Sygn. akt I ACa 134/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 maja 2013 r.

Sad Apelacyjny w Bialymstoku I Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy : SSA Marek Szymanowski
Sedziowie : SA Elzbieta Kuczynska
SO del. Grzegorz Zabielski (spr.)
Protokolant : Sylwia Radek - Euksza

po rozpoznaniu w dniu 15 maja 2013 r. w Bialymstoku
na rozprawie

sprawy z powodztwa W. T.

przeciwko (...) Spélce z 0.0. w P.

o zaplate

na skutek apelacji powoda i pozwanej

od wyroku Sgdu Okregowego w Olsztynie

z dnia 11 grudnia 2012 r. sygn. akt V GC 6/12

I. zmienia zaskarzony wyrok:

a) w punkcie 1) i 2) w ten sposob, ze zasgdzong w punkcie 1) kwote podwyzsza do 191.865,08 zI (sto
dziewieédziesiqt jeden tysiecy osiemset szesédziesiqt pieé 08/100 zlotych);

b) w punkcie 3) w ten sposob, ze zasadzong w nim kwote podwyzsza do 7.994,84 zl (siedem tysiecy
dziewieéset dziewiecdziesiqt cztery 84/100 zlotych);

II. oddala apelacje pozwanej w calosci i apelacje powoda w pozostalej czesci;

III. zasqgdza od pozwanej na rzecz powoda kwote 651 zlotych tytulem zwrotu kosztéow procesu za
instancje odwolawczaq.

UZASADNIENIE



W pozwie wniesionym do Sadu Okregowego w Olsztynie V Wydzialu Gospodarczego, powo6d W. T. wnosil o orzeczenie
nakazem zaplaty w postepowaniu nakazowym, ze pozwany (...) Sp. z 0.0. w P. ma zaplaci¢ powodowi kwote 204.365,10
z} z odsetkami ustawowymi od dnia 10 wrze$nia 2011 r. do dnia zaplaty wraz z kosztami postepowania nakazowego,
w tym kosztami zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu pozwu powdd podal, ze z mocy umowy z dnia 22 marca 2010 r. zawartej z pozwang spotka, bedaca
autoryzowanym podwykonawca generalnego wykonawcy, przyjal zlecenie w zakresie wykonania rob6t budowalnych
w ramach budowy miejskiej sieci szerokopasmowej w E. — czeSci pasywnej. Umoéwione roboty wykonal, usunat
tez wystepujace wady, w nastepstwie czego strony zawarty w dniu 26 lipca 2011 r. ugode, z mocy ktbrej pozwany
zobowigzal sie do zaplaty wynagrodzenia w wysoko$ci 204.365,10 zL. Wobec tego, ze pozwana nie zaspokoila roszczen
powoda wynikajacych z niekwestionowanych dokumentéw, konieczne stalo sie wystapienie z niniejszym pozwem.

Sad Okregowy w Olsztynie V Wydzial Gospodarczy wydal w dniu 13 grudnia 2011r. w sprawie V GNc 157/11 zadany
nakaz zaplaty w postepowaniu nakazowym.

W zarzutach wniesionych przeciwko temu nakazowi zaplaty, pozwany (...) Sp. z 0.0. w P. wniost o uchylenie go i
oddalenie powodztwa w caloéci.

Pozwany zarzucil, ze powodztwo nie znajduje oparcia w treéci porozumienia z dnia 26 lipca 2011 r., bowiem zlozyt
powodowi o$§wiadczenie o odstapieniu od tegoz porozumienia, z powolaniem sie na okolicznoéé¢, ze zostalo podpisane
przez pozwanego w wyniku bledu wywolanego podstepnie przez powoda oraz formulowanej przez niego grozby
niewydania dziennika budowy i innych dokumentéw zwigzanych z budowa. Natychmiast po podpisaniu porozumienia
pozwany dokonal ponownego przegladu prac i stwierdzil usterki, szczegblnie w zakresie odtworzenia powierzchni
paséw drogowych i zieleni.

Wobec biernej postawy powoda i niezrealizowania wezwan do usuniecia usterek, pozwany podjal dalsze dzialania
i we wlasnym zakresie usunagl usterki, obciazajac powoda kosztami ich usuniecia. W tym celu w dniu 22 wrzeénia
2011r. wystawil i doreczyl powodowi fakture VAT nr (...) na kwote 179.828,46 zl brutto. Nastepnie pismem z dnia
3 pazdziernika 2011r. ztozyt powodowi o§wiadczenie o potraceniu wierzytelnoSci, informujac, ze wskutek potracenia
kwota dochodzona przez powoda zostaje zredukowana do 24.536,65 zl, ktora z kolei zostanie zatrzymana na poczet
kar umownych, ktérymi generalny wykonawca obcigzyt powoda. Natomiast w dniu 14 pazdziernika 2011 r. pozwany
wystawil powodowi note obciazeniowa na kwote 293.600,00 zl tytulem transmisji kar umownych, jakimi zostal sam
obcigzony przez generalnego wykonawce - (...) Sp. z 0.0.

W zwiazku z powyzszym - w pi$émie obejmujacym zarzuty od nakazu zaplaty - pozwany podnidst zarzut umorzenia
wierzytelno$ci dochodzonej przez powoda w niniejszej sprawie, wskutek potracenia z wierzytelno$ciga wzajemna
pozwanego wynikajaca z obciazenia go przez (...) Sp. z 0.0. kosztami wykonania przez te spolke prac obciazajacych
powoda oraz ze szkody po stronie pozwanego, spowodowanej nienalezytym wykonaniem zobowigzania przez powoda
i obciazeniem pozwanej spolki kosztami kar umownych.

Wyrokiem wydanym w dniu 11 grudnia 2012r. w sprawie V GC 6/12 Sad Okregowy w Olsztynie:

1) zasadzil od pozwanego na rzecz powoda kwote 163.473,71 zl z odsetkami ustawowymi od 10 wrze$nia 2011 r. do
dnia zaplaty;

2) oddalil powo6dztwo w pozostalej czesci;
3) zasadzil od pozwanego na rzecz powoda 3.358 zl tytulem zwrotu kosztéw postepowania;
4) uchylil nakaz zaplaty w postepowaniu nakazowym z dnia 13 grudnia 2011 r. sygn. akt V GNc 157/11.

Podstawg tegoz rozstrzygniecia byly ponizsze najwazniejsze ustalenia faktyczne i wyrazone oceny prawne.



Bezspornym jest, ze powod zlozyl w dniu 28 grudnia 2011 r. o§wiadczenie w przedmiocie uchylenia sie od skutkoéw
zawartego w dniu 26 lipca 2011 r. porozumienia z powodem, z uwagi na blad i grozbe. Tre$¢ tego porozumienia
wskazuje na to, ze strony poczynily sobie ustepstwa finansowe i uchylity niepewnos$¢ - co do iloéci i stanu wykonanych
rob6t. Umowe te nalezy zakwalifikowac jako ugode w rozumieniu art. 917 k.c. Zatem ta umowa stanowi podstawe
rozstrzygniecia sporu, albowiem - w zakresie ugodzenia - wypiera umowe pierwotng, zawarta miedzy stronami 22
marca 2010 T., na co tre$¢ ugody wyraznie wskazywala.

Zdaniem Sadu I instancji, prawidlowe rozpoznanie sprawy powinno zmierza¢ do ustalenia, czy pozwany istotnie byl
w bledzie i dzialal w warunkach grozby oraz czy ewentualny blad lub grozba byly istotne tj. czy gdyby skladajacy
o$wiadczenie woli nie dzialal pod wplywem bledu i ocenial sprawe rozsadnie, nie zlozytby o$wiadczenia tej tresci
(blad istotny — art. 84 § 2 k.c.), a co do grozby, to z okoliczno$ci musi wynikaé, ze mog} sie obawiaé, iz jemu samemu
lub innej osobie grozi powazne niebezpieczenstwo osobiste lub majatkowe (art. 87 k.c.). W nastepstwie dokonania
oceny zeznan $wiadkow Sad stwierdzil, ze te dowody nie daly pozytywnego rezultatu dla pozwanego. W szczegolno$ci
Swiadkowie ci mowili o usterkach wystepujacych w réznym czasie, ale nie byli w stanie okredli¢ ich stanu w lipcu
2011 r. Nie podali zadnych faktéw dotyczacych grozby. Jedynie $wiadek R. powiedzial, ze slyszal od pozwanego o
odmowie oddania mu dokumentéw. Jednakze tak lapidarna i ogélnikowa wypowiedz nie moze by¢ — zdaniem Sadu
I instancji — wystarczajacym dowodem na okoliczno$§¢ grozby istotnej. Dokonujac oceny zgromadzonych dowodow
Sad mial na uwadze i to, ze blad w $wiadomosci przedsiebiorcy budowlanego, ktoéry przez cala wiosne 2011 r. (wg.
wlasnych twierdzen) zmuszal powoda do usuwania usterek, jest trudny do przyjecia, iz podpisujac ugode nie miat -
jako profesjonalista dzialajacy z personelem technicznym - §wiadomo$ci ich usuniecia. Zatem ugoda z dnia 26 lipca
2011 r. powinna stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia.

Na okoliczno$¢ wykrycia usterek juz po podpisaniu ugody, pozwany przedstawil wlasne pisma z 277 lipca 2011 r., ktore
— zdaniem Sadu - musza by¢ ocenione z nalezyta ostrozno$cia. Sad I instancji nie dal im wiary. Rozsadek i staranne
dzialanie przedsiebiorcy, ktérego nalezy od niego oczekiwaé, wykluczaja sytuacje, ze 26 lipca 2011 r. przedsiebiorca
jest w stanie btedu istotnego i dokonuje bardzo waznej czynnoéci prawnej o kilkusettysiecznej warto$ci, a na drugi
dzien jest gotdéw sporzadzi¢ dokumenty prywatne obejmujace dziesiatki szczegélowych pozycji o tych wadach. Takie
dzialania wymagaja przegladow, przygotowan, wizji kolejnych itp., a gdy sa sporzadzone napredce nie zasluguja na
wiare.

Jednak w ocenie Sadu, nie mozna wykluczy¢, ze po 26 lipca 2011 r. nie mogly wystapi¢ (badz by¢ naprawiane) dalsze
usterki, szczegélnie w zakresie przywrdcenia do nienagannego stanu nawierzchni zewnetrznych nad rurociggiem
(pokrytych asfaltem, betonem, trawnikami, kraweznikami), co moglo by¢ spowodowane osiadaniem gruntu, wodami
deszczowymi. Ta, jak gdyby wstepna teza, ze te usterki mogly wystapi¢, jest poparta zeznaniami niekt6rych swiadkow.
Pozwany na okoliczno$¢ dokonania poprawek po 26 lipca 2011 r. przedstawil faktury opiewajace na kwote 179.828,46
z} wraz z kosztorysem. Sad dopuscil dowdd z opinii bieglego w celu wykazania, czy roboty zrealizowane przez powoda
byly wykonane nalezycie, a jezeli wykonal je z wadami, to czy koszt usuniecia tych wad nie jest nadmierny. Ze
sporzadzonej opinii wynika, ze wiekszos¢ rob6t wymienionych w kosztorysie, ktére mial wykonaé pozwany w ramach
robot poprawkowych po powodzie, nie byla w ogole wykonywana i biegly podczas ogledzin rob6t tych nie stwierdzil.
To z kolei wskazuje na stuszno$¢ wstepnej tezy i oceny dokumentéw przedlozonych przez pozwanego po 26 lipca 2011
r., Ze sa nierzetelne. Natomiast roboty, ktére wykonano, i ktére byly przedmiotem oceny bieglego, byly zawyzone albo
co do obszaru obmierzonego, albo przyjetych stawek.

Sad wskazal, ze czes$¢ robo6t objeta kosztorysem w ogdle nie da sie zweryfikowac¢ lub nie byla wykonywana. Dlatego
biegly w podsumowaniu opinii - majac tez na uwadze przeprowadzone ogledziny - stwierdzil, ze roboty powoda
w zakresie nawierzchni mialy wady, natomiast nie byt w stanie stwierdzié¢, czy roboty posiadaly wady w zakresie
sieci teletechnicznej. Wskazany w kosztorysie pozwanego koszt usuniecia wad jest nadmierny. Zastosowano w
nim zawyzony zakres rob6t naprawczych, niewlaSciwe podstawy wyceny oraz zawarto roboty, ktérych pozwana
w rzeczywistoSci nie wykonala. Ponadto zastosowano ceny i wskazniki przewyzszajace ceny Srednie. Zgodnie z



zalaczonym kosztorysem usuniecia wad, koszt rob6t naprawczych - ustalonych wedlug cen $rednich opublikowanych
w Wydawnictwie (...) za III kwartal 2011 r. - wynosi netto 40.890,39 zl.

Sad opinii tej dal w pelni wiare. Zatem z ugodzonego $wiadczenia w kwocie 204.365,10 zl pozwany moze potracic¢
jedynie kwote wyliczong przez bieglego. Potracenia tego (cho¢ zawyzonego) pozwana dokonala 3 pazdziernika 2011 1.
tj. przed wszczeciem procesu i Sad obowigzany jest uwzglednié je do granic jego zasadno$ci (art. 498 § 1 k.c.) mimo,
iz sprawa toczyla sie w ramach postepowania odrebnego w sprawach gospodarczych, gdyz potracenie to wywolalo
skutek materialno — prawny jeszcze przed procesem.

Sad nie uwzglednil natomiast drugiego zarzutu potracenia tj. dotyczacego kwoty 293.600 zt z tytulu - jak to uznal
pozwany - transmisji kar umownych, jakimi pozwany (tez podwykonawca) zostal obciazony przez generalnego
wykonawce. Budzacy watpliwosci jest przyjety termin opoéznienia, kiedy z zeznan przedstawiciela generalnego
wykonawcy wynika, ze inwestor przyjal inwestycje od generalnego wykonawcy ( (...) Sp. z 0.0. ) w grudniu 2011r.,
a z faktury obciazajacej powoda i z zalacznikdw wynika, ze kary naliczone sg od lipca 2011 r. Sad nie uwzglednit
tegoz zarzutu, wobec niezlozenia przez pozwanego o$wiadczenia w przedmiocie potracenia tej wierzytelnosci. Analiza
korespondencji miedzy stronami po dacie doreczenia faktury obejmujacej kwote 293.600 zt z tytulu kar umownych (10
pazdziernika 2011 r.) pozwala na stwierdzenie, ze pisma te nie zawieraja o§wiadczenia o potraceniu. Podsumowujac
ustalony stan faktyczny i poczynione rozwazania Sad I instancji przyjal, ze dla rozstrzygniecia istotne znaczenie miato
to, ze:

- strony laczyla umowa z 22 marca 2010 r. o wykonanie fragmentu (ok. 9 km z 56 km) miejskiej sieci wielopasmowej
wE.;

- inwestor przejat sie¢ od generalnego wykonawcy w grudniu 2010 r.;
- w dniu 26 lipca 2011 r. strony zawarly ugode, ustalajac nalezne wynagrodzenie i kwitujace roboty;

- o$wiadczenie woli pozwanego uchylajace sie od skutkow ugody bylto nieskuteczne, z uwagi na niewystapienie bledu
i grozby;

- zarzut potracenia podniesiony przez pozwanego byt skuteczny tylko czesciowo — co do kwoty 40.890,39 zl (z tytulu
zastepczego usuniecia wad o charakterze usuwalnym);

- zarzut potracenia z tytulu obcigzenia karami umownymi byl nieskuteczny, wobec niezlozenia przed procesem
o$wiadczenia o potraceniu - w sytuacji, gdy postepowanie toczyto sie w ramach postepowania odrebnego w sprawach
gospodarczych.

Dlatego roszczenie powoda o zaplate wynagrodzenia jest zasadne - z mocy art. 647 k.c. - do kwoty 163.473,71 zl
(204.366 7t — 40.890,39 z}).

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 100 k.p.c., rozliczajac je stosunkowo miedzy stronami -
stosownie do ich wygranej i przegranej (80 % do 20 %).

Powyzszy wyrok zostal zaskarzony przez obie strony.
Powod zaskarzyt wyrok w czesci tj. do kwoty 40.890,39 zl wraz z kosztami procesu od ww. kwoty.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit:

1. Naruszenie przepisow prawa materialnego tj. art. 637 § 11 2 k.c. poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i obnizenie
wynagrodzenia powoda o kwote 40.890,39 zl, podczas gdy:

a) pozwany nigdy nie wystapil z zadaniem obnizenia wynagrodzenia w odpowiednim stosunku,



b) pozwanemu nie przystugiwalo prawo do zastepczego usuniecia rzekomych wad,

¢) pozwany nie wykazal, Ze rzekome wady zostaly usuniete, i ze ponio6st koszty usuniecia rzekomych wad, a zatem
ponio6st szkode.

2. Naruszenie przepiso6w prawa materialnego tj. art. 498 k.c. poprzez uznanie, ze pozwanemu przystugiwaly roszczenia
pieniezne wzgledem powoda nadajace sie do potracenia i ze pozwany skutecznie potracil swoja wierzytelno$¢ w kwocie
40.890,39 7l z tytulu kosztéw robo6t naprawczych z wierzytelnoScia powoda, podczas gdy:

a) w sprawie z powodztwa wykonawcy o zaplate wynagrodzenia (jego reszty) za wykonanie rob6t budowlanych
pozwany moze podnie$¢ zarzut skorzystania z uprawnien z tytulu rekojmi, domagajac sie wylacznie obnizZenia
wynagrodzenia, a zarzut ten nie ma charakteru roszczenia pienieznego, zatem pozwanemu nie przystugiwaly zadne
wierzytelno$ci pieniezne nadajace sie do potracenia,

b) przy zalozeniu, ze pozwanemu przystuguje roszczenie odszkodowawcze na zasadach ogélnych tj. art. 471 k.c.,
pozwany nie wykazal, ze poniost szkode, poniewaz nie udowodnil, Ze osoba trzecia usunela rzekome wady, a pozwany
poniost koszty usuniecia wad, zatem nie wykazal, ze przystuguja mu wierzytelno$ci nadajace sie do potracenia.

3. Sprzeczno$c¢ istotnych ustalen Sadu z treécia zebranego materialu w sprawie, wskutek naruszenia przepiséw
postepowania, ktére mialo wplyw na wynik sprawy, a mianowicie art. 233 § 1 k.p.c. przez dokonanie oceny dowodow
w sposéb dowolny, nie za§ w granicach swobodnej oceny dowodéw, poprzez uznanie, ze pozwany nie usunal
wad dziela, wady zostaly usuniete przez osoby trzecie, i z tego tytulu pozwanemu przystugiwalo nadajace sie do
potracenia roszczenie wobec powoda o zaplate kwoty 40.890,39 zl jako kosztow zastepczych, podczas gdy w dniu 3
pazdziernika 2011 r. generalny wykonawca wystawil pozwanej note ksiegowa nr (...), z ktorej wynika, ze wszystkie
roboty budowlane, w tym usuniecie wad zakonczono w dniu 26 lipca 2011r., zatem powod - jako podwykonawca
- usunal wszystkie wady dziela do 26 lipca 2011r., dlatego pozwanemu nie przystuguja zadne roszczenia z tytulu
rzekomego zastepczego usuniecia wad;

4. Sprzeczno$é istotnych ustalen Sadu z tre$cia zebranego w sprawie materialu wskutek naruszenia przepisow
postepowania, ktére mialo wplyw na wynik sprawy, a mianowicie art. 233 § 1 k.p.c. przez dokonanie oceny
dowodow w sposéb dowolny, nie za§ w granicach swobodnej oceny dowodéw, poprzez uznanie, ze ,zgodnie z
zalaczonym kosztorysem usuniecia wad, koszt robdt naprawczych ustalonych wedlug Srednich cen publikowanych w
Wydawnictwie (...) za III kwartal 2011r. wynosi netto 40.890,39 zl”, podczas gdy m.in. z treSci opinii bieglego wynika,
ze uzasadnione bylo przeprowadzenie ogledzin wylacznie w zakresie napraw nawierzchni (str. 4 opinii bieglego).
Zatem wylacznie w powyzszym zakresie tj. od pkt 1 do pkt 41 kosztorysu bieglego w kwocie lacznej 10.676,48 7z Sad
meriti mogl uwzgledni¢ opinie bieglego, przy zalozeniu, ze powod nie usungl wad dziela, a pozwany mégt potracié
swoja wierzytelnos¢.

Majac powyzsze na uwadze, powdd wniodst o zmiane wyroku w zaskarzonej czesci, poprzez uwzglednienie powodztwa
- rowniez - co do kwoty 40.890,39 zl z odsetkami ustawowymi od dnia 10 wrzesnia 2011 r. do dnia zaplaty, pelnymi
kosztami zastepstwa procesowego przed Sadem I instancji oraz kosztami postepowania apelacyjnego, w tym kosztami
zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym.

Zkolei pozwany zaskarzyl wyrok w czeSci obejmujacej pkt 1) w zakresie kwoty 9.404,79 zl, zasadzonej na rzecz powoda
ponad kwote 154.069.90 zl wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 10 wrzeénia 2011 r. do dnia zaplaty i jednoczeénie
zaskarzyl w calo$ci postanowienie o kosztach procesu zawarte w pkt 3 sentencji wyroku.

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucil:

1. Nierozpoznanie istoty sprawy w zakresie postawionego przez pozwanego zarzutu niewlasciwosci miejscowej Sadu
Okregowego w Olszynie oraz wniosku pozwanego o ograniczenie zabezpieczenia w trybie art. 492 § 2 k.p.c.;



2. Blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na wadliwym przyjeciu, iz warto$¢ prac polegajacych na usuwaniu wad
i poprawianiu prac po powodzie winna by¢ odjeta od wartoéci dochodzonej nalezno$ci w kwocie netto (bez podatku
od towaréw i ushug);

3. Naruszenie przepiséw prawa materialnego:

1) art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, ze zm.), poprzez bledne przyjecie,
ze od wartoS$ci ceny prac wykonanych w celu usuniecia wad rob6t powoda nie nalezy dolicza¢ podatku od towarow
iustug (VAT);

2) art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (j.t. Dz. U. z 2011r, Nr 177, poz.
1054, Ze Zzm.), poprzez niezastosowanie w/w przepisu i pominiecie podatku VAT przy rozliczeniu kosztéw wykonania
prac poprawkowych po robotach powoda.

4. Naruszenie przepiséw postepowania, ktére mialo wplyw na wynik sprawy:

1) art. 200 § 1 k.p.c. i art. 201 § 11 § 2 k.p.c. poprzez nierozpoznanie zarzutu niewlasciwosci miejscowej Sadu i
nieprzekazanie sprawy Sadowi Okregowemu w Poznaniu;

2) art. 98 § 2 k.p.c. w zw. z art. 108 § 1 k.p.c. poprzez nieuwzglednienie w rozliczeniu kosztow wszystkich kosztow
poniesionych przez strony, co spowodowalo bledne wyliczenie kosztéw procesu i nieprawidtowe obcigzenie stron tymi
kosztami;

3) art. 100 k.p.c. poprzez niewlasciwe rozdzielenie kosztéw procesu na strony w sytuacji, gdy pozwany ulegl w 75 %
roszczenia powoda, nie za§ w 80 % - jak wskazal Sad Okregowy;

4) art. 328 § 2 k.p.c. poprzez niezamieszczenie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku podstaw faktycznych
rozstrzygniecia w zakresie pominiecia podatku VAT przy rozliczaniu kosztéw usuwania wad powoda;

5) art. 3, art. 2321 art. 233 § 1 k.p.c. wzw. z art. 328 § 2 k.p.c. poprzez pominiecie dowodéw z przestuchania §wiadkéw
wnioskowanych przez pozwanego i jednoczeénie niewyjasnienie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku przyczyn, dla
ktorych Sad pominal te dowody;

6) art. 299 k.p.c. poprzez pominiecie wniosku dowodowego pozwanego o przeprowadzenie dowodu z przestuchania
stron - przy jednoczesnym uwzglednieniu takiego wniosku strony powodowej, a w konsekwencji bezzasadne i
procesowo nieuzasadnione ograniczenie tezy dowodowej i uchylenie wiekszo$ci pytain pelnomocnika pozwanego
zadanych podczas przestuchania stron;

7) art. 308 § 1 k.p.c. poprzez bezzasadne pominiecie zaoferowanego przez pozwanego dowodu z fotografii wad robot
powoda (zalacznik nr 53 — plyta CD — ROM);

8) art. 271 § 1 k.p.c. poprzez uniemozliwienie stronie pozwanej wykazanie istotnych okolicznoéci faktycznych
zwiazanych z wadliwym wykonaniem robo6t przez powoda, a to w zwiazku z uporczywym i bezzasadnym uchylaniem
pytan pelnomocnika pozwanego do §wiadkéw i do stron;

9) art. 157 § 11§ 11 k.p.c. poprzez sporzadzenie protokotu rozprawy wylgcznie w formie pisemnej w sposéb nieoddajacy
rzeczywistego przebiegu rozprawy, mimo pelnego wyposazenia sali sgdowej nr 427, w ktorej odbywaly sie wszystkie
terminy rozprawy,

Majac powyzsze na uwadze pozwany wniost o:



1) zmiane zaskarzonego wyroku w pkt 1), poprzez zasadzenie od pozwanego na rzecz powoda kwoty 154.069,90 zl
wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 10 wrzesnia 2011 r. do dnia zaplaty i oddalenie powodztwa w pozostatej czeSci

(co do kwoty 9.404,79 z});

2) zmiane zaskarzonego wyroku w pkt 3), poprzez rozliczenie rzeczywistych kosztoéw procesu w pierwszej instancji i
obcigzenie nimi stron w stosunku 25 % - powdd i 75 % - pozwany, rozliczenie zaliczki na bieglego wplaconej w toku
procesu przez pozwanego i uwzglednienie wszystkich kosztow poniesionych przez strony;

3) zasadzenie od pozwanego na rzecz powoda kosztéw postepowania apelacyjnego, w tym kosztdéw zastepstwa
procesowego w II instancji wedlug norm przepisanych;

wzglednie o:

4) uchylenie zaskarzonego wyroku w zaskarzonym zakresie, przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w tym
zakresie Sadowi Okregowemu w Olsztynie, z pozostawieniem temu Sadowi rozstrzygniecia o kosztach postepowania
apelacyjnego.

Pozwany wniost tez odpowiedz na apelacje powoda, w ktdrej wnosil o jej oddalenie.

Na rozprawie apelacyjnej stawil sie tylko pelnomocnik powoda, ktéry popieral apelacje strony powodowej i wnosil o
oddalenie apelacji pozwanego.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacgja powoda byla czesciowo uzasadniona, natomiast apelacja pozwanego bezzasadna w
calosci.

W ramach lacznej oceny zasadnosci zarzutow podniesionych w obu apelacjach nalezalo w pierwszej kolejnoSci
podzieli¢ i przyjaé¢ za wlasne zasadnicze ustalenia Sadu I instancji w zakresie skuteczno$ci i waznosci porozumienia
zawartego miedzy stronami w dniu 26 lipca 2011r. Pozwana nie zdolala skutecznie podwazy¢ wazno$ci tej umowy.
Trafnie Sad I instancji stwierdzil, ze o§wiadczenie woli osdéb dzialajacych w imieniu pozwanego nie zostalo zlozone
— jak zarzucal pozwany - pod wplywem bledu jak tez bezprawnej grozby. Material dowodowy zaoferowany przez
pozwanego w zarzutach od nakazu zaplaty nie uprawnial Sadu do poczynienia odmiennych ustalen. Zreszta pozwany
w swojej apelacji nie podnosil wprost zarzutu bledu w ustaleniach faktycznych w tym zakresie. Jedynie w uzasadnieniu
apelacji znalazl sie zapis, wskazujacy na dalsze kwestionowanie wazno$ci zawartego porozumienia.

W ocenie Sadu Apelacyjnego, nie sposob przyjaé, aby wszystkie osoby reprezentujace pozwanego w dniu 26 lipca
2011r. pozostawaly w blednym przekonaniu odno$nie zakresu i jakoSci wykonanych robo6t - wedtlug ich stanu na
dzien zawarcia porozumienia, polaczonego z koncowym odbiorem rob6t budowlanych zleconych powodowi. Przede
wszystkim podkresli¢ nalezy, ze jego zawarcie zostalo poprzedzone wczeéniejszymi czeSciowymi odbiorami robét i
rokowaniami - gldbwnie w zakresie okreslenia wysoko$ci pozostalej czeSci wynagrodzenia naleznego powodowi. Stad
jego zawarcie nie mogto by¢ zadnym zaskoczeniem dla pozwanej, uniemozliwiajacym zbadanie sposobu wykonania
przedmiotu umowy, zwlaszcza, iz - co najmniej - od grudnia 2010r. powdd usuwal usterki wskazywane przez pozwana.

W $wietle powyzszego, powinno$cia racjonalnie postepujacego i odpowiedzialnego przedsiebiorcy bylo dokladne
zbadanie zakresu i sposobu wykonania zobowigzania wynikajacego z umowy zawartej w dniu 22 marca 2010
r. Pozwany - jako przyjmujacy zlecenie wykonania robot w zakresie sieci szerokopasmowej - powinien wiec
dysponowa¢ odpowiednia kadra specjalistow, zapewniajaca nalezyte wykonanie przyjetych na siebie obowiazkow.
Jesli zdecydowal sie na powierzenie wykonania zlecenia dalszemu podwykonawcy, powinien zapewni¢ kontrole
wywiazania sie przez niego z tych obowiazkow, szczegblnosci na biezaco monitorowac i odpowiednio dokumentowac
sposob wykonania zleconych prac, a w razie potrzeby wskazywaé na konieczno$¢ zmiany sposobu wykonania tej
umowy, nie wylgczajac nalozenia obowiazku poprawienia juz wykonanych prac. Nie mozna aprobowa¢ zachowania



pozwanego, wyrazajacego sie w przyjmowaniu robot w miare postepu prac, a nastepnie wskazywaniu na wystepujace
w nich wady wymagajace ich usuniecia. W odniesieniu do wskazywanej grozby zatrzymania przez powoda
dokumentacji powykonawczej, ktéra rzekomo spowodowala podpisanie przedmiotowego porozumienia wypada
wskazaé, ze pozwany dysponowal odpowiednimi instrumentami prawnymi pozwalajacymi na wyegzekwowanie od
wykonawcy dokumentacji budowlanej. Powdd jako kierownik rob6t, a wiec osoba wykonujaca samodzielng funkcje
w budownictwie moégl by¢ przeciez pociagniety do odpowiedzialnoéci zawodowej stosownie do art. 95 i 96 ustawy z
dnia 7 lipca 1994r. prawo budowlane (j.t. Dz.U.2010.243.1623, ze zm.)

W treéci przedmiotowego porozumienia zawartego w 26 lipca 2011 r. strony zgodnie o§wiadczyly, ze przedsiebiorstwo
powoda wykonalo budowe sieci szerokopasmowej zgodnie z postanowieniami umowy z dnia 22.03.2010 r. W tym
samym dniu strony podpisaly protokdlt koncowego odbioru robét, w ktérym takze potwierdzono wykonanie catoéci
sieci szerokopasmowej zgloszonej do odbioru w dniu 01.10.2010 .

Zgodnie z trafnym pogladem wyrazonym przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 05 marca 1997r. II CKN 28/97,
OSNC 1997/6-7/90, jezeli wykonawca zglosil zakonczenie robot budowlanych, inwestor obowiazany jest dokonac
ich odbioru. W protokole z tej czynnoéci stanowigcym pokwitowanie spelnienia Swiadczenia i podstawe dokonania
rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen poczynionych m.in. co do jako$ci wykonanych robot, w tym
ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad wraz z ewentualnymi terminami ich usuniecia lub o$wiadczeniem
inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujacego mu z tytulu odpowiedzialnoéci wykonawcy za wady
ujawnione przy odbiorze.

Treé¢ porozumienia i protokolu odbioru podpisanego przez strony uprawnia zatem do przyjecia domniemania, ze
przedmiot umowy zostal wykonany zgodnie z jej postanowieniami. Powyzsze oczywiscie nie stoi na przeszkodzie
jego obaleniu przy uzyciu $rodkéw dowodowych. Dokonanie odbioru robdt bez zastrzezen jest swego rodzaju
pokwitowaniem, a podwazenie prawdziwo$ci o§wiadczenia zawartego w pokwitowaniu moze by¢ dokonane wszelkimi
§rodkami dowodowymi. Nie majg przy tym zastosowania ograniczenia przewidziane w art. 247 k.p.c., ktére odnosza
sie do treSci czynnoéci prawnej, to znaczy do o$wiadczen woli zawartych w dokumencie, a nie do ujetych w nim
o$wiadczen wiedzy (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia 1976 r., III CRN 46/76, OSP 1977/2/29). Jednak
ciezar wykazania nieprawdziwosci tegoz o$wiadczenia spoczywal na pozwanym jako wywodzacym skutki prawne z
tegoz faktu (art. 6 k.c.).

W ocenie Sadu, po przyjeciu robot powodowi nalezy sie uzgodnione wynagrodzenie, ktérego ostateczna wysoko§é
zostala ustalona w drodze negocjacji i uwzgledniala wszelkie zmiany zakresu prac, ktére wystapily juz po zawarciu
umowy, w szczeg6lno$ci w zakresie robdt, ktore zostaly faktycznie wykonane, a nie byly przewidziane w umowie.

Co do zasady — jak trafnie przyjal Sad I instancji - pozwany moégl podnie$¢ zarzut umorzenia wierzytelnoSci
dochodzonej przez powoda z tytulu naleznego wynagrodzenia, w nastepstwie dokonania przez pozwanego
potracenia wzajemnej wierzytelnoSci z wierzytelnoécia powoda z tegoz tytulu -mimo nieprzedstawienia wiarygodnego
dokumentu potwierdzajacego jej istnienie, albowiem o$wiadczenie w tym przedmiocie zostalo zlozone powodowi
jeszcze przed wszczeciem procesu.

Przewidziane w art. 493 § 3 k.p.c. wymaganie udowodnienia wierzytelnoSci przedstawionej do potracenia
dokumentami wskazanymi w art. 485 k.p.c. nie dotyczy sytuacji, w ktérej do potracenia doszto przed doreczeniem
pozwanemu nakazu zaplaty i pozwu (uchwata SN z 13 pazdziernika 2005r., III CZP 56/05, OSNC 2006/7-8/119).

Od potracenia jako czynno$ci materialnoprawnej, odr6zni¢ trzeba zarzut potracenia bedacy czynnoScia procesowa.
Oswiadczenie o potraceniu, o ktérym mowa w art. 499 k.c., jest czynnoScia materialnoprawng powodujaca - w
razie wystapienia przestanek okre$lonych w art. 498 § 1 k.c. - odpowiednie umorzenie wzajemnych wierzytelnosci,
natomiast zarzut potracenia jest czynnoscia procesows, polegajaca na zadaniu oddalenia powbddztwa w calosci lub
w czeéci, z powolaniem sie na okoliczno$é, ze roszczenie objete zadaniem pozwu wygasto wskutek potracenia.



Oéwiadczenie o potraceniu stanowi zatem materialnoprawna podstawe zarzutu potracenia (wyrok SN z 07 listopada
2008r., IT CSK 243/08, LEX nr 560544)

Uwadze Sadu I instancji umknela jednak zasadnicza kwestia, polegajaca na niedostatecznym oznaczeniu przez
pozwanego zrodla powstania wierzytelnoéci przedstawionej do potracenia, gdyz zamawiajacemu po dokonaniu
odbioru robét przysluguje szereg roszczen, majacych roézne podstawy prawne.

Jak trafnie zauwazono w orzecznictwie, nie mozna przyjac¢, ze samo o$wiadczenie o potragceniu moze stanowié
podstawe do wykreowania nieistniejacej wierzytelnoéci. Jego skutkiem moze by¢ jedynie wzajemne umorzenie
wierzytelno$ci faktycznie istniejacych (wyrok SN z 14 listopada 2008r., V CSK 169/08, LEX nr 590008).

Poza wymogiem oS$wiadczenia o potraceniu pozwany powinien zindywidualizowaé swoja wierzytelnose,
skonkretyzowa¢ jej zakres przedstawiony do potracenia z wierzytelnoScia powoda, wskazaé przeslanki jej powstania,
wymagalno$ci i wysokoSci oraz dowody w celu ich wykazania (por. wyrok SN z 21 czerwca 2012r., III CSK 317/11, LEX
nr 1229968).

W ocenie Sadu Apelacyjnego, pozwany nie uczynil zado$é tej powinnoSci W swoich zarzutach wskazal, ze dokonal
potracenia swojej wierzytelnosci ,wynikajacej z obcigzenia pozwanego przez (...) Zachod kosztami wykonania
przez ten podmiot prac obciazajacych powoda oraz ze szkody po stronie pozwanego spowodowanej nienalezytym
wykonaniem zobowigzania”. W uzasadnieniu dodal, ze ta wierzytelno§¢ ,wiaze sie z koniecznoécia wykonania
zastepczego prac za powoda oraz usuniecia usterek i wad wyniklych z nierzetelnego wykonawstwa powoda”.

W $wietle powyzszego zachodzi uzasadniona watpliwo$é, czy pozwany dokonal potracenia swojej wierzytelnosci
stanowiacej w istocie odszkodowanie z tytulu nienalezytego wykonania zobowigzania, czy tez przerzucil na powoda
koszty zastepczego wykonania prac obcigzajacych go. Szczegbdlowego wyjasnienia zrodla zgloszonej wierzytelnoSci
pozwany podjal sie dopiero w odpowiedzi na apelacje powoda, majac na wzgledzie zarzuty podniesione przez
niego w przedmiocie niedopuszczalno$ci obnizenia wynagrodzenia naleznego powodowi. O ile wyjas$nienie podstawy
powstania wierzytelno$ci z tytulu nienalezytego wykonania umowy polaczone z odwolaniem sie do stanowiska
przedstawionego w wyroku SN z dnia 1 grudnia 2006r., I CSK 276/06, Lex nr 584721) nie budzi watpliwosci, to juz
powiazanie zrodla powstania tej wierzytelnoSci z dodatkowa podstawa, majaca umocowanie w tresci art. 636 § 1 k.c.
wydaje sie by¢ nieporozumieniem. Sg to zupelnie odmienne podstawy odpowiedzialnoS$ci. Pierwsza z nich dotyczy
sytuacji zaistnialej juz po dokonaniu odbioru rob6t budowlanych, natomiast druga dotyczy roszczen przystugujacych
zamawiajacemu przed ich ukonczeniem.

Uprawnieniami przystugujacymi zamawiajacemu zajmowal sie SN w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000r. (...)
301/00, OSNC 2001, Nr 4, poz. 58), stwierdzajac w nim, zZe jezeli roboty budowlane zostaly wykonane wadliwie,
inwestor moze realizowa¢ uprawnienia wynikajace z rekojmi (art. 637 w zw. z art. 656 k.c.) lub roszczenia
odszkodowawcze na zasadach ogolnych (art. 471 k.c.) Wybdr uprawnienn wynikajacych z rekojmi naklada na
niego obowigzek wykazania, ktore konkretnie roboty obcigzone sa wada. Dokonujac za$ wyboru odpowiedzialno$ci
opartej na podstawie z art. 471 k.c. lub 566 k.c. (w zw. z art. 656 i 638 k.c.) musi wykazaé istnienie przestanek
odpowiedzialnoS$ci odszkodowawczej”.

W sprawie niniejszej jest niewatpliwe, ze z dniem 26 lipca 2011r. pow6d oddal protokolarnie roboty pozwanemu.
Zatem pozwanemu przystugiwalo odszkodowanie z tytulu nienalezytego wykonania zobowigzania (art. 471 k.c.) badz
roszczenia z tytulu rekojmi okreSlone w art. 637 § 2 w zw. z art. 656 k.c. O ile wierzytelno$é majgca swoje umocowanie
w treSci art. 471 k.c. mogla by¢ zgloszona do potracenia, to juz zgloszenie drugiej (w zakresie zadania obnizenia
wynagrodzenia) nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

Majac na uwadze tre$¢ opinii bieglego nalezy stwierdzi¢, ze ujawnione wady nie mialy charakteru istotnego.
Wynika to takze z zachowania pozwanego, ktory nie zlozyt oS§wiadczenia w przedmiocie odstapienia od umowy.
Zatem w przypadku siegniecia do uprawnien z zakresu rekojmi za wady robot, zamawiajgcemu przystuguje jedynie
zadanie obnizenia wynagrodzenia. Nie przysluguje mu natomiast uprawnienie do powierzenia poprawienia lub



dalszego wykonania robot innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo przyjmujacego zaméwienie, gdyz to uprawnienie
zachowuje aktualno$¢ jedynie przed odebraniem robét (lub przed odstagpieniem od umowy).

Trafnie zatem powod zarzucil w swojej apelacji, ze w przypadku przyjecia, iz Zrédlem roszczenia pozwanego
sq przepisy z zakresu rekojmi za wady wykonanych robét, Sad I instancji bezzasadnie obnizyt wynagrodzenie
nalezne powodowi, wskutek przyjecia czeSciowego umorzenia zobowigzania w nastepstwie uwzglednienia zarzutu
potracenia wierzytelnoSci pozwanego z tytulu kosztow usuniecia wad stwierdzonych w sieci teletechniczne;j. Istotnie
wierzytelno$¢ z tego tytulu nie moglta byé¢ przedstawiona do potracenia. Jak zasadnie stwierdzil Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 3 kwietnia 2008r. II CSK 610/07 LEX nr 3938877, uprawnienie do zadania obnizenia wynagrodzenia
(art. 637 § 2 k.c. zd. 2 k.c.) nie jest wierzytelno$cia, ktéra moglaby by¢ przedstawiona do potracenia na podstawie
art. 498 § 1 k.c.

Jesli natomiast pozwany przedstawil do potracenia wierzytelno$é z tytulu nienalezytego wykonania zobowigzania,
to jego obowiazkiem - w Swietle przyjecia robo6t bez zastrzezen - bylo wykazanie przeslanek odpowiedzialnoSci
odszkodowawczej powoda (art. 471 k.c.).

W ocenie Sadu Apelacyjnego, pozwany zdolal jedynie wykazac, ze roboty zostaly wykonane nienalezycie w zakresie
nieodtworzenia nawierzchni naruszonych podczas wykonywania sieci teletechnicznej. W tej sytuacji nie mozna mowié
o wadach uméwionych robot, gdyz obowiazek przywrocenia stanu nawierzchni do jej stanu sprzed rozpoczecia ich
wykonywania byl powinno$cia zwigzang z wykonaniem zasadniczych rob6t objetych zleceniem. W odniesieniu do tych
prac nie mozna w ogble méwi¢ o wadach, gdyz to pojecie zachowuje aktualno$c¢ jedynie w odniesieniu do elementéw
sieci teletechnicznej, co do ktorej nie zgloszono uwag w podpisanym porozumieniu, jak i w protokole z odbioru.
Jesli chodzi o stan nawierzchni nad przeprowadzonymi pracami podziemnymi, strony nie zawarly w podpisanych
dokumentach zadnego o§wiadczenia. Jest tez niewatpliwym, ze strony uméwily sie odnos$nie rozebrania i odtworzenia
nawierzchni w zwiazku z koniecznoScia wykonania prac w zakresie budowy miejskiej sieci szerokopasmowej, co
wynika z przedmiaru robét stanowiacego integralna cze$é umowy. Zatem nienalezyte odtworzenie stanu nawierzchni
nalezy traktowac jako nienalezyte wykonanie umowy uprawniajace pozwanego do dochodzenia odszkodowania,
stanowigcego rownowarto$c kosztow niezbednych do jego przywrdcenia - do stanu, ktory istnial przed przystapieniem
do realizacji zamoéwionych robét. Zrodlem tej odpowiedzialnoéci pozostaje art. 471 k.c., a nie przepisy regulujace
odpowiedzialno$¢ z tytulu rekojmi. Wierzytelnoéc z tego tytulu pozwany mogl wiec przedstawié¢ do potracenia. Zakres
niewykonanych lub nienalezycie wykonanych przez powoda prac odtworzeniowych nie byl zasadniczo kwestionowany
przez niego. Sa to prace wymienione w poz. 1 — 41 opinii bieglego. Ich warto$¢ zamyka sie w kwocie 10.676,48 zl
netto (13.025,31 zl brutto - po uwzglednieniu podatku VAT). W tym tylko zakresie Sad podzielil zarzuty pozwanego,
wskazujgcego na konieczno$¢ naliczenia podatku VAT od wierzytelnoéci skutecznie potracone;j.

Natomiast istnienie wierzytelnoSci przedstawionej do potracenia — przy zalozeniu, Zze co do zasady byla mozliwa
do potracenia - z tytulu odszkodowania za nienalezyte wykonanie zobowigzania zostalo stusznie zakwestionowane
przez powoda. W niniejszym procesie pozwany nie wykazal dostatecznie jej istnienia — przede wszystkim w zakresie
wysokosci.

Sad I instancji zasadnie poddal w watpliwo§¢ moc dowodowg dokumentu prywatnego - kosztorysu wykonania
prac poprawkowych. O ile dowody z zeznan $wiadkow przestuchanych w niniejszej sprawie na wniosek pozwanego
pozwolily na wyrazenie ogblnego zapatrywania w przedmiocie istnienia - co do zasady - roszczenia z tytulu
nienalezytego wykonania zobowiazania réwniez w zakresie wykonania sieci teletechnicznej, to jednak nie pozwolily
na wykazanie jego wysoko$ci. Za dowdd istnienia wierzytelno$ci w okreslonej kwocie nie moze poshuzyé¢ tez opinia
bieglego, ktory sam stwierdzil, ze przeprowadzenie ogledzin w zakresie dotyczacym instalacji teletechnicznej nie
bylo zasadne, poniewaz nie pozwoliloby na dokonanie jakiejkolwiek weryfikacji. Ogledziny nie wykazalyby m.in.
tego, czy studnie byly dobrze wyregulowane, czy brakowalo zlaczek, czy dobrze wyprawiono tzw. gardla. W tej czeSci
biegly zweryfikowal jedynie kosztorys w zakresie poprawno$ci zastosowanych cen, wskaznikow oraz podstaw wyceny.
Nie zostaly natomiast przedstawione dowody pozwalajace na ustalenie koniecznosci i zakresu rob6t poprawkowych



dokonanych przez pozwanego juz po przyjeciu wykonanych robot, a - jak wskazano wyzej — ciezar wykazania tej
okolicznoSci spoczywal na pozwanym, w obliczu przyjecia robo6t bez zastrzezen.

W konkluzji nalezalo przyjac, ze nastapilo skuteczne potracenie wzajemnej wierzytelnosci przystugujacej pozwanemu
jedynie z tytulu odszkodowania za nienalezyte wykonanie umowy w zakresie kwoty 13.025,31 zl. Do tej wysoko$ci
nastapilo umorzenie wierzytelnoSci przystugujacej obu stronom. Stad zasadzeniu podlegala kwota nie objeta
potraceniem tj. 191.865,08 zl (204.365,10 zl — 13.025,31 z}).

Pozwany w swojej apelacji zarzucil naruszenie przepisow prawa procesowego, z ktorych zarzut nierozpoznania
istoty sprawy byt zupelnie chybiony. Nierozpoznanie istoty sprawy dotyczy bowiem niezbadania roszczenia bedacego
podstawa powodztwa, czy zarzutu przedawnienia, potracenia, np. sad oddala powodztwo z powodu przedawnienia
roszczenia, ktore stanowisko okazalo sie nietrafne, a nie rozpoznat jego podstaw (Wyrok SN z 12 stycznia 2012r.
I CSK 274/11, LEX nr 1110971). Nieodniesienie sie do zarzutu niewlaéciwo$ci miejscowej Sadu czy tez wniosku
o ograniczenie zabezpieczenia nie moze by¢ traktowane jako tozsame z nierozpoznaniem istoty sprawy. Zreszta
zarzut niewlasciwo$ci miejscowej nie mogl byé uwzgledniony w kontekscie poddania przez strony wszelkich
sporow wynikajacych z zawartego porozumienia wlaéciwemu rzeczowo Sadowi majacemu swa siedzibe w O. (§
4 ust. 5 porozumienia — k 276 v). Jedynie zarzuty naruszenia przepiséw nakladajacych obowiazek naliczenia
podatku VAT bylyby zasadne w odniesieniu do wierzytelno$ci objetej potraceniem. Jesli chodzi o zarzut naruszenia
przepisow regulujacych postepowanie dowodowe, to nalezy w pierwszej kolejnosci wskazaé, ze w §wietle dokonania
odbioru robét bez zastrzezen inicjatywa dowodowa pozwanego powinna przede wszystkim skupi¢ sie na wykazaniu
nieprawdziwosci zlozonych o$wiadczen wiedzy w tym przedmiocie, jak i jego przyczyn, a nastepnie wykazaniu
stosownymi dowodami prawdziwego stanu rzeczy w zakresie sposobu wykonania umowy, w szczegbdlnoSci dokladnego
wykazania stwierdzonych wad. A takich dowodéw pozwany nie zaoferowal Sadowi I instancji. Nie zglosil nawet w
charakterze $wiadka osoby, ktora wykonywala prace poprawkowe (M. N.). Zeznania przestuchanych swiadkow i stron
byly na tyle ogdlne, ze nie mogly stanowi¢ podstawy do poczynienia stanowczych ustalen w przedmiocie wysokoSci
odszkodowania naleznego pozwanej z tytulu nienalezytego wykonania samej sieci teletechnicznej (oczywiscie przy
zalozeniu, ze wierzytelno$¢ pozwanej oparta jest na podstawie z art. 471 k.c.). Wypada doda¢, ze te Srodki dowodowe
powinny by¢ wskazane w zarzutach od nakazu zaplaty z doktadnym oznaczeniem faktow, ktére majg by¢ przedmiotem
tych dowodéw pod rygorem narazenia sie na oddalenie sp6Zznionych twierdzen i dowoddéw (rozszerzenia tezy
dowodowej).

Pozwany skladal wprawdzie zastrzezenia do protokotu w trybie art. 162 k.p.c., w nastepstwie uchylenia jego pytan
kierowanych do §wiadkow i stron, jednakze nie polgczone ze wskazaniem przepiséw, ktérym uchybil Sad, uchylajac
pytanie pelnomocnikowi pozwanego. Pelnomocnik zarzucit tez niekompletno$é protokotu, jednakze nie wnosit o jego
sprostowanie badz uzupelnienie. W tym miejscu nalezy odwotaé sie do pogladu wyrazonego w postanowieniu Sadu
Najwyzszego z 25 lutego 2004r. ICK 482/02, LEX nr 1129091, w mySl, ktérego ,,urzedowym dowodem stwierdzajacym
przebieg rozprawy jest tre$¢ protokolu. Jezeli strona (uczestnik postepowania) stwierdzi jego niekompletnos¢ lub
przeinaczenia, ma prawo zadaé¢ sprostowania lub uzupelnienia jego tresci (art. 160 k.p.c.). Bez wykorzystania tej
instytucji, strona nie moze skutecznie twierdzié, ze przebieg rozprawy byl inny od tego, w jaki zostat zaprotokolowany.

Z powyzszych wzgledow nie mozna bylo przyja¢, ze pozwany byl uprawniony do dokonania potracenia swojej
wierzytelnoéci stanowigcej rownowarto$é kosztéw usuniecia stwierdzonych wad w samej sieci teletechniczne;j.

Zmiana wyroku w wyzej oznaczonym zakresie skutkowala tez konieczno$cia zweryfikowania rozstrzygniecia o
kosztach procesu wylozonych przez strony przed Sadem I instancji. Koszty procesu przed Sadem I instancji zamknely
sie w kwocie 29.619,30 zl, przy czym powdd wylozyl 9.772 zt (7.200 zt + 17 zt + 2555 z1), natomiast pozwany
19.847,30 7} (7.665 z1 + 7.200 7z + 17 z} + 4.965.30 zl). Pozwany wylozyl wprawdzie zaliczke na poczet kosztow
zwigzanych z przeprowadzeniem dowodu z przestuchania $wiadkéw, jednakze nie zostala ona wykorzystana i nie
podlega rozliczeniu miedzy stronami, a jedynie zwrotowi pozwanemu przez Sad, wobec jej niewykorzystania. Powod
ostatecznie wygral sprawe w 94 %, i w takim zakresie koszty procesu powinny obciazy¢ pozwanego. Zatem pozwany
powinien ponies$¢ koszty w kwocie 27.842,142 zl., natomiast powdd - jako ze przegral spor w 6 % - powinien wylozy¢



1.777,16 zk. Dlatego tez na rzecz powoda zasadzeniu podlegala kwota stanowiaca réznice (7.994,84 zl) miedzy kwotg
wylozona przez niego (9.772 z1) a kwota, ktéra — stosownie do wyniku rozstrzygniecia sporu powinien wylozy¢ (1.777,16
z}). I do tej wysokoSci nalezalo podwyzszy¢ kwote zasadzong przez Sad I instancji od pozwanego na rzecz powoda.

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 100 k.p.c. przy uwzglednieniu wyniku tegoz
postepowania, w ktérym powdd wygral w przewazajacej czeSci swoja apelacje i wygral spér na gruncie apelacji
wniesionej przez pozwanego. Zasadzona kwota stanowi wynik tegoz rozliczenia, w ktérym Sad uwzglednil poniesione
przez strony koszty zastepstwa prawnego w postepowaniu apelacyjnym i wylozone oplaty sadowe od obu apelacji.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji na podstawie wskazanych przepisow oraz art. 386 § 1 k.p.c. i
art. 385 k.c.



