Sygn. akt V CSK 256/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 marca 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jan Gérowski (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Wiadystaw Pawlak
SSN Roman Trzaskowski

w sprawie z powddztwa T. S.A. w K.

przeciwko H.S.

o zaptate

oraz z powddztwa wzajemnego H.S.

przeciwko T. S.A. w K.

o zaptate, ustalenie i zobowigzanie,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym

w Izbie Cywilnej w dniu 21 marca 2018 r.,

skargi kasacyjnej pozwanej (powddki wzajemnej)
od wyroku Sadu Apelacyjnego w K.

z dnia 19 grudnia 2016 r., sygn. akt V ACa .../15,

oddala skarge kasacyjna, pozostawiajac rozstrzygniecie o
kosztach postepowania kasacyjnego w orzeczeniu konczacym

postepowanie w sprawie.



UZASADNIENIE

Powodka — pozwana wzajemna T. Spotka Akcyjna w K. wystgpita do Sgdu
Rejonowego w G. z pozwem, w ktérym domagata sie zasgdzenia od pozwanej H.S.
kwoty 28 404,90 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 1 kwietnia 2011 r., podnoszac,
ze pozwana dopuscita sie nielegalnego poboru energii elektryczne;.

Pozwana H.S. wniosta o oddalenie powoddztwa gtéwnego iwystgpita z
powodztwem wzajemnym, ktére wielokrotnie modyfikowata (wystgpita o roszczenia
okreslone w czesci historycznej uzasadnienia Sgdu Apelacyjnego).

Wyrokiem z dnia 12 czerwca 2015 r. Sgd Okregowy w G. oddalit powodztwo
gtdbwne w catosci (pkt 1 wyroku), ustalit, Zze zobowigzanie ptyngce z faktury Vat nr
D/140270/2011/U z dnia 28 marca 2011 r. wystawionej przez V. Poland S.A. w G.
nie istnieje (pkt 4 wyroku), zasgdzitod T. S.A. w K. na rzecz H. S. kwote
30 595,68 zt (pkt 5 wyroku), oddalit wniosek H.S. o nadanie wyrokowi rygoru
natychmiastowej wykonalnosci (pkt 6 wyroku) i w pozostatym zakresie powddztwo
H.S. oddalit.

Ustalit, ze w dniu 1 lutego 2011 r. na nieruchomosci potozonej w G. przy ul.
K. 33 zostata przeprowadzona kontrola instalacji elektrycznej. W chwili
przeprowadzenia tej kontroli (okoto godz. 8) kontrolerzy J. K. iJ. W. nie
dysponowali upowaznieniem do jej przeprowadzenia. Upowaznienie to o numerze
366893/2011/NPE zostato wystawione dopiero okoto godz. 9.30 przez A. S., do
ktérego jeden z Kkontrolujgcych zadzwonit z miejsca zdarzenia. W systemie
ewidencyjnym S. przyjecie nowego zgtoszenia odnotowano o godz. 9.29. Kontrola
obejmowata ogledziny zewnetrzne licznika, sprawdzenie jego wskazah oraz
przektadnikow prgdowych. Na podstawie wskazan analizatora ANOT-10 kontrolerzy
stwierdzili uchyb licznika typu C 52 nr 6378402, wynoszacy + 87,82 % kWh.
Kontrolujgcy wybudowali licznik i zapakowali go do tzw. bezpiecznej koperty, a na
jego miejsce zamontowali inny ukfad pomiarowy. Koperta nie miata zabezpieczen
przed oddziatywaniem pola magnetycznego, to jest zabezpieczenia wskazujgcego,
ze licznik nie znajdowat sie w takim polu.

Obecny przy kontroli J. S. nie miat wiedzy o charakterze i zakresie kontroli, a
nadto pierwotne zlecenie bedgce podstawg do wejscia na nieruchomos¢ zostato

zniszczone i na miejscu wypisano nowe. W nastepstwie przeprowadzonej kontroli



poprzednik prawny powddki - pozwanej wzajemnej wystawit note obcigzeniowg, nie
ustalajgc uprzednio rzeczywistej liczby odbiornikbw u pozwanej - powoddki
wzajemnej i ich mocy, a nastepnie pismem z dnia 28 kwietnia 2011 r. wezwat jg do
zaptaty wskazanej w nocie kwoty.

W niewyjasnionych okolicznosciach na kopercie z licznikiem umieszczono
dopisek ,ekspertyza specjalna”. Licznik byt magazynowany w magazynie gtdwnym
powddki. Nastepnie zdemontowany u pozwanej - powodki wzajemnej licznik bez
formalnego skierowania trafit do zwigzanego z powddkg umowg Biura Wycen
i Ekspertyz M. R. w C. Licznik ten, rowniez w toku procesu, przewozony byt w
kopertach bezpiecznych, ktére jednak nie chronity przed oddziatywaniem pola
magnetycznego, a ktére to koperty przy wykonywaniu kolejnych badan
pozostawiano wewnatrz istniejgcego opakowania.

Wykonana na zlecenie poprzednika prawnego powddki - pozwanej
wzajemnej ekspertyza M.R. nosi date 14 lutego 2011 r., jednak faktycznym autorem
badan byto biuro badan P. w C. M.R. jedynie sygnowat przeprowadzone tam
badania, sam nie majgc uprawnien do ich wykonywania, ani upowaznienia do
dokonywania legalizacji pierwotnej lub ponownej licznikdw energii elektrycznej.
Obecnie biuro M.R. jest zlikwidowane, a dokumentacje zwigzang z jego
dziatalnoscig zniszczono.

W firmie poprzednika pozwanej panowat chaos i batagan. H.S. wystawiano
faktury VAT i ich korekty, przy czym nigdy nie wyjasniono jej sposobu i podstawy
wystawienia tych faktur, ktérych konsekwencjg byty monity i wezwania do zaptaty
wysytane z réznych spétek grupy T., co zainteresowana odbierata jako nekanie.
Pozwang obligowano do oczekiwania na inkasenta w godzinach dla niej
niekorzystnych, ponadto co roku w toku procesu H.S. otrzymywata zawyzong
prognoze zuzycia energii elektrycznej, a jej pisma nie odnosity oczekiwanego
skutku. Dodatkowo w dniu 14 marca 2008 r. doszto do incydentu polegajgcego na
tym, ze pracownik poprzednika prawnego powodki - pozwanej wzajemnej wtargnat
przez ptot na nieruchomos¢ pozwanej - powodki wzajemnej, a w domu byta tylko
matoletnia osoba.

W umowie H.S. z poprzednikiem prawnym powddki - pozwanej wzajemnej z

dnia 2 stycznia 2004 r. moc okre$lono na 40 kW, zabezpieczenia przelicznikowe na



63 A, a energia elektryczna miata by¢ wykorzystywana na potrzeby gospodarstwa
domowego. Uktad pomiarowy byt uktadem zamontowanym wczes$niej i sktadat sie z
licznika C52a i przektadnika prgdowego o przektadni gtéwnej 150/5. Okreslono
granice eksploatacji w sposob odmienny, niz w umowie z poprzednim
uzytkownikiem. Ustalono, ze miejscem dostarczenia i odbioru energii elektrycznej
sg zaciski prgdowe na wyjsciu od zabezpieczeh gtdwnych w ztgczu w kierunku
instalacji odbiorcéw oraz, ze granicg witasnosci urzadzen sg zaciski prgdowe na
wyjsciu przewoddw od zabezpieczenia w ztgczu, w kierunku instalacji odbiorcy.
Licznik, bedacy przedmiotem sporu, zostat zamontowany na nieruchomosci przy ul.
K. 33 w G. dnia 13 kwietnia 2005 r.

Byt to licznik trojfazowy indukcyjny, wyprodukowany w 1984 r. nr fabr.
6378402, produkcji PAFAL, legalizowany ponownie w 2005 r., napiecie 3x220/380
V, klasa doktadnosci 2. llosci faktycznie zuzytej energii elektrycznej mierzonej tym
licznikiem nie mozna okresli¢ z powodu braku danych pozwalajgcych na dokonanie
obliczen, poniewaz materiat dowodowy (rzeczowy) jest w stanie naruszonym. Przed
2005 r. na nieruchomosci tej prowadzit swoje przedsiebiorstwo J. S., ktéry wraz z
matzonkg pozwang - powodkg wzajemng H. S. nabyt wtasnos¢ nieruchomosci wraz
z infrastrukturg obejmujgcg miedzy innymi ,....linie elektryczng (kablowg), wodocigg
stalowy, centrale telefoniczng linie kablowg instalacje oswietleniowg drogi i placu...”
od przedsiebiorstwa Zaktad Rozruchu Urzgdzen Energetycznych ,E.”, dla ktérego w
1985 r. wustalono warunki przytgczen urzadzeh elektrycznych, a decyzjg
administracyjng z 1987 r. zatwierdzono plan zagospodarowania terenu pod budowe
zaplecza techniczno-ustugowego w G. przy ul. K.. Na nieruchomosci pozwane;j
powodki wzajemnej znajduje sie stacja trafo SN/NN oznaczona obecnie jako G 62.
W 1997 r. J. S. zawart umowe na dostarczanie energii elektrycznej do obiektu w G.
przy ul. K. 33 dla celéw oswietlenia biura. Maksymalny pobdér mocy ustalono na 74
kW. Granice eksploatacji urzgdzen ustalono na zaciskach kabla n/n zasilajgcego w
stacji nr G 62.

W oparciu o powyzsze ustalenia Sagd Okregowy doszedt do przekonania, ze
powodztwo gtdwne jest niezasadne, natomiast powoddztwo wzajemne zastuguje
na uwzglednienie jedynie w czesci. Wskazat, ze na podstawie dokumentow

zgromadzonych mozna jedynie stwierdzié, iz zamontowany u pozwanej - powodKi



wzajemnej licznik zle mierzy iloS¢ pobranej energii elektrycznej, a nie iz wskazania
te byty zanizone, czy zawyzone, a tym samym aby H.S. pobierata pragd w ilosci
wiekszej niz wskazywat licznik. Sgd Okregowy uznat bowiem, ze dotgczona do
pozwu ekspertyza M.R. jest wadliwa - nie miat on bowiem stosownych uprawnien i
mimo przewidzianego umowg obowigzku wykonania badan osobiscie zlecat ich
przeprowadzenie innemu podmiotowi, ktory to fakt ujawnita biegta, sporzadzajgc
opinie w sprawie. Co wiecej, w trakcie tych badan zleconych M.R. przedmiotowy
licznik zostat trwale uszkodzony.

Odnoszgc sie do dowodow w postaci opinii biegtych, Sgd Okregowy
wskazat, ze opinia biegtego M. P. (niekorzystna dla powddki) nie mogta zostat
uwzgledniona, poniewaz biegly ten swe rozwazania opart na btednych danych.
Natomiast biegta H. D. (ktorej wynik byt podobny) podjeta bezskuteczng probe
naprawienia licznika, a ostatecznie oparta swg opinie na wynikach badan
przeprowadzonych na zlecenie M.R., a zatem na tych danych, ktérymi postuzyta sie
powddka - pozwana wzajemna. Ostatecznie, Sgd Okregowy stangt na stanowisku,
ze doprowadzajgc do zniszczenia licznika (co miato miejsce u M.R.), spétka sama
pozbawita sie dowodu na poparcie swych twierdzen.

Rozstrzygajgc o zazgdaniu zapfaty odszkodowania z tytutu nielegalnego
poboru energii elektrycznej, Sad Okregowy doszedt do przekonania, ze -
odmiennie, niz podnosita H.S. - orzeczenie sadu cywilnego nie wymaga
uprzedniego przesadzenia tej kwestii na drodze postepowania karnego, jednakze
uwzglednienie powddztwa i obcigzenie odbiorcy optfatg, o jakiej mowa w art. 57
ust. 1 ustawy z dnia 10.04.1997 r. Prawo energetyczne (jedn. tekst: Dz.U. z 2012 r.,
poz. 1059 ze zm., dalej: ,Pr. energ.”), wymaga wykazania, co w sprawie nie miato
miejsca, iz energia elektryczna rzeczywiscie zostata pobrana (por. uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 10 grudnia 2009 r., Il CZP 107/09, OSNC 2010, nr 54,
poz. 348 ze zm.).

Powotujgc sie na poglady judykatury, wskazat, ze ciezar dowodu
nielegalnego poboru energii spoczywa na powodzie, ktory moze jg wykazac¢ za
pomocg wszystkich srodkéw dowodowych. Po analizie zgromadzonych w sprawie
dowodoéw Sad Okregowy stwierdzit jednak, ze zgdanie to nie zostato wykazane,

ani co do zasady, ani co do wysokosci. Tymczasem, optate, o jakiej mowa w art. 57



ust. 1 Pr. energ., mozna pobiera¢, gdy wystgpig uzasadniajgce jg przestanki,
i w wysokosci okreslonej w taryfie.

Odnoszgc sie kolejno do roszczeh zawartych w powodztwie wzajemnym,
Sad Okregowy stwierdzit, ze powodka wzajemna nie wykazata roszczenia o zaptate
kwoty 34 347,22 zt (art. 6 k.c. w zw. z art. 278 k.p.c.) tytutem zwrotu nienaleznie
pobranych optat. Wskazat, Zze jest to kwestia analogiczna do problematyki
roszczenia gtdbwnego — w tej materii powinien wypowiedzie¢ sie biegty, niemnie;j
H.S. takiego wniosku nie zgtaszata, a powotaniu biegtego na wniosek strony
przeciwnej sprzeciwiata sie; oponowata takze przeciwko wezwaniu biegtej na
rozprawe.

Wedtug oceny Sgdu Okregowego, zasadne okazato sie zgdanie ustalenia
nieistnienia wierzytelnosci okreslonej fakturg VAT nr D/140270/201 I/U. Naleznos¢
ta dotyczyta kosztow wymiany licznika uszkodzonego przez odbiorce, przy czym
powddka - pozwana wzajemna nie udowodnita, ze faktycznie taka sytuacja miata
miejsce. Wskazat, ze mimo, iz powddka powstrzymata sie z dochodzeniem tej
kwoty, to jednak w obrocie prawnym istniato wezwanie do zaptaty, co z kolei
uzasadniato interes prawny powddki w rozumieniu art.189 k.p.c., dla tego zgdania.

Jako bezpodstawne wuznat Zgdanie zaptaty zadoscuczynienia oraz
zobowigzanie powodki pozwanej wzajemnej do ziozenia oswiadczenia
0 przeproszeniu. Jego zdaniem, skoro strony wigzat stosunek prawny wynikajgcy
zumowy o dostarczanie energii elektrycznej, a podstawe faktyczng roszczen
stanowito nienalezyte wykonanie umowy przez powodke - pozwang wzajemna,
to nie mozna byto dochodzi¢ roszczen wynikajgcych z art. 23 i art. 24 k.c. w zw.
z art. 448 k.c. Podnibést, ze podstawg zadoscuczynienia moze by¢ tylko czyn
niedozwolony, a nie niewykonanie umowy.

Jako niezasadne Sad Okregowy ocenit takze zgdanie odszkodowania
z tytutu niemoznosci powiekszenia przez powodke wzajemng H. S. kolekcji ztotych
monet. Pomiedzy dziataniem pozwanej wzajemnie a ewentualng szkodg po stronie
powodki wzajemnej brak byto bowiem zwigzku przyczynowego w rozumieniu art.
361§ 1 k.c.wzw. zart. 471 k.c.

Jako bezpodstawne Sgd Okregowy uznat takze zgdanie wymiany licznika na

fabrycznie nowy tzw. licznik inteligentny, wskazujgc, ze nie wystepuje obowigzek



ustawowy, ktory pozwolitby przymusi¢ spotke na drodze sgdowej do dokonania
takiej zmiany. Wskazat przy tym, ze zgdana przez powodke wzajemng wymiana
licznika jest w Swietle zatozen polityki energetycznej panstwa i projektowanej nowej
ustawy Prawo energetyczne przewidziana do dnia 31 grudnia 2020 r. Ponadto -
powotujgc sie na art. 316 k.p.c. - w odniesieniu do zgdania zaproponowania
powddce wzajemnej bezptatnej zmiany obecnej taryfy rozliczeniowej na taryfe
inteligentng podkreslit, ze Zagdanie to =zostato obwarowane zastrzezeniem
»-natychmiast po jej wprowadzeniu na rynek”, a zatem dotyczy zdarzenia przysztego
i niepewnego. Podobnie, jako nie znajdujgce oparcia w przepisach prawa, Sad
Okregowy ocenit zgdanie powodki wzajemnej zobowigzania pozwanej wzajemne;j
do dokonywania rozliczeh za zuzytg energie elektryczng na podstawie odczytéw
z licznika w przedziale dwumiesiecznym bez dodatkowych opfat przez okres dwoch
lat. Wskazat przy tym, ze zgodnie z art. 353" k.c. kazdy klient moze zwrdcié sie
0 zmiane warunkow umowy, ale ostatecznie o tresci umowy decydujg obie strony,
a zatem takze przedsigbiorca energetyczny.

Réwniez, jako niewykazane, oddalit Zzgdanie oparte na twierdzeniu,
ze powodka - pozwana wzajemna przywiaszczyta sobie zabudowany na jej
nieruchomosci uktad pomiarowo-rozliczeniowy, skfadajgcy sie z licznika
i przekfadnikébw. W tej materii podnidst, ze ustalenie granicy urzgdzenia
pomiarowego, zwtaszcza wobec lakonicznego opisu infrastruktury nabywanej przez
matzonkéw Stepien, zawartego w akcie notarialnym, wymagato wiadomosci
specjalnych, zwtaszcza, iz w umowach o dostarczanie energii do posesiji przy ulicy
K. 33 dopatrzyt sie réznic odnosnie granic wtasnosci urzgdzen. Podkreslit, ze
poniewaz powodka wzajemna nie wykazafa, iz przystuguje jej prawo wtasnosci
licznika, niezasadne okazaty sie jej roszczenia majgce za przedmiot zwrot opfat
uiszczanych z tytutu korzystania z licznika (art. 405 k.c.), odszkodowania za
sprzeczne z prawem uzytkowanie licznika (art. 415 k.c.) oraz o zaptate z tytutu
biezgcego korzystania z licznika (art. 225 k.c.).

Sad Okregowy oddalit tez zgdanie zaptaty odszkodowania odpowiadajgcego
kwocie, ktora nie miescita sie w granicach kosztéw procesu, a odpowiadata
wydatkom poniesionym przez petnomocnikow powodki wzajemnej zwigzanym z ich

dojazdem na rozprawy, obejmujgcym koszty przelotu samolotem z Brukseli i inne



koszty dojazdu, a nadto zwrot utraconych zarobkéw. Wskazat, ze powierzenie
zastepstwa procesowego cztonkom rodziny, ktdrzy ponosili zwigzane z tym koszty
byto decyzjg pozwanej - powddki wzajemnej i ze skorzystanie z pomocy prawne;j
adwokata, czy radcy prawnego bytoby dla strony mniej kosztowne. Podkreslit tez,
ze dochodzenie kwot zwigzanych z kosztami procesu jest zgodnie z art. 98 § 2
k.p.c. ograniczone i iz w sprawie nie zaistniaty przestanki do odstgpienia od tej
zasady.

Jako uzasadnione ocenit natomiast Sad Okregowy Zzgdanie zasgdzenia
bonifikaty w wysokosci 30 595,68 zi., na podstawie § 42 rozporzadzenia
Ministra Gospodarki z dnia 18 sierpnia 2011 r. w sprawie szczegotowych zasad
ksztattowania i kalkulacji taryf oraz rozliczen w obrocie energig elektryczng
(jedn. tekst: Dz.U. z 2013 r., poz. 1200, dalej: ,rozporzadzenie z 2011 r.”), ktére
w przypadku niedotrzymania przez przedsiebiorstwo energetyczne standardow
jakosciowych obstugi odbiorcow przewiduje, ze odbiorcom przystuguje bonifikata za
przedtuzenie czternastodniowego terminu rozpatrzenia wniosku lub reklamacji
odbiorcy w sprawie zasad oraz rozliczen i udzielenia odpowiedzi, za kazdy dzien
zwtoki w wysokosci 1/250 przecietnego wynagrodzenia w gospodarce narodowej
w roku kalendarzowym poprzedzajgcym rok zatwierdzenia taryfy (pkt 12
powotanego paragrafu). Stwierdzit bowiem, Zze H.S. nie otrzymata w okresie
objetym roszczeniem odpowiedzi, a powodka - pozwana wzajemna uprzednio
bonifikaty takiej nie wyptacita.

Whniosek pozwanej - powodki wzajemnej o nadaniu wyrokowi rygoru
natychmiastowej wykonalnosci Sad Okregowy oddalit na podstawie art. 333 § 3
k.p.c. ze wzgledu na to, ze powoddka - pozwana wzajemna jest potentatem w swojej
branzy i nie zachodzi obawa uniemozliwienia lub utrudnienia wykonania wyroku.

Na skutek apelacji obu stron od powyzszego wyroku Sgdu Okregowego w G.
z dnia 12 czerwca 2015 r. Sgd Apelacyjny w K. wyrokiem z dnia 19 grudnia 2016 r.
uchylit zaskarzony wyrok w punkcie 7 w czesci dotyczgcej rozstrzygniecia o
dochodzonym przez pozwang - powodke wzajemng zgdaniu zasgdzenia
zados$cuczynienia oraz zobowigzania powodki — pozwanej wzajemnej do ztozenia
oswiadczenia o przeproszeniu, a takze w punkcie 8 dotyczgcym kosztodw procesu i

w tym zakresie przekazat sprawe Sagdowi Okregowemu w G. do ponownego



rozpoznania, oddalit apelacje pozwanej — powddki wzajemnej w pozostatej czesci
oraz oddalit apelacje powddki — pozwanej wzajemnej w catosci.

Ustalenia faktyczne poczynione przez Sad Okregowy - poza ustaleniami
niezbednymi dla rozstrzygniecia o zgdaniach: o zados¢uczynienie oraz do ztozenia
oswiadczenia o przeproszeniu — uznat za prawidtowe i uczynit je podstawg swojego
rozstrzygniecia. Stwierdzit, ze faktem jest, iz ostatecznie biegta nie odniosta sie na
rozprawie do zarzutow stawianych wobec jej opinii przez pozwang - powodke
wzajemng, co stanowito podstawe podniesienia przez powodke H. S. w apelacji
zarzutu naruszenia art. 286 k.p.c. Podniost, ze w zwigzku z tym wezwat biegtg na
rozprawe celem umozliwienia obu stronom zadawania ewentualnych pytan,
jednakze ostatecznie zaniechat dokonania tej czynnosci. Jak bowiem wynikato z
oSwiadczenia petnomocnikow pozwanej - powodki wzajemnej ztozonego na
rozprawie apelacyjnej, skarzgca ta nie miata pytan do biegtej, a nawet sprzeciwiata
sie jej wezwaniu, natomiast powodka - pozwana wzajemna nie kwestionowata
opinii.

Odnoszgc sie do zarzutdéw procesowych, jakie podniosta w swej apelacji
H.S., w pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze okolicznosci faktyczne dotyczace
sposobu przeprowadzenia kontroli oraz stanu zdemontowanego u niej licznika
zostaty ustalone w sposéb dla skarzgcej korzystny, co ostatecznie doprowadzito
Sad Okregowy do wniosku o bezzasadnosci roszczenia o zaptate odszkodowania
za nielegalny pobor energii elektrycznej. Stwierdzit, ze takze ocena samej opinii
biegtej zostata dokonana przez Sad pierwszej instancji w sposob oczekiwany przez
skarzaca, tj. dla niej korzystny. Z tego wzgledu wnioski dowodowe zamieszczone w
piSmie procesowym z dnia 28 pazdziernika 2016 r. (k. 2824) oddalit, wskazujac, ze
prowadzenie postepowania dowodowego, aby uzyskac rezultat juz zrealizowany,
nie jest uzasadnione. Sad Apelacyjny nie dopatrzyt sie réwniez podstaw do
uwzglednienia wniosku pozwanej - powddki wzajemnej o wytgczenie biegtej Haliny
Dabrowskiej, wobec czego wniosek ten oddalit postanowieniem z 10 listopada 2016
r. na podstawie art. 48 k.p.c. i art. 49 k.p.c. w zw. z art. 281 k.p.c.

Zgodzit sie z Sgdem Okregowym, ze powodka wzajemna nie udowodnita
swych roszczen zwigzanych z Zzgdaniem odszkodowania (z réznych tytutow)

w wysokosci 34 347,22zt Jezeli chodzi o odszkodowanie z tytutu zwrotu opfat za
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energie elektryczng, wyliczonych w oparciu zawyzone, wedle H.S. wskazania
licznika wskazat, ze w tym wypadku chodzi o odszkodowanie z tytutu nienalezytego
wykonania umowy o dostarczanie energii elektrycznej (art. 471 k.c.). Stwierdzit, ze
kwota ta zostata obliczona z uwzglednieniem uchybu wynoszgcego 87,82%,
dokonanego urzgdzeniem ANOT w czasie kontroli w 2011 r. Jego zdaniem, Sad
Okregowy zasadnie uznat, ze zagdania tego powddka wzajemna nie wykazata,
poniewaz w tym celu konieczne byto przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, o
co skarzgca nie wnosita i przeciwko czemu oponowata. Podkreslit, ze choc¢
powodka wzajemna poprzez swoich petnomocnikéw sktadata obszerne pisma
procesowe w sprawie, jednak wniosek taki nie zostat zgtoszony. Podnidst, ze
odmiennie niz oczekuje skarzgca, podstawy zasgdzenia dochodzonej kwoty nie
moze stanowi¢ jedynie ,korekta" uiszczonych nalezno$ci, uwzgledniajgca
stwierdzony uchyb licznika. Z okolicznosci sprawy nie wynika bowiem, jak uchyb
ten ksztattowat sie na przestrzeni czasu, od ktdérego umowa zostata zawarta, a po
wtore, nie wiadomo z jakiej liczby odbiornikéw i o jakiej mocy w tym czasie
korzystata powddka wzajemna i cztonkowie jej rodziny.

Podkreslit, ze skarzgca co do tego roszczenia wykazuje sie
niekonsekwencjg, skoro z jednej strony podwaza prawidtowosC wskazan
omawianego przyrzadu pomiarowego, gdyz przeczy nielegalnej ingerencji
w dziatanie licznika, a z drugiej na wskazaniach tych opiera korzystne dla siebie
wyliczenia. W zwigzku z tym stwierdzit, ze skoro Sady obu instancji doszly do
przekonania, iz same jedynie wskazania urzgdzenia ANOT nie mogg stanowic
wystarczajgcej podstawy do stwierdzenia nielegalnego poboru energii elektryczne;j
(gdyz to wymagatoby takze badan licznika), to podobnie nie mogg one stanowic
podstawy do przyjecia, ze faktyczne zuzycie energii byto mniejsze i to w zakresie
odpowiadajgcemu stwierdzonemu uchybowi.

Podzielit stanowisko Sgdu pierwszej instancji, ze powdédka wzajemna nie
udowodnita takze roszczenia o zasgdzenie odszkodowania w wysokosci 53
605,38zt z tytutu niemozliwoéci korzystania z wolnych sSrodkéw finansowych
poprzez ich lokowanie w zakup ztotych monet. Wskazat, ze obowigzkiem H.S. byto
udowodnienie zdarzenia powodujgcego te szkode (zawyzenie opfat na okreslong

kwote i jej pobranie przez pozwang wzajemng), wysokosci szkody (w postaci
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utraconych korzysci), a takze zwigzku przyczynowego pomiedzy tymi wydarzeniami
(art. 361 § 1 k.c.). Podkreslit, ze wysokosci ewentualnej nadptaty nie wykazano. Nie
udowodniono takze wysokosci szkody, ktora - co istotne - miata wedle twierdzen
pozwu wzajemnego uwzgledniac¢ naliczone odsetki.

Podobnie, jako niezasadne, ocenit zgdania zwigzane z zaptatg naleznosci
z tytutu nienaleznie pobranych srodkoéw za dzierzawe urzgdzenia pomiarowego
i za sprzeczne z umowg wykorzystywanie do prowadzenia rozliczen uktadu
pomiarowego stanowigcego zdaniem H.S. jej wiasnosé. Podkreslit, ze w procesie
nie wykazano, ani podstawy tych roszczen, ani ich wysokosci. Wskazat, ze
skarzgca nie wykazata, iz jest wtascicielem tego urzadzenia (art. 222 k.c.), ani iz
przystugujg jej roszczenia z tym zwigzane, ktorych w sprawie dochodzi.

W odniesieniu do Zzgdania zmierzajgcego do uksztattowania tgczgcego
strony stosunku prawnego (nakazania powoddce - pozwanej wzajemnej wymiany
licznika na inteligentny oraz zaoferowania nieodptatnej zmiany taryfy oraz
czestotliwosci przeprowadzania odczytow) wskazat, ze zasadnie uznat Sad
Okregowy, iz powodce wzajemnej roszczenia takie nie stuzg. Nie wynikajg one
z tresci umowy zawartej przez strony, a uprawnienie sgdu w zakresie ingerowania
w tres¢ praw i obowigzkdéw stron stosunku zobowigzaniowego, nie tylko nie moze
naruszaé zasady swobody umoéw (art. 353" k.c.), ale takze winno znajdowaé
podstawe normatywng, ktorej brak.

Podzielit takze stanowisko Sagdu Okregowego, ze poniesione przez pozwang
- powodke wzajemng koszty zwigzane z udziatem jej petnomocnikdw w procesie
w zakresie, w jakim nie mieszczg sie w pojeciu ,kosztéw celowych” (art. 98 k.p.c.),
nie stanowig szkody, ktéra podlega naprawieniu na zasadach ogdlnych. Wyrazit
zapatrywanie, ze stanowitoby to obejscie przepiséw regulujgcych zasady rzgdzgce
ponoszeniem przez strone przegrywajgcg kosztow zwigzanych z udziatem
w sprawie.

Ocenit, ze w zakresie, w jakim apelacja H.S. zostata oddalona, nie doszto
takze do naruszenia prawa materialnego. Zauwazyt, ze skarzgca nie moze opierac
swoich zarzutéw materialnych na brzemieniu unijnego aktu prawnego w postaci
Zatgcznika nr 1 ,Srodki z zakresu ochrony konsumentéw” Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/72WE z dnia 13 lipca 2009 r. Jest to bowiem akt prawa
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unijnego, ktéry wymaga dopiero wprowadzenia (implementacji) do krajowego
porzadku prawnego. Dopiero z tg chwilg uzyskuje ona moc prawng wigzaca
wszystkich uczestnikow obrotu prawnego. Dyrektywa przed jej implementacjg moze
stanowiC podstawe roszczen, jednak tylko w relacjach pomiedzy podmiotem prawa
a panstwem, ktore poprzez wadliwg implementacje dyrektywny Ilub brak
implementacji podlega odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Skutek ten nie
powstaje natomiast w relacjach pomiedzy uczestnikami obrotu, co czyni zarzut
naruszenia prawa wspolnotowego niezasadnym.

Podniost, ze apelacja musiata jednak odnieS¢ skutek w zakresie, w jakim
kwestionuje zaskarzony wyrok w czesci oddalajgcej zgdanie zasgdzenia
zadosCuczynienia oraz zobowigzania pozwanej wzajemnej do ztozenia
oswiadczenia o przeproszeniu. W sprawie bowiem powddka wzajemna dochodzita
wymienionych roszczen, powotujgc sie na krzywde wywotang nekaniem jej przez
pozwang wzajemng, co doprowadzito miedzy innymi do rozstroju zdrowia
skarzgcej. Wskazat, ze umkneto uwadze Sgdu Okregowego, iz zgodnie z art. 443
k.c. dopuszczalny jest zbieg odpowiedzialno$ci kontraktowej i deliktowe;,
awramach tej ostatniej zachodzg podstawy do badania zasadnosci roszczenh
0 ochrone dobr osobistych. Zadoséuczynienie zwigzane ze stanem jej zdrowia,
ktory wedle skarzgcej sie pogorszyt, ma zwigzek z dziataniami pozwanej
wzajemnej, w tym z naruszaniem miru domowego. Stwierdzit, ze niewatpliwie
zdrowie oraz nietykalnos¢ mieszkania stanowig dobra osobiste, ktérych naruszenie
rodzi roszczenia przewidziane w art. 24 k.c. i art. 448 k.c.

W skardze kasacyjnej powddka wzajemna zarzucita naruszenie § 44 ust. 1
rozporzadzenia przez btedne jego zastosowanie i co za tym idzie btedne przyjecie, ze
okreslenie rzeczywistej mozliwosci pobierania energii, wynikajgce z mocy irodzaju
zainstalowanych odbiornikbw, niezbedne jest do wyliczenia kwoty korekty
zawyzonych optat pobranych przez przedsiebiorstwo energetyczne, podczas gdy
przepis ten nie odnosi sie do sposobu obliczania iloSci energii, ani co za tym idzie,
kwot z tytutu zawyzonych nienaleznie pobranych optat, wynikajgcych z rozliczen
prowadzonych w oparciu o wadliwy licznik zawyzajgcy wskazania, a jedynie tylko
i wylgcznie reguluje zasady postepowania i obliczania kar na rzecz dystrybutorow

w przypadku  stwierdzenia nielegalnego poboru energii, czego dowodzi btedne
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zastosowanie tresci tego przepisu, jako uzasadnienia do oddalenia zgdania o zwrot
zawyzonych nienaleznie pobranych optat o wskazania wadliwego licznika; § 38 ust. 1.
i 2wzw. z § 37 ust. 1. i 2. rozporzgdzenia przez jego btedne niezastosowanie do
wyliczenia kwoty nalezgcej powddce wzajemnej z tytutu wieloletniego pobierania przez
pozwang wzajemng zawyzonych opfat w okresie od 13 kwietnia 2005 r.,
do dniallutego 2011 r. w oparciu o wskazania wadliwego licznika nr 6378402
oraz do wykorzystania weryfikacji tego wyliczenia faktury korygujacej VAT
nr 81599/3010835143/2011/K; art. 481 § 1 k.c. przez jego niezastosowanie, przez brak
zobowigzania spdtki do zaptaty ustawowych odsetek od zasgdzonej tytutem bonifikaty
kwoty 30 595,68 zt; art. 383" k.c. przez jego niezastosowanie przy orzekaniu w kwestii
zgdania skarzgcej rozliczania sie z rzeczywiscie pobranej ilosci energii elektrycznej
w interwale dwumiesiecznym bez ponoszenia przez skarzgcg dodatkowych kosztow
za skorzystanie z tego sposobu zaptaty; art. 385 § 1i 3 k.c. w zw. z art. 1 ust 2 oraz
art. 4f Pr. energ. przez ich niezastosowanie do sgdowego uregulowania warunkéw
umownych z konsumentem, jakim jest skarzgca i w zwigzku z tym niezobowigzanie
Tauronu do zmiany narzuconych arbitralnie, z wykorzystaniem pozycji dominujgcej
w umowie stron nr 195/B/2004 oraz monopolistycznej pozycji rynkowej niekorzystnych
i przynoszgcych nieuzasadniony dochéd powodowej spétce, a straty finansowe
skarzacej i w zwigzku z tym niezobowigzanie jej do wymiany uktadu pomiarowego na
nowoczesny licznik do pomiaru bezposredniego; art. 361 § 11 2 k.c. w zw. z art. 363
§1 i 2 k.c. przez ich btedng wykladnie i przez przyjecie, ze nie doszlo do straty
w majatku skarzgcej oraz, ze nie doszto do utraty przez skarzgcg korzysci za co
spotka jest zobowigzana.

W ramach naruszenia przepiséw postepowania H. S. zarzucita naruszenie
art. 326 § 2 i 3 kp.c. w zw. z art. 379 pkt 4 k.p.c. przez niezastosowanie i
ogtoszenie wyroku w dniu 19 kwietnia 2016 r. przez sedziego, ktéry nie byt
sprawozdawcg, ani nie brat udziatu w jego wydaniu; art. 157 § 1 k.p.c. oraz art. 158
§1,1%, 2i3 kp.c.wzw. zart. 326 § 2 i 3 k.p.c. przez ich btedne niezastosowanie,
co uniemozliwia stwierdzenie, ze wyrok zostat ogtoszony zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami i co wraz innymi przestankami, jak zapis w portalu informacyjnym,
wskazuje, ze w zakresie wyrokowania postepowanie jest dotkniete niewaznoscig

postepowania; art. 367 § 3w zw. zart. 45§ 1i 2 oraz art. 47 § 1 i 2 ustawy z dnia
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27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sgdow powszechnych oraz § 50 Rozporzgdzenia
Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 23 grudnia 2015 r. Regulamin urzedowania sgdoéw
powszechnych w zw. z art. 45 ust. 1 Konstytucji przez ich niezastosowanie
i rozpoznanie sprawy przez sktad sgdu sprzeczny z przepisami prawa; art. 49.
k.p.c. w zw. z art. 45 ust. 1. Konstytucji przez btedng jego wyktadnie, co
doprowadzito do orzekania w sprawie sedziego, wobec ktérego ztozono zasadny
wniosek 0 wytgczenie i co stanowi przyczyne niewaznosci postepowania okreslong
w art 379 pkt 4 k.p.c.,, a gdyby rozpoznanie sprawy na kolejnych rozprawach
apelacyjnych przez osmiorga sedziow stanowito tylko uchybienie majgce na wynik
sprawy, to wziecie pod uwage, ze byto to podstawg poczynienia btednych ustalen
faktycznych; art. 278 § 1 k.p.c., art. 286 k.p.c., art. 289 k.p.c., art. 290 § 1 i § 2
k.p.c. przez ich btedne niezastosowanie, co w konsekwencji pozbawito skarzgcag
mozliwosci obrony jej praw (art. 379 pkt 5 k.p.c.), a co najmniej byto uchybieniem
majgcym wptyw na wynik sprawy na skutek niepozyskania przez Sgd wiadomosci
specjalnych, co bezposrednio wptyneto na btedne ustalenie stanu faktycznego
przez Sad drugiej instancji przez niewystuchanie opinii biegtego, tym samym
uniemozliwiajgc weryfikacje btednych ustalen podjetych w oparciu o brak wiedzy
specjalnej; art. 233 § 1i 2 w zw. zart. 391 § 1 k.p.c. oraz art. 378 § 1 k.p.c. oraz
art. 382 k.p.c. a takze w zw. z art. 278 § 1, art. 286, art. 289 i art. 289 i art. 290 § 1
k.p.c. przez btedne zastosowanie, polegajgce na przyjeciu przez Sad drugiej
instancji za wtasne ustalen Sadu pierwszej instancji, bez rozwazan merytorycznych
w tej kwestii, bez przytoczenia w uzasadnieniu przepiséw prawa, na ktérych
oparte jest rozstrzygniecie oraz przez oparcie sie na nierzetelnej opinii biegtej,
w sytuacji gdy zarzuty apelacji obejmowaty przede wszystkim sprzecznosc
ustalen Sgdu pierwszej instancji ze zgromadzonym materiatem dowodowym oraz
podwazaty ustalenia, wnioski i tezy poczynione lub pominiete przez nierzetelng
i nieposiadajgcg wymaganej wiedzy specjalnej biegta, co skutkowato tym, ze
zarzuty apelacyjne w ten sposob nie zostaty rozpoznane; art. 328 § 2. k.p.c. w zw.
z art. 391 §1 k.p.c. oraz w zw. z art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, a takze ewentualnie art 387 § 2' k.p.c. przez ich
niezastosowanie, tj. przez niepowofanie w uzasadnieniu wyroku podstawy prawnej

oraz przepisOw prawa, na ktérych Sad drugiej instancji opart swoje rozstrzygniecie
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w poszczegolnych kwestiach, co ma istotny wptyw na wynik sprawy, jak
i uniemozliwia wiasciwy nadzoér instancyjny nad wydanym wyrokiem w czesci
objetej skarga; art. 234 k.p.c., art. 6 k.c., w zw. z art. 227 k.p.c., z art. 232 k.p.c.,
z art. 236 k.p.c. iz art. 391 § 1. k.p.c. w zw. z art. 7 k.c., art. 336 k.c., art. 337 k.c.,
art. 339 k.k., art. 340 k.c. i art. 341 k.c. w zw. z art. 344 § 1 k.c. oraz w zw. art. 53
§ 2 k.c. przez ich btedne niezastosowanie, tj. niezastosowanie domnieman dobrej
wiary, samoistnosci posiadania oraz jego ciggtosci, nie odwroceniu ciezaru
dowodu na spotke zarowno w aspekcie prawa wtasnosci uktadu pomiarowego, jak
i w aspekcie dowiedzenia okresu, w ktérym licznik zamontowany w nieruchomosci
skarzgcej zawyzat wskazania zuzywanej energii elektrycznej, pomimo, ze powodka
(pozwana wzajemna), mimo cigzgcego na niej obowigzku wynikajgcego
z zaprzeczenia przez skarzgcg, nie wykazata zadnej aktywnosci dowodowej
w zakresie prawa wtasnosci do uktadu pomiarowego zainstalowanego na
nieruchomosci H.S., ktory to ukfad przynosi spétce pozytki prawne w rozumieniu
art. 53 § 2 k.c. i ktérymi to pozytkami sg optaty pobierane za ukfad pomiarowy przez
powddke (pozwang wzajemng) od skarzgcej; art. 378 § 1 k.p.c. wzwigzku z
Dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w
sprawie wspolnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajgca
dyrektywe 2003/54/WE (Dz. U. UE. L. z 2009 r. Nr 211, poz. 55), ktéra zostata
implementowana do polskiego porzgdku prawnego ustawg z dnia 26 lipca 2013 r. 0
zmianie ustawy — Prawo energetyczne oraz niektérych innych ustaw, Dyrektywag
Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w
sprawie praw konsumentow, ktdra zostata implementowana ustawg z dnia 30 maja
2014 r. o prawach konsumenta, Dyrektywg 2006/32/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 5 kwietnia 2006 r. w sprawie efektywnosci koncowego wykorzystania
energii i ustug energetycznych oraz uchylajgcej dyrektywe Rady 93/76/EWG (Dz.
Urz. UE L 114 z 27.04.2006, str. 64) implementowang ustawg z dnia 15 kwietnia
2011 r. o efektywnosci energetycznej (Dz.U. Nr 94 poz. 551), poprzez jego btedne
zastosowanie i nierozpoznanie sprawy przez Sad Apelacyjny w granicach apelacji,
tj. nieodniesienie sie w Zzaden sposob do przepisow zaimplementowanych

Dyrektyw Europejskich, na ktére skarzgca odwotata sie w apelacii.
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H.S. wniosta o uchylenie wyroku w zaskarzanym zakresie tj. o uchylenie
rozstrzygniecia zawartego w pkt. 2 wyroku z dnia 19 grudnia 2016 i o przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu w K.; a w przypadku
stwierdzenia podstaw - o uchylenie w zaskarzanej czesci rowniez zaskarzonego
orzeczenia Sadu Okregowego w G. iprzekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania temu sgdowi, ewentualnie w przypadku uznania za nieuzasadniong
podstawy naruszenia przepisow postepowania, o uchylenie zaskarzonego
orzeczenia i rozstrzygniecie sprawy co do istoty.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Nieuzasadnione sg zarzuty dotyczgce niewaznosci postepowania. Jak trafnie

podniosta powodowa spotka, zakaz prowadzenia dowodow w postepowaniu
kasacyjnym nie stoi na przeszkodzie prowadzeniu dowodow majgcych na celu
ocene zarzutu niewaznosci postepowania przed sagdem drugiej instancji, przy czym
dowody te mogg by¢ przeprowadzone z urzedu (por. np. wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia z dnia 12 pazdziernika 2016 r., Il CSK 58/16, LEX nr 2147278).
Trzeba wiec stwierdzi¢, Zze =zostat sporzgdzony protokét ogtoszenia wyroku
Sadu Apelacyjnego w dniu 19 grudnia 2016 r., przez sedziego sprawozdawce,
podpisany przez tego sedziego i protokolanta, w tzw. skroconej wersji
(por. k. 2861). Dowodzi tego takze wokanda publikacyjna, dotgczona do pisma
Spétki z dnia 6 lipca 2017 r.

Protokét z ogtoszenia, pomimo swoich brakéw formalnych jest protokotem
w rozumieniu art. 157 i 158 k.p.c. Celem protokotu jest bowiem zapewnienie
odtworzenia w kazdym stanie sprawy przebiegu posiedzenia, aby umozliwi¢ w ten
sposob wydanie prawidtowego rozstrzygniecia, jak i kontroli prawidtowos$ci samego
posiedzenia i ustalenia dokonanych na nim czynnosci. Powotany dokument z dnia
19 grudnia 2016 r. pozwala na odtworzenie, jak przebiegato to posiedzenie Sadu,
ustalenie, ze wyrok zostat wtedy ogtoszony i kto ogtosit ten wyrok. Skoro zostat on
takze podpisany przez sedziego i protokolanta, to spetnia on zasadnicze
wymagania pozwalajgce uznac go za protokot w rozumieniu kodeksu postepowania
cywilnego. Jak wiadomo, protokot sgdowy jest dokumentem urzedowym i ma moc
dowodowg okreslong w art. 244 § 1 k.p.c., tj. stanowi dowdd tego, co zostato w nim
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urzedowo zaswiadczone (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 9 kwietnia
2010 r., Il CSK 178 /09, LEX nr 852664).

Trzeba zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zawartym w odpowiedzi na skarge
kasacyjng, ze niewaznos¢ postepowania w rozumieniu art. 379 pkt 4 k.p.c., dotyczy
tylko udziatu w postepowaniu sedziego wytgczonego z mocy ustawy, a nie
podlegajgcego wytaczeniu na wniosek w mysl art. 49 k.p.c. (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 9 grudnia 2009 r., IV CSK 242/09, LEX nr 677897). Zasadne
takze jest stanowisko zawarte w odpowiedzi na skarge kasacyjng, ze o mozliwosci
wytgczenia sedziego od rozpoznania sprawy nie decyduje samo subiektywne
przekonanie strony o braku jego bezstronnosci, ale faktyczne wystgpienie
okolicznosci uzasadniajgcych to odczucie. Innymi stowy, instytucja wytgczenia
sedziego na wniosek nie jest zwigzana z wystgpieniem jakiejkolwiek watpliwosci
co do bezstronnosci sedziego rozpoznajgcego sprawe, ale z ujawnieniem sie
uzasadnionych watpliwosci, co do bezstronnosci sedziego (art. 49 Kk.p.c.).
Oczywiscie ciezar uprawdopodobnienia wystgpienia takich okoliczno$ci spoczywa
na stronie skfadajgcej wniosek o wytgczenie sedziego. Rzeczywiscie H.S. nie
wykazata wystgpienia takich okolicznosci i nie jest nig sam fakt uprzedniej pracy
sedziego w Sadzie pierwszej instancji, w ktorym zapadt zaskarzony wyrok (por.
wniosek z dnia 23 kwietnia 2016 r., k. 1275). Na marginesie mozna zauwazy¢, ze
H.S. wystepowata takze z nieuzasadnionym wnioskiem o wylgczenie sedziego
rozstrzygajacego sprawe w pierwszej instancji, ktory zostat prawomocnie oddalony.

Podzieli¢ takze nalezy poglad, ze przyczyng wytgczenia sedziego nie moze
by¢ — zarzucane mu — niewtasciwe prowadzenie postepowania — tj. dopuszczenie
sie uchybien procesowych (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 10
stycznia 2017 r., [l UO 3/16, LEX nr 2203503). Okolicznoscig, ktéra wiec nie mogta
prowadzi¢ do wytgczenia sedziego sprawozdawcy, byt podnoszony przez H. S. fakt,
ze sedzia sprawozdawca orzekata w sprawie w postepowaniach zazaleniowych i
wydawata orzeczenia na niekorzy$¢ skarzgcej. Podkresli¢ z catg mocg nalezy, ze
wniosek H.S. o wytgczenie sedziego Sadu Apelacyjnego sprawozdawcy w sprawie
zostat oddalony postanowieniem z dnia 10 maja 2016 r., albowiem powddka
wzajemna nie przedstawita we wniosku  okolicznosci, ktére uzasadniatyby

wytgczenie sedziego na podstawie art. 49 k.p.c., zwlaszcza po skonfrontowaniu ich
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z faktami wynikajgcymi z oswiadczenia sedziego. Skoro H.S. nie skorzystata z
zazalenia na postanowienie z dnia 10 maja 2016 r., to przemawia to za uznaniem
takze przez skarzgcg argumentacji Sadu Apelacyjnego przedstawionej w jego
uzasadnieniu.

Zgodnie z art. 367 § 3 k.p.c. rozpoznanie sprawy w postepowaniu
apelacyjnym nastepuje w sktadzie trzech sedziéw zawodowych i w takim sktadzie
zostata sprawa rozpoznana. Wystepujgce natomiast zmiany w sktadzie
orzekajgcym nie $wiadczyly, Zze sprawa =zostata rozpoznana w sktadzie
sprzecznym z ustawg. Ustawodawca w postepowaniu cywilnym nie przyjgt zasady
jednolitosci i niezmiennosci sktadu sedziowskiego. Wymagane jest natomiast, aby
wyrok zostat wydany przez sedzidw, przed ktérymi odbyta sie rozprawa
poprzedzajgca bezposrednio wydanie wyroku (art. 323 k.p.c.). Przepis ten stanowi
zatem wyjgtek od istniejgcej np. w procesie karnym zasady jednolitosci sktadu
orzekajgcego w trakcie rozprawy (por. np. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
28 wrzesnia 2004 r., Il PK 163 /04, niepubl.).

Wbrew postanowieniu § 50 regulaminu sgdowego, w postanowieniu
cywilnym nie obowigzuje zasada ciggtosci sktadu sgdu ani tzw. zasada ciggtosci
referatu, co oznacza, ze nie jest konieczne, aby wszystkie posiedzenia jawne
sktadajgce sie na rozprawe, odbywaty sie przed tym samym skfadem oraz
z udzialem tego samego sedziego (por. uzasadnienie uchwaty sktadu siedmiu
sedzibw Sgdu Najwyzszego z dnia 17 maja 2016 r., Il CZP 103/15, OSNC 2016,
nr 11, poz. 124). Artykut 323 k.p.c. wymaga wiec tego, aby wyrok zostat wydany
przez sedziow, przed ktorymi odbyta sie rozprawa bezposrednio poprzedzajgca
jego wydanie. W czasie rozpoznawania sprawy sktad sgdu moze by¢ zatem,
jakkolwiek jest to niepozgdane, zmieniony wielokrotnie. Pamieta¢ przy tym nalezy,
ze § 50 regulaminu nie regulowat procedury cywilnej i skladu orzekajgcego
w postepowaniu cywilnym, ktéry winien dang sprawe rozpoznac¢, po wtdre
adresowany jest on do przewodniczgcego wydziatu, a po trzecie zostat on uchylony
w dniu 1 lipca 2016 r., a zatem nie mogt mie€¢ on zastosowania do rozpraw, ktore
miaty miejsce w sprawie po tej dacie. Z kolei powotane w skardze art. 45§ 1i § 2
us.p. i art 47 § 1 u.s.p. nie wylgczajg, ani nie ograniczajg normy wynikajgcej

z art. 323 k.p.c., a zatem zarzut ich naruszenia jest oczywiscie bezpodstawny.
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Sad Apelacyjny nie dopuscit sie takze, w sposéb majgcy wptyw na wynik
sprawy, naruszenia art. 278 § 1 k.p.c., art. 286 k.p.c., art. 289 k.p.c. oraz art. 290
§1 i art. 2 k.p.c., cho¢ oczywiscie uchylit swe wiasne postanowienie wzywajgce
biegta H. D. do ztozenia opinii uzupetniajgcej, ktora miata udzieli¢ odpowiedzi na
pytania stron, postawione jeszcze w toku postepowania pierwszoinstancyjnego.

W tej materii nalezy zwréci¢ uwage, ze pozwana zastepowana miedzy
innymi przez cérke, prawnika z tytutem naukowym (nagrodzong nagrodg im. prof.
dr S. K., stypendystke Instytutu Maxa Planka, por. k. 1285), jak wynika z rozwazan
Sadu pierwszej instancji, nie wystgpita wtedy z wnioskiem o przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego, cho¢ niewatpliwie roszczenia zgtoszone w pozwie
wzajemnym z dnia 30 wrzesnia 2011 r. wymagaty przeprowadzenia tego dowodu.
Jest oczywistym, ze pozwana — powddka wzajemna miata prawo w procesie
zakwestionowaC prywatng ekspertyze drinz. M.R. dotyczgcg zdjetego u H.S.
licznika energii elektrycznej typ C52a nr fabryczny 6378402 i charakterystyczne
jest, iz zamiast zgtosi¢ ten wniosek wystgpita do niego z zgdaniem (pismo z dnia 24
marca 2011 r.) zmiany stanowiska zawartego w tej ekspertyzie, pod rygorem
podjecia przeciwko niemu krokéw prawnych, jak i powiadomienia Senatu
Politechniki C. iinnych podmiotdw o  niewtasciwych  praktykach podczas
przeprowadzenia badan.

Na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2012 r. mgz powddki wzajemnej —
jej petnomocnik podtrzymat swe dotychczasowe stanowisko o niecelowosci
dopuszczenia w sprawie dowodu z opinii biegtego. Gdy na rozprawie w dniu
6 listopada 2012 r. petnomocnik T. zwrécit uwage, ze wniosek spotki
0 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego jest wnioskiem zgtoszonym juz
w pozwie, petnomocnik H.S. podnidst, iz biegly sgdowy nic nie wniesie do sprawy i
wniést o oddalenie tego wniosku dowodowego. Gdy na rozprawie w dniu 6 grudnia
2012 r. Sad Okregowy dopuscit dowdd z opinii biegtego petnomocnik H.S. wnidst
sprzeciw co do dopuszczenia tego dowodu, aw szczegodlnosci co do badania
licznika. W pismie z dnia 28 stycznia 2013 r. petnomocnik ten wystgpit z wnioskiem
0 wylgczenie biegtego K. G., ktéry Sad uwzglednit postanowieniem z dnia 31
stycznia 2013 r. Wniost takze o wytgczenie nastepnego biegtego M. P., ktéry Sad

Okregowy oddalit postanowieniem z dnia 25 marca 2013 r.
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Petnomocnik H.S. w piSmie z dnia 29 listopada 2013 r. podtrzymat swoj
wniosek ,,0 niedopuszczenie dowodu z opinii biegtego M.P., jak réwniez wniosek o
wytgczenie biegtego M.P. oraz jego opinii z toczgcego sie postepowania”.

Po wyznaczeniu na kolejnego biegtego przez Sad Okregowy w G. H. D. w
pismie z dnia 26 marca 2014 r. petnomocnik H.S. wnidst takze o jej wytgczenie i
wniosek ten zostat oddalony postanowieniem z dnia 11 kwietnia 2014 r. Wobec
wezwania stron przez Sgd Okregowy do pisemnego ustosunkowania sie do jej
opinii w piSmie z dnia z dnia 9 wrzesnia 2014 r. peinomocnik H.S., sprzeciwit sie
wezwaniu tej biegtej do sporzgdzenia opinii uzupetniajgcej. Na rozprawie w dniu 16
wrzesdnia 2014 r. do ustnego uzupetnienia opinii nie doszto, gdyz petnomocnik
pozwanej ztozyt wniosek o wylgczenie sedziego. Na rozprawie w dniu 5 maja 2015
r., Sgd Okregowy miedzy innymi pomingt dowdd z opinii biegtego M. P. i oddalit
wnioski petnomocnika H.S. dotyczgce biegtej H. D. oraz postanowit, w zaistniatej
sytuacji procesowej, nie wzywac juz jg na rozprawe.

Skarzgca w apelacji zarzucita miedzy innymi oparcie sie¢ przez Sad
Okregowy na skrajnie nierzetelnych, niekompletnych i stronniczych biegtych,
niestawianie im przez Sad pytan zasadniczych dla rozstrzygnie¢ kwestii pozwu
wzajemnego. Podniosta, ze wielokrotnie wnosita o zamkniecie rozprawy w zakresie
powddztwa gtbwnego oraz prowadzenie postepowania w zakresie powodztwa
wzajemnego i podkreslita, iz wielokrotnie wskazywata na koniecznos¢ powofania
rzetelnych, niezaleznych od powddki biegtych np. pisma z dnia 28 czerwca 2013 r.
i z dnia 26 marca 2014 r.

Na rozprawie apelacyjnej w dniu 13 pazdziernika 2016 r., petnomocnik H.S.
oswiadczyt, ze jezeli istnieje konieczno$¢ zasiegniecia dowodu z opinii biegtych, to
nie zgadza sie, aby tym biegtym byta H.D. i podtrzymat podniesione wczes$niej
skierowane do jej opinii zarzuty. Sad Apelacyjny wezwat wtedy na kolejng rozprawe
biegtag H.D. dla ustnego uzupetnienia opinii i zakreslit stronom termin jednego
miesigca celem ztozenia ewentualnych pytan do biegtej. Petnomocnik H.S. takich
pytan nie przygotowat, lecz zgtosit wnioski dowodowe przede wszystkim osobowe,
ktére miatyby wykazac¢ niefachowo$¢ opinii tej biegtej i podnidst, ze w razie ich
nieuwzglednienia i oparcia wyroku lub jego czesci na opinii biegtego H.D. wystgpi

ze skargg do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.
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W pismie z dnia 9 listopada 2016 r. Petnomocnik H.S. ztozyt kolejny wniosek
o0 wytgczenie biegtej H.D. i z ostroznosci procesowej na podstawie art 290 k.p.c.
wnidst 0 powofanie w charakterze biegtego instytutu naukowo badawczego fj.
Gtéwnego Urzedu Miar. Zapowiedziat takze, ze w wypadku oparcia orzeczenia na
opinii biegtej H.D. wystgpi ze skargg do Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka.
Whniosek ten zostat oddalony postanowieniem Sgdu Apelacyjnego z dnia 21
listopada 2016 r. Kolejny wniosek o wytgczenie biegtej ztozyt petnomocnik H.S. na
rozprawie w dniu 13 grudnia 2016 r. Wtedy to Sad Apelacyjny postanowit pomingc
dowdd z ustnych wyjasnien biegtej H.D. i oddali¢ wnioski dowodowe zgtoszone
w postepowaniu apelacyjnym, udzielit gtosu stronom w ramach koncowych
przemowien petnomocnikom stron i zamknat rozprawe.

W zwigzku z naprowadzonymi okolicznosciami trzeba podniesc¢, ze zgodnie
z zasadg kontradyktoryjnosci ciezar dowodu spoczywa na stronach postepowania
cywilnego. To one, a nie sad, sg wylacznym dysponentem toczgcego sie
postepowania i one wreszcie ponoszg odpowiedzialnos¢ za jego wynik (por. np.
wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 1996 r., | CKU 45/96, OSNC 1997,
nr6-7,poz. 76; z dnia 7 marca 1997 r., Il CKN 70/96, OSNC 1997, nr 8, poz. 113;
z dnia 7 pazdziernika 1998 r., Il UKN 244/98, OSNAPIUS 1999, nr 20, poz. 662;
z dnia 11 pazdziernika 2000 r., Il UKN 33/00, OSNP 2002, nr 10, poz. 251). Strona,
ktéra nie przytoczyta na czas wystarczajgcych dowoddédw na poparcie swoich
twierdzen, ponosi ryzyko niekorzystnego dla siebie rozstrzygniecia.

Zmiany kodeksu postepowania cywilnego, jakie wystgpity w nowej
rzeczywistosci spoteczno-gospodarczej niewatpliwie doprowadzity do wzmocnienia
zasady kontradyktoryjnosci na gruncie procesu cywilnego. Oznacza to,
jak podniesiono w literaturze, mniejszg role sgdu w gromadzeniu s$rodkow
dowodowych, a zwiekszone obowigzki stron. Przy tak profesjonalnym
petnomocniku, jakiego miata H.S., Sad nie miat obowigzku dopuszczenia
jakiegokolwiek $rodka dowodowego z urzedu, w tym przeprowadzenia dowodu
z opinii biegtego (por. odpowiednio wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia z dnia
26 pazdziernika 2006 r., | CSK 166/06, LEX nr 209297, z dnia 23 lipca 2003 r.,
I CKN 320/01 LEX nr 1129330 i z dnia 20 pazdziernika 1999 r., Il CKN 392/98,
LEX nr 1218126). Co prawda, sad na podstawie art. 232 zdanie drugie k.p.c. moze
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powota¢ dowdd niewskazany przez strony, ale jest to jego uprawnienie, a nie
obowigzek i nieprzeprowadzenie takiego dowodu nie stanowi skutecznej podstawy
kasacyjnej naruszenia prawa procesowego (por. np. wyroki Sgdu Najwyzszego
z dnia 17 grudnia 1996 r., | CKU 45/96, OSNC 1997 r., nr 6-7, poz. 76. i z dnia
16 grudnia 1997 r., Il UKN 406/97, OSNP 1998, nr 21, poz. 643). Nie mozna tez na
gruncie wzmocnionej zasady kontradyktoryjnosci postawi¢ skutecznie sgdowi
zarzutu niewyjasnienia wszystkich okolicznosci sprawy.

Gdyby zatozy¢ nawet, Zze Sad pierwszej instancji miat obowigzek
w odniesieniu do roszczen skarzgcej, zwilaszcza o zaptate kwoty 34 347 zt tytutem
zwrotu nie pobranych nienaleznie optat za energie elektryczng, przeprowadzic¢
z urzedu dowdd z opinii biegtego, to w przedstawionych okolicznosciach sprawy
trzeba byto doj$¢ do wniosku, ze uniemozliwit jego przeprowadzenie petnomocnik
skarzgcej. Pomimo bowiem oddalenia wniosku o wytgczenie biegtej H.D. przez Sad
Okregowy postanowieniem z dnia 11 kwietnia 2014 r. w piSmie z dnia z dnia 9
wrze$nia 2014 r., sprzeciwit sie¢ wezwaniu tej biegtej do sporzadzenia opinii
uzupetniajgcej. Skoro wiec wniosek 0 wylgczenie biegtej zostat oddalony, to
wysokiej klasy prawnik powinien zdawac¢ sobie sprawe, ze skutkdbw prawnych tego
sprzeciwu (por. poza tym art. 281 k.p.c.). W tym stanie rzeczy, brak podstawy do
oceny, ze sgd naruszyt w sposob istotny art. 278 § 1 czy art. 286 k.p.c., skoro
przeprowadzeniu z urzedu dowodu z opinii biegtego sprzeciwita sie strona
reprezentowana przez profesjonalistke, cho¢ moégt on mie¢ znaczenie dla
wykazania jej roszczen.

Skarzgca przeoczyta, ze w postepowaniu apelacyjnym ustawodawca
przewidziat prekluzje dowodowa, a Sad takze drugiej instancji musiat mie¢ na
uwadze takze i to, ze powddka wzajemna juz wczesniej wystepowata ze skargg na
przewlektos¢ tj., ze sprawa nie zostata rozpoznana bez nieuzasadnionej zwioki.
Petnomocnik H.S. wystepujgc w pismie z dnia 9 listopada 2016 r. o wytgczenie
biegtej H.D., cho¢ z ostroznosci procesowej na podstawie art. 290 k.p.c. wnidst o
powotanie w charakterze biegtego instytutu naukowo badawczego tj. Giéwnego
Urzedu Miar, niemniej wniosek ten byt nieuzasadniony, gdyz naruszat art. 381
k.p.c. H.S. w toku postepowania przed Sgdem Okregowym nie zgtosita wiasnego

wniosku dowodowego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, natomiast
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wnosita o wylgczenie wszystkich bieglych dopuszczonych z wniosku strony
przeciwnej. W swietle powotanych okolicznosci, to skarzgca powinna byta przed
sgdem pierwszej instancji wystgpic z tym wnioskiem, z ktorym wystgpita w
postepowaniu apelacyjnym dopiero w dniu 9 listopada 2016 r. Trafnie wiec Sad
Apelacyjny go oddalit na rozprawie w dniu 13 grudnia 2016 r. gdyz byt spdzniony
(por. np. odpowiednio wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 30 stycznia 2009 r., Il CSK
440/08, LEX nr 527122 i z dnia 5 listopada 2003 r., IV CK 192/02, LEX nr 602278
i orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 22 Ilutego 1935 r., C.IlI 616/34
Zb. Urz. 1935, poz. 437). Z tych wzgledébw nie byt takze uzasadniony
zarzut opisany w pkt | skargi kasacyjnej (por. np. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia
10 lutego 2017 r., V CSK 296/16, LEX nr 22974/22 i z dnia 30 stycznia 2009 r.,
Il CSK 440/08, LEX nr 527122).

To samo dotyczy zarzutu obrazy naruszenia art 328 § 2 k.p.c. w zw.
zart. 391 § 1 k.p.c. W judykaturze utrwalony jest poglad, ze obraza art. 328 § 2
k.p.c. wzw. z art. 391 § 1 k.p.c. moze stanowi¢ usprawiedliwiong podstawe skargi
kasacyjnej tylko wtedy, gdy uzasadnienie zaskarzonego wyroku nie zawiera
wszystkich koniecznych elementéw, badz zawiera tak kardynalne braki, ktére
uniemozliwiajg kontrole kasacyjng (por. np. orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia
8 pazdziernika 1997 r., | CKN 312/97, z dnia 19 lutego 2002 r., IV CKN 718/00,
z dnia 18 marca 2003 r., IV CKN 11862/00, z dnia 20 lutego 2003 r., | CKN 65/01,
z dnia 22 maja 2003 r., Il CKN 121/01, niepubl. i z dnia 10 listopada 1998 r., Il CKN
792/98, OSNC 1999, nr 4, poz. 83).

Doda¢ nalezy, ze artykut 328 § 2 k.p.c. ma odpowiednie zastosowanie
w postepowaniu kasacyjnym przez odestanie zawarte w art. 391 § 1 k.p.c.
Zakres tego zastosowania zalezy od rodzaju wydanego orzeczenia, oraz od
czynnosci procesowych podjetych przez sgd odwotawczy, wynikajgcych z zarzutéw
apelacyjnych, limitowanych granicami kognicji sgdu drugiej instancji. Jezeli sad
odwotawczy, jak miato miejsce w sprawie, oddala apelacje i orzeka na podstawie
materiatu zgromadzonego w postepowaniu w pierwszej instancji nie musi
powtarza¢ dokonanych ustalen, gdyz wystarczy stwierdzenie, ze przyjmuje je za
wilasne. Wystarczy takze wtedy, gdy jako podstawe prawng rozstrzygniecia

wskazuje art. 385 k.p.c. (por. np. orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 13 grudnia
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1935 r.,, C Ill 680/34. Zb. Urz. 1936, poz. 379, z dnia 14 lutego 1938, r.
C 11 2172/37, Przeglad Sadowy 1938, poz. 380 i z dnia 10 listopada 1998 r., lll CKN
792/98, OSNC 1999, nr 4, poz. 83).

Uzasadnienie Sgdu Okregowego nie zawiera takich brakéw, ktore
uniemozliwityby kontrole kasacyjng zaskarzonego wyroku, a wbrew zarzutowi
skarzgcej, Sgd Okregowy, skoro w rozpoznawanym zakresie oddalit apelacje H.S.,
mogt przyjg¢ jako wilasne ustalenia faktyczne Sadu pierwszej instancji. Wskazat
takze podstawe prawng rozstrzygniecia, skoro do tej czesci zaskarzonego
orzeczenia powotat art. 385 k.p.c.

Wedlug oceny Sadu Najwyzszego, pozwana - powodka wzajemna
rzeczywiscie nie wykazata jakoby byta wiascicielkg uktadu pomiarowego i aby
w okresie istotnym dla jej roszczenia o odszkodowanie zdjety w dniu 1 lutego
2011 r. licznik zawyzat zuzycie energii elektrycznej. Trafny byt bowiem poglgd
Saddéw meriti, ze w tym wypadku ciezar udowodnienia tych faktow spoczywat na
H.S., gdyz to ona chciata z nich wywies¢ skutki prawne. Okolicznosci sprawy
wskazujg na to, ze skarzgca nie wtadata, ani stacjg trafo, ani uktadem pomiarowym,
ani tym bardziej zaplombowanym licznikiem. To pracownicy zaktadu
energetycznego w dniu 1 lutego 2011 r., zdjeli sporny licznik i zabrali go, bez oporu
ze strony J. S. oraz zamontowali inny licznik. Odwotanie sie zatem przez skarzgca
do domnieman zwigzanych z posiadaniem nie byto trafne, co z kolei czynito
bezpodstawnym zarzut oznaczony literg ,n”.

Naruszenia art. 378 § 1 k.p.c. w zw. z powotanymi w skardze Dyrektywami
Parlamentu Europejskiego skarzgca dopatrywata sie przez nierozpoznanie sprawy
w granicach apelacji tj. miedzy innymi nieodniesienie sie w Zaden sposob do
przepisow zaimplementowanych Dyrektyw Europejskich, na ktore skarzgca
powotywata sie w apelacji. Ani jednak w samym zarzucie, ani w jego uzasadnieniu
skarzgca nie wskazata ani jednego przepisu z powotanych Dyrektow, czy z ustaw
stanowigcych ich implementacje, ktory miatby zosta¢ naruszony. Zarzut ten wiec
zostat sformutowany zbyt ogodlnie, aby nadawat sie do kontroli kasacyjnej.
W judykaturze ugruntowany jest od lat trzydziestych ubiegtego wieku poglad, ze
zarzuty kasacyjne powinny by¢ przedstawione tak szczegdétowo, aby Sad

Najwyzszy, bez poszukiwan w innych pismach procesowych (aktach sprawy
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sgdow meriti), miat w nich omowienie wytknietej wady. Nie jest wystarczajgce
ograniczenie sie do wskazania danego aktu prawnego jako naruszonego,
ale konieczne jest takie uzasadnienie podnoszonej podstawy kasacyjnej,
w ktorym wskazano naruszone konkretne przepisy - oznaczone numerem artykutu
(paragrafu) ustawy, na czym to naruszenie polegato oraz jaki mogto mie¢ wptyw
na wynik sprawy (por. np. uchwate sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego
C.lll. 303/38 powotang w kodeks postepowania cywilnego, w opracowaniu
J.l. Litauera i W. Swiecickiego, cz. |, Warszawa 1947. S. 220, orz. Sadu
Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 1936 r. C. Il 83/35, Zb. Urz. 1937, poz. 82 i wyroki
Sadu Najwyzszego z dnia 10 stycznia 1997 r., Il CKN 21/96, OSNC 1997, nr 5,
poz. 61 iz dnia 11 marca 1997 r., lll CKN 13/97, OSNC 1997, nr 8 poz. 114).

Naruszenie jednak art. 278 k.p.c. wystepuje wtedy, gdy sad drugiej instanciji
nie rozpozna konkretnego zarzutu, a hipotezg tego unormowania nie jest objeta
wada w postaci trafnego jego rozpoznania. Juz z samej skargi kasacyjnej wynika,
ze Sad Okregowy rozpoznat zarzut obrazy wskazanych w skardze kasacyjnej
Dyrektyw Parlamentu Europejskiego i Rady.

W tym stanie rzeczy nalezato oceni¢ jako niezasadng podstawe naruszenia
prawa procesowego i przystgpi¢ do oceny zarzutéw materialnych. Naruszenie § 38
ust 1 i 2 w zw. z art. 37 ust 1 i 2 Rozporzgdzenia miato nastgpi¢ ,przez jego
niezastosowanie do wyliczenia kwoty naleznej pozwanej (powddce wzajemnej)
z tytutu wieloletniego pobierania przez powédke (pozwang wzajemng) zawyzonych
optat w okresie od dnia 13 kwietnia 2005 r. do dnia 1 lutego 2011 r. w oparciu
o wskazania wadliwego licznika nr 6378402 oraz do weryfikacji i korekty opartej
na podnoszonych w tym punkcie przepisach, niezgodnego z obowigzujgcymi
przepisami prawa sporzgdzonego przez powoddke (pozwang wzajemng) wyliczenia
kwoty faktury korygujacej VAT nr 815994/3010835143/2011/K”.

Tymczasem, Rozporzgdzenie Ministra Gospodarki z dnia 18 sierpnia 2011 r.
w sprawie szczegotowych zasad ksztattowania i kalkulacji taryf weszto w zycie
w dniu 27 wrzesnia 2011 r. Byto ono poprzedzone Rozporzgdzeniem Ministra
Gospodarki z dnia 2 lipca 2007 r. w sprawie szczegodtowych zasad ksztattowania
kalkulacji taryf oraz rozliczen w obrocie energig elektryczng (Dz. U. Nr 128,

poz. 895 ze zm.), ktére na podstawie art. 21 ustawy z dnia 8 stycznia 2010 r.
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0 zmianie ustawy Prawo energetyczne oraz o zmianie innych ustaw (Dz.U. Nr 21,
poz. 104) stracito moc dopiero z dniem 27 wrzesnia 2011 r. Juz z tego wzgledu
wskazane w omawianym zarzucie przepisy Rozporzadzenia z 2011 r. nie mogty
mie¢, co do tak sformutowanego zarzutu zastosowania. Charakterystyczne przy
tym byto, ze jeszcze w apelacji skarzgca jeden z zarzutow oparta na naruszeniu
§ 40 ustep 2 ale Rozporzadzenia z 2007 r., ktéry jednak nie byt przedmiotem
zarzutu kasacyjnego.

Wprawdzie § 44 Rozporzadzenia nie miat w sprawie zastosowana, gdyz
reguluje on tylko zasady postepowania i obliczania kar na rzecz dystrybutoréw
w przypadku stwierdzenia nielegalnego poboru energii, ale jego nietrafne
zastosowanie nie pozostawato w bezposrednim zwigzku z oddaleniem Zgdania
o0 zwrot zawyzonych, niezaleznie pobranych optat w oparciu o wskazania
wadliwego licznika. Jak wynika to bowiem juz z powyzszych uwag, pozwana H. S.
nie wykazata jakoby taki pobdor miat miejsce. Innymi stowy, § 44 Rozporzgdzenia
nie stanowit podstawy oddalenia powddztwa o odszkodowanie w kwocie 34 347,22
zt.

Bezpodstawny byt takze zarzut obrazy art. 481 § 1 k.c. Jak zasadnie bowiem
podniosta spdtka w odpowiedzi na skarge kasacyjng, skarzgca w pismie z dnia
16 maja 2014 r. dokonata rozszerzenia powodztwa z tytutu bonifikaty w kwocie
30 595,68 zt wynikajacej z niedotrzymania przez spétke standardow jakosciowych
obstugi odbiorcy, nie zgtaszajgc roszczenia o odsetki od tej kwoty. W takim
wypadku, gdyby Sad Apelacyjny zasadzit odsetki, to orzekiby ponad zgdanie
i naruszytby norme wynikajgcg z art. 321 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c.
(por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 2 grudnia 2011 r., Il CSK 136/11,
LEX nr1131125). Doda¢ nalezy, ze w postepowaniu apelacyjnym nie mozna
w zasadzie wystepowac z roszczeniem o odsetki od danego roszczenia gtdwnego,
jezeli nie bylo ono zgtoszone w postepowaniu pierwszoinstancyjnym (art. 383
k.p.c.).

Artykut 383% k.c. zawiera unormowanie stanowigce zakaz zadania
przedsiebiorcy od konsumenta optaty za skorzystanie z okreslonego sposobu
zapfaty przewyzszajgcej poniesione przez przedsiebiorce koszty, w zwigzku z tym

sposobem zaptaty. Nie jest on zrédiem roszczenia konsumenta do przedsiebiorcy
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o0 wprowadzenie nowego sposobu zaptaty - w sprawie rozliczania sie przez
pozwang w interwale dwumiesiecznym. Gdyby wiec dopiero taki sposéb rozliczania
pomiedzy stronami zostat wprowadzony art. 383" k.c. mogty mie¢ zastosowanie.

Przede wszystkim jednak art. 383" k.c. zostat wprowadzony do systemu
prawnego z dniem 25 grudnia 2014 r na podstawie art. 44 pkt 2 prawa
konsumenckiego (Ustawa z dnia 30 maja 2014 r., Dz. U. z 2017 r., poz. 683)
i zgodnie z art. 51 tego prawa ma zastosowanie do umow, ktore zostaty zawarte
od tego dnia. Tymczasem, umowa nr 195/B/2004 zostata zawarta w dniu 2 stycznia
2004 r. Ze wskazanych wiec wzgledéw art. 383' k.c. nie mégt mieé w sprawie
zastosowania.

Naruszenie art. 385§ 1i 3 k.c. w zw. z art 1. 2 w zw. z art. 4 f. Pr. energ.
nie mogto nastgpic w wyniku odmowy uwzglednienia zgdania wymiany uktadu
pomiarowego na nowoczesny (na licznik inteligentny), gdyz tego typu roszczenie
nie wynika z tych unormowan. W tej materii, trafnie podniést juz Sad Okregowy, ze
nie wystepuje obowigzek ustawowy, ktory pozwolitby przymusi¢ powddke -
pozwang wzajemng na drodze sgdowej do dokonania takiej zmiany. Zasadnie tez
wskazat Sad Apelacyjny, ze nie wynika ono takze z zawartej umowy stron.
Oczywiscie taka wymiana bedzie mozliwa dopiero w przysztosci, co wynika
z zatozen polityki energetycznej panstwa (por. M.P. 20190 nr 2, poz. 11). Ponadto,
skarzgca powinna zdawaé sobie z tego sprawe, skoro Zzgdanie to zostato
obwarowane zastrzezeniem ,natychmiast po jej wprowadzeniu na rynek”, to takie
roszczenie obecnie jest przedwczesne.

Zarzut naruszenia art. 361 § 1i 2 k.c. wzw. z art. 363 § 1 1 i 2 k. c. zostat
skonstruowany wadliwe. Jest oczywistym, ze zobowigzany do odszkodowania
ponosi odpowiedzialno$¢ tylko za normalne nastepstwa dziatania lub zaniechania
z ktérego szkoda wynikfa (art. 361 § 1 k.c.). Z kolei § 2 art. 361 k.c. wyraza zasade
petnego odszkodowania tj. ze w braku odmiennego przepisu ustawy Iub
postanowienia umowy, naprawienie szkody obejmuje straty, ktére poszkodowany
poniést (damnum emergens), oraz korzysci, ktére mdgtby osiggna¢, gdyby mu
szkody nie wyrzgdzono (lucrum cesans). Natomiast art. 363 § 1 k.c. okresla formy

naprawienia szkody, a § 2 tego przepisu wyraza zasade wedtug ktorej, jezeli
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naprawienie szkody ma nastgpi¢ w pienigdzu, wysoko$¢ odszkodowania powinna
by¢ ustalona wedtug cen z daty ustalenia odszkodowania.

Nie jest zagadnieniem z zakresu wykfadni tych przepisow przyjecie przez
Sad Apelacyjny, ze nie doszto do straty w majatku skarzgcej, podobnie nie jest
kwestig z zakresu wyktadni prawa okreslenie wszystkich naruszajgcych prawo
dziatan, ktorych dopuszczacC sie miata i wedtug skarzgcej nadal sie dopuszcza
powddka, gdyz nalezg one do sfery faktéw, a nie prawa. Pomawianie H.S. o
uszkodzenie uktadu pomiarowego i nielegalny pobdr energii elektrycznej to
zdarzenia, ktore H.S. podniosta na uzasadnienie roszczenia o zaptate
zados$cuczynienia ostatecznie w kwocie 15 000 zt. Skoro wiec w tym zakresie
Sad Apelacyjny uchylit wyrok Sadu pierwszej instancji i przekazat sprawe do
ponownego rozpoznania, to powotywanie sie na nie w skardze kasacyjnej jest
oczywiscie bezzasadnie.

Trzeba zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zawartym w odpowiedzi na skarge
kasacyjng, ze uzasadnieniem zarzutu obrazy art. 361§ 1i2w zw. z art. 363 § 1
i 2 k.c. w odniesieniu do roszczenia o0 zasgdzenie odszkodowania w wysokosSci
53 605.38 zt z tytutu niemozliwosci korzystania z wolnych srodkéw finansowych
przez ich lokowanie w zakup ztotych monet jest w duzej mierze kwestionowanie
dokonanych przez Sady meriti ustalen faktycznych. Tymczasem, nie budzi
watpliwosci poglad, ze Sad Najwyzszy, rozstrzygajgc o skardze jest, zgodnie
z art. 398" § 2 k.p.c. zwigzany ustaleniami faktycznymi stanowigcymi podstawe
zaskarzonego orzeczenia. Zwigzanie to wyklucza nie tylko przeprowadzenie
w jakimkolwiek zakresie dowodow, lecz takze badanie, czy sad drugiej instancji nie
przekroczyt granic swobodnej ich oceny. Z tego punktu widzenia kazdy zarzut
skargi kasacyjnej, ktéry ma na celu polemike z ustaleniami faktycznymi
sadu drugiej instancji, chociazby pod pozorem kwestionowania wyktadni lub
niewtasciwego zastosowania okreslonych przepiséw prawa materialnego,
z uwagi na jego sprzeczno$é z art. 398° § 3 k.p.c. jest a limine niedopuszczalny
(por. np. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 14 wrzesnia 2017 r., V CSK
600/16, LEX nr 2401839)

Roszczenia nie mozna wykazywa¢ oswiadczeniem pisemnym, w ktorym

jedynie mozna przedstawia¢ okolicznosci uzasadniajgce zgdanie (w tym wypadku
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w pisSmie skarzgcej z dnia 16 lutego 2012 r.), lecz twierdzenia te, gdy sg, tak jak
w omawianym przypadku, sporne, nalezy udowodni¢ dowodami przewidzianymi
przez kodeks postepowania cywilnego. Sgd Najwyzszy podziela w petni stanowisko
Sgddéw meriiti, ze z przyczyn przez nie zasygnalizowanych H.S. nie udowodnita
zdarzenia powodujgcego szkode, tj. zawyzenia optat na okreslong kwote i jej
pobranie przez pozwang wzajemng. Odwofanie sie przez pozwang w tym zakresie
do faktury korygujgcej VAT nr 815994/3010835143/2011/K nie zmienia tej oceny.
Jak wiadomo, wptaty na energie odbywajg sie zaliczkowo i dopiero z uptywem
okresu rozliczeniowego nastepuje doptata albo zwrot nadptaconej naleznosci. Poza
tym, w sSwietle ujawnionych w sprawie okolicznosci nie mozna byto rzeczywiscie
przyja¢, ze fakt zwrotu wyliczonej na podstawie danych dostawcy energii
elektrycznej nadptaty potwierdzonej tg fakturg oznaczat, iz sporna nadptata
dochodzona przez skarzgca rzeczywiscie wystgpita.

Trafne jest takze stanowisko Sagdow meriti, ze skarzgca takze nie
udowodnita wysokosci tej szkody. W wypadku dochodzenia utraconych korzysci
ocena wysokosci szkody zawsze opiera sie na przypuszczalnych zyskach, jakie
poszkodowany osiggnatby gdyby mu szkody nie wyrzgdzono. Wystgpienie tego
rodzaju szkody musi cechowac sie wysokim stopniem prawdopodobienstwa, aby
mogto zosta¢ uznane za udowodnione. W sprawie taki stan rzeczy nie wystgpit.
W zasadzie same tylko twierdzenia skarzgcej o inwestowaniu wolnych Srodkow
finansowych w zakup ztotych monet nie jest wystarczajgce do przyjecia z jednej
strony, ze szkoda ta faktycznie wystgpita, a z drugiej, iz odpowiada kwocie
dochodzonej pozwem.

Wobec niezasadnosci takze podniesionych zarzutow materialnych,

skarge kasacyjng, jako bezpodstawng nalezato oddali¢ (art. 398 k.p.c.).
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