Sygn. akt IV CSK 487/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 wrzesnia 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Mirostawa Wysocka (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Agnieszka Piotrowska

SSN Roman Trzaskowski

Protokolant Izabela Czapowska

w sprawie z powoédztwa "1." Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w R.
przeciwko Powiatowi R.

o zapfate,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Cywilnej

w dniu 18 wrzesnia 2019 .,

skargi kasacyjnej strony powodowej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 29 maja 2018 r., sygn. akt | AGa (...),

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania i orzeczenia o

kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
,l.” sp. z 0.0. w R. w pozwie z dnia 24 czerwca 2015 r. skierowanym

przeciwko Powiatowi R. i M. S.A. w W. wnosit 0 ustalenie nieistnienia roszczenia

Powiatu ,,0 wyptate kwoty z gwarancji bankowej” udzielonej z tytutu blizej opisanych



kar umownych i nakazanie bankowi zaniechania wyptaty na rzecz Powiatu R. kwoty
334 309,08 zt oraz o ustalenie nieistnienia po jego stronie roszczenia o zapfate kar

umownych na podstawie umowy stron z dnia 30 czerwca 2011 r.

W zwigzku z tym, ze bank w dniu 6 lipca 2015 r. zrealizowat wyptate
z gwarancji bankowej powod w pisSmie z dnia 6 sierpnia 2015 r. zmienit zgdanie
pozwu w ten sposob, ze wnidst o zasgdzenie od Powiatu R. kwoty 334 309,08 zt z
odsetkami ewentualnie o zobowigzanie tego pozwanego do ztozenia oswiadczenia
o cofnieciu skierowanego do M. pisma z dnia 9 czerwca 2015 r., zawierajgcego
zgdanie zaptaty na podstawie udzielonej gwarancji, 0 nakazanie pozwanemu
zwrotu na rzecz tego banku kwoty 334 309,08 zt i o zakazanie pozwanemu
sktadania do banku pism zawierajgcych Zzgdania wyptaty z gwarancji bankowe;.
Powdd cofnat powddztwo wobec M. i postepowanie w stosunku do tego pozwanego

zostato umorzone.

Wyrokiem z dnia 6 czerwca 2017 r. Sgd Okregowy w L. oddalit powddztwo;
w wyroku tym ani w jego uzasadnieniu nie odniost sie do zgdania ewentualnego.
Apelacje powoda oddalit Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 29 maja 2018 r.,

opierajgc rozstrzygniecie na nastepujgcych podstawach.

Strony zawarty w dniu 30 czerwca 2011 r. umowe o wykonanie przez
powoda ptywalni w R., za ryczattowe wynagrodzenie 11 939 610 zt, w terminie do
dnia 31 pazdziernika 2012 r., w ktdrej wykonawca udzielit zamawiajgcemu
gwarancji na okres 60 miesiecy. Ustalono, Zze wykonawca bedzie zobowigzany
zaptacic zamawiajgcemu kary umowne miedzy innymi za kazdy dzien zwioki
w terminowym usunieciu wad lub awarii stwierdzonych przy odbiorach lub
ujawnionych w okresie rekojmi i gwarancji w wysokosci 0,2% umdwionego
wynagrodzenia ryczattowego. Zgodnie z umowg, powdd wnidst zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy w formie gwarancji ubezpieczeniowej. W dniu
23 maja 2013 r. B. S.A., poprzednik prawny M. wystawit na zlecenie powoda
gwarancje wykonania kontraktowych zobowigzan wynikajgcych z umowy stron,
zobowigzujgc sie nieodwotalnie do zaptacenia pozwanemu na pierwsze zgdanie

kazdej kwoty do maksymalnej wysokosci 358 188,30 zt.



W dniu 6 lipca 2015 r. M. wyptacit pozwanemu na jego zgdanie, zawarte w
piSmie z dnia 9 czerwca 2015 r., z tytutu udzielonej gwarancji kwote 334 309,08 zi.
Kwota ta odpowiadata wyliczonej przez zamawiajgcego karze umownej za
nieterminowe usuniecie usterek, czyli za okres od dnia 15 wrzesnia 2014 r. do dnia

26 wrzesnia 2014 r. oraz 28 - 29 wrzesnia 2014 r.

Powdd zaprzeczat okolicznosciom powotywanym przez pozwanego jako
podstawe zgdania kar umownych, jednak w tym zakresie Sgd Apelacyjny podzielit
ustalenia faktyczne Sadu pierwszej instancji i stwierdzit, ze z przyczyn lezgcych po
stronie powoda doszto do opd6znienia w usuwaniu usterek, ktdére wyniosto fgcznie
14 dni, co uzasadnia wniosek, ze pozwanemu nalezata sie kara umowna; wysokos$¢
kary zostata obliczona zgodnie z postanowieniami umowy i prawidtowo wyptacona
przez bank z udzielonej na zlecenie powoda gwarancji. Roszczenia z tytutu kar

umownych byty, wbrew twierdzeniom powoda, objete gwarancjg bankowa.

W ocenie Sgdu Apelacyjnego odnoszgcej sie do zgdania ewentualnego,
wysoce watpliwe, niezaleznie od podstawy prawnej, jest ujecie zgdania zaktadajgce
mozliwos¢ uksztattowania wyrokiem stosunku prawnego miedzy pozwanym
a podmiotem trzecim, niebiorgcym udzialu w postepowaniu, jak i to, ze jako
roszczenie gtdwne wskazano zgdanie pieniezne, ktére z zasady jest zgdaniem
mozliwym do spetnienia, a oddalenie takiego zgdania jako niezasadnego nie daje

podstaw do orzekania o zgdaniu ewentualnym.

Odnoszgc sie do apelacyjnych zarzutéw dotyczgcych nierozpoznania
przez Sad pierwszej instancji Zzgdania miarkowania kary umownej Sad
odwotawczy stwierdzit, ze zgdanie miarkowania nie zostato skutecznie zgtoszone
w postepowaniu pierwszoinstancyjnym, lecz zgtoszono je dopiero w apelacji jako

roszczenie nowe w rozumieniu art. 383 k.p.c.

Sad Apelacyjny przedstawit, powotujgc sie na orzeczenia i piSmiennictwo,
rézne stanowiska odnoszgce sie do warunkow umozliwiajgcych miarkowanie
kary umownej przez sad. Podkreslit, ze w nowszym orzecznictwie przewaza
tendencja, zgodnie z ktérg dtuznik, zwlaszcza reprezentowany przez fachowego
petnomocnika, powinien sformutowa¢ wniosek o miarkowanie kary w sposob

wyrazny, ze wskazaniem przestanki, na ktérg sie powotuje. Takie wymaganie jest



tym bardziej uzasadnione, gdy - jak ma to miejsce w niniejszej sprawie - dtuznikiem,
ktory chce skorzysta¢ z miarkowania kary umownej, jest powdd, ktory ksztattuje
zgdania pozwu, jego podstawe faktyczng oraz wnioski dowodowe. Zdaniem Sadu,
powdd nie sformutowat wyraznie Zzgdania miarkowania w pozwie, w pismach
procesowych ani ustnie na rozprawie. Jedynie w uzasadnieniu pisma z dnia
6 sierpnia 2015 r., precyzujgcego zmienione zgdanie, powdd zawart wzmianke,
ze ,nawet gdyby istniaty podstawy do naliczania kar umownych przez caty okres
wskazanego przez pozwanego opoznienia to biorgc pod uwage okolicznosci
przedmiotowej sprawy kara umowna naliczona przez pozwanego winna podlegac
miarkowaniu przez Sad. Pozwany nie ponidst bowiem Zadnej szkody, a basen
zostat ponownie otwarty zgodnie z planowanym terminem po przerwie
technologicznej, ktéra rowniez byta przewidziana i zaplanowana”. Sad Apelacyjny
stwierdzit, ze gdyby nawet przyjac, iz twierdzenie to stanowito skuteczne ztozenie
wniosku 0 miarkowanie kar umownych, to ,w $lad za nim nie poszty zadne dowody
na okolicznos¢ braku szkody po stronie pozwanego”, a zaden ze zgtoszonych
dowoddéw ,nawet nie zmierzal” (co wynika z tez dowodowych) do wykazania
okolicznosci braku szkody. Za spézniony uznat Sgd zgtoszony w postepowaniu
apelacyjnym wniosek o przeprowadzenie dowodu z dokumentu majgcego
obrazowac rentownos¢ ptywalni, gdyz mégt on zosta¢ powotany w postepowaniu

przed Sgdem pierwszej instancji.

Sad Apelacyjny stwierdzit, Ze przeciwko uwzglednieniu roszczenia powoda
przemawia tez nierozwazana przez Sad pierwszej instancji podstawa prawna
zwrotu nienaleznego swiadczenia w oparciu o art. 405 i n. k.c. To, ze zapfata kar
umownych juz nastgpita ,sugerowatoby brak mozliwosci ich miarkowania na
zasadzie art. 484 § 2 k.c.”, gdyz z chwilg zapfaty przez diuznika kary umowne;j
prawo zadania jej miarkowania wygasa. Swiadczenie z tytutu kary umownej nie
moze by¢ uznane za nienalezne, jezeli nie doszto do jego miarkowania przez sad,
skoro dokonanie zmiarkowania ma charakter konstytutywny, a po zaptaceniu kary,
prowadzgcym do wygasniecia zobowigzania, nie jest juz mozliwe wystgpienie
0 jego miarkowanie. Sad odnotowat jednak orzeczenia Sadu Najwyzszego,

w ktorych wyrazono poglad, ze miarkowanie kary umownej wywotuje skutki ex tunc.



Powod opart skarge kasacyjng na obu podstawach przewidzianych
w art. 3983 § 1 k.p.c. Zarzucit naruszenie prawa materialnego przez: 1. btedng
wyktadnie art. 484 § 2 k.c. polegajgcg na uznaniu, ze zarzut miarkowania kary
umownej musi by¢é wyrazony wprost i potgczony z wnioskami dowodowymi,
na przyjeciu, ze cytowana wzmianka w uzasadnieniu pisma nie stanowita
zgtoszenia zgdania miarkowania oraz na uznaniu, ze zaptacenie kary umownej
przez osobe trzecig, nawet wbrew woli dtuznika, pozbawia go uprawnienia
przewidzianego w tym przepisie 2. niezastosowanie art. 5 k.c. w zw. z art. 483 § 1
1484 § 1 k.c., 3. niewlasciwe zastosowanie regut zawartych w art. 65 § 1 i 2 k.c.
przy wykfadni zapisow protokotow sporzgdzonych w zwigzku ze stwierdzonymi
usterkami. W ramach podstawy moggcego mie¢ wptyw na wynik sprawy naruszenia
przepisow postepowania powdd zarzucit naruszenie art. 386 § 1 w zw. z art. 484
§2k.c.,art. 386 § 1 k.p.c.wzw. zart. 5k.c.wzw. zart. 483 § 11484 § 1 k.c. oraz
art. 316, 381,217 § 2i 207 § 6 w zw. z art. 382 391 § 1 k.p.c., art. 382 § 2 w zw.
z art. 391 § 1 oraz art. 191 i 383 k.p.c. Skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku w catosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi
Apelacyjnemu ewentualnie o uchylenie wyroku w catosci i jego zmiane przez
uwzglednienie apelacji powoda i zasgdzenie dochodzonej kwoty z kosztami
procesu oraz zasgdzenie kwoty 15 317 zt tytutem zwrotu Swiadczenia spetnionego
przez powoda na rzecz pozwanego z tytutu kosztéw zasgdzonych przez Sady

pierwszej i drugiej instancji.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Na obecnym etapie postepowania poza rozwazaniami pozostaje
wigzgce ustalenie, ze powdd dopuscit sie z przyczyn lezgcych po jego stronie
opoOznienia w usunieciu usterek. Do tych kwestii odnosit sie jeden tylko zarzut
skargi - naruszenia art. 65 § 1i 2 k.c., uzasadniony w ten sposob, ze zastosowanie
przewidzianych w tych przepisach regut wyktadni oswiadczen woli do interpretacji
protokotéw (...) powinno - zdaniem skarzgcego - prowadzi¢ do innych wnioskow
co do umowionego terminu usuniecia usterek. Ustalenie tresci oswiadczen woli
nalezy do ustalen faktycznych, a co do ich wyktadni, twierdzenie skarzgcego,
ze rzeczywisty termin ustalonej naprawy byt inny, niz okreslony wyraznie

W porozumieniu, nie moze zastgpiC argumentow prawnych przekonujgcych



0 naruszeniu przez Sad regut zawartych w art. 65 k.c., a takich w skardze nie

przedstawiono.

W pozostatym zakresie podstawy skargi, z wyjatkiem zarzutu dotyczgcego
zgdania ewentualnego, odnoszg sie - w réznych aspektach - do kwestii

miarkowania kary umownej oraz do niezastosowania w sprawie art. 5 k.c.

Zadania ewentualnego dotyczy chybiony zarzut naruszenia art. 191 i 383
k.p.c. W razie wniesienia pozwu zawierajgcego zgdanie ewentualne wystepuje
kumulacja dwoéch réznych roszczen procesowych. O roszczeniach tych sad
orzeka kolejno i w zaleznoéci od tego, jak orzeknie o roszczeniu zgtoszonym na
pierwszym miejscu. Jezeli sgd uwzglednia pierwsze ze zgtoszonych zadan nie
rozstrzyga juz o roszczeniu ewentualnym; o zgdaniu tym sad orzeka w razie
nieuwzglednienia zgdania zasadniczego i wyrokiem w takiej sytuacji jest
objete orzeczenie o0 oddaleniu Zagdania zasadniczego oraz rozstrzygniecie
0 zgdaniu ewentualnym (por. orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 7 wrzesnia
1960 r., Il CR 366/59, niepubl. i wyrok z dnia 5 czerwca 2007 r., | CSK 86/07,
niepubl.). Nierozstrzygniecie o zgdaniu ewentualnym mimo oddalenia powddztwa
co do pierwszego zgdania stwarza sytuacje, w ktérej sgd nie orzekt o catosci
zgdania, co umozliwia stronie ziozenie wniosku o uzupetnienie orzeczenia
(por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5 listopada 1998 r., | PKN 419/98, OSNAP
1999, nr 24, poz. 783 oraz postanowienie z dnia 25 maja 2017 r., Il CZ 16/17,
niepubl.). W razie nieztozenia takiego wniosku brak jest mozliwosci zaskarzenia
w tym zakresie ze wzgledu na nieistnienie orzeczenia. Skoro zatem skarzgcy
nie ztozyt wniosku o uzupetnienie wyroku Sgdu pierwszej instancji, nie mogt
w tym zakresie skutecznie wnie$¢ apelacji. Zawarty w apelacji wniosek
0 wydanie orzeczenia dotyczgcego zgdania ewentualnego, i to réznigcego sie od
sformutowanego w postepowaniu przed Sgdem pierwszej instancji, byt zgtoszonym
nowym roszczeniem, z ktérym na tym etapie postepowania nie mozna wystgpic
ze wzgledu na ograniczenie wynikajgce z art. 383 k.p.c. W tej sytuacji jedynie
dodatkowe znaczenie miaty dalsze okoliczno$ci, takie jak trafne zastrzezenia Sadu
Apelacyjnego dotyczgce potencjalnego oddziatywania zgdania powoda na sytuacje

prawng podmiotu trzeciego oraz tre$¢ wniosku kasacyjnego.



Zarzuty skargi koncentrujg sie zasadniczo, w réznych ujeciach, na
twierdzeniu o btednym niezastosowaniu przez Sad przepisu o miarkowaniu kary
umownej. Ze wzgledu na nietypowg sytuacje, polegajgcg na tym, ze powdd nie
bronit sie w procesie przed zgdaniem zasgdzenia kary umownej, lecz zgdat zwrotu
kary, ktora zostata zaptacona, nalezato oczekiwa¢ od powoda sprecyzowania
podstawy roszczenia o zwrot, ktdra nie mogta w tej konfiguracji ogranicza¢ sie do
przepisow o karze umownej. Pod tym katem nie rozwazat tez sprawy Sad pierwsze;j
instancji, a Sad Apelacyjny powotat art. 405 k.c. jedynie w kontekscie skutkéw

zaptacenia kary umowne;j.

Ustaliwszy, Zze pozwany (zamawiajgcy) byt formalnie uprawniony
do skorzystania z gwarancji bankowej, gdyz ziscity sie przestanki kary umownej,
bowiem usuniecie usterek dzieta nastgpito po uptywie umowionego terminu
z przyczyn lezgcych po stronie powoda (wykonawcy), Sad Apelacyjny negatywnie
ocenit powotywang przez powoda podstawe zwrotu, ktérg miato stanowi¢ dokonane

post factum miarkowanie kary.

Stanowisko Sgdu Apelacyjnego opierato sie zasadniczo na ocenie,
ze skarzacy nie zgtosit w postepowaniu przed Sgdem pierwszej instancji zgdania
miarkowania, a zgtoszenie takiego zgdania w postepowaniu apelacyjnym byto
niedopuszczalne w swietle art. 383 k.p.c. Rozwazajgc jedynie potencjalnie
mozliwos¢ uznania sformutowania zawartego w pismie powoda z dnia 6 sierpnia
2015 r. za zgtoszenie wniosku o dokonanie miarkowania kary umownej Sad
Apelacyjny stwierdzit, ze Zzgdanie to nie zostato udowodnione, a zgtoszony
w postepowaniu apelacyjnym wniosek dowodowy byt spdzniony. Ostatecznie,
argumentowat Sad Apelacyjny, przy uwzglednieniu, ze kara zostata zaptacona,
a miarkowanie przez sgd ma charakter konstytutywny, nie byto mozliwe skuteczne

domaganie sie zwrotu nienaleznego swiadczenia na podstawie art. 405 i n. k.c.

Z art. 484 § 2 k.c. wynika, ze zmniejszenie kary umownej moze nastgpic¢ na
zgdanie dtuznika. Z powodu braku ustawowego okreslenia, czy i jakim
wymaganiom ta inicjatywa dtuznika powinna - dla swej skutecznosci - odpowiadac,
w pismiennictwie i w judykaturze utrzymujg sie w tej kwestii rozbieznosci, co zostato

odnotowane przez Sad, a takze wyeksponowane w skardze. W orzecznictwie



Sadu Najwyzszego mozna co do tego zagadnienia zidentyfikowac trzy zasadnicze
nurty: 1. w zgdaniu dtuznika oddalenia powodztwa o zaptate kary umownej zawarty
jest implicite wniosek o obnizenie kary (por. m.in. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia
14 lipca 1976 r., | CR 221/76, OSNC 1977, nr 4, poz. 76, z dnia 16 lipca 1998 r.,
| CKN 802/97, OSNC 1999, nr 2, poz. 32, z dnia 22 maja 2002 r., | CKN 1567/99,
OSNC 2003, nr 7-8, poz. 109 i z dnia 4 grudnia 2003 r., Il CK 271/02, niepubl.),
2. wniosek o obnizenie kary moze w sposéb dorozumiany wynika¢ z podniesienia
zarzutu razgcego wygorowania kary umownej (por. m.in. wyroki Sgdu Najwyzszego
z dnia 22 stycznia 2010 r., V CSK 217/09, niepubl. i z dnia 26 pazdziernika 2016 r.,
[l CSK 312/15, niepubl.), 3. wniosek o miarkowanie kary umownej powinien by¢
sformutowany w sposob wyrazny, ze wskazaniem przestanki, na ktorej sie
opiera oraz uzasadnieniem jej spetnienia (por. m.in. wyroki Sgdu Najwyzszego
z dnia 7 maja 2002 r., I CKN 821/00, niepubl., z dnia 6 lutego 2008 r., Il CSK
421/07, niepubl., z dnia 16 kwietnia 2010 r., IV CSK 494/09, OSNC-zZD 2010, nr 4,
poz. 115 z dnia 12 lutego 2015 r., IV CSK 276/14, niepubl.). Watpliwosci natomiast
nie budzi, ze dtuznika obcigza ciezar udowodnienia, iz zachodzi przestanka

(przestanki) miarkowania kary umowne;.

Prawidtowe zgtoszenie wniosku o miarkowanie kary umowne;j z jednej strony
naktada na sad obowigzek jego rozwazenia, a z drugiej — stanowi podstawe
ingerencji sgdu w umownie uksztattowany stosunek zobowigzaniowy. W ocenie
Sadu Najwyzszego rozpoznajgcego skarge, ,zgdanie” (tak w ustawie) dtuznika
zmniejszenia kary umownej powinno by¢ wyraznie sformutowane. Takze przy takim
stanowisku nalezato, wbrew odmiennej ocenie Sadu Apelacyjnego, uznag,
ze powod w pismie z dnia 6 sierpnia 2015 r. w sposob dostatecznie wyrazny wniost
- W razie uznania, ze kara umowna co do zasady pozwanemu sie nalezata -

0 miarkowanie kary przez sad i wskazat podstawe tego wniosku.

W rezultacie btednej oceny nie doczekat sie rozwazenia apelacyjny zarzut
nierozpoznania tego zgdania przez Sad pierwszej instancji; wadliwe tez byto
stanowisko Sgdu Apelacyjnego, ze wniosek ten ,pojawit sie” dopiero w apelaciji,
i tojako nowe zgdanie w rozumieniu art. 383 k.p.c. Ze wzgledu na ocene
Sadu Najwyzszego, iz wniosek powoda zostat ztozony w postepowaniu przed

Sgdem pierwszej instancji, kwestia  dopuszczalnosci jego  zgtoszenia



w postepowaniu apelacyjnym traci na znaczeniu, co nie zwalnia z powinnosci
wyjasnienia, ze, wbrew stanowisku Sgdu Apelacyjnego, a zgodnie ze stanowiskiem
prezentowanym w  piSmiennictwie i przyjmowanym w  orzecznictwie
(por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 lutego 2008 r., Il CSK 421/07, niepubl.),
wniosek o miarkowanie nie jest ,nowym roszczeniem”, do ktérego stosowatoby sie

ograniczenie ustanowione w art. 383 k.p.c.

Ostatecznie, wniosek powoda o zmniejszenie kary umownej nie zostat
poddany merytorycznej ocenie ani w postepowaniu przed Sgdem pierwszej
instancji, ani w postepowaniu apelacyjnym. Nalezy w zwigzku z tym przypomniec,
ze miarkowanie kary umownej ma na celu umozliwienie dtuznikowi obrony przed
nadmiernie dolegliwymi skutkami sankcji kontraktowej oraz realizacje postulatu
stusznosci w odniesieniu do konkretnego przypadku, i ten witasnie element

aksjologiczny byt eksponowany przez powoda.

Wedtug Sadu Apelacyjnego, niezaleznie od tego, czy formalnie wniosek
0 miarkowanie mozna byto uzna¢ za ztozony, na jego uzasadnienie nie zostaty
powotane zadne dowody zmierzajgce do wykazania braku szkody po
stronie pozwanego, a wniosek dowodowy zgtoszony na te okolicznosc
w postepowaniu apelacyjnym byt spozniony. Sad nie uwzgledniat w swych
rozwazaniach, ze zasadniczo twierdzenie co do tego faktu (braku szkody) nie byto
podwazane przez pozwanego, ktory kwestionowat jedynie jego wptyw na

zasadnos$¢ domagania sie kary umowne;.

Powdd powotywat sie na brak szkody i twierdzit, ze w okolicznosciach
sprawy kare te nalezy uznaé za razgco wygorowang. Pojecie ,razgcego
wygoérowania” kary umownej wystepujgce w art. 484 § 2 k.c. jest zwrotem
niedookres$lonym, a kryteria zredukowania kary nie zostaty wskazane, co umozliwia
sgdowi dostosowanie przyjetych kryteriow do wystepujgcych in casu postanowien
umownych oraz konkretnych okolicznosci faktycznych. O ,razgcym wygorowaniu”
kary mogg sSwiadczy¢ rozne okolicznosci, miedzy innymi takie, jak wysoko$¢
poniesionej szkody, stosunek kary umownej do wynagrodzenia Ilub do
potencjalnego odszkodowania na zasadach ogdlnych, razgca niewspotmiernos$é

kary do wartosci catego zobowigzania gtéwnego i szkody, wartos¢ $wiadczenia
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spetnionego przez dtuznika z opdznieniem, niski stopien winy dtuznika.
Jak trafnie stwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 12 maja 2006 r., V CSK 55/06
(niepubl.), eksponowanie kryterium szkody w zakresie miarkowania kary umownej
na podstawie art. 484 § 2 k.c. nie pozostaje w konflikcie z uchwatg sktadu siedmiu
sedzibw Sgdu Najwyzszego - zasadg prawng z dnia 6 listopada 2003 r., Ill CZP
61/03 (OSNC 2004, nr 5, poz. 69). W uchwale tej przyjeto, ze szkoda nie
jest przestankg powstania roszczenia o zaptate kary umownej, zastrzegajgc
jednoczesnie w uzasadnieniu, ze brak szkody lub jej nieznaczna wysokos¢ moze

stanowi¢ kryterium redukowania wysokosci kary.

Okolicznoéci powotywane przez powoda byty zatem miarodajne dla oceny
przestanek miarkowania kary. Nalezy podkresli¢, ze znaczna ich czes¢ poddawata
sie ocenie pod tym katem bezposrednio na podstawie ustalen faktycznych, z
ktérych wynikaty np. proporcje kary do wysokosci catego wynagrodzenia lub do
potencjalnego odszkodowania, przy uwzglednieniu rodzaju i skutkow opdznienia
w usunieciu usterek. Powod dgzyt do wzmocnienia swej tezy o razgcym
wygorowaniu szkody przez powotanie w apelacji, i w dodatkowym pismie, dowoddéw
z dokumentu. Nalezy zgodzi¢ sie z oceng Sadu Apelacyjnego, ze dowody te
mogty by¢é powotane w postepowaniu przed Sgdem pierwszej instancji, co jednak
nie przesagdza, by odnoszgce sie do tego aspektu sprawy zarzuty kasacyjne byty

pozbawione podstaw.

W obowigzujgcym systemie apelacji petnej postepowanie apelacyjne
zmierza do ponownego rozpoznania catoksztattu sprawy, a nie tylko kontroli
prawidtowosci orzeczenia sgdu pierwszej instancji. Prawo do powotywania
twierdzen faktycznych i dowodow, jako element prawa do wystuchania jest
jednym z elementéw konstytucyjnego prawa do sadu, co nie stoi na
przeszkodzie ustanowieniu ograniczen czasowych do ich zgtaszania, majgcych
stuzy¢ zapewnieniu szybkosci i sprawnosci postepowania, stanowigcych takze
wartos¢ rangi konstytucyjnej. Wiasciwe wywazenie tych racji przez sgd odwotawczy
jest istotne dla oceny jego decyzji pod katem prawidtowosci zastosowania
art. 381 k.p.c. Przepis ten, ktéry ma na celu zapobiezenie przewlekaniu sprawy,
nie moze stanowi¢ przeszkody w wyjasnieniu okolicznosci koniecznych do

prawidlowego rozstrzygniecia, zwilaszcza, gdy nie zostato stwierdzone,
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ze przeprowadzenie dowodu spowoduje zwtoke w rozpoznaniu sprawy. Nalezy
takze mie¢ na wzgledzie, ze ,materiat zebrany” w rozumieniu art. 382 k.p.c.
obejmuje nie tylko dowody przeprowadzone w sprawie, ale takze fakty notoryjnie
znane (art. 228 § 1 k.p.c.), znane sgdowi z urzedu (art. 228 § 2 k.p.c.), przyznane
(art. 229 k.p.c.) lub niezaprzeczone (art. 230 k.p.c.) (por. uzasadnienie uchwaty
sktadu siedmiu sedzidw Sgdu Najwyzszego z dnia 23 marca 1999 r., lll CZP 59/98,
OSNC 1999, nr 7-8, poz. 124 oraz postanowienie z dnia 5 maja 2000 r., Il CKN
853/00, niepubl. i wyrok z dnia 21 marca 2019 r., Il CSK 62/18, niepubl.).

Powotane okolicznosci, przy uwzglednieniu, ze wniosek o miarkowanie
w ogdle nie zostat rozpoznany przez Sad pierwszej instancji, ze nie spotkato sie
to z odpowiednig reakcjg Sgdu odwotawczego oraz ze takze ten Sgd zadania
merytorycznie nie zbadat, przekonywaly o zasadnosci zarzutéw skargi naruszenia

przepisow postepowania, art. 381 i 382 k.p.c.

Catkowicie chybiony natomiast, zwtaszcza w kontek$cie jego uzasadnienia,
jest zarzut naruszenia art. 316 k.p.c. (bez oznaczenia jednostki redakcyjnej),

ktéry okresla chwile miarodajng dla orzekania.

W ocenie Sgdu Apelacyjnego, bezpodstawnos¢ domagania sie przez
powoda miarkowania kary umownej wynika takze z faktu, ze z powodu zaptacenia
kary prawo zgdania jej miarkowania wygasto. Kwestia wptywu zaptaty kary
umownej na mozliwosc¢ jej redukcji nie jest wolna od kontrowersiji, lecz teza Sgdu
0 generalnym wytgczeniu takiej mozliwosci jest za daleko idaca. Istotnie,
spetnienie Swiadczenia powoduje wygasniecie obowigzku swiadczenia, do ktdérego
mogtaby sie odnosi¢ ingerencja sadu, a jego orzeczenie w tym przedmiocie ma
charakter konstytutywny. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego przyjeto, z aprobatg
przewazajgcej czesci doktryny, ze orzeczenie miarkujgce wywotuje skutek ex tunc -
od chwili, w ktérej roszczenie o jej zaptate stato sie wymagalne (por. wyroki Sgdu
Najwyzszego z dnia 21 listopada 2007 r., | CSK 270/07, niepubl. i z dnia
23 maja 2013 r., IV CSK 644/12, niepubl.).Konstytutywny wyrok sgdu modyfikuje
stosunek obligacyjny ze skutkiem od chwili, kiedy kara miata by¢é zaptacona.
Konsekwencjg tego stanowiska jest uznanie, ze potrgcenie, ktore stanowi

swoisty surogat spetnienia $wiadczenia, nie wytgcza zgdania miarkowania kary
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w postepowaniu sgdowym, w szczegolnosci wtedy, gdyz czynnosc¢ ta (potrgcenie)
byta kwestionowana przez dtuznika (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
20 czerwca 2008 r., IV CSK 49/08, niepubl.), jak réwniez przyjecie, ze dtuznik moze
zapobiec utracie mozliwosci miarkowania kary, czynigc przy dokonywaniu
zaptaty odpowiednie zastrzezenie (por. art. 411 pkt 1 k.c.). Z tych wzgledow,
i takze z uwagi na funkcje ochronng art. 484 § 2 k.c., brak jest podstaw do
wyltgczenia apriori mozliwosci ubiegania sie o sgdowg redukcje kary umownej, ktéra
zostata zaptacona, co uzasadnia dopuszczenie dokonywania oceny na kanwie
okolicznosci sprawy. Takie okolicznosci wystgpity w sprawie niniejszej, chociaz
bowiem zaptata zostata dokonana na podstawie udzielonej przez powoda gwarangc;ji
(zawierajgcej w sobie zgode na wypfate), nie bez znaczenia byto, ze powdd,
kwestionujgc zasadno$¢ domagania sie przez pozwanego kary umownej,
nie ograniczyt sie do biernego kontestowania tej czynnosci, ale podjat konkretne

dziatania, by zaptacie zapobiec.

Z powotanych wzgleddéw zarzut naruszenia art. 484 § 2 k.c. Sgd Najwyzszy

uznat za uzasadniony.

Powdd, niezaleznie od Zzgdania miarkowania kary umownej, twierdzit,
z powotaniem sie na art. 5 k.c., ze zachodzita réwniez podstawa do oceny
wykorzystania przez pozwanego zastrzezenia umownego jako sprzecznego
z zasadami wspotzycia spotecznego. To twierdzenie, wraz z okolicznosciami
przytoczonymi na jej poparcie, powdd podnidst w apelacji. Zaden z Sgdéw pod tym

katem sprawy nie rozwazat.

Sformutowany na tym tle procesowy zarzut kasacyjny nie moze odniesc
skutku, jako powotany wadliwie, bo z pominieciem moggcego stanowiC jego
podstawe art. 378 § 1 k.p.c. Kwestia potencjalnego zastosowania art. 5 k.c. nie traci
z tego powodu catkowicie na znaczeniu, gdyz rozpoznanie sprawy powinno byto
obejmowac takze ten jej aspekt. Nalezy zgodzi¢ sie z przewazajgcym zaréwno
w piSmiennictwie, jak i w orzecznictwie (por. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia
22 maja 2002 r., | CKN 1567/99, OSNC 2003, nr 7-8, poz. 109, z dnia 21 wrze$nia
2007 r., V CSK 139/07, OSNC-ZD 2008, nr 2, poz. 44 iz dnia 11 pazdziernika
2007 r., IV CSK 181/07 (OSNC-ZD 2008, nr 2, poz. 48), cho¢ nie bez wyjgtkow
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(por. odosobniony wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 2008 r., | CSK
126/08, niepubl.), stanowiskiem, Zze niedopuszczalne jest prawoksztattujgce
obnizenie kary na podstawie konstrukcji naduzycia prawa (art. 5k.c.).
Nie wytgcza to dopuszczalnosci oceny samego zgdania kary umownej pod katem
ewentualnego naduzycia prawa, takze bowiem domaganie sie kary umownej, jak
kazdy inny przypadek korzystania z prawa podmiotowego, moze wypetniac
kryteria wskazane w art. 5 k.c. (por. tez wyroki Sadu Najwyzszego z dnia
21 wrzesnia 2007 r., V CSK 139/07 i z dnia 26 pazdziernika 2016 r., Il CSK
312/15). W obecnym stanie sprawy brak jest podstaw do przypisania Sgdowi
Apelacyjnemu btednego niezastosowania art. 5 k.c., zasadny jest natomiast zarzut

jego nierozwazenia jako koniecznego elementu rozpoznania sprawy.

Z tych wzgledow Sad Najwyzszy na podstawie art. 3981° § 1 k.p.c. orzek,

jak w sentencji.
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