Sygn. akt VII AGa 177/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 lutego 2018 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VII Wydziatl Gospodarczy w skladzie:
Przewodniczqcy: SSA Jan Szachulowicz

Sedziowie: SA Jolanta de Heij-Kaplinska (spr.)

SO del. Emilia Szczurowska

Protokolant: sekr. sqdowy Katarzyna Mikiciuk

po rozpoznaniu w dniu 23 lutego 2018 r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy z powoddztwa (...) sp. z 0.0. z siedzibg w W.
przeciwko (...) S.A. z siedzibg w W.

o zaplate

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z dnia 19 kwietnia 2016 r., sygn. akt XXVI GC 120/16

I. oddala apelacje;

II. zasqgdza od (...) sp. z o0.0. z siedzibg w W. na rzecz (...) S.A. z siedzibq w W. kwote 5 400 zl (pie¢
tysiecy czterysta zlotych) tytulem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego.

VII AGa 177/18

UZASADNIENIE

Pozwem z dnia 30 stycznia 2016 roku powdd (...) Spoélka z o.0. z siedziba w W. wnidst o zasadzenie od pozwanego
(...) S.A. z siedziba w W. kwote 210.427,61 z} z ustawowymi odsetkami od dnia 20 listopada 2015 roku do dnia zaptaty
oraz o zasadzenie kosztow procesu wraz z kosztami zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Pozwany w odpowiedzi na pozew wniost o oddalenie powodztwa w caloéci oraz o zasadzenie kosztow.

Wyrokiem z dnia 19 kwietnia 2016 roku Sad Okregowy w Warszawie oddalil powddztwo (...) sp. z o.0. z siedziba
w W. przeciwko (...) S. A. z siedzibg w W. o zaplate i zasadzil od powoda (...) sp. z 0.0. z siedzibg w W. na rzecz
pozwanego (...) S. A. z siedziba w W. kwote 14.417 zl (czternascie tysiecy czterysta siedemnascie zlotych) tytulem
zwrotu kosztow procesu, w tym kwote 14.400 z} (czternascie tysiecy czterysta zlotych) tytulem zwrotu kosztow
zastepstwa procesowego.



Powyzszy wyrok zostal wydany na podstawie nastepujacych ustalen faktycznych i rozwazan
prawnych:

Powod w dniu 12 pazdziernika 2015 roku zawart z pozwanym umowe, ktérej przedmiotem byla dostawa
oprogramowania M., wedlug specyfikacji okres$lonej w zalaczniku do umowy. Umowa zostala zawarta
po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe wyzej wymienionego
oprogramowania, w ktérym oferta powoda zostala wybrana, jako najkorzystniejsza oferta zlozona w postepowaniu.

Sad Okregowy ustalil, ze w toku postepowania powdd ztozyl oferte, w ktorej zaproponowal cene 2.104.276,10 zl netto,
to jest 2.588.259,60 zl brutto oraz czas dostawy 1-2 dni robocze.

Zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia oferty byly oceniane przez zamawiajacego w ten sposob, ze
cena stanowila 95 %, a termin realizacji 5 %, przy czym za wskazanie terminu 1-2 dni robocze oferent otrzymywatl
5 punktow, za wskazanie terminu 3-4 dni robocze 3 punkty, a za wskazanie terminu 5 dni 0 punktéw. Dluzszych
terminow nie przewidziano.

Zgodnie z tre$cia umowy dostawa miala by¢ zrealizowana w termie 2 dni roboczych od dnia podpisania umowy, a
wynagrodzenie powoda z tytulu wykonania przedmiotu umowy wynosilo 2.588.259,60 zl brutto.

Dalej Sad Okregowy wskazal, ze w dniu 20 paZdziernika 2015 roku powdd dostarczyt zamawiajacemu
oprogramowanie stanowigce przedmiot umowy, co strony potwierdzily protokotem zdawczo- odbiorczym.

Zgodnie z treScia § 5 ust. 7 umowy, podpisanie przez strony protokolu zdawczo-odbiorczego dostawy stanowilto
podstawe do wystawienia przez powoda faktury za wykonanie umowy. Wobec tego powdd w dniu 20 pazdziernika
2015 roku wystawil pozwanemu fakture VAT numer (...) na okreSlong w umowie kwote wynagrodzenia. Pozwany
potwierdzil przyjecie faktury w dacie 22 pazdziernika 2015 roku.

Sad Okregowy wskazal, Ze pozwany dokonal jedynie czeéciowej platno$ci wynagrodzenia powoda, to jest w kwocie
2.377.831,99 zl.

CzeSciowa zaplata wynikala z faktu naliczenia powodowi przez pozwanego kary umownej za 5 dni op6Znienia w
wykonaniu umowy w lacznej kwocie 210.427,61 zl, to jest 42.085,52 zl za kazdy dzien op6Znienia.

Sad Okregowy zaznaczyl, ze stan faktyczny byl bezsporny, a ponadto wynikal z dokumentéw zgromadzonych w
aktach sprawy, ktorym Sad dal wiare w caloSci. Byly to dokumenty prywatne, co do ktérych w toku postepowania nie
zgloszono zastrzezen, co do ich autentycznos$ci ani prawdziwosci.

Sad Okregowy ustalajac stan faktyczny oparl sie réwniez na zeznaniach §wiadka A. S., ktéry w swoich zeznaniach
zasadniczo powtorzyt okoliczno$ci wynikajace z tre$ci dokumentow, ale wskazal ponadto, ze juz po obcigzeniu powoda
kara umowna, powdd wzial udzial w kolejnym przetargu i tez nie zglosit zadnych zastrzezen, co do wysokos$ci kary
umownej. Sad ocenil zeznania §wiadka, jako wiarygodne.

Sad Okregowy podkreslil, ze strony byly zwigzane umowa o dostawe oprogramowania M., zawarta wskutek wybrania
oferty powoda w przeprowadzonym przez pozwanego zamdwieniu w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
art. 134 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych. W umowie byl wskazany termin
wykonania umowy do 2 dni od dnia podpisania umowy i zastrzezona kara umowna w wysoko$ci 2 % wartoSci
wynagrodzenia za kazdy rozpoczety dzien opdznienia. Powdd otrzymal umoéwione wynagrodzenie potracone o
naliczong kare umowng za op6Znienie w dostawie.

Sad Okregowy zakreslil jako istotne dla rozstrzygniecia sprawy zagadnienie, czy zgloszone przez powoda zadanie
miarkowania kary umownej jest zasadne.



Zgodnie z treScia przepisu art. 483 §1 k.c. mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody w wyniku niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaplate okreslonej sumy. Zgodnie z art. 483
82 k.c. dluznik nie moze bez zgody wierzyciela zwolnic sie z zobowigzania poprzez zaplate kary umowne;j.

Maja na uwadze powyzsza ustawowa definicje kary umownej, Sad Okregowy nawigzal do uzasadnienia uchwaly
siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 roku, III CZP 61/03, ktéry stwierdzil, iz zastrzezenie kary
umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia dluznika z obowiazku jej
zaplaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie poniést szkody.

Sad Okregowy zauwazyl, ze kara umowna w prawie cywilnym posiada co najmniej kilka funkcji, ktore to przektadaja
sie takze na jej role i znaczenie w systemie zamdwien publicznych.

Po pierwsze, kara umowna stanowi skuteczne narzedzie dyscyplinujace wykonawcoéw do nalezytego, to jest zgodnego
z postanowieniami umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego, wykonywania zobowiazan. Ma to szczegdblne
znaczenie woéwczas, gdy w przypadku dokonywania wyboru oferty w trybie przetargu nieograniczonego decydujace
znaczenie maja okre$lone w specyfikacji istotnych warunkéw zamawiania kryteria. Zastrzezona kara umowa ma
wiec rowniez takie znaczenie, ze oddzialywuje prewencyjnie na oferentéw mobilizujac ich do skladania ofert zgodnie
z ich mozliwo$ciami technicznymi, finansowymi i czasowymi. Jest narzedziem, ktére réwniez posrednio chroni
interesy wszystkich podmiotéw startujacych w przetargu nieograniczonym, gwarantujac rzetelny i uczciwy konkurs
ofert. Stwierdzenie to nie wyklucza zaznaczyl Sad Okregowy mozliwoSci miarkowania kary umownej zastrzezonej w
umowie zawartej na podstawie ustawy o zamoéwieniach publicznych, ale nakazuje dokonywanie szczegélnie wnikliwej
analizy zaistnienia przeslanek miarkowania kary umownej, tak aby nie doszlo do legalizacji sytuacji, w ktorej
majac perspektywe mozliwosci zadania miarkowania kary umownej przetarg wygrywal podmiot, ktory sktada oferte
przerastajaca jego mozliwosci.

Sad Okregowy wskazal, ze zagadnieniu miarkowania kar umownych ustawodawca poswiecil regulacje przepisu art.
484 § 2 k.c., zgodnie z ktora jezeli zobowigzane zostalo w znacznej cze$ci wykonane, dluznik moze zada¢ zmniejszenia
kary umownej. To samo dotyczy przypadku, gdy kara umowna jest razgco wygoérowana. Zatem miarkowanie kary
umownej jest dopuszczane jedynie w dwoch sytuacjach, jedli zobowiazanie zostalo wykonane w znacznej czesci
albo kara umowna jest razaco wygbérowana. Miarkowanie kary umownej nie jest przy tym obligatoryjne, nawet
jezeli przestanki te zostang spelnione, ale zalezy od kompleksowego rozwazania wszystkich okoliczno$ci sprawy.
W literaturze przedmiotu stusznie podkresla sie w odniesieniu do pierwszej z powyzej wskazanych okolicznosci,
iz ustalenie, czy zobowiazanie zostalo wykonane w znacznej czeSci podlega indywidualnej ocenie w kazdym
z konkretnych przypadkéw, a dopuszczalno$¢ miarkowania jest wylaczona w razie zobowiazania dluznika do
$wiadczenia niepodzielnego. Zwyklo sie przyjmowad, iz za wykonanie zobowigzania nalezy uwazaé¢ wykonanie go w
takim stopniu, gdy mimo uchybien dtuznika dochodzi do zaspokojenia w istotnym stopniu interesu wierzyciela.

Sad Okregowy podkredlil, ze zobowiazanie powoda zostalo wykonane w calo$ci. Niemniej jednak kara umowna
nie byla zastrzezona za niewykonanie lub wadliwe wykonanie zobowiazania, ale za wykonanie go z op6Znieniem.
Zalozeniem bylo wiec, ze kara umowna dotyczy sytuacji, gdy pow6d wykona zobowigzanie w calo$ci, ale po terminie.
Zdaniem Sadu z faktu, ze powdd wykonal zobowigzanie w calo$ci, trudno czyni¢ podstawe miarkowania kary
umownej. Co innego, gdyby kara umowna byta naliczona za niezgodne z umowa wykonanie lub niewykonanie umowy.
Woéwezas okoliczno$¢ wykonania zobowigzania w znacznej cze$ci moglaby mieé znaczenie.

Druga przestang umozliwiajaca miarkowanie kary umownej jest sytuacja, gdy jest ona razaco wygbérowana. Dotyczy
to sytuacji, jesli dysproporcja kary jest istotna oraz dostrzegalna. Sad Okregowy odwolal sie do literatury przedmiotu,
gdzie podkresla sie, iz wskazywany przepis nie okreéla, jakim kryterium nalezy sie postuzy¢ przy ustalaniu tej
dysproporcji. Poszczego6lne kryteria, jakie moga okazac sie istotne dla oceny razacego wygoérowania kary umownej
przedstawil J. S.. Autor wskazuje, ze teoretycznie mozliwe jest uwzglednienie kilku kryteriéw oceny. Po pierwsze,
za podstawe uznaé mozna bezwzgledng wysoko$¢ kary. Kryterium to nie jest jednak wla$ciwe, poniewaz nie mozna
abstrakcyjnie okreslic maksymalnego dopuszczalnego poziomu kary. Uzycie w art. 484 §2 k.c. pojeé oceny, wskazuje,



iz nie jest wlaéciwe kierowanie sie wielko$ciami bezwzglednymi i dokonywanie oceny mechanicznej, lecz ze nalezy
uwzgledniaé okoliczno$ci konkretnego przypadku. Za podstawe oceny razacego wygorowania kary nie moze shuzy¢
takze stosunek kary umownej do $§wiadczenia gtownego. Kryterium to jest niewlasciwe ze wzgledu na funkcje kary,
ktora zastepuje odszkodowanie, a nie $wiadczenie gldwne. Ponadto pomija ono funkcje represyjng i uzaleznia
ocene wysokosci kary umownej od jednej tylko okolicznosci, to jest warto$ci $§wiadczenia glownego. Kolejnym
mozliwym kryterium jest stosunek kary umownej do interesu wierzyciela. Wedlug J. S. rowniez i to kryterium jest
nieodpowiednie, bo ocena zostaje oparta wylacznie na kryteriach subiektywnych lezacych po stronie wierzyciela.
Podobnie jak poprzednie kryterium takze i to pomija tez catkowicie funkcje represyjna. Z kolei kryterium w postaci
stosunku kary umownej do szkody wierzyciela jest wedlug J. S. niewlasciwe z tego wzgledu, ze kara zastepuje
odszkodowanie, a odszkodowanie czesto nie jest rowne szkodzie poniesionej przez wierzyciela, co wynika z art.
361 § 2 k.c., a takze z art. 473 k.c., czy z art. 322 k.p.c.. Dlatego nawet kara umowna réwna szkodzie moglaby
zosta¢ uznana za razaco wygoérowana, jeSli nadmiernie przekracza kwote, ktéra nalezalaby sie wierzycielowi tytulem
odszkodowania na zasadach og6lnych. Poza tym ocena oparta tylko na jednej okoliczno$ci, to jest szkodzie, prowadzi
zdaniem J. S. do pominiecia funkcji represyjnej kary umownej. W istocie rzeczy przy ocenie, czy kara umowna jest
razgco wygorowana trzeba uwzgledni¢ nie jedng przestanke czy tez kryterium, ale zestaw roéznych okoliczno$ci, z
ktorych na pierwszy plan wysuwa sie stosunek kary umownej rozumianej réwniez, jako okreslona dolegliwosé dla
dluznika do zakresu jego uchybienia w wykonaniu zobowigzania niezgodnie z umowa. Sad Okregowy podkreslil, ze
kara umowna ma na celu zagwarantowanie, ze umowa zostanie wykonana zgodnie z jej treScia. Ten gwarancyjny
charakter kary umownej ma szczegdlnie istotne znacznie w umowach zawieranych po przeprowadzeniu przetargu w
trybie ustawy o zamoéwieniach publicznych. Jak juz wyzej wspomniano, w takiej sytuacji kara umowna gwarantuje i
zabezpiecza nie tylko interes zamawiajacego, ale rowniez pozostalych oferentéw, ktérych oferty nie zostaly wybrane.
W niniejszej sprawie zamawiajacy przewidzial kare umowng, za nieterminowe wykonanie umowy w wysokoSci 2 %
wynagrodzenia za kazdy rozpoczety dzien op6znienia. Powdd wskazal, ze zwyczajowo kara umowna za 1 dzien zwloki,
ewentualnie op6znienie w wykonaniu przedmiotu §wiadczenia wynosi 0,2 % do 0,3 % wynagrodzenia umownego
wykonawcy. Zasadniczo mozna sie zgodzi¢ z powodem, ze zwyczajowo wysoko$¢ kary umownej za dzien op6znienia
jest nizsza, chociaz najczesciej oscyluje okoto wartoSci 0,5 % za dzien op6znienia. Niemniej Sad Okregowy zauwazyl,
ze takie wartoSci kary umownej, o jakich wspomina powod, dotycza najczeSciej umoéw, ktorych termin wykonania
Swiadczenia jest znacznie dtuzszy. Przykladowo, jezeli w umowie o roboty budowlane termin wykonania $wiadczenia
wynosilby miesigc, to przy zastrzezeniu kary umownej w wysokoSci 0,2 %, czyli minimalnego progu wskazanego
przez powoda, dluznik zaplacitby kare w wysokoSci 10 % wartoSci wynagrodzenia, czyli taka, jaka w tej sprawie zostal
obcigzony powod, za op6Znienie w wysokoéci 50 dni, czyli za wykonanie prac w czasie o niecate 200 % dluzszym od
pierwotnie uméwionego. Tymczasem w umowie zawartej pomiedzy stronami termin wykonania umowy okre$lono
na 2 dni, a op6znienie powoda wynosito 5 dni. Oznacza to, ze powod wykonal dostawe w czasie o 250 % dluzszym
od pierwotnie uméwionego. Tak znaczne przekroczenie terminu okre$lonego w umowie stanowi razace naruszenie
warunkéw umowy i uzasadnia obcigzenie powoda karg umowna w wysokoéci lacznej 10 % warto$ci wynagrodzenia,
ktéra w ocenie Sadu nie jest razgco wygorowana, ale jest adekwatna do stopnia naruszenia przez powoda warunkéw
umowy.

Ponadto Sad Okregowy zwazyl, ze skladajac umowe powod zaoferowal najkrotszy termin dostawy. Ostatecznie
dokonat dostawy w terminie 7 dni, przy czym zaoferowanie terminu 5 dni w ofercie skutkowatoby brakiem punktéw za
termin. Wskazanie terminu lezalo po stronie powoda. Powo6d nie przedstawil jednoczeénie zadnych nadzwyczajnych
okolicznosci, ktére uniemozliwilyby mu dotrzymanie tego terminu. W istocie rzeczy powdd zlozyl oferte, ktorej
warunkéw nastepnie nie dotrzymal i domaga sie miarkowana kary umownej w taki sposéb, aby byla ona nizsza
niz zaplanowana marza powoda. Taka kalkulacja moze jednak prowadzi¢ do podwazenia zaufana do procedur
przetargowych. Skoro jak wyzej wskazano, kara umowna ma petié jednocze$nie funkcje gwarancyjna to jej wysokosé
musi by¢ na tyle dolegliwa, ze powstrzyma oferentéw przed sktadaniem ofert przerastajacych ich mozliwosci.

Sad Okregowy zauwazyl, ze gdyby powd6d od poczatku zlozyt oferte wskazujac termin dostawy na 5 dni, skoro dokonat
dostawy w czasie nawet dluzszym niz 5 dni, to jego oferta nie bytaby najkorzystniejsza. Po podstawieniu do wzoru
wskazanego w SIWZ ofert zlozonych w przetargu, oferta (...) Spo6lka z o.0. z siedziba w W. za cene otrzymala 92,31



punkta, a za termin 5 punktéw, co lacznie daje 97,31 punkta. Oferta powoda za cene otrzymala 95 punktéw, a za termin
5 punktow. Bez punktoéw za termin oferta powoda mialaby jedynie 95 punktow, a wiec zgodnie z warunkami STWZ
nie mogtaby zosta¢ wybrana.

W takiej sytuacji Sad Okregowy uznal, ze miarkowanie kary umownej podwazaloby zasady uczciwego i réwnego
traktowania wszystkich oferentéw, bioracych udziat w przetargu publicznym.

Sad Okregowy przyjal, Ze uméwiona wysoko$é kary umownej nie byla razaco wygérowana i na podstawie przepisow
powolanych w treSci uzasadnienia w calo$ci powddztwo oddalil.

O kosztach procesu orzeczono na podstawie artykulu 98 § 11 3 k.p.c. zgodnie z zasada odpowiedzialnosci za wynik
postepowania, w myS$l, ktorej strona przegrywajaca sprawe obowigzana jest zwrocié przeciwnikowi na jego zadanie
koszty niezbedne do celowego dochodzenia praw i celowej obrony, czyli koszty procesu. Z tego wzgledu koszty
procesu zostaly w calo$ci zasadzone od powoda na rzecz pozwanego. Na koszty te zlozyla sie kwota 14 400 zl tytulem
zwrotu kosztow zastepstwa procesowego zgodnie z § 2 punkt 7 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22
pazdziernika 2015 roku w sprawie oplat za czynno$ci radcéw prawnych oraz kwota 17 zt tytutem zwrotu kosztow oplaty
skarbowej od pelnomocnictwa.

Powdd zaskarzyl wyrok w czeSci oddalajacej powddztwo do kwoty 189 384,85 zl zarzucajac mu:

1) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 483 § 1 k.c. w zwiazku z art. 484 § 2 k.c. poprzez jego bledna wykladnie
polegajaca na przyjeciu, ze kara umowna w szczegélny sposob zabezpiecza naruszenie zobowigzan w umowach
w sprawach zamoéwien publicznych, a miarkowanie kary przewidzianej w takich umowach powinno by¢ poddane
szczeg6lnie wnikliwej analizie, z uwzglednieniem gwarancyjnego charakteru kary;

2) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 484 § 2 k.c. poprzez jego bledna wykladnie polegajaca na pominieciu
istotnych przestanek miarkowania kary umownej w ramach kryterium razgcego wygorowania tej kary, tj. okoliczno$ci
braku szkody po stronie wierzyciela oraz braku zgodnego zamiaru stron w zakresie zastrzezenia kary umownej, a w
konsekwencji niewlasciwe zastosowanie tego przepisu poprzez przyjecie, ze naliczona powodowi kara umowna nie jest
razgco wygbérowana w $wietle okolicznoSci sprawy, pomimo iz pozwany nie poniost szkody, a powod nie mial wplywu
na zapisy umowne dotyczace kary umownej za opdznienie w przewidzianej w niej wysokoéci;

3) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 484 § 2 k.c. poprzez jego niewlasSciwe zastosowanie i dokonanie oceny - w
ramach kryterium razacego wygdérowania kary umowne;j - zakresu naruszenia zobowiazania przez powoda, jednak z
pominieciem okoliczno$ci, ze zobowiagzanie to zostalo w caloSci wykonane i cel umowy zostal osiggniety;

4) naruszenie przepisOw postepowania przy ocenie dowodow, tj. art. 328 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 233 k.p.c. poprzez
pominiecie zeznan Swiadka A. S. w zakresie, w jakim zeznal, iz terminy wykonania umoéw sa okre$§lone w analogiczny
sposo6b ze wzgledu na procedury przetargowe rowniez w innych postepowaniach pozwanego o zamoéwienia publiczne,
aw konsekwencji pominiecie okoliczno$ci, iz termin wykonania zamoéwienia nie mial dla pozwanego znaczenia, a dalej
niewlasciwe zastosowanie art. 484 § 2 k.c. poprzez uznanie, ze op6znienie powoda w wykonaniu dostawy bylto znaczne
i nie dawalo podstaw do miarkowania naliczonej kary umowne;j.

W oparciu o powyzsze zarzuty powdd wnosil o:

1) zmiane zaskarzonego wyroku w cze$ci zaskarzonej i zasadzenie od pozwanego na rzecz powoda kwoty 189.384,85
z} z ustawowymi odsetkami za opoZnienie od dnia 20 listopada 2015 r. do dnia zaplaty,

2) zasgdzenie od pozwanego na rzecz powoda zwrotu kosztow procesu wraz kosztami zastepstwa procesowego za obie
instancje wedlug norm przepisanych.

Pozwany wnosil o oddalenie apelacji i zasadzenie kosztoéw postepowania apelacyjnego.



Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:
Apelacja nie zastuguje na uwzglednienie.

Sad Okregowy prawidlowo, niesprzecznie z zebranym w sprawie materialem dowodowym ustalil istotne dla
rozstrzygniecia fakty. Ustalenia te Sad Apelacyjny podziela i przyjmuje za wlasne. Ocena prawna jest rowniez trafna i
zaden zarzut apelujacego nie podwaza przekonujacej analizy Sadu pierwszej instancji, a wymaga jedynie uzupekienia
w kontek$cie zarzutdw apelacji.

Zgodnie z art. 233 k.p.c. Sad ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodéw wedlug swego przekonania na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu. Ramy swobodnej oceny dowodéw musza byc zakre$lone
wymaganiami prawa procesowego, doS§wiadczenia zyciowego, regulami logicznego myslenia oraz pewnego poziomu
Swiadomosci prawnej, wedlug ktorych sad w sposbéb bezstronny, racjonalny i wszechstronny rozwaza material
dowodowy jako calo$é, dokonuje wyboru okreslonych $§rodkéw dowodowych i wazac ich moc oraz wiarygodnos¢,
odnosi je do pozostalego materialu dowodowego. Ustalenia faktyczne dokonane na podstawie tak ocenionych
dowoddéw nie moga wykazywaé bledow tak faktycznych, tzn. nie moga byé¢ sprzeczne z tre$cia dowodoéow, jak i
logicznych (bledno$ci rozumowania i wnioskowania). Poprawno$¢ rozumowania sadu powinna byé¢ mozliwa do
skontrolowania. Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, sad ma obowigzek wyprowadzenia z zebranego w
sprawie materialu dowodowego wnioskéw logicznie prawidlowych. Reguta ta, wspolokreslajaca granice swobodnej
oceny dowodow, nie bedzie zachowana, jezeli wnioski wyprowadzone przez sad przy ocenie dowoddéw nie uktadaja sie
w logiczng calo$é zgodna z doswiadczeniem zyciowym, lecz pozostaja ze soba w sprzecznosci, a takze gdy nie istnieje
logiczne powiazanie wnioskow z zebranym w sprawie materialem dowodowym (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
9 grudnia 2009 r., IV CSK 290/09, Legalis).

Sad Apelacyjny ma obowiazek rozwazenia caloSci zgromadzonego materialu pod katem jego wartosci dowodowej i
znaczenia dla rozstrzygniecia sporu (por. uchwala Skladu Siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego z 23 marca 1999 r., ITI
CZP 59/98, OSNC 1999, Nr 7—8, poz. 124). Celem postepowania apelacyjnego jest ponowne rozpoznanie sprawy w
granicach apelacji, a nie jedynie kontrola zasadno$ci zaskarzonego orzeczenia.

Realizujac powyzsza zasade Sad Apelacyjny wskazuje, ze przyjeta przez powoda interpretacja zeznan $wiadka A. S.
jest polemika z logicznym wywodem Sadu pierwszej instancji uwzgledniajacym ocene zeznan wskazanego Swiadka.
Zeznajacy wskazal, ze kara umowna jest uyjmowana w umowach, co nie znaczy jak twierdzi powdd, ze nie ma znaczenia
dla pozwanego. Przewidywanie w postepowaniu krotkiego terminu dostawy z uwagi na procedury przetargowe
wlasnie potwierdza, ze jej uwzglednianie w umowach ma znaczenie dla pozwanego. Wprowadzajac terminy realizacji
umoéw, pozwany uwzglednia swoj interes w sprawnym prowadzeniu procedury przetargowej. Z drugiej strony termin
realizacji jest czynnikiem wplywajacym na wybor ofert.

Zarzut naruszenia art. 483 §1 k.c. w zwiazku z at. 484 §2 k.c. jest przypisaniem Sadowi pierwszej instancji stwierdzen i
ocen przez sad niewypowiedzianych (strona 3 uzasadnienia). Sad pierwszej instancji nie przyjal, ze kryteria stosowania
przestanek miarkowania kary umownej w przypadku zamoéwien publicznych powinny byé surowiej oceniane niz
w przypadku uméw zawieranych pomiedzy podmiotami prywatnymi. Podstawowa zasada jest zwigzanie stron
wysoko$cia kary ustalonag w umowie. Regula ta ma znaczenie ogblne jako konsekwencja zasady pacta sunt servanda.
Zasade, ze Swiadczenie powinno zostaé spelnione w wysokoS$ci oznaczonej w umowie, wyrazono w odniesieniu do kary
umownej w art. 484 §1 zdanie pierwsze. Na podstawie art. 484 §1 k.c. strony sg bezwzglednie zwiazane ustalong w
umowie wysoko$cia kary, natomiast zwigzania sagdu dotyczy art. 484 §2 k.c. Upowaznia on do wyjatkowej ingerencji
w tre$¢ zobowiazania w sytuacji, gdy stlusznos¢ wymaga redukeji kary ze wzgledu na jej razace wygdrowanie lub na
wykonanie zobowigzania w znacznej czeSci. Dlatego Sad pierwszej instancji nie zastosowal dodatkowych kryteriow
miarkowania, ale miarkowanie jako uzupeklienie rezimu ochrony dluznika, ktore daje mozliwoéé ingerencji sadu w
ustalong w umowie wysoko$¢ kary umownej, uzaleznil od okolicznosci sprawy.



Sad pierwszej instancji zaznaczyl, ze kara umowna stanowi skuteczne narzedzie dyscyplinujace wykonawcow
do nalezytego, to jest zgodnego z postanowieniami umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego, wykonywania
zobowigzan. Ma to szczego6lne znaczenie wowczas, gdy w przypadku dokonywania wyboru oferty w trybie przetargu
nieograniczonego decydujace znaczenie maja kryteria okre$lone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Zastrzezona kara umowa oddzialywuje prewencyjnie na oferentéw mobilizujac ich do skladania ofert zgodnie
z ich mozliwoSciami technicznymi, finansowymi i czasowymi. Trafnie Sad pierwszej instancji uznal, ze kara
umowna jest narzedziem, ktore réwniez posrednio chroni interesy wszystkich podmiotéw startujacych w przetargu
nieograniczonym, gwarantujac rzetelny i uczciwy konkurs ofert.

Zarzut naruszenia art. 484 §2 k.c. jest chybiony. W kontekscie tak zdefiniowanego zarzutu Sad Apelacyjny wskazuje,
co umknelo Sadowi pierwszej instancji, ze istotna argumentacja powoda oparta jest na niezastosowaniu miarkowania
kary umownej, gdy tymczasem pozwany odmawiajac zaplaty kwoty 210 427,61 zl realizowal prawo potracenia
swojej wierzytelnoéci z kar umownych. Powdd dochodzil cze$ci swego wynagrodzenia, ktore jego zdaniem pozwany
niezasadnie potracil z naliczong karag umowna. Powo6d przy tym nie negowal wierzytelno$ci pozwanego co do samej
zasady, tylko co do wysoko$ci. Kara umowna przystugiwala zgodnie z §8 ust. 1a) umowy w wysoko$ci 2% wartosci
wynagrodzenia za kazdy rozpoczety dzieh op6Zznienia, ale wedlug powoda byta za wysoka przy 5 dniach op6Znienia
i winna ulec zmiarkowaniu.

Zgodnie z art. 498 § 1 k.c., gdy dwie osoby s3 jednocze$nie wzgledem siebie dluznikami i wierzycielami, kazda z nich
moze potracic¢ swoja wierzytelnoéé z wierzytelnosci drugiej strony, jezeli przedmiotem obu wierzytelno$ci sa pienigdze
lub rzeczy tej samej jakoSci oznaczone tylko co do gatunku, a obie wierzytelnoéci sa wymagalne i moga by¢ dochodzone
przed sadem lub przed innym organem panstwowym.

Z punktu widzenia niniejszej sprawy istotne jest wskazanie, ze doszlo do o$wiadczenia o potraceniu poza procesem.
W tej sytuacji akt potracenia, bedacy o§wiadczeniem materialnoprawnym o charakterze zaczepno-odpornym, zlozony
poza procesem prowadzi do wygasniecia wierzytelnoSci i w zaleznoSci od etapu postepowania moze wplynac na tre$c
rozstrzygniecia o zasadnoS$ci powodztwa. Tak nalezy rozumieé¢ stanowisko pozwanego, ktory nie widzial podstaw do
miarkowania kary gdyz uznawal, ze przedstawil do potracenia wlasng wierzytelno$¢ wyliczong odpowiednio wedlug
umowy i dokonawszy potracenia do zaplaty pozostala reszta wynagrodzenia z faktury VAT nr (...).

Potracenie dokonuje sie przez o$wiadczenie zlozone drugiej stronie. O$wiadczenie o potraceniu podlega ogblnym
przepisom kodeksu cywilnego co do sposobu i chwili zlozenia (art. 60 i 61 k.c.). Z zastrzezeniem wyjatkow
przewidzianych w przepisach szczegdlnych, skutecznoé¢ o$wiadczenia o potraceniu uzalezniona jest od przestanek
wymienionych w art. 498 k.c., przy czym w zakresie przestanki wymagalno$ci, zgodnie z przewazajacymi pogladami
doktryny i orzecznictwa, przestanka ta odnosi sie jedynie do wierzytelno$ci przystugujacej wierzycielowi skladajgcemu
o$wiadczenie o potraceniu, tzw. wierzycielowi aktywnemu (por. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 5 listopada 2014 r.,
ITI CZP 76/14). Wymagalno$¢ wierzytelno$ci potracajacego sprowadza sie do oznaczenia czasu, w ktérym §wiadczenie
powinno by¢ spelnione. Z przepiséw ogolnych kodeksu cywilnego dotyczacych wykonania zobowigzan, zwlaszcza zas z
art. 455 k.c. mozna wnioskowaé, ze wymagalno$¢ nastepuje (i) wraz z nadejSciem terminu spelnienia §wiadczenia, przy
czym termin ten moze by¢ okre$lony w ustawie, czynno$ci prawnej, orzeczeniu wlasciwego organu lub moze wynikacé z
wlaéciwosci zobowigzania, (ii) wraz z wezwaniem dluznika przez wierzyciela do niezwlocznego spelnienia §wiadczenia,
przy czym ten sposob oznaczenia wymagalnoéci odnosi sie do §wiadczen, ktérych termin nie zostat okreslony na
podstawie zadnego ze wskazanych kryteriow.

Opierajac sie na ogdlnych zasadach wykladni oSwiadczen woli, zachowanie stron interpretuje sie stosownie do
okolicznosci, w ktdrych zostalo dokonane, z uwzglednieniem zasad wspoltzycia spolecznego i ustalonych zwyczajow
(art. 65 k.c.). Juz przy protokole odbioru koncowego z dnia 20 pazdziernika 2015 roku odnotowano opdznienie
wykonawcy podlegajace naliczaniu kar umownych w iloéci 5 dni. Z treSci pisma datowanego 18 listopada 2015 roku
wynika, ze powdd mial wiedze o naliczeniu kar umownych wynoszacych lacznie 210 427,61 zl za 5 dni op6zZnienia
w dostawie, o czym pozwany poinformowal pismem z dnia 30 pazdziernika 2015 r. (k. 17). Wymagalno$¢ laczy sie
z uplywem terminu spehlienia Swiadczenia i po jego uplywie dluznik popada w op6Znienie. Moca zapisu §8 ust. 3



i 4 umowy termin spelnienia §wiadczenia z tytulu kar umownych zostal oznaczony na 14 dni od dnia wystawienia
noty obciazeniowej. Zamawiajacy (pozwany) mogl zrealizowaé prawo potracenia przy platnosci naleznego wykonawcy
(powodowi) wynagrodzenia. Skoro zgodnie z §8 ust. 4 umowy pozwany mial prawo do dokonania obnizenia
wynagrodzenia o kwote naliczonych kar, to kierujac sie dyrektywami wyktadni o§wiadczen woli zawartymi w art. 65 § 1
k.c. uznaé trzeba, ze z data 19 listopada 2015 r. doszlo do potracenia wzajemnych wierzytelno$ci stron. W §wietle tresci
umowy i braku platnoSci pelnej kwoty z faktury VAT nr (...) pozwany wyrazil wole potracenia swojej wierzytelnoSci.
Nie budzito watpliwosci powoda, ze wierzytelno$¢ pozwanego zostala potracona z momentem czeSciowej platnoéci
wynagrodzenia powodowi, czyli z dniem 19 listopada 2015 r. Wierzytelno§¢ pozwanego stala sie wiec wymagalna
z dniem 19 listopada 2015 r., gdy powdd 20 pazdziernika 2015 roku wystawil fakture VAT nr (...) za dostarczony
przedmiot umowy w pelnej wysokosci z terminem platnosci 19 listopada 2015 roku i nie pomniejszyl jej o kary umowne
w kwocie 210 427,61zl

Podnoszony przez powoda zarzut niezastosowania miarkowania kary umownej sprowadza sie do ustalenia, czy
pozwanemu przystugiwala wierzytelno§¢ w wysokoéci potrgconej. Innymi slowy wierzytelno$¢ pozwanego przy
prawidlowym zastosowaniu zasad jej wyliczenia mogla ulec zmniejszeniu tylko w wyniku uznania, ze wysoko$¢ kary
umownej przedstawionej do potracenia jest nizsza ze wzgledu na zastosowanie miarkowania.

Podkres$lenia w tym miejscu wymaga, ze instytucja miarkowania kary umownej nalezy do tzw. prawa sedziowskiego
co oznacza, ze to do sadu nalezy wybor kryteriow, na podstawie ktérych poddaje on kontroli wysoko$¢ kary umowne;.
Wychodzac z tego punktu widzenia nie sposéb, w ocenie Sadu Apelacyjnego uznaé, ze orzeczenie Sadu I instancji
dotkniete jest jakakolwiek wadliwoScia.

Sad pierwszej instancji prawidlowo zastosowal art. 484 § 2 k.c. stwarzajacy mozliwo$¢ sadowego miarkowania kary, a
przewidujacy dwie wylaczne przestanki miarkowania: (1) ,wykonanie zobowigzania w znacznej czesci” oraz (2) ,,razace
wygoérowanie kary umowne;j”.

Odnoé$nie pierwszej przestanki Sad pierwszej instancji trafnie odwotal sie do zapisoéw §8 pkt 1a) umowy. Przyjmuje sie,
ze jezeli kara umowna nalezy sie za zwloke w spelnieniu calego $wiadczenia, jej redukcja w zasadzie nie powinna mieé
miejsca, chociazby dtuznik wykonal zobowigzanie w znacznej cze$ci. W niniejszej sprawie kara umowna przewidziana
zostala za kazdy rozpoczety dzien opdznienia w wykonaniu umowy lub za kazdy przypadek niezgodnego z umowa
wykonania. O op6znieniu méwimy wowcezas, gdy dluznik nie wykonal §wiadczenia w terminie bez wzgledu na
przyczyny lezace u podstaw opo6znienia. Istota bylo spelnienie calego §wiadczenia w terminie zadeklarowanym przez
powoda, gdy tymczasem zamiast terminu do 2 dni, powdd wykonal zobowigzanie 7 dnia od dnia zawarcia umowy. Co
wiecej, powod dostarczyl przedmiot umowy w calo$ci. Majac na uwadze, ze przedmiot umowy miat byé dostarczony
w calo$ci, a nie w czeSciach, przestanka ,,wykonanie zobowigzania w znacznej czeéci” nie wplywa na wysoko$¢ kary
zastrzezonej za opOznienie.

Apelacja akcentuje nietrafne zastosowanie drugiej przeslanki spowodowane nieuwzglednieniem braku szkody po
stronie wierzyciela.

W szczegdlnoéci dostatecznej podstawy do miarkowania kar umownych nie moze stanowi¢ eksponowany w apelacji
fakt braku szkody pozwanego na skutek opdZnienia w spelnieniu §wiadczenia.

Po pierwsze, szkoda nie jest przestanka oceny uwzgledniang przy karze umownej, cho¢ moze by¢ przy miarkowaniu.
Mimo, ze kara umowna jest nazywana surogatem odszkodowania, to jej cele i funkcje sa zupelnie odmienne od
naprawienia szkody, co wida¢ wyraznie na tle niniejszej sprawy. Kara umowna byla za op6znienie (zatem bez sprawy
winy) a termin wykonania by} kryterium, dzieki ktéoremu powdd wygral zamébwienie.

Po drugie, brak zgodnego zamiaru stron w zastrzezeniu kary umownej to co innego niz cytowane orzeczenie w apelacji
dotyczace zamiaru stron w zakresie ustalenia celu zastrzezenia kary umownej. Celem zastrzezenia kary umownej za
op6Znienie bylo wykonanie dostawy w oferowanym terminie, czyli wszystkie funkcje kary: dyscyplinujaca, represyjna
staly za wprowadzonym zapisem umowy. O ile pow6d nie mial wplywu na tre$¢ umowy i wysoko$¢ zastrzezonej kary,



to mial wplyw na wykonanie umowy i ztozona deklaracje przy ofercie co do terminu wykonania umowy. Znajac tres$é
umowy mogl ocenié realnie termin przy zlozeniu oferty, tak aby nie doszto do uruchomienia przepiséw zastrzegajacych
kary umowne. Po to nadano punkty za termin, aby ten kto przeszacuje swoje mozliwo$ci, nie zyskiwal dwukrotnie:
wyborem oferty oraz przekraczajacym terminem dostawy i nie ponosit za to skutkow.

Po trzecie, Sad pierwszej instancji poddal analizie szereg koncepcji odnoszacych sie do razacego wygorowania kary
i przelozy! je na niniejsza sprawe. Wykonanie $§wiadczenia i osiagniecie celu umowy moga wplywaé na miarkowanie
kary. W tej sprawie charakter §wiadczenia (dostawa oprogramowania) i cel umowy (otrzymanie oprogramowania w
okres§lonym terminie) wykluczaja miarkowanie. Deklarowany termin (2 dni) do terminu wykonania (7 dni) wymaga
adekwatnej represji, skoro powod op6znil sie 250% przy wykonaniu umowy.

Samo zastrzezenie kary umownej jest dwustronng czynnoscia prawna i rodzi skutek w postaci zobowiazania dtuznika
do $wiadczenia kary umownej. Znajduja do niej zastosowanie ogblne przepisy prawa cywilnego, normujace czynnosci
prawne zawarte w tytule IV ksiegi pierwszej kodeksu cywilnego. Minimalna tre$¢ klauzuli kary umownej okre$la art.

48381 k.c., natomiast granice ksztaltowania jej tresci wyznacza art. 353" k.c. Instytucja miarkowania kary umownej
winna by¢ stosowana powsciagliwie, skoro redukcja taka stanowi modyfikacje treéci zobowiazania okreslonego w
umowie. Ponadto, obok kryteribw oceny ,razacego wygbérowania" kary umownej w jej aspekcie warto$ciowym i to
zarowno o charakterze bezwzglednym (np. sama wysoko$¢ kary umownej), jak i relatywizujacym (np. ocena wysokosci
kary umownej do innych elementéw, tj. wobec ogolnej wartoéci §wiadczenia, wysoko$ci szkody poniesionej przez
uprawnionego do kary umownej lub rozmiaru przystugujacego mu odszkodowania), z pola widzenia nie moze umknac
funkcja represyjna, czy stymulacyjna kary umownej, ktéra w okolicznoSciach niniejszej sprawy wyprzedza jej walor
kompensacyjny.

Przedstawione wyzej uwarunkowania w pehli racjonalizuja poglad Sadu Okregowego, ze funkcja represyjna oraz
stymulacyjna naleznej pozwanej kary umownej sprzeciwiaja sie jej miarkowaniu w jakiejkolwiek czesci. Tym samym
zarzut naruszenia przez ten Sad art. 484 § 2 k.c. nie zaslugiwal na uwzglednienie.

Majac powyzsze na uwadze na podstawie art. 385 k.p.c. Sad Apelacyjny oddalil apelacje jako bezzasadna. O kosztach
postepowania orzeczono uwzgledniajac zasade odpowiedzialnoéci za wynik sporu i na podstawie art. 108 § 1 k.p.c. w
zwiazku z art. 98 § 11 § 3 k.p.c. zwrdcono koszty wynagrodzenia radcy prawnego w wysokoSci 5 400,00 zt stosownie
do §2 pkt 6 w zw. z § 10 pkt 1 ppkt 2) rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 pazdziernika 2015 roku w
sprawie oplat za czynnoéci radcow prawnych (Dz.U. z 2015 r. Nr 1804).



