwej wygasa po uplywie terminu wskazanego w
art. 568 § 1 ke (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2003 r., I CKN 160/01, Legalis nr 208595).

Sad pierwszej instancji dokonal zatem prawidtowej wykladni w/w przepisow.

Z tych przyczyn rozwazania prawne zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia nalezalo uznac za trafne.
Uzasadniaja one wniosek sadu okregowego o braku znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy wnioskow dowodowych
zgloszonych przez strony, w tym wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego.

Majac powyzsze okoliczno$ci na wzgledzie Sad Apelacyjny w Lodzi, na podstawie art. 385 kpc, orzekt jak w punkcie
1 sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 98 § 11 2 kpe w zw. z art. 108 § 1 kpc i art. 391
§ 1 kpc.



