Sygn. akt I ACa 1259/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 pazdziernika 2017 1.

Sad Apelacyjny w Warszawie I Wydzial Cywilny w skladzie nastepujgcym:
Przewodniczacy:SSA Marzena Konsek- Bitkowska

Sedziowie: SA Ewa Klimowicz-Przygddzka

SO del. Katarzyna Jakubowska-Pogorzelska (spr.)

Protokolant:sekretarz sagdowy Karolina Diugosz-Zéttowska

po rozpoznaniu w dniu 26 pazdziernika 2017 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powddztwa (...) W.

przeciwko (...) spolce z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w W.
o zaplate

oraz z powddztwa wzajemnego (...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w W.
przeciwko (...) W.

o zaplate

na skutek apelacji powoda (pozwanego wzajemnego)

od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie

z dnia 29 grudnia 2015 r., sygn. akt XXIV C 10/13

I. oddala apelacje;

II. zasqdza od (...) W. na rzecz (...) spotki z ograniczonq odpowiedzialnosciq z siedzibg w W.
kwote 5.400 zl (pieé tysiecy czterysta zlotych) tytulem zwrotu kosztéow procesu w postepowaniu
apelacyjnym.

Katarzyna Jakubowska-Pogorzelska Marzena Konsek- Bitkowska Ewa Klimowicz-Przygédzka
Sygn. akt I ACa 1259/16

UZASADNIENIE

Powdd (...) W. wniost o zasadzenie od pozwanego (...) sp. z 0.0. z siedziba w W. kwoty 68.768,87 zl, w tym kwoty
65.980,80 zl tytulem kary umownej w zwigzku z odstapieniem od umowy z winy pozwanej, wraz z odsetkami
ustawowymi od 17 grudnia 2011 r. do dnia zaplaty oraz kwoty 2.788,07 zl tytulem kar umownych za zwloke w



wykonaniu przedmiotu umowy z przyczyn lezacych po stronie pozwanej, za okres od 1 grudnia 2011 r. do 9 grudnia
2011 1., z odsetkami ustawowymi od 20 marca 2012 r. do dnia zaplaty.

Pozwana (...) sp. z 0.0. z siedziba w W. (poprzednio (...) sp. z 0.0. z siedziba w W.) wniosla o oddalenie powoddztwa.
Rownoczesnie z odpowiedzig na pozew (...) sp. z 0.0. z siedzibg w W. wniosla przeciwko (...) W. pozew wzajemny,
w ktérym domagala sie zasgdzenia od pozwanego wzajemnego kwoty 75.442,47 z} wraz z ustawowymi odsetkami
liczonymi od kwoty 72.078 zl od 24 grudnia 2011 r. do dnia zaplaty i od kwoty 3.364,47 zt od 24 stycznia 2012 r. do
dnia zaplaty z tytulu oplat abonamentowych i instalacyjnych oraz Swiadczonych ustug telekomunikacyjnych.

Na rozprawie 11 czerwca 2013 r. pelnomocnik powoda (pozwanego wzajemnego) wniost o oddalenie powodztwa
wzajemnego.

Wyrokiem z dnia 29 grudnia 2015 r. Sad Okregowy w Warszawie w punkcie pierwszym oddalil powodztwo gléwne, w
punkcie drugim zasadzil od powoda na rzecz pozwanej kwote 3.364,47 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 24 stycznia
2012 r. do dnia zaplaty, w punkcie trzecim oddalil powbddztwo wzajemne, a w punkcie czwartym zniost wzajemnie
koszty procesu miedzy stronami.

Sad Okregowy ustalil, ze dnia 7 pazdziernika 2011 r., w postepowaniu o zaméwienie publiczne przeprowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego, pomiedzy (...) W. Dzielnica (...) (Zamawiajacym), a (...) sp. z 0.0. z siedziba
w W. (Wykonawcg), zostala zawarta umowa, ktorej przedmiotem bylo $§wiadczenie przez Wykonawce publicznych
ustug telefonicznych (...)1i (...) na rzecz Zamawiajacego we wszystkich obiektach Zamawiajacego za poérednictwem
dostarczonego przez Wykonawce abonenckiego systemu (...) (§ 1 ust. 1 umowy). Czas trwania umowy zostal ustalony
na okres od 1 grudnia 2011 r. do 30 listopada 2013 r. (§ 1 ust. 2 umowy). Podstawa §wiadczenia ustug byt m.in. opis
przedmiotu zamoéwienia stanowiacy zalacznik nr 3 do umowy (§ 1 ust. 3 lit. c umowy).

Wykonawca mial doprowadzi¢ do wskazanych przez Zamawiajgcego lokalizacji (opisanych w zalaczniku nr 2 do
umowy) lacza telefoniczne ( (...), (...)), we wspodlpracy ze stuzbami technicznymi Zamawiajacego, z wykorzystaniem
istniejacych petli abonenckich oraz innych urzadzen technicznych bedgcych wlasnoéciag Zamawiajacego (okablowanie
wewnetrzne, taczowki, telefony, faksy itp.) (§ 2 ust. 1 umowy). Zgodnie z punktem 14 opisu przedmiotu zaméwienia
i terminu jego wykonania, stanowiacego zalacznik nr 3 do umowy, Zamawiajacy wymagal, aby wszelkie przylacza
telekomunikacyjne do wszystkich obiektéw Zamawiajacego byly zrealizowane za posrednictwem istniejacych petli
abonenckich. W zalaczniku nr 3 do umowy wskazano réwniez, ze Wykonawca powinien osiggnaé pelna gotowosc do
Swiadczenia ustugi nie pdzniej niz do dnia 29 pazdziernika 2011 r.

Laczne wynagrodzenie za $wiadczenie ustlug opisanych w § 1 ust. 1 umowy nie moglo przekroczy¢ 329.904 zl brutto
(§ 4 ust. 1 umowy). W grudniu 2011 r. do 10-tego dnia miesigca Wykonawca mial wystawié¢ fakture VAT za oplaty
abonamentowe i instalacyjne (§ 4 ust. 4 umowy).

Zgodnie z § 7 umowy Zamawiajacy mogl od niej odstapi¢ ze skutkiem natychmiastowym, bez wyznaczania
dodatkowego terminu, jezeli zajdzie przynajmniej jedna z nizej wymienionych okolicznoSci: a) zwloka Wykonawcy w
rozpoczeciu $§wiadczenia ustug przekroczy 7 dni, b)Wykonawca wykonuje obowigzki wynikajace z umowy w sposéb
nienalezyty, w tym w szczegdlnoéci niezgodnie z zapisami okre§lonymi w umowie oraz w wymaganiach technicznych
wobec abonenckiego systemu (...), stanowiacych zalacznik nr 3 do umowy, ¢) Wykonawca wykonuje obowiazki
wynikajgce z umowy niezgodnie ze zlozonag oferta lub dokumentacjg przetargowa postepowania o udzielenie
niniejszego zamoéwienia publicznego. W przypadku odstapienia od umowy przez kazda ze stron z przyczyn lezacych
po stronie Wykonawcy, o ktérych mowa w § 7 umowy, Wykonawca byl obowigzany do zaplaty Zamawiajacemu kary
umownej w wysokoSci 20% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 umowy (§ 5 ust. 2 umowy).

W przypadku zwloki w wykonaniu przedmiotu umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, Wykonawca
mial zaplaci¢ kare umowna w wysoko$ci 0,2% wynagrodzenia brutto, o ktéorym mowa w § 4 ust. 1 umowy za kazdy
rozpoczety dzien zwloki (§ 5 ust. 1 umowy).



Dnia 28 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy zwrocil sie do Wykonawcy, aby ten udzielit mu informacji na temat
stanu gotowosci do $wiadczenia ustugi. W odpowiedzi Wykonawca zglosil gotowo$¢ do $wiadczenia ustugi polegajace;j
na $wiadczeniu publicznych ushug telefonicznych (...) i (...) na rzecz Zamawiajacego we wszystkich obiektach
Zamawiajacego.

W dniach 11 2 grudnia 2011 r. stwierdzono brak lacznoéci telefonicznej z telefonéw stacjonarnych w lokalizacjach
Urzedu Dzielnicy (...) przy ul. (...), o czym Zamawiajacy poinformowal Wykonawce w dniu 2 grudnia 2011r..

Dnia 5 grudnia 2011 r. zostaly przeprowadzone testy lacznoSci zakonczone otrzymaniem wynikéw negatywnych,
poniewaz jedynie z czeSci telefondw mozliwe bylo wykonywanie polaczen zaréwno zewnetrznych, jak i wewnetrznych,
polaczenia te byly realizowane.

Dnia 6 grudnia 2011 r. mialo miejsce spotkanie przedstawicieli Zamawiajacego i Wykonawcy, w czasie ktérego
przedstawiciele Wykonawcy przyznali, ze $wiadczenie ustug telefonicznych odbywa sie droga radiowa oraz ze istnieja
problemy z praca centrali telefonicznej usytuowanej przez Wykonawce na ul. (...). W konsekwencji w piémie z 9
grudnia 2011 r. Zamawiajacy zlozyl o§wiadczenie o odstgpieniu od umowy ze skutkiem na dzien 16 grudnia 2011 r.,
na podstawie jej § 7 ust. 1lit. a i b. Pismo zostalo doreczone pozwanej tego samego dnia.

Zastosowanie przez pozwang laczy radioliniowych w ramach realizacji przedmiotu umowy z 77 pazdziernika 2011 r.
bylo sprzeczne z postanowieniami tej umowy, w szczegolnoSci z zapisami zawartymi w § 1 ust. 1 umowy oraz w punkcie
14 zalacznika nr 3 do umowy.

Poniewaz powdd domagal sie zasadzenia od pozwanej kwoty 65.980,80 zl tytulem kary umownej obliczonej na
podstawie § 5 ust. 2 umowy z dnia 7 pazdziernika 2011 r. w zwiazku z odstgpieniem od umowy z winy pozwanej
oraz kwoty 2.788,07 zl tytulem kar umownych za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy z przyczyn lezacych po
stronie pozwanej, za okres od 1 grudnia 2011 r. do 9 grudnia 2011 r. Sad pierwszej instancji w pierwszej kolejnosci
odnio6st sie do zarzutu pozwanej dotyczacego niewaznosSci postanowienia § 7 umowy z 7 pazdziernika 2011 r. zgodnie
z ktorym Zamawiajacy moze odstapi¢ od umowy ze skutkiem natychmiastowym, bez wyznaczania dodatkowego
terminu, jezeli zajdzie przynajmniej z wymienionych w nim okoliczno$ci. Sad Okregowy majac na uwadze tres¢ art.
395 §& 1 k.c. wskazal, ze przestanka wazno$ci zastrzezenia umownego prawa odstapienia jest okreélenie terminu, w
ktérym odstapienie moze nastgpic.

Poniewaz w § 7 umowy z 7 pazdziernika 2011 r. strony nie okre$lily, w jakim terminie Zamawiajacy moze odstapi¢ od
umowy, zastrzezenie prawa odstapienia bylo niewazne jako sprzeczne z przepisem art. 395 § 1 k.c., a oSwiadczenie
powoda z dnia 9 grudnia 2011 r. o odstgpieniu od umowy bylo bezskuteczne. Sad Okregowy podzielil stanowisko
pozwanej, ze oS§wiadczenia tego nie mozna takze potraktowaé jako wykonania przez powoda ustawowego prawa
odstgpienia od umowy wzajemnej, poniewaz powod nie dopeklnil wymogdw, o ktérych mowa w art. 491 k.c. tzn. nie
wyznaczyl pozwanej dodatkowego terminu do wykonania zobowiazania z zagrozeniem, iz w razie bezskutecznego
uplywu wyznaczonego terminu bedzie uprawniony do odstapienia od umowy.

Skoro o$wiadczenie powoda z dnia 9 grudnia 2011 r. o odstgpieniu od umowy nie wywarto skutkdw prawnych, nie
zostaly spelnione przestanki z § 5 ust. 2 umowy do obcigzenia pozwanej karg umowna w wysoko$ci 20% wynagrodzenia
brutto, o ktorym mowa w § 4 ust. 1 umowy. Dlatego roszczenie o zaplate kwoty 65.980,80 zl nalezalo oddali¢ jako
bezzasadne.

Odnoénie do roszczenia o zaplate kwoty 2.788,07 zl ,tytulem kar umownych za zwloke w wykonaniu przedmiotu
umowy z przyczyn lezacych po stronie pozwanej, za okres od 1 grudnia 2011 r. do 9 grudnia 2011 r.” Sad
Okregowy wskazal, iz powo6d wywodzi je z § 5 ust. 1 umowy z 7 paZdziernika 2011 r., natomiast pozwana
zaprzeczyla jakoby dopuscila sie zwloki w wykonaniu przedmiotu umowy, podnoszac, ze rozpoczela $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych na rzecz powoda z dniem 1 grudnia 2012 r., co potwierdzily bilingi dolaczone do odpowiedzi na



pozew. Z raportu z 6 grudnia 2011 r. sporzadzonego przez J. S., stanowiacego zalacznik do pozwu wynikalo za$, ze na
dzien 6 grudnia 2011 r. stan uruchomienia ustugi pod wzgledem liczby abonentéw wynosil 92,8%.

W ocenie Sadu Okregowego, nalezalo odrézni¢ pojecie zwloki w wykonaniu przedmiotu umowy, o ktérej mowa w
§ 5 ust. 1 umowy zawartej przez strony od nienalezytego wykonania przedmiotu umowy, za§ material dowodowy
zgromadzony w niniejszym postepowaniu, dawat podstawy do ustalenia, ze pozwana rozpoczela $§wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych na rzecz powoda z dniem 1 grudnia 2011 r., tj. zgodnie z postanowieniem § 1 ust. 2 umowy.
Pozwana wykonala przedmiot umowy w sposéb nienalezyty, co nie dawalo jednak podstaw do naliczenia kary
umownej na podstawie § 5 ust. 1 umowy. Powod nie wyjasénil tez, w jaki sposéb obliczyl zadana kwote 2.788,07 zt..
Z tych przyczyn Sad Okregowy uznal, ze roszczenie o zaplate kwoty 2.788,07 zl nie zostalo udowodnione ani co do
zasady, ani co do wysokoSci.

Odnoszac sie do powodztwa wzajemnego Sad Okregowy podniodsl, ze pozwana domagala sie zasadzenia od powoda
kwoty 75.442,47 7}, na ktéra skladaly sie kwota 72.078 z1, objeta faktura VAT z 2 grudnia 2011 r. oraz kwota 3.364,47 zl,
objeta faktura VAT z 2 stycznia 2012 r.. Sad uznat roszczenie z pozwu wzajemnego za uzasadnione jedynie co do kwoty
3.364,47 zl, stanowiacej nalezno$¢ z tytulu polaczen telekomunikacyjnych za miesigc grudzien 2011 r. oraz kosztéw
abonamentowych za okres od 1 do 9 grudnia 2011 r. poniewaz pozwana rozpoczela Swiadczenie ustug telefonicznych na
rzecz powoda z dniem 1 grudnia 2011 .. Zgodnie z § 4 ust. 4 umowy z 7 pazdziernika 2011 r. powod byl zobowigzany do
zaplaty pozwanej za $wiadczenie ustug telefonicznych na podstawie faktury VAT wystawianej co miesigc, obejmujacej
w szczeg6lnosci kwoty z dotu za zrealizowane w tym okresie polaczenia telefoniczne (ust. 4 pkt a) oraz kwoty z dohu,
zgodnie z przyjetymi przez Wykonawce zasadami, za oplaty abonamentowe (ust. 4 pkt ¢). Strona powodowa nie
zakwestionowala wysoko$ci oplat za polaczenia telekomunikacyjne ani kosztéw abonamentowych ujetych w fakturze
VAT z 2 stycznia 2012 r., a skoro pozwana $§wiadczyla na rzecz powoda ustlugi telekomunikacyjne w okresie od 1 do
9 grudnia 2011 r., na podstawie § 4 ust. 4 umowy z 7 pazdziernika 2011 r. powod zobowigzany jest do uiszczenia
pozwanej zaplaty z tego tytulu. Dlatego Sad Okregowy uwzglednil powodztwo wzajemne w tym zakresie. O odsetkach
ustawowych Sad pierwszej instancji orzekl na podstawie art. 481 k.c., zasadzajac je od dnia nastepnego po terminie
platnoéci faktury.

W ocenie Sadu Okregowego, roszczenie pozwu wzajemnego bylo nieuzasadnione w czeSci obejmujacej kwote 72.078
z} z tytutu ,kosztow instalacyjnych” oraz ,kosztéw abonamentowych” w oparciu o § 4 ust. 4 umowy z 7 pazdziernika
2011 r. poniewaz zgodnie z § 2 ust. 1 umowy Wykonawca byl zobowiazany do doprowadzenia do wskazanych przez
Zamawiajacego lokalizacji (opisanych w zalaczniku nr 2 do umowy) laczy telefonicznych ( (...), (...)) zwykorzystaniem
istniejacych petli abonenckich oraz innych urzadzen technicznych bedgcych wlasnoéciag Zamawiajacego (okablowanie
wewnetrzne, laczowki, telefony, faksy itp.). Opierajac sie na opinii bieglego w zakresie telekomunikacji K. P. (1) Sad
Okregowy zaznaczyl, ze system telefoniczny (...) D. (...) istniejacy w chwili zawierania przez strony umowy nie zawieral
laczy radioliniowych. Skoro pozwana byla zobowigzana do doprowadzenia do wskazanych przez Zamawiajacego
lokalizacji laczy telefonicznych ( (...), (...)) z wykorzystaniem istniejacych petli abonenckich, a Zamawiajacy
wymagal, aby wszelkie przylacza telekomunikacyjne do wszystkich obiektéw Zamawiajacego byly zrealizowane za
posrednictwem istniejacych petli abonenckich, nie mozna byto uznaé, aby pozwana przy realizacji przedmiotu umowy
byla uprawniona do zastosowania laczy radioliniowych.

Biorgc powyzsze pod uwage, Sad Okregowy doszedl do przekonania, Ze pozwana nie wykonala nalezycie swojego
zobowiazania, a zatem nie ma podstaw do domagania sie od powoda optat instalacyjnych.

Zasadzona za$ w punkcie II wyroku kwota 3.364,47 zt obejmuje koszty abonamentowe za okres od 1 do 9 grudnia
2011 r. w wysoko$ci 214,25 zl.

Z tych przyczyn Sad Okregowy oddalil powodztwo wzajemne w zakresie roszczenia o zaplate kwoty 72.078 zt jako
bezzasadne.

O kosztach procesu Sad pierwszej instancji orzek! na podstawie art. 100 k.p.c.



Powod zlozyl apelacje od powyzszego wyroku, zaskarzajgc go w punkcie pierwszym, drugim i czwartym i zarzucajac:
1) brak podstaw do oddalenia powbdztwa gtownego;

2) wadliwa ocene stanu prawnego poprzez uznanie braku przez powoda umownego prawa do odstapienia od umowy

i niewlasciwe zastosowanie art. 353", art. 56, art.471, art.476, art. 477 oraz art. 492 k.c.;

3) wadliwa ocene stanu faktycznego poprzez uznanie iz pozwany nie dopuscil sie zwloki w realizacji przedmiotu
umowy;

4) brak podstaw do naliczenia pozwanemu kwoty 3.364,47 z} tytulem kosztéw abonamentowych za okres od 1 do 9
grudnia 2011 1.

Wskazujac na powyzsze zarzuty powod wniost o zmiane wyroku w zaskarzonej czeSci, zasadzenie kosztow procesu,
w tym kosztdw zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych, za obie instancje. Apelujacy wniost nadto o
dopuszczenie dowodu z pisma z dniai4 lutego 2012 r..

Pozwana wniosla o oddalenie apelacji w calo$ci i zasadzenie kosztow postepowania za obie instancje wedlug norm
przepisanych.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja powoda jest bezzasadna i podlega oddaleniu w caloSci.

Biorac pod uwage, ze dokonana przez Sad Okregowy ocena materialu dowodowego, jak tez poczynione przez ten Sad
ustalenia faktyczne nie byly kwestionowane przez skarzacego, Sad Apelacyjny ustalenia te przyjmuje za podstawe
takze wlasnego rozstrzygniecia, wskazujac jednocze$nie, iz sa one wynikiem trafnej, spelniajacej kryteria okreSlone
wart. 233 § 11 2 k.c. oceny dowodow.

Na obecnym etapie postepowania spér pomiedzy stronami dotyczyl za$ tego, czy w ustalonym stanie faktycznym
mozna bylo uzna¢, ze pozwany dopuscil sie zwloki w spelnieniu §wiadczenia, czy tez, jakkolwiek w sposob nienalezyty,
to jednak rozpoczal §wiadczenie ushugi z dniem 1 grudnia 2011r.. Powyzsza kwestia wigzala sie z kolei z konieczno$cia
odpowiedzi na pytanie czy powod byt uprawniony do skorzystania z prawa odstgpienia jakie dawal § 7 umowy z dnia
7 pazdziernika 2011r., czy bylo to zastrzezenie wazne i skuteczne oraz czy powod mogl naliczyé pozwanemu kary
umowne za zwloke w zwigzku z odstapieniem od umowy z przyczyn lezacych po stronie pozwanego zgodnie z § 5
umowy. Spor sprowadzat sie zatem do oceny prawnej zgloszonych przez obie strony roszczen, zwazywszy, ze takze
pozwany sformulowal zadanie zaptaty z tytulu §wiadczonych na rzecz powoda ustug.

Nalezy podkresli¢, ze w $wietle korespondencji przedprocesowej, jak i opinii bieglego sadowego z zakresu
telekomunikacji K. P. (2) nie budzi najmniejszych watpliwo$ci, ze pozwany (powdd wzajemny) swoje zobowigzanie
wobec powoda wykonal wadliwie, bo przy uzyciu innej, anizeli zakladala to umowa, technologii. Zastosowanie
radiolinii zamiast istniejacych petli abonenckich bez watpienia naruszato § 2 ust. 1 umowy i pkt. 14 opisu przedmiotu
zamoOwienia, stanowigcego integralng cze$¢ umowy.

Poniewaz powdd przez caly tok procesu domagal sie zasadzenia od pozwanego kary umownej z dwoch tytuldéw, a
dopiero w apelacji powolal sie na przepis art. 477 k.c., ktéry stanowi podstawe do domagania sie przez zamawiajgcego
naprawienia szkody, wskaza¢ nalezy jednak, ze szkoda jako taka przez powoda w toku procesu nie zostala w zaden
sposéb wykazana, natomiast kara umowna stanowi forme zryczaltowanego odszkodowania, a do jej dochodzenia
nie jest wymagane wykazanie wysokosci szkody. Zarzut naruszenia art. 477 k.c. nalezy wiec uzna¢ za nietrafiony,
skoro powo6d nie domagat sie odszkodowania w wysoko$ci odpowiadajacej poniesionej przez niego szkodzie lecz kary
umownej, ktora jest od wysokoSci poniesionej szkody niezalezna.



Tym samym roszczenie powoda musi by¢ w dalszym ciagu rozpatrywane na gruncie umowy zawartej przez strony i
przepisow okreslajacych przestanki dochodzenia kary umownej, a zatem Sad Okregowy nie dopuscil sie obrazy art.

477 k.c..

Powdd, powolujac sie na tre$c ust. 11 ust. 2 § 5 umowy, domagal sie zar6wno zasadzenia kary umownej zastrzezonej
na wypadek skutecznego odstapienia od umowy, jak tez kary umownej za zwloke w wykonaniu umowy. Odno$nie
tak skumulowanych roszczen Sad Apelacyjny podziela poglad wyrazony przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 18
lipca 2012 r. (IIT CZP 39/12), w ktérej wyjasniono, ze roszczenie o zaplate kary umownej na wypadek zwloki lub
opOznienia nie przystuguje stronie odstepujacej od umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono réwniez taka
kare w zwiazku z odstgpieniem od umowy. W tym kontek$cie konieczne bylo zatem rozwazenie przede wszystkim,
czy powod byl uprawniony do odstgpienia od umowy i w razie odpowiedzi pozytywnej, czy z prawa tego w sposob
skuteczny skorzystal.

Roszczenie powoda w czesci obejmujacej kwote 65.980,80 zl zostalo zakwalifikowane przez Sad Okregowy jako oparte
o art. 395 § 1 k.c. i rozwazane takze na gruncie art. 491 k.c.. W tym kontekécie Sad Apelacyjny podziela poglad
Sadu Okregowego, iz powolane przepisy nie stanowily wystarczajgcej podstawy prawnej do uznania, iz powdd byl
uprawniony do odstapienia od umowy.

Z pewnoScia zapis § 7 umowy nie moze by¢ bowiem uznany za spelniajacy wynikajgce z art. 395 k.c. wymogi umownego
prawa odstapienia, gdyz nie wyznacza on terminu odstapienia i to ze skutkiem ad quem.

Wobec braku wyznaczenia odpowiedniego dodatkowego terminu do wykonania umowy w my$l art. 491 k.c.
o$wiadczenie powoda z 9 grudnia 2011r. o odstgpieniu od umowy nie moze by¢ uznane za skuteczne takze na gruncie
art. 491 k.c..

Tym niemniej, w ocenie Sadu Apelacyjnego, klauzule umowng z § 7 umowy nalezy zakwalifikowaé jako lex
commissoria w rozumieniu art. 492 k.c. (umowne prawo odstapienia przy umowie wzajemnej). W mysl tego przepisu
wierzyciel moze bez wyznaczania dodatkowego terminu, jezeli uprawnienie do odstgpienia od umowy wzajemne;j
zostalo zastrzezone na wypadek niewykonania zobowigzania w terminie SciSle okreSlonym, w razie zwloki drugiej
strony odstgpi¢ od umowy bez wyznaczenia terminu dodatkowego.

Odstapienie od umowy na podstawie art. 492 k.c. jest mozliwe tylko, gdy strona dopuszcza sie zwloki wtedy, gdy
termin wykonania zobowigzania zostal $ciSle oznaczony. Umowa stron (lex commissoria) odnosi sie tylko do jednej
z przestanek wykonania tego prawa (wyznaczenia dluznikowi dodatkowego terminu na wykonanie zobowiazania) i
zwalnia wierzyciela z tej czynno$ci, jezeli strony moca swej decyzji nadaly Swiadczeniu dluznika charakter terminowy.
W tej kwestii Sad Najwyzszy zajal stanowisko w wyroku z dnia 24 czerwca 2010 r. (sygn. akt IV CSK 67/10 LEX nr
621351), przyjmujac, ze zawartego w art. 492 k.c. pojecia "termin $cisle oznaczony" nie mozna rozszerza¢ na warunek.
Termin oznacza za$ Sciéle okreslony moment np. spelnienia §wiadczenia, albo pewien okres mierzony jednostka czasu.

Rozwazajac zapisy umowy, nalezy doj$¢ do wniosku, ze jedynie w § 7 pkt. 1 a strony taki Scisle okreslony termin
zastrzegly, skoro wskazaly, iz zwloka w wykonaniu umowy, uprawniajaca do skorzystania z prawa odstapienia od
umowy, ma wynosi¢ 7 dni liczonych daty rozpoczecia $§wiadczenia ustugi, co bezsprzecznie nastapi¢ mialo w dniu 1
grudnia 2011r.. Z kolei w punkcie 1 b i ¢ § 7 umowy strony nie okreslily jakiegokolwiek terminu, stad zawarte w tych
punktach zastrzezenie prawa odstapienia nie moze by¢ uznane za wazne. Wprowadzenie do umowy postanowienia,
zgodnie z ktorym wierzyciel ma by¢ zwolniony z obowigzku wyznaczania dodatkowego terminu, nalezy kwalifikowac
jako wymog ustawowy tzw. condicio iuris. (por. Z. Radwanski, Glosa do wyroku SN z dnia 5 czerwca 2002 r., 11
CKN 701/00, OSP 2003, z. 10, poz. 124). Wadliwo$¢ w tym zakresie powoduje niewazno$¢ klauzuli umownego prawa
odstgpienia.

Niezaleznie od powyzszego, Sad Apelacyjny podziela stanowisko Sadu Okregowego, iz w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy o$wiadczenie powoda o odstapieniu od umowy nie wywolalo zamierzonego skutku, skoro umowne prawo



odstgpienia strony zastrzegly na wypadek zwloki w wykonaniu umowy, co nalezy odczytywaé jako niewykonanie
umowy przez pozwanego, nie za$ na wypadek jej nienalezytego wykonania. Jednoczesnie Sad Okregowy prawidlowo
ustalil, ze pozwany z dniem 1 grudnia 2011r. rozpoczal jednak $wiadczenie ushug telefonicznych na rzecz powoda,
aczkolwiek istotnie czynil to w sposéb wadliwy, gdyz nie do$¢, ze zastosowal inna, anizeli ustalona w umowie
technologie, to takze nie zapewnil lacznosci we wszystkich okre§lonych umowa punktach. Biorac pod uwage ogblna
liczbe abonentow, ustuga byla §wiadczona u ponad 90% abonentéw, co przelozylo sie na ponad 25% obiektéw powoda.
Realizacje ustugi potwierdza nie tylko raport sporzadzony na zlecenie powoda lecz takze niekwestionowane przez
niego billingi, obrazujace skale wykonywanych polaczen w jednostkach organizacyjnych Urzedu Dzielnicy W. (...). W
tych okoliczno$ciach o§wiadczenie powoda o odstgpieniu od umowy nalezy ocenic jako przedwczesne i nieuzasadnione
na gruncie umownego prawa odstapienia zastrzezonego w § 7 umowy. Tym samym brak jest podstaw do domagania
sie przez powoda zasadzenia 20 % kary umownej w zwigzku z odstapieniem od umowy, zwazywszy, ze mozliwo$¢
domagania sie kary umownej uzalezniona byla od skutecznego skorzystania przez powoda z prawa do odstapienia od
umowy.

Powyzsze rozwazania zachowujg aktualnoé¢ takze w odniesieniu do oceny pozostalej czeSci roszczenia powoda,
obejmujacego zadanie zasadzenia kary umownej za zwloke w wykonaniu umowy w wysoko$ci 0,2% za kazdy dzien
zwloki, ktére Sad Okregowy stusznie oddalil. W tym przypadku dodatkowym argumentem przemawiajacym za
trafno$cia tego rozstrzygniecia jest okoliczno$¢, iz zgodnie z art. 483 k.c. kara umowna moze by¢ zastrzezona zaréwno
na wypadek niewykonania umowy, jak i nienalezytego jej wykonania. Jak natomiast wynika z tresci § 5 pkt. 1 umowy z
7 pazdziernika 2011r. strony zastrzegly kare umowna na wypadek zwloki, czyli zawinionego op6znienia w wykonaniu
umowy, nie za$§ na wypadek jej nienalezytego wykonania. Niewykonanie umowy nie moze by¢ za$ utozsamiane z
nienalezytym jej wykonaniem.

Oznacza to, ze rozstrzygniecie Sadu Okregowego w zakresie punktu pierwszego zaskarzonego wyroku, mimo braku
rozwazenia przez ten Sad wszystkich mozliwych podstaw prawnych, ostatecznie jednak odpowiada prawu.

Apelacja powoda (pozwanego wzajemnego) jest takze niezasadna w czeSci, w jakiej odnosi sie do rozstrzygniecia
Sadu Okregowego zawartego w puncie drugim wyroku, tj. uwzgledniajacego pow6dztwo wzajemne do kwoty 3.364,47
z} wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 24 stycznia 2012 r. do dnia zaplaty. Roszczenie powoda wzajemnego
(pozwanego) wywodzone bylo z faktu Swiadczenia przez pozwanego na rzecz powoda ustug potwierdzonych faktura
VAT nr (...), opiewajaca na kwote 3.364,47 zt.

W wyroku z 7 listopada 2007 r. (I CNP 129/07) Sad Najwyzszy wskazal, ze w §wietle art. 245 k.p.c. faktura VAT
ma tozsamg moc dowodowa, co inne dokumenty prywatne. Tak jak kazdy dokument prywatny, faktura VAT jest
zatem dowodem tego, ze okre§lona osoba zlozyla o$wiadczenie zawarte w tym dokumencie. Faktura VAT moze
spelniaé wiele funkcji, w tym moze pelic funkcje wezwania do zaplaty, stanowié¢ stwierdzenie wierzytelno$ci pismem
w rozumieniu art. 514 k.c., a jej tre$¢ moze takze w istotnym zakresie wspolksztaltowaé lub wrecz okreslaé tresé
umowy na podstawie ktorej jest wystawiona lub dowod stwierdzajacy wykonanie umowy sprzedazy (por. uzasadnienie
uchwaly Sadu Najwyzszego z 10 lipca 2008 r., III CZP 62/08 i cytowane tam orzecznictwo). Dla potrzeb niniejszego
postepowania zlozona do akt faktura, zwazywszy ze nie byla kwestionowana przez powoda (pozwanego wzajemnego),
a realizacja ustugi znalazla potwierdzenie w treSci umowy oraz billingdw, jest dostatecznym dowodem na istnienia po
stronie powoda wzajemnego (pozwanego) roszczenia o zaplate kwoty z faktury tej wynikajacej. Co wiecej, skarzacy
w treSci swej apelacji potwierdzil, iz uznaje to roszczenie za bezsporne do kwoty 3.150,21z}, tak wiec zglaszanie na
obecnym etapie procesu zarzuty nalezy uznac¢ zar6wno za nietrafne, jak i spdéZnione.

Reasumujgc, apelacja powoda (pozwanego wzajemnego) nie mogla odnie$¢ oczekiwanego przez skarzacego skutku i
podlegala oddaleniu w catoéci z mocy art. 385 k.p.c..

O kosztach procesu poniesionych przez strony w postepowaniu apelacyjnym rozstrzygnieto zgodnie z zasadag
odpowiedzialnoSci za wynik procesu wyrazong w art. 98 k.p.c. w zw. z § 2 ust. 6 w zw. z 10 ust. 1 pkt. 2 Rozporzadzenia



Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 paZdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci radcow prawnych (Dz.U.
2015.1804).
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