Sygn. akt I A Ca 631/12

Sygn. akt I A Cz 580/13

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 maja 2013 r.

Sad Apelacyjny w Bialymstoku I Wydzial Cywilny

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

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

polaczonych spraw: z powddztwa M. P. (1)
przeciwko J. B. (1)

o zaplate

oraz z powbddztwa J. B. (1)

przeciwko M. P. (1)

o zaplate

na skutek apelacji obu stron zlozonych w obu sprawach i zazalenia pozwanego J. B. (1)

od wyroku Sadu Okregowego w Olsztynie

z dnia 28 lutego 2012 r. sygn. akt V GC 150/08

I. w sprawie z powoédztwa M. P. (1) przeciwko J. B. (1) (sygn. akt V GC 150/08):

1. zmienia zaskarzony wyrok w punkcie I.1. (pierwszym podpunkt pierwszy) o tyle, ze podwyzisza
zasqdzong tam kwote do kwoty 240.693,30 (dwiescie czterdziesci tysiecy szescéset dziewieédziesiqt

trzy i 30/100) zlotych;

2. oddala apelacgje powoda M. P. (1) i pozwanego J. B. (1) w pozostalych czesciach;




3. oddala zazalenie pozwanego J. B. (1);
4. znost wzajemnie koszty procesu za drugq instancje;

5. tytulem nieuiszczonych kosztow sqdowych zasqdza od powoda M. P. (1) i pozwanego J. B.
(1) na rzecz Skarbu Panstwa (Sqdu Apelacyjnego w Bialymstoku) kwoty po 1035,92 (jeden tysiqgc
trzydziesci pieé i 92/100) zlotych.

II1. w sprawie z powoédztwa J. B. (1) przeciwko M. P. (1) (sygn. akt V GC 28/09):

1. zmienia zaskarzony wyrok w punkcie I1.1. (drugim podpunkt pierwszy) w ten sposob, ze zasqdza
od pozwanego M. P. (1) na rzecz powoda J. B. (1) kwote 95.555,74 (dziewieédziesiqt pieé tysiecy
piecset pieédziesiqt pieé i 74/100) zlotych z ustawowymi odsetkami liczonymi od kwot:

- 6.100 zlotych od dnia 28 maja 2008 r. do dnia zaplaty;

- 8.640,28 zlotych od dnia 12 marca 2009 r. do dnia zaplaty;
- 12.500 zlotych od dnia 12 marca 2009 r. do dnia zaplaty;

- 47.275 zlotych od dnia 9 lipca 2008 r. do dnia zaplaty;

- 46,60 zlotych od dnia 12 marca 2009 r. do dnia zaplaty;

- 2.864,60 zlotych od dnia 12 marca 2009 r. do dnia zaplaty;
- 18.129,26 zlotych od dnia 12 marca 2009 r. do dnia zaplaty;

2. zmienia zaskarzony wyrok w punkcie III (trzecim) w ten sposéb, ze tytulem zwrotu kosztow
procesu za pierwszq instancje zasqdza od powoda J. B. (1) na rzecz pozwanego M. P. (1) kwote 7.200
zlotych;

3. oddala apelacje powoda J. B. (1) oraz pozwanego M. P. (1) w pozostalych czesciach;

4. tytulem zwrotu kosztéow procesu za drugq instancje zasqgdza od powoda J. B. (1) na rzecz
pozwanego M. P. (1) kwote 7.379 zlotych;

5. tytulem nieuiszczonych kosztow sqdowych zasqgdza od powoda J. B. (1) na rzecz Skarbu Panstwa
(Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku) kwote 2071,83 (dwa tysigce siedemdziesiqt jeden i 83/100)
zlotych.

UZASADNIENIE

Powdéd - M. P. (1) domagal sie zasgdzenia od pozwanego - J. B. (1), w sprawie zarejestrowanej pod numerem V GC
150/08, kwoty 320.101,17 zl wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 19 czerwca 2008 r. oraz kosztami postepowania.

W uzasadnieniu pozwu podal, ze wykonal w ramach zawartej z pozwanym umowy prace dodatkowe budowlane
w budynku uslugowo - administracyjnym w M., wystawil fakture i doreczyl ja pozwanemu wraz z zalacznikiem
zawierajacym wykaz prac i ich warto$¢. Do faktury dotaczono tez kosztorysy powykonawcze. Wystawienie faktury
poprzedzone byto odbiorem prac, co potwierdzono stosownymi protokotami. Pozwany zglosil zastrzezenia tylko co
do jednego z kosztorysow, dotyczacego zagospodarowania terenu przy budynku administracyjno - mieszkalnym.
Pozwany za wykonane prace nie zaplacit.



Pozwany - J. B. (1) w odpowiedzi na pozew wniost o oddalenie powddztwa i zasadzenie na jego rzecz zwrotu kosztow
procesu od M. P. (1).

W uzasadnieniu podal, ze strony zawarly dwie umowy o roboty budowlane: pierwsza w dniu 5 lutego 2007 r.
(...) oraz druga w dniu 24 lipca 2007 r. (...). Ponadto M. P. (1) wykonal tez prace dodatkowe, co do ktérych
ustalono wynagrodzenie kosztorysowe (kosztorysy powykonawcze). Jednakze J. B. (1) nie odebral wszystkich prac,
na ktore opiewajg kosztorysy powykonawcze, gdyz w dniach 31 maja i 10 czerwca 2008 r. dokonano jedynie odbioru
cze$ciowego, bo niektére z prac posiadaly usterki wymagajace usuniecia. J. B. (1) nie kwestionuje, ze odebral
kosztorysy powykonawcze, ale bylo to przed przystapieniem do odbioru prac.

Wystapienie usterek J. B. (1) stwierdzil zar6wno w pracach wykonanych na podstawie umowy z 24 lipca 2007 r., jak
iw pracach dodatkowych.

W kwestii rzetelnoéci kosztorysow powykonawczych, wad i kosztow ich usuniecia J. B. (1) skorzystat z ekspertyzy,
ktéra na jego zlecenie sporzadzit dr inz. J. B. (2) i w oparciu o te ekspertyze twierdzi, ze M. P. (1) za wykonane prace
dodatkowe nalezy sie jedynie kwota 119.786,82 z}.

Ponadto pozwany podal, Ze jego pelnomocnik, dysponujac pelnomocnictwem materialnym zlozyt M. P. (1) pismem
z dnia 8 stycznia 2009 r. o§wiadczenie o potraceniu z wynagrodzeniem dochodzonym przez M. P. (1) wierzytelnoéci
przystugujacych jemu w kwocie 422.120 zl. Na te kwote skladaja sie kary umowne (za zwloke w wykonaniu umowy i
za odstapienie z winy wykonawcy) oraz zwrot kosztow ekspertyzy sporzadzonej przez J. B..

W dniu 25 marca 2009 r. J. B. (1) wystapil przeciwko M. P. (1) z powddztwem o zaplate kwoty 648.081,87 zt wraz
z odsetkami ustawowymi i kosztami procesu (sprawe zarejestrowano pod numerem V GC 28/09). Na dochodzong
kwote skladaja sie:

- 36.178,15 zl tytulem zwrotu nadplaty wynagrodzenia z umowy z dnia 5 lutego 2007 1.,
- 6.100 zl zaplacone za ekspertyze dr hab. inz. R. W. (1),
- 153.688,55 zl tytulem zwrotu kosztdw naprawy izolacji poziomej i pionowej,

- 134.078,12 z} tytulem zawyzenia kosztorysow i usuniecia wad rob6t wykonanych na podstawie umowy z dnia 24
lipca 2007 1.,

- 368.745 zl tytulem kary umownej za zwloke w wykonaniu umowy z dnia 24 lipca 2007 .

- 47.275 z} tytulem kary umownej za odstapienie od umowy z dnia 24 lipca 2007 r. z winy wykonawcy,
- 810 zt tytulem zwrotu kosztéw ubezpieczenia budowy,

- 18.129,26 zl tytulem zwrotu kosztéw pobranej energii elektrycznej,

- 2.864,60 zl tytulem zwrotu oplat za utrzymanie terenu budowy w stanie wolnym od przeszkdd komunikacyjnych,
odpadow oraz Smieci, ktore to koszty powinien ponie$¢ wykonaweca.

Od sumy tych kwot J. B. (1) odjat nalezne, wedlug jego wyliczen, M. P. (1) wynagrodzenie za wykonane na podstawie
kolejnej umowy prace dodatkowe w kwocie 119.786,82 zk.

Ponadto J. B. (1) wnidsl o polaczenie wszczynanej przez niego sprawy ze sprawa opisang w pierwszej czesci
uzasadnienia (V GC 150/08).



W uzasadnieniu pozwu podal, ze strony zawarly dwie umowy o roboty budowlane (z dnia 5 lutego 2007 r. i z dnia 24
lipca 2007 1.). Obie dotyczyly tego samego budynku, z tym zZe pierwsza miala za przedmiot wykonanie stanu surowego,
za$ druga wykonczenie budynku.

Obie umowy przewidywaly wynagrodzenie ryczaltowe. W przypadku pierwszej z umdédw dopuszczono mozliwo$é
wykonania i zafakturowania rob6t dodatkowych do wysokoéci 20% wynagrodzenia ryczattowego. Poniewaz J. B. (1)
wplacil M. P. (1) wiecej niz wysoko$¢ ryczaltu i wyliczona przez niego (jego inspektora nadzoru) warto$é, to nalezy
mu sie zwrot nadplaty.

Co do drugiej umowy J. B. (1) twierdzi, ze M. P. (1) wykonywal ja nienalezycie, co spowodowalo odstgpienie od
umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy oraz obowiazek zaplaty przez niego odszkodowania, tak w formie
zryczaltowanej (kary umowne), jak i na zasadach ogd6lnych.

Pozwany M. P. (1) wnosil o oddalenie tego powodztwa.

W uzasadnieniu zarzucil, iz z treSci o$§wiadczenia o potraceniu wynika, ze J. B. (1) uznal roszczenie M. P. (1)
dochodzone w sprawie V GC 150/08, tak co do zasady, jak i wysoko$ci, bo roszczenia dochodzone w niniejszej sprawie
potracil z kwotg 320.101,17 zl a nie z kwota wskazywang w uzasadnieniu pozwu w niniejszej sprawie (119.786,82 z}).

Ponadto wyjasnil, Ze co do zmiany terminu wykonania robét strony sie porozumialy, o czym Swiadczy korespondencja
stron i aneks do umowy. Jesli chodzi o brak wpiséw w dzienniku budowy to M. P. (1) nie mial do niego dostepu, bo
J. B. (1) mial go w swoim posiadaniu i nie bylo go na terenie budowy. Uwidocznione w nim wpisy sg sprzeczne ze
stanem faktycznym.

Zdaniem M. P. (1) nie ma podstaw do obcigzania go kosztami ekspertyzy R. W. (1) i nie maja uzasadnienia kary
umowne.

Zarzadzeniem z dnia 14 kwietnia 2009 r. zarzadzono polaczenie do wspodlnego rozpoznania spraw oznaczonych
sygnaturami V GC 150/08 i V GC 28/09 i rozpoznanie ich pod numerem V GC 150/08. Zarzadzenie to mialo na
celu usprawnienie postepowania tak w sferze technicznej, jak i ekonomicznej, gdyz w obu sprawach domagano sie
przeprowadzenia niemal tych samych dowodow (§wiadkéw, ekspertyz).

Wyrokiem z dnia 28 lutego 2012 r. Sad Okregowy w Olsztynie rozstrzygnal obie sprawy i tak:
I. w sprawie z powddztwa M. P. (1) przeciwko J. B. (1), oznaczonej sygn. akt V GC 150/08:

1. zasadzil od pozwanego J. B. (1) na rzecz powoda M. P. (1) kwote 237.957,80 z} z ustawowymi odsetkami od dnia
19 czerwca 2008 r. do dnia zaplaty;

2. umorzy! postepowanie co do kwoty 40.197,74 zt

3. oddalil powodztwo w pozostalej czesci,

II. w sprawie z powodztwa J. B. (1) przeciwko M. P. (1), oznaczonej sygn. akt V GC 28/09:

1. zasadzil od pozwanego M. P. (1) na rzecz powoda J. B. (1) kwote 245.969,38 z} z ustawowymi odsetkami od kwot:
- 6.100 zl od dnia 28 maja 2008 r. do dnia zaplaty,

- 47.250 zt od dnia g lipca 2008 r. do dnia zaplaty,

- 192.619,38 zl od dnia 12 marca 2009 r. do dnia zaplaty,

2. oddalil powddztwo w pozostalej czesci.



III. zni6st wzajemnie koszty postepowania w obu polaczonych sprawach.
U podstaw tego wyroku legly nastepujace ustalil nastepujace ustalenia faktyczne:

Zabezsporne Sad Okregowy uznal, ze strony zawarly trzy umowy dotyczace tej samej inwestycji, a to na I etap budowy,
IT etap budowy i na roboty dodatkowe. Dwie pierwsze umowy przewidywaly wynagrodzenie ryczaltowe, zas roboty
dodatkowe mialy by¢ rozliczone kosztorysami powykonawczymi. Pierwsza i druga umowa zostaly sporzadzone na
piSmie. I tak:

Umowa z dnia 5 lutego 2007 r. miala za przedmiot wykonania ,Budynek ustugowo - administracyjny - stan surowy,
bez stolarki”. Zakres rzeczowy obejmowal roboty ziemne, fundamenty, piwnice, parter, poddasze, konstrukcje dachu,
kominy S..

Rozpoczecie robdt mialo nastgpié 10 lutego 2007 r. a zakonczenie do 31 maja 2007r.
Wynagrodzenie z tej umowy mialo by¢ ryczaltowe i wynosic¢ kwote 381.250 zl, w tym podatek VAT.

Strony w § 11 ust. 3 do 5 umowy przewidzialy mozliwo$¢ podwyzszenia tego wynagrodzenia przypadku konieczno$ci
wykonania rob6t dodatkowych, zamiennych lub nieprzewidzianych, jesli zaszlaby konieczno$¢ ich wykonania, ale
tylko do wysoko$ci nie przekraczajacej 20% wynagrodzenia ryczaltowego. Mialy byé na te prace sporzadzone
kosztorysy powykonawcze, wedlug stawek okreslonych w ust. 4 tegoz paragrafu.

Umowa z dnia 24 lipca 2007 r. miala za przedmiot wykonania ,Budynek uslugowo - administracyjny - wykonanie
elementdéw wykonczenia”. Zakres rzeczowy tej umowy obejmowal wykonanie: podbitki, elewacji (mur tréjwarstwowy,
mur dwuwarstwowy), podloza (piwnica, parter + pietro), tynki gipsowe, strop nad poddaszem, rusztowania, okna
poddasze - F., okna parter + piwnice - A., dach kompletny z obrobkami balkonéw i orynnowaniem.

Rozpoczecie robot strony przewidzialy na 25 lipca 2007 r. a zakonczenie do 30 wrze$nia 2007 r.
Wynagrodzenie za wykonanie prac wynosi¢ mialo 472.750 zl brutto.

Tak samo jak w pierwszej umowie ustalono mozliwo$¢ podwyzszenia wynagrodzenia ryczaltowego na wypadek
koniecznos$ci wykonania prac dodatkowych, zamiennych lub nieprzewidzianych, nie wiecej niz o 20% na podstawie
kosztorys6w powykonawczych wedtug wskazanych w ust. 4 § 11 umowy podstaw kosztorysowania.

Wynagrodzenie z umowy dotyczacej I etapu (z dnia 5 lutego 2007 r.) J. B. wyplacil na podstawie faktur zaliczkowych:
« nr (...) z 8 lutego 2007 r. na kwote 135.625 zt (k. 35 akt V GC 28/09),
« nr (...) z 15 marca 2007 r. na kwote 50.000 zl (k. 36 akt V GC 28/09),
« nr (...) z 26 kwietnia 2007 r. na kwote 100.000 z} (k. 37 akt V GC 28/09),
« nr (...) z 5 czerwca 2007 r. na kwote 100.000 zt (k. 38 akt V GC 28/09),
« nr (...) z 25 czerwca 2007 r. na kwote 100.000 zt (k. 39 akt V GC 28/09),
w nastepujacy sposob:
+ 25.000 zl przelewem bankowym na poczet faktury nr (...),
* 42.000 zl przelewem bankowym na poczet tej samej faktury,

* 33.000 zl przelewem bankowym na poczet tej samej faktury,



(k. 38 odwr6t)
* 24.000 zl przelewem bankowym na poczet faktury nr (...),
+ 38.000 zl przelewem bankowym na poczet tej samej faktury,
(k. 39 odwrét)
+ 52.500 zl przelewem bankowym bez wskazania numeru faktury,
* 47.500 zl przelewem bankowym bez wskazania numeru faktury.

Laczna warto$¢ wystawionych faktur zaliczkowych przez M. P. wynosila 485.625 zl. Laczna warto$¢ przedstawionych
Sadowi dowod6w wplaty wynosila 262.000 zl.

J. B. przedstawil takze 3 dokumenty stanowigce wyciag z systemu finansowo ksiegowego - dekretacja Banku
Spoldzielczego w M., z ktorych wynika, ze z jego rachunku przeksiegowano na jakis rachunek:

+ kwote 120.000 zl w dniu 13 lutego 2007 1.,
» kwote 50.000 zl w dniu 16 marca 2007 r.
« kwote 38.000 zt w dniu 2 lipca 2007 .

Poniewaz M. P. nie zaprzeczyl, ze kwoty te otrzymal nalezalo zgodnie z art. 230 k.p.c. uznac fakt zaptaty tych kwot
za przyznany.

Lacznie zatem zaplacone przez J. B. w formie zaliczek wynagrodzenie z umowy z dnia 5 lutego 2007 r. wyniosto
470.000 zi (brutto).

Z tytuhlu drugiej umowy na II etap (z dnia 24 lipca 2007 r.) mechanizm by} podobny.
M. P. wystawil faktury zaliczkowe:

« nr (...) z7 sierpnia 2007 r. na kwote 50.000 zt (k. 71 akt V GC 28/09),

« nr (...) z 24 sierpnia 2007 r. na kwote 50.000 zt (k. 72 akt V GC 28/09),

« nr (...) z 5 wrze$nia 2007 r. na kwote 50.000 z} (k. 73 akt V GC 28/09),

« nr (...) z 12 wrze$nia 2007 r. na kwote 50.000 zt (k. 74 akt V GC 28/09),

« nr (...) z 10 pazdziernika 2007 r. na kwote 50.000 zl (k. 75 akt V GC 28/09),

« nr (...) z 6 listopada 2007 r. na kwote 50.000 zt (k. 76 akt V GC 28/09),

« nr (...) z 27 listopada 2007 r. na kwote 50.000 z (k. 77 akt V GC 28/09),

« nr (...) z 14 grudnia 2007 r. na kwote 30.000 zt (k. 78 akt V GC 28/09),

« nr (...) z 31 grudnia 2007 r. na kwote 40.000,01 zt (k. 79 akt V GC 28/09),

« nr (...) z 5 lutego 2008 r. na kwote 50.000 z} (k. 80 akt V GC 28/09).

Laczna warto$é faktur wyniosta 470.000,01 zh.



J. B. dokonat nastepujgcych wplat:
 50.000 zl przelewem bankowym na poczet faktury nr (...) (k. 71),
* 50.000 z} przelewem bankowym na poczet faktury nr (...) (k. 72),
+ 50.000 zl przelewem bankowym na poczet faktury nr (...) (k. 73),
* 50.000 z} przelewem bankowym na poczet faktury nr (...) (k. 74),
+ 50.000 zl przelewem bankowym na poczet faktury nr (...) (k. 75),
+ 50.000 z} przelewem bankowym na poczet faktury nr (...) (k. 76),
+ 50.000 zl przelewem bankowym na poczet faktury nr (...) (k. 77),
+ 30.000 zl przelewem bankowym na poczet faktury nr (...) (k. 78),
+ 40.000 zl przelewem bankowym na poczet faktury nr (...) (k. 79),
+ 50.000 zl przelewem bankowym na poczet faktury nr (...) (k. 80).

Lacznie J. B. wplacil kwote 470.000 zk.

Pismem z dnia 15 maja 2008 r. J. B. (1) wezwal M. P. (1) do usuniecia w terminie 21 dni wad i brakéw budynku
wykonanego w oparciu o umowe nr (...) z 24 lipca 2007 r. pod rygorem nieprzyjecia naprawy po uplywie tego terminu,
odstgpienia od umowy i obnizenia wynagrodzenia w odpowiednim stosunku. W wezwaniu tym wskazal, ze wady i
braki dotycza elewacji, izolacji przeciwwilgociowych $cian piwnic nosnych i dzialowych, drenazu odwadniajacego,
izolacji pionowych przeciwwilgociowych $cian piwnic od zewnatrz budynku i robot wewnetrznych (pismo k. 451 akt
V GC 150/08).

Pismem z dnia 12 czerwca 2008 r. J. B. (1) odstapil od umowy nr (...) z dnia 24 lipca 2007 r. z powodu nie zakonczenia
przez M. P. (1) prac w dodatkowo zakre§lonym 21-dniowym terminie oraz niewykonania usuniecia w tym samym
terminie wytknietych wad. Zapowiedzial w tym pi$mie, iz skorzysta z prawa obnizenia wynagrodzenia i domagac¢ sie
bedzie zaplaty kary umownej z § 16 umowy (pismo k. 454 akt V GC 150/08).

Bezsporne jest tez, iz strony zawarly ustnie umowe o dodatkowe roboty budowlane, ktére mialy by¢ rozliczone
kosztorysami powykonawczymi. Po ich wykonaniu M. P. wystawil fakture nr (...) z dnia 11 czerwca 2008 r. w oparciu
o sporzadzone i doreczone J. B. kosztorysy powykonawcze. To wynagrodzenie jest miedzy stronami sporne, i tak:

+ pow6d M. P. domaga sie kwoty 279.903,43 zt (po ograniczeniu powbdztwa k. 1288 akt V GC 150/08),

+ pozwany J. B. wycenia warto$é prac dodatkowych na kwote 119.786,82 zl, bo uwaza, ze kosztorys powykonawczy
zawyzono o 74.827,99 zl, a takze koszt usuniecia wad tych prac wynosil 125.486,36 zt.

Sad na te sporne okoliczno$ci dopus$cil dowdd z opinii bieglego sadowego, na podstawie ktérej ustalil, ze M. P. w
ramach tej umowy wykonal nastepujace roboty:

 prace elewacyjne,
» murki licowe,
« obicie elementéw dachu,

« okna dachowe,



+ wykonanie elementéw wykonczenia - prace ciesielskie,

« wykonanie elementéw wykoniczenia - prace murowo - tynkarskie,

e taras,

« montaz do$wietlaczy i odprowadzenie wody deszczowej,

« wykonanie stropu nad salonem,

« mur przy schodach do jeziora,

« wywo0z ziemi z piwnicy,

* mur oporowy,

« parking,

 roboty dodatkowe inne,

« Sciany dzialowe piwnic,

« wykop przy budynku.
Tak biegly, jak i Sad nie uwzglednil wykonania prac dekarskich bo M. P. nie przedstawil na te prace kosztorysu.
Za wykonane w ramach tej umowy prace J. B. nie zaplacil.

W oparciu o korespondencje stron i dowody z osobowych Zrédel dowodowych Sad ponadto ustalil, Ze po przystapieniu
do wykonywania pierwszego etapu i wykonaniu wykopu zgodnie z projektem, w wykopie pojawila sie woda,
wiec podniesiono rzedna posadowienia budynku (zeznania Swiadkéw W. D., R. P.). Nadzoru geotechnicznego nie
zapewniono. Podczas prac w wykopie uszkodzono stary ceramiczny drenaz, ktéry znajdowal sie pod rozebranym
budynkiem i na posesji. Po wykonaniu fundamentéw powodd wykonal izolacje przeciwwilgociowa, zgodnie z
projektem. Inwestor we wlasnym zakresie wykonal drenaz wokdél budynku z rur PCV. Na dalszym etapie robét okazato
sie, ze wilgo¢ podsigka na $ciany piwnic budynku.

Powod w ramach usuwania usterek izolacji pionowej odkopal budynek (bezsporne). Poczatkowo strony procesu i ich
przedstawiciele na budowie prébowali wspoélpracowaé w usunieciu tej wady, jednak wskutek réznicy zdan, co do tego
kogo obciazaja koszty wykonania izolacji nowocze$niejszej i drozszej technologii do wspolpracy miedzy stronami nie
doszlo i konflikt zaczal narastac (zeznania §wiadkéw W. D. i innych).

Problemem okazala sie takze izolacja pozioma budynku, ktéra wskutek nienalezytego wykonania i uszkodzen
mechanicznych, zdaniem pozwanego, wymagala naprawy. Uszkodzenia mechaniczne izolacji poziomej potwierdzili w
swych zeznaniach liczni swiadkowie (P. D. k. 2120 i nast., J. P. k. 2143 - odwr6t, M. P. k. 2277- odwr6t i inni) oraz
zdjecia. Powod nie wykonal naprawy izolacji. Pozwany zlecil wycene tych prac ekspertowi J. B., ktory wyliczyt, iz koszt
naprawy izolacji wynosi 153.688,55 z brutto (ekspertyza k. 157 akt V GC 28/09).

Sad ustalil tez, ze pozwany oplacil skladke ubezpieczeniowa na dalszy okres wykonywania prac w kwocie 810 zt (k.
205 i nast. akt V GC 28/09), oplacit rachunek za sporzadzenie ekspertyzy w kwocie 6.100 zt (k. 475 akt V GC 28/09),
ponidst koszty oprozniania konteneréw na Smieci, korzystania z sanitariatu, zuzytej energii elektrycznej (k. 207 - 233
akt V GC 28/09).

Fakty te ustalono w oparciu o dokumenty i zeznania $§wiadkow, ktorym Sad dal wiare.



W tak ustalonym stanie faktycznym Sad Okregowy w pierwszej kolejnosci wyjaénil, iz uznal zarzut potracenia
zgloszony przez pozwanego w sprawie V GC 150/08 za niedopuszczalny, albowiem nie byt on oparty na dokumencie

w rozumieniu art. 479'* § 4 k.p.c.

Wprawdzie J. B. (1) twierdzil, Zze przed procesem zlozyl powodowi o§wiadczenie o potraceniu, ktore wywarto skutki
materialnoprawne, jednakze nie udowodnit w jakiej dacie o§wiadczenie to dotarto do wiadomosci powoda.

Sad Okregowy w dalszej cze$ci wywodu swoje rozwazania rozdzielil na poszczegélne polaczone sprawy, w ktérych
strony byly w odwrotnych rolach:

I.

I tak w zakresie powodztwa wykonawcy - M. P. (1) o zaplate wynagrodzenia za wykonane na podstawie ustnej umowy
prace dodatkowe, stwierdzil, iz sporny byt miedzy stronami zakres tych prac, ich jako$¢ i wysoko$¢ wynagrodzenia,
dlatego Sad Okregowy w swym rozstrzygnieciu oparl sie na opinii bieglego sadowego.

Poniewaz strony umowe zawarly ustnie i w toku postepowania nie udowodnily na jaka wysoko$¢ wynagrodzenia
sie umowily nalezalo ustali¢, zgodnie z art. 628 § 1 k.c. jakie jest zwykle wynagrodzenie za dzielo tego rodzaju.
Biegly uwzgledniajgc zawarty w aktach material dowodowy i sprzeczne stanowiska stron, w niektérych pozycjach
przygotowal opinie w dwoch wariantach. Pierwszy wariant zaktadal, iz Sad moze uzna¢ za udowodnione twierdzenia
wykonawcy, za$ drugi wariant zakladal, ze Sad moze uznaé za udowodnione twierdzenia inwestora. Biegly uwzglednit
tez, ze wskutek wadliwego wykonania niektorych prac, ich warto§¢é nalezy obnizy¢ o koszty usuniecia wad (w
przypadku gdy wykonawca wad nie usunal) i koszty te przyjal w oparciu o kosztorysy inwestora.

I tak, jesli chodzi o wykonanie elementow wykonczenia - prace elewacyjne, biegly wyliczyl, ze warto$¢ tych prac,
po dokonaniu rzetelnego obmiaru i odjeciu warto$ci usuniecia usterek w postaci braku pionowosci i nieréwnosci
powierzchni boni, wynosi 3.095,36 zl netto.

Jesli chodzi o murki licowe, to biegly stwierdzil, iz posiadaja nieusuwalng wade polegajaca na braku pionowosci i
zdaniem bieglego warto$¢ tych prac nalezy obnizy¢ 0 20%, co daje rzeczywista warto$¢ tych prac w wysokos$ci 16.991,79
z} netto.

Co do obicia elementéw dachu biegly ustalil, iz praca ta nie zostala dokonczona, zatem warto$¢ tych robét nalezy
obnizy¢ o kwote 548,55 zt netto, co w efekcie daje rzeczywistg warto$é tych prac w wysokoéci 9.934,76 zl netto.

Jesli chodzi o okna dachowe rzeczywista warto$¢ tych prac wyniosla 3.690,47 zt netto, po uwzglednieniu kosztéw
usuniecia usterek.

Prace ciesielskie biegly wycenil na kwote 3.187,62 zl netto, a prace murowo - tynkarskie na kwote 7.964,92 zt netto.

Jesli chodzi o taras biegly stwierdzil, ze uzasadnione sa zarzuty inwestora o wadliwosci tych prac w takim stopniu,
iz zachodzi konieczno$¢ rozebrania warstwy wyréwnawczej, rozebrania izolacji cieplnej, rozebrania izolacji z papy,
wyréwnania tynkoéw i ponownego wykonania prac we wladciwy sposob. Dlatego po uwzglednieniu kosztéw naprawy
prace te wycenil na kwote 652,45 zl netto.

W przedmiocie prac dotyczacych montazu doswietlaczy i odprowadzenia wody deszczowej w zasadzie sporne byly dwie
kwestie: niewykonanie podej$é do dwbch doswietlaczy i dowo6z pospolki - 4 kursy. I tu biegly przyjal dwa warianty,
zalezne od stanowiska Sadu. Wykonawca twierdzil, ze wykonal podejscia do dwoch doswietlaczy od strony ul. (...)
oraz, ze wykonal 4 kursy samochodem ciezarowym, dowozac pospotke do zasypania wykopow. Sad uznal jednak, ze
faktow tych powod - wykonawca nie udowodnil. Rzeczywista zatem warto$é tych prac wyniosla 13.412,89 zl netto.



Jesli chodzi o wykonanie stropu nad salonem rzeczywista wartoéc¢ tych prac biegly okreslil na kwote 2.301,50 zl netto
(po odjeciu kosztéw usuniecia usterek).

Wykonanie muru przy schodach do jeziora, po uwzglednieniu kosztéw usuniecia usterek, biegly wyliczyt na kwote
13.232,87 zl netto.

Sporny byl miedzy stronami fakt wywozu ziemi z piwnicy i tu takze biegly wyliczyl warto$¢ rob6t w dwoch wariantach,
pozostawiajac Sadowi decyzje co do faktow. Wedle inwestora ziemie wywozono tylko z czesci piwnicy taczkami. Wedle

obmiaru bieglego bylo to 5,68 m? ziemi. Wykonawca twierdzil, ze wywi6zl 79,48 m? ziemi. Sad, po przeprowadzeniu
postepowania dowodowego uznal, Ze wykonawca nie udowodnil iloSci ziemi wywiezionej z budynku. Przestuchani
Swiadkowie nie potwierdzili tego faktu, a zwlaszcza ilo$ci wywiezionej ziemi. Powod - wykonaweca nie zabezpieczyt tez
zadnego dowodu na okoliczno$¢ poczatkowego stanu, przed przystapieniem do wykonania tej pracy, dlatego nalezy
jego zadanie uwzglednic¢ jedynie do wysokoSci przyznanej przez pozwanego - inwestora i w takim razie warto$¢ prac
z tym zwiazanych wynosi 1.001,78 zl netto.

Co do wartos$ci prac zwigzanych z wykonaniem muru oporowego sytuacja dowodowa przedstawiala sie podobnie.
Powdd nie udowodnit ile pospotki dowidzl z B., zatem w wycenie prac nalezalo przyjaé ilosé przyznana przez inwestora.
Przy takim rozstrzygnieciu rzeczywista warto$¢ tych prac, po uwzglednieniu kosztéw usuniecia usterek, wyniosta
kwote 53.260,77 zl netto.

Jesli chodzi o parking, biegly podczas wizji lokalnej dokonal stosownych badan i cho¢ nie wszystkie zarzuty inwestora
sie potwierdzily, to okazalo sie, ze ulozona nawierzchnia posiada spadek w nieodpowiednia strone, co wymaga
usuniecia tej usterki. Powod sporzadzajac kosztorys na wykonanie parkingu zawyzyt tez ilo$¢ betonu, niezasadnie
policzyt koszt transportu materialéw i zawyzyl norme zuzycia piasku. W efekcie rzeczywista warto$§é wykonanych prac
wynosi 62.180,15 zl netto.

Jesli chodzi o roboty dodatkowe inne, to najbardziej sporna byla kwestia dwukrotnego polozenia (i skucia) posadzki
w recepcji. Tu biegly takze przygotowal dwa warianty, zalezne od wynikéw postepowania dowodowego. Mialo ono
ustalié co bylo przyczyna skucia tej posadzki; czy zmiana decyzji inwestora, czy wadliwe wykonanie posadzki. Sad po
przestuchaniu §wiadkéow doszed! do przekonania, ze powdd Zle wykonal posadzke za pierwszym razem i wystapila
réznica pozioméw w sasiadujgcych pomieszczeniach. Dla wyréwnania poziomoéw nie bylo mozliwe dolanie betonu,
gdyz ten pierwotny byl caly popekany (zeznania Swiadka M. k. 2085 odwrét). Dlatego Sad uznal, iz za rozbiorke starej
posadzki i ulozenie nowej wynagrodzenie sie nie nalezy i przyjal, iz rzeczywista warto$¢ prac wyniosta 3.680,28 zl.

Podobnie ma sie sytuacja ze Sciankami dzialowymi piwnic i wykopem przy budynku. Prace te po przeprowadzeniu
postepowania dowodowego nalezalo uznaé za prace majace na celu usuniecie wad, za co powodowi dodatkowe
wynagrodzenie nie przystuguje.

Z jurydycznego punktu widzenia Sad Okregowy stanal na stanowisku, iz strony, po wykonaniu dwéch uméw o
roboty budowlane, zawarly ustnie umowe o dzielo, ktorej przedmiotem bylo wykonanie prac dodatkowych, opisanych
powyzej, a rozliczenie nastapi¢ mialo na podstawie kosztoryséw. Strony w zasadzie nie prowadzily sporu co do faktu
wykonania tych prac, ani podstaw do kosztorysowania lecz co do obmiaru roboét, ich jakoéci oraz zakwalifikowania
przez wykonawce niektdérych prac (skucie i ponowne potozenie posadzki w recepcji, §cianki dzialowe piwnic, wykop
przy budynku), jako dodatkowe zamiast jako usuniecie wad.

Dlatego Sad oparl sie na opinii bieglego w kwestiach wymagajacych specjalistycznej wiedzy z zakresu budownictwa
i kosztorysowania robot.

Zarzuty pozwanego co do zawyzenia kosztorysow ze wzgledu na nieusuniete wady Sad potraktowat jako zadanie
obnizenia wynagrodzenia w rozumieniu art. 637 § 2 k.c.



Ostatecznie w zakresie roszczen powoda M. P. Sad Okregowy na podstawie art. 627 k.c. w zw. z art. 628 § 1 k.c. i
art. 637 § 2 k.c. Sad zasadzil od pozwanego na rzecz powoda kwote 237.957,80 zt wraz z ustawowymi odsetkami (art.
481 k.c.) liczonymi od dnia wymagalnoS$ci wynikajacego z tresci faktury wystawionej przez powoda. W zakresie, o jaki
powdd ograniczyl powodztwo nalezalo umorzy¢ postepowanie na podstawie art. 355 § 1 k.p.c., za§ w pozostalej czeSci
powddztwo oddalono, jako bezzasadne.

1I.

W sprawie wytoczonej przez J. B. (1) (inwestora) przeciwko M. P. (1) (wykonawcy) Sad pogrupowal roszczenia wedle
ich jurydycznego charakteru:

« kwoty 36.178,15 zl J. B. (1) domagal sie jako zwrotu §wiadczenia

nienaleznego, gdyz jego zdaniem zaplacil wynagrodzenie wyzsze niz uméwiony w umowie z dnia 5 lutego 2007 r.
ryczaht,

« tytulem odszkodowania za nienalezyte wykonanie umowy z dnia 5 lutego 2007 r. domagal sie:
1) 6.100 zt - zwrot wydatkow na ekspertyze dotyczacg izolacji,
2) 153.688,55 zl tytulem kosztéw naprawy izolacji,
tytutem kar umownych dotyczacych umowy z dnia 24 lipca 2007 1.
1) 368.745 zl za zwloke w wykonaniu umowy,
2) 47.275 z} za odstapienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,

tytutem zwrotu kosztow zwigzanych z prowadzeniem prac, ktére to koszty poniost inwestor a zgodnie z umowa
mial ponie$¢ wykonawca (odszkodowanie za nienalezyte wykonanie umowy) na podstawie umowy z dnia 24 lipca
2007T.

1) 810 zl - ubezpieczenie,

2) 18.129,26 zl - energia elektryczna,

3) 2.864,60 zl - oplaty za utrzymanie terenu w stanie wolnym od przeszk6d komunikacyjnych, odpadow i $émieci,
tytulem obnizenia wynagrodzenia o sume bedaca kosztem usuniecia wad w kwocie 8.949,56 zl.

Odnoszac sie do roszczenia o zwrot Swiadczenia nienaleznego Sad Okregowy wyliczyl, iz J. B. (1) udowodnil dokonanie
wplat o lacznej wartoSci 470.000 zl. Ryczaltowe wynagrodzenie z umowy z 5 lutego 2007 r. wraz z pracami
dodatkowymi dopuszczonymi przez umowe (20%) wynosilo 457.500 zl, zatem nadptata wynagrodzenia - §wiadczenie
nienalezne wynosi 12.500 zL. W kwestii rob6t dodatkowych Sad nie uwzglednil korekty dokonanej przez inspektora
nadzoru (k. 26 do 28 akt V GC 28/09), bo z odrecznie dokonanych zapiskdw niewystarczajaco wynika o co chodzi w tej
korekcie. Sad zatem na podstawie art. 410 k.c. w zw. z art. 405 k.c. zasadzil kwote 12.500 zl, oddalajac réwnoczesnie
roszczenie w pozostalej czeéci.

Jesli chodzi o roszczenie z tytulu odszkodowania za nienalezyte wykonanie umowy z dnia 5 lutego 2007 r. Sad uznat
to roszczenie za uzasadnione. Sad nie zgodzit sie tu z bieglym sadowym, jakoby odszkodowanie mialo by¢ wyliczone
w oparciu o pierwotna technologie wykonania izolacji. Mie¢ tu trzeba na uwadze, jak dalece nienalezycie wykonana
zostala izolacja pionowa i pozioma budynku. Wykonaweca jest profesjonalista i juz na etapie wykopow, po pojawieniu
sie wody w iloSciach takich, iz nalezalo uruchomi¢ pompy do jej wypompowywania, winien byl wstrzymaé¢ wykonanie
robot, wezwaé wszystkich uczestnikéw procesu inwestycyjnego i domagaé sie przeprojektowania fundamentéow



budynku, rodzaju czy technologii wykonania izolacji. Tymczasem wykonaweca nic z tym nie zrobil, a ponadto w $wietle
zaprezentowanych przed Sagdem dowodéw (zeznania Swiadkow, prywatna ekspertyza powoda i w koncu ekspertyza
bieglego sadowego) izolacji pionowej w ogdle nie mozna uznaé za wykonana. Ten stan rzeczy zmusil inwestora do
zastosowania drozszej technologii izolacji, w celu naprawienia prac nienalezycie wykonanych. Sad po przestluchaniu
swiadka J. W., ktory jest wybitnym specjalista w tej dziedzinie (profesor uniwersytecki) doszed} do przekonania, ze
zastosowana technologia naprawy nie jest rownoznaczna z wykonaniem izolacji przeciwwodnej a jedynie naprawa
izolacji przeciwwilgociowej. Z kwoty, ktorej domagal sie inwestor, a przedstawionej w ekspertyzie prywatnej J. B., Sad
odjal jednak warto$é wykopu, ktéry wykonal w ramach prac naprawczych (ktoére przerwal) wykonawca i podwyzszyt
te kwote o podatek VAT. O wykonaniu wykopu przez wykonawce w ramach prac moéwit sam inwestor, zarzucajac, iz
nie mozna tego wykopu zaliczy¢ do prac dodatkowych z trzeciej umowy. Takze sporzadzenie ekspertyzy specjalisty
z zakresu izolacji budynkéw bylo zdaniem Sadu catkowicie uzasadnione, biorac pod uwage skutki jakie wystapily w
substancji budynku.

Jesli chodzi o kary umowne dochodzone przez inwestora Sad uwzglednil jedynie kare umowng za odstgpienie od
umowy. W pierwszej kolejnosci ocenil czy akt odstgpienia od umowy byl uzasadniony. W tym celu Sad takze odwolal
sie do wiadomo$ci bieglego, chcac ocenié, czy zakre$§lony wykonawcy termin 21 dni na usuniecie wad byl terminem
realnym dla wykonawcy. Biegly na stronie 40 opinii (k. 1107 akt V GC 150/08) stwierdzil, ze usuniecie wad robot
objetych umowa z 24 lipca 2007 r. bylo mozliwe w terminie 21 dni (w pi$mie z dnia 15 maja 2008 r. wymieniono
takze wady nie dotyczace tej umowy). Dlatego Sad Okregowy uznal, ze na podstawie § 20 pkt 4 umowy inwestorowi
przystugiwalo prawo do odstapienia od umowy, gdyz wykonawca mimo wezwania i zakre§lenia mu 21-dniowego
terminu nie ukonczyt wykonania umowy i nie usunal wad w pracach juz wykonanych. Inwestor odstepujac od umowy
stworzyl nowy stan prawny stosunku obligacyjnego wiazacego strony, polegajacy na tym, ze z mocy zlozonego przez
niego oSwiadczenia woli umowe uwaza sie za niezawarta (art. 395 § 2 k.c.) - zatem stosunek zobowigzaniowy juzich nie
laczy. W efekcie, inwestorowi nalezy sie jedynie kara za odstgpienie od umowy. Sad Okregowy nie podzielil pogladu
wyrazonego w wyroku Sadu Najwyzszego z 5 pazdziernika 2006 r., 157/06 (OSNC 2007 nr 7-8, poz. 114) jakoby
odstgpienie od umowy nie pozbawialo odstepujacego roszczenia o kare umowng za opdznienie. Taka interpretacje
uznat za sprzeczng z wyraznym brzmieniem art. 395 § 2 k.c. Teze te mozna by obronic¢ jedynie w przypadku, gdyby
strony przewidzialy w umowie sytuacje, iz po uskutecznieniu prawa do odstapienia od umowy jej cze$¢, w tym
wypadku postanowienie dotyczace kary za op6znienie w wykonaniu umowy, pozostaje w mocy. W przedmiotowej
sprawie takiego postanowienia strony nie zawarly, zatem umowe w calo$ci uznaé nalezy za niezawartg. W ocenie Sadu
Okregowego inny jest los kary zastrzezonej na wypadek odstapienia od umowy, bo gdy strony taka kare w umowie
zastrzegly to zgodnie z zasadq utrzymania w mocy postanowien umowy, ktore zgodnie z wolg stron maja dziata¢ nawet
po rozwiazaniu umowy - istnial bedzie obowiazek zaplaty kary umowne;j. Takie zastrzezenie umowne dokonane zostaje
na wypadek zniweczenia wezla obligacyjnego z okre$lonych przyczyn i ma ze swej istoty zastosowanie dopiero w razie
zaistnienia tego zdarzenia prawnego (por. wyrok SA w Katowicach z dnia 3 lipca 2008 r., V ACa 199/08, Biul. SAKa
2008, nr 4, s. 27; wyrok SN z dnia 26 listopada 2004 r., V CK 411/04, Izba Cywilna 2005, nr 10, s. 48; wyrok SN z dnia
15 wrze$nia 2005 1., II CK 72/05, M. Praw. 2006, nr 22, s. (...); wyrok SN z dnia 7 lutego 2007 r., III CSK 288/06,
OSP 20009, z. 4, poz. 39; wyrok SN z dnia 6 maja 2004 r. II CK 261/03, niepubl.). Takze w piSmiennictwie przyjeto
mozliwo$¢ zastrzezenia kary umownej, ktorej wierzyciel bedzie mogt zada¢ w razie odstapienia od umowy - wowczas,
gdy umowa bedzie stanowié, ze wierzyciel uprawniony jest odstapi¢ od umowy oraz zadaé ustalonej kary umownej
za niewykonanie zobowigzania. Natomiast gdy w umowie strony ustalily kare umownga za niedotrzymanie koncowego
terminu wykonania pracy, nie zastrzegajac mozliwosci jej kumulacji z odstapieniem, to nie jest mozliwe Zadanie tej
kary w razie odstapienia od umowy (J. Jastrzebski, Kara umowna, Oficyna 2006).

W efekcie powyzszego zdaniem Sadu Okregowego roszczenie o zaplate kary za op6Znienie w wykonaniu zobowigzania
nalezalo oddalic.

Takze czwartg grupe roszczen inwestora Sad uznal za uzasadniona i na podstawie art. 471 k.c. zasadzil je od
wykonawcy. Zgodnie bowiem z § 7 i 8 umowy z dnia 24 lipca 2007 r. obowiazek ubezpieczenia, utrzymania czystoSci
oraz koszty zuzytej energii elektrycznej, ktora nalezy zaliczyé do materialéw wlasnych, jakich uzy¢ miat wykonawea,



nalezaly do wykonawcy. Nie uiszczenie tych kosztéw uznac nalezy za nienalezyte wykonanie umowy. Poniewaz
inwestor udowodnil, ze te oplaty poniosl, a wykonawca nie przedstawil dowodéw przeciwnych, ze sam te koszty
ponosil, nalezato zasadzi¢ ich zwrot na rzecz inwestora.

J. B. (1) w tej sprawie dochodzil takze kwoty 134.078,12 z} tytulem zawyzenia kosztoryséw, stanowigcych podstawe
powodztwa wykonawcy w pierwszej sprawie, ale poniewaz spor ten Sad rozstrzygnat w punkcie I wyroku, to w tym
miejscu nalezy odwolaé sie do pierwszej czeSci uzasadnienia, za§ w tej sprawie powbddztwo oddalié. Z kwoty tej,
podanej lacznie z kosztem usuniecia wad prac z umowy z dnia 24 lipca 2007 r. Sad uznal za zasadne roszczenie
J. B. (1) o zaplate kwoty 8.949,56 zl, jako odszkodowanie za szkode wynikla z nienalezytego wykonania umowy.
Fakt nienalezytego wykonania umowy w zakresie parapetow, tynkow zewnetrznych i wewnetrznych potwierdzito
postepowanie dowodowe, w tym takze opinia bieglego. Wyjasni¢ tu nalezy, ze takiej kwoty domagal sie J. B. (1)
opierajac sie na prywatnej ekspertyzie J. B. (k. 173 akt V GC 28/09), a wiec roszczenie to Sad uwzglednil w calosci,
uznajac kosztorys J. B. za rzetelny, tak jak w przypadku kosztow usuwania wad prac w pierwszej sprawie.

W obu sprawach Sad Okregowy orzek! o kosztach procesu na podstawie art. 100 k.p.c., uznajac, iz powddztwa stron
uwzgledniono w zblizonej wysokosci.

Od przedstawionego wyzej wyroku M. P. (1) wywiddl apelacje w formie jednego pisma procesowego w obu
sprawach zaskarzajac:

- punkt I ppkt 3 wyroku, w ktérym oddalono pozostala cze$¢ powodztwa przez niego wywiedzionego;

- punkt IT ppkt 1 wyroku, w ktérym uwzgledniono cze$¢ powddztwa wytoczonego przeciwko niemu przez J. B. w kwocie
245.969,38 zt;

- pkt IIT wyroku rozstrzygajacego o kosztach procesu w obu sprawach.
zaskarzonemu wyrokowi zarzucit:

1. naruszenie art. 217 § 1, art. 227, 232, 233 § 11 328 § 2 k.p.c. polegajace na nie uwzglednieniu przedlozonych przez
powoda dowodow w piSmie procesowym z dnia 29.06.2010 r. (k. 1612-1636), pominieciu wyjasnienia i ustalenia
istotnej dla sprawy okoliczno$ci wynikajacych z tego dowodu, oraz zeznan $wiadka T. M. (1), a mianowicie, ze powdd
M. P. dowiézl z B. odpowiednig ilo§é pospolki i nalezy mu sie za to odpowiednie wynagrodzenia, nierozwazeniu w
sposo6b bezstronny i wszechstronny tych dowodow oraz nie wskazania przyczyn, dla ktérych odméwil tym dowodom
wiarygodnoéci i mocy dowodowe;j.

2, naruszenie art. 217 § 1, art. 227, 232, 233 § 11 328 § 2 k.p.c. polegajace na nie uwzglednieniu dowodéw z opinii
uzupekiajacej bieglego z sierpnia 2010 r. (k.1685 1 1686), o§wiadczenie inz. G. L. (1) z dnia 25.01.2010 1. (zalacznik do
pisma procesowego powoda z dnia 27.01.2010 1. (k. 1288-1304), zeznan $wiadka R. P. (2) (protokél z dnia 04.04.2011
roku str. 12, k.2084) oraz pominieciu wyja$nienia i ustalenia istotnej dla sprawy okolicznoéci wynikajacych z tych
dowodo6w, a mianowicie, ze powod M. P. (1) usunal z piwnicy wiecej ziemi niz 5,68 m3 uznane przez pozwanego J. B.,
nierozwazeniu w sposob bezstronny i wszechstronny tych dowodéw oraz nie wskazania przyczyn, dla ktorych odmoéwit
tym dowodom wiarygodno$ci i mocy dowodowe;.

3. naruszenie art. 217 § 1, 227, 232, 233 § 11 328 § 2 k.p.c. polegajace na nie uwzglednieniu dowodéw z zalaczonych do
pisma procesowego z dnia 4.03.2010 r. (k. 1341-1344) rysunkoéw zamiennych posadzki w recepcji, zeznan $wiadkow
- T. M. (1) (protokoél z dnia 4.04.2011 1., str. 14, k. 2085), G. L. (1) (protokél z dnia 4.04.2011, str. 27, k.2092), R.
J. (protokoél rozprawy z dnia 19.07.2011 r., str. 14), A. P. (protokél rozprawy z dnia 7.04.2011 r., str. 5, k. 2108),
pominieciu wyja$nienia i ustalenia istotnej dla sprawy okoliczno$ci wynikajacych z tych dowodéw, a mianowicie, ze
powdd M. P. (1) wykonal dodatkowo posadzke w recepcji pod zmieniony jej sposéb wykonczenia, a nie z powodu
wad poprzedniej posadzki, nierozwazeniu w sposob bezstronny i wszechstronny tych dowodéw oraz nie wskazania
przyczyn, dla ktérych odméwil tym dowodom I wiarygodnosci i mocy dowodowej, blednym ustaleniu, ze $wiadek



M. potwierdzil wadliwe wykonanie posadzki podczas gdy $§wiadek ten w rzeczywistosSci potwierdzil, ze posadzka byla
wykonana poprawnie pod legary i deski drewniane, a wymagala ponownego wykonania dla plytek ceramicznych

4. naruszenie art. 230 k.p.c. przez uznanie, ze pow6d milczaco przyznat fakt zaplaty wynagrodzenia z umowy z dnia
5.02.2007T.

5. naruszenie art. 328 § 2 k.p.c. poprzez zbyt ogélnikowe uzasadnienie rozstrzygniecia skutkujacego niemozliwoscig
odniesienia sie do dowodéw na ktérych Sad oparl orzeczenie w zakresie odszkodowania za szkode wynikla z
nienalezytego wykonania umowy z dnia 24 lipca 2007 1.,

6. naruszenie art. 233 § 1 poprzez oparcie rozstrzygniecia w zakresie odszkodowania za szkode wynikla z nienalezytego
wykonania umowy z dnia 24 lipca 2007 r. na prywatnych ekspertyzach autorstwa J. B. zlozonych przez pozwanego J.
B. (1) pomimo uzasadnionych watpliwosci co do ich rzetelnoéci i kwestionowania ich przez powoda M. P. (1).

7. bledne ustalenie stanu faktycznego sprawy przez ustalenie, ze pozwanemu J. B. nalezy sie zwrot za przedlozona
przez niego polise ubezpieczenia (k. 205 i nast. akt V GC 28/09), mimo, iz powdd M. P. wskazywal, ze na podstawie
§ 8 umowy z dnia 5 lutego 2007 roku oraz tozsamego z nim § 8 umowy z dnia 27 lipca 2007 roku powod M. P., jako
wykonawca zobowiazat sie do ubezpieczenia budowy i robot z tytulu szkod, ktére moga zaistnie¢ wylacznie w okresie
od rozpoczecia robo6t do przekazania przedmiotu umowy zamawiajacemu, a przedlozona polisa obejmowala okres
pOZniejszy,

8. naruszenie art. 233 § 1 poprzez oparcie rozstrzygniecia w zakresie kosztow zwigzanych z energia elektryczna na
wyliczeniu pozwanego J. B. mimo, jego kwestionowania przez powoda M. P. i naruszenia przez pozwanego J. B.
ustalonego przez strony umownego sposobu rozliczenia kosztow energii elektrycznej,

9. bledna interpretacje przepisdéw umow laczacych stron w zakresie ponoszenia kosztéw zwigzanych z prowadzeniem
budowy skutkujaca zasadzeniem od powoda M. P. obowigzku zwrotu pozwanemu J. B. poniesionych przez niego
kosztow wynajmu kabin sanitarnych oraz wywozu nieczystosci i §mieci, podczas gdy z uméw tych obowiazek taki nie
wynikal,

10. naruszenie przepisu art. 233 § 1 k.p.c. poprzez oparcie rozstrzygniecia w zakresie kosztow naprawy izolacji
budynku na prywatnej ekspertyzie autorstwa J. B. zlozonej przez pozwanego J. B. (1) pomimo uzasadnionych
watpliwosci co do jej rzetelnos$ci i kwestionowania jej przez powoda M. P. (1),

11. bledne ustalenie stanu faktycznego, naruszenie przepisOw postepowania i bledna wykladnie art. 471 k.c.,
polegajace na ustaleniu, ze pozwanemu J. B. w ramach naprawy kosztéw izolacji nalezy sie rowniez koszt wykonania
nowego drenazu (w innej technologii) oraz koszt rekultywacji terenu, mimo nie udowodnienia tych faktow przez
pozwanego J. B.,

12. nierozpoznanie istoty sprawy w zakresie odpowiedzialno$ci za wystapienie wilgoci w wzniesionym budynku,
ograniczenie sie do ogélnych stwierdzen bez przytoczenia podstaw faktycznych i prawnych,

13. nie zastosowanie przepisoéw art. 647 k.c., 651 k.c. i art. 18 ustep 1 art. 5 ust 11 art. 20 Prawa budowlanego, § 6
ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 24 wrze$nia 1998 r. w sprawie ustalania
geotechnicznych warunkéw posadawiania obiektow budowlanych (Dz. U. z 1998 r. Nr 126 poz. 839) co mialo istotne
znaczenie dla ustalenia odpowiedzialno$ci stron za wilgo¢ w budynku i rozstrzygniecia sprawy w zakresie poniesienia
kosztow naprawy izolacji,

14. naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. przez nieuzasadniong polemike w sferze wymagajacej wiadomosci specjalnych
(izolacje budynkoéw) z wnioskami bieglego w sprawie bez zasiegniecia opinii innego bieglego,

15. bledne zastosowanie § 20 pkt 4 umowy z dnia 24 lipca 2007 r. i nie zastosowanie przepisu art. 637 § 2 k.c.
skutkujace uznaniem, ze pozwany J. B. mégt odstapi¢ od umowy i zadaé zaplaty z tego tytulu kary umowne;.



Wskazujac na powyzsze, powod w jednej i pozwany w drugiej sprawie M. P. (4) wnosil o zmiane wyroku poprzez
uwzglednienie jego powodztwa takze w jego oddalonej czeéci. W zakresie natomiast sprawy, w ktorej jest pozwanym
wnosil o zmiane wyroku poprzez oddalenia pow6dztwa J. B. (1). Wnosil tez o dokonanie stosowne zmian rozstrzygnieé
o kosztach procesu w obu sprawach. Jako wniosek ewentualny w sprawie, w ktorej jest pozwanym wnosil o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu w Olsztynie do ponownego jej rozpatrzenia z
pozostawieniem temu sadowi orzeczenie o kosztach instancji odwolawcze;j.

J. B. (1) wywiodl rowniez apelacje w obu sprawach w formie 2 oddzielnych pism procesowych.

W sprawie w ktérej jest powodem (k. 2727) zaskarzyt wyrok w czesci oddalajacej jego powddztwo co do kwoty
309.367,87 zl (pkt I1. 2) wraz z rozstrzygnieciem o kosztach procesu (pkt IIT) zarzucajac:

1. naruszenie przepiséw postepowania w stopniu majgcym istotny wplyw na wynik sprawy:

- art. 148 § 1 k.p.c., art. 210 § 2 k.p.c., a takze art. 224 § 2 k.p.c.,, art. 235 § 1 k.p.c. i art. 316 § 2 k.p.c,
spowodowane dopuszczeniem dowodéw z dokumentéw znajdujacych sie w aktach sprawy po zamknieciu rozprawy,
a w dniu odroczonego ogloszenia wyroku, co jako niedopuszczalne bez otwarcia rozprawy na nowo (art. 316 § 2
k.p.c.), pozbawilo pozwanego mozliwo$ci wyrazenia swojego stanowiska do wspomnianych dowodow i postanowienia
dowodowego, a jako nie mieszczace sie w granicach art. 224 § 2 k.p.c. doprowadzilo do niewazno$ci postepowania

(art. 379 pkt. 5 k.p.c.),

- art. 233 § 1k.p.c., poprzez dowolne przyjecie, ze z zapisow S. H. inspektora nadzoru powoda niewystarczajaco wynika,
o co chodzi w korekcie przez niego dokonanej w zakresie prac pozwanego, zatem powdd J. B. (1) udowodnit jedynie
wysoko$é nadplaty w kwocie 12.500 zl jako $wiadczenia nienaleznego ponad kwote ryczaltowego wynagrodzenia z
umowy z dnia 5 lutego 2007 r. wraz z pracami dodatkowymi dopuszczonymi przez umowe (20 %), oraz poprzez
dowolne przyjecie wysokoéci tego wynagrodzenia w kwocie 457.500 zl, gdy prawidlowa, swobodna ocena zestawienia
z dnia 4.07.2007 r. warto$ci rob6t dodatkowych w/g zalaczonych kosztoryséw powykonawczych (k. 40 akt sprawy
V GC 28/09) w powigzaniu z kosztorysami powykonawczymi pozwanego i korektami tych kosztoryséw (k. 48, 49
sprawy V Gc 28/09), dokonanymi przez S. H. inspektora nadzoru powoda, jednoznacznie wskazuje, iz warto$¢ robot
dodatkowych pozwanego wykonanych zgodnie z § 11 ust. 3 umowy z dnia 5 lutego 2007 r. wyniosla 55.899,06 zt
netto (68.196,85 zk. brutto) jako 18% ceny ryczaltowej, a koszt rob6t podstawowych i dodatkowych objetych wskazang
umowa wyniost 449.446,85 z} brutto (381.250zt + 68.196,85 z1), co stanowi o tym, iz powdd udowodnil, iz nadplata
wynagrodzenia wynosi 20.553,15 zl (470.000 zt -449.446,85 zt = 20.553,15 z}),

- nierozpoznanie istoty sprawy, poprzez sporzadzenie uzasadnienia wyroku z razacym naruszeniem art. 328 § 1
k.p.c., oraz naruszenie art. 378 § 2 k.p.c., poprzez niezbadanie podstawy materialnej pozwu w zakresie roszczenia o
zasgdzenie od pozwanego na rzecz powoda kwoty 125.128,56 zt tytulem zawyzenia przez pozwanego ilosci wykonanych
prac (powierzchni izolacji cieplnych tynkéw zewnetrznych i wewnetrznych, powierzchni posadzek oraz innych roboét)
na laczng kwote 125.128,56 zt brutto w zakresie wykonania umowy z dnia 24 lipca 2007 r., a dowolne przyjecie, ze
powdd J. B. (1) dochodzil tej kwoty tytulem zawyzenia kosztoryséw stanowigcych podstawe powodztwa wykonawcy
w pierwszej sprawie (sygn. akt: V GC 150/08), gdy fakt taki nie mial miejsca,

2, naruszenie przepisu prawa materialnego:

art. 395 § 2 k.c., poprzez jego bledne zastosowanie, bedace konsekwencja przyjecia, ze powod odstapil od calosci
umowy o roboty budowlane z dnia 24 lipca 2007 r., a podstawa tegoz odstapienia byla umowa stron, co pozbawilo
powoda prawa zadania kary umownej za niewykonanie prac w terminie, a kara umowna nalezna jest powodowi
jedynie z tytutu odstapienia od umowy, albowiem umowe uwaza sie za niezawarta podczas gdy, powod nie odstapil od
calo$ci umowy o roboty budowlane, a jedynie od jej czeSci w zakresie usuniecia wad robo6t juz wykonanych, z uwagi
na podzielnosé charakteru umowy o roboty budowlane, nadto, podstawa jego odstapienia od umowy bylo ustawowe
prawo odstapienia, za$ jego skutkiem winno by¢ zastosowanie przepisu art. 491 § 2 k.c., w konsekwencji powodowi



przystuguje prawo zadania kary umownej zaréwno z tytulu niewykonania prac w terminie, jak i z tytulu odstapienia
od umowy w niewykonanym zakresie.

Wskazujac na powyzsze wnosil o:

1. uchylenie wyroku w zaskarzonej czeSci, zniesienie postepowania w zakresie dotknietym niewaznoscia (art. 386
§ 2 k.p.c.) i o przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania z pozostawieniem temu Sadowi
rozstrzygniecia, co do kosztéw postepowania apelacyjnego,

ewentualnie wnosze o:

2, zmiane wyroku w zaskarzonej czeSci poprzez:

1) zasadzenie od pozwanego M. P. (1) na rzecz powoda J. B. (1) kwoty 309.270,87 zl wraz z ustawowymi odsetkami:
- od kwoty 176.086,16 zl od dnia 10 lipca 2008 roku do dnia zaplaty,

- od kwoty 133.181,71 zl od dnia 12 marca 2009 roku do dnia zaplaty

2) zasadzenie od pozwanego na rzecz powoda kosztow procesu w tym kosztéw postepowania apelacyjnego.

W apelacji tej powdd zawarl tez wnioski dowodowe o dopuszczenie dowodu:

a) z opinii innego bieglego sadowego z zakresu budownictwa na okoliczno$¢ ustalenia rzeczywistej warto$ci robot
budowlanych objetych umowg z dnia 24 lipca 2007 r., albowiem powdd zostal pozbawiony przez Sad I instancji
mozliwo$ci dowodzenia wskazanej okoliczno$ci - wniosek ten zostal oddalony przez Sad I instancji na rozprawie w
dniu 19 maja 2011 r. (k. 2335 akt sprawy),

b) z wszystkich dokumentéw zalagczonych przez powoda w niniejszej sprawie, na okolicznoSci przez niego wskazane
w pozwie i dalszych pismach procesowych oraz na rozprawie przed Sadem I instancji, albowiem dowéd z tych
dokumentow nie zostal dopuszczony na rozprawie, a po jej zamknieciu, ktéra to wadliwo$é procesowa $wiadczy o
tym, Ze powolanie tych dowodéw w postepowaniu przed sadem pierwszej instancji nie byto mozliwe (art. 368 §1 pkt.4
k.p.c.).

W sprawie w ktorej jest pozwanym zaskarzyt wyrok w czeéci zasadzajgcej od niego jako pozwanego na rzecz
powoda M. P. (1) kwote 237 957,80 zlotych (pkt 1.1 wyroku) oraz w czeSci umarzajgcej postepowanie co do kwoty
40.197,74 z} (pkt 1.2 wyroku) oraz rozstrzygniecie o kosztach.

Wyrokowi w zaskarzonej cze$ci zarzucil:
1. naruszenie przepiséw postepowania w stopniu majgcym istotny wplyw na wynik sprawy.

- art. 148 § 1 k.p.c., art. 210 § 2 k.p.c., a takze art. 224 § 2 k.p.c.,, art. 235 § 1 k.p.c. i art. 316 § 2 k.p.c,
spowodowane dopuszczeniem dowodow z dokumentéw znajdujacych sie w aktach sprawy po zamknieciu rozprawy,
a w dniu odroczonego ogloszenia wyroku, co jako niedopuszczalne bez otwarcia rozprawy na nowo (art. 316 § 2
k.p.c.), pozbawilo pozwanego mozliwo$ci wyrazenie swojego stanowiska do wspomnianych dowoddéw i postanowienia
dowodowego,; jako nie mieszczace sie w granicach art. 224 § 2 k.p.c. doprowadzilo d niewazno$ci postepowania (art.

379 pkt. 5 k.p.c.),

- art. 233 § 1 k.p.c., poprzez dowolne przyjecie, ze pozwany nie udowodnil w jakie dacie o§wiadczenie o potrgceniu
zlozone przez jego pelnomocnika przed procesem dotarto do wiadomoéci powoda,



- art. 479'* § 4 k.p.c., poprzez jego niewlaéciwe zastosowanie, polegajace uznaniu za niedopuszczalny zarzut
potracenia, albowiem nie zostal oparty dokumencie w rozumieniu tego przepisu, gdy przepis ten nie ma zastosowan
sprawie,

- art. 233 § 1 k.p.c., poprzez dowolne przyjecie,

a) ze wadliwo$¢ wykonanych przez powoda prac dotyczacych tarasu stan ich warto$ci w kwocie 652,62 zt netto, gdy
swobodna ocena materialu dowodowego dokonana na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu
wskazuje, iz nalezy uwzgledni¢ koszty naprawy wedlug technologii koniecznej do zastosowania i zastosowanej przez
pozwanego, co stanowi o tym, iz warto$¢ wykonanych przez powoda prac dotyczacych tarasu wynosi - 27.746,34 zl
netto, co brutto z 22% VAT stanowi kwote - 30190,53 zl,

b) Zze obnizenie o 20 % warto$ci prac dotyczacych murkéw licowych z powodu nieusuwalnej wady polegajacej na
braku pionowosSci (str.12 uzasadnienia wyroku) daje rzeczywista warto$¢ tych prac w wysokosci 16.991,79 zl netto, gdy
swobodna ocena materialu dowodowego dokonana na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu,
w tym obowiazku wyprowadzenia z zebranego materialu procesowego wnioskéw zgodnych z regutami logiki wskazuje,
iz rzeczywista warto$¢ prac powoda po obnizeniu ich warto$ci o 20 % stanowi kwote 14.891,19 zl netto (17.516,94 z}
- 2625,75 7t = 14.891,19 z}), czyli 18.167,25 zl brutto,

¢) ze warto$c¢ prac powoda, zwigzanych z wykonaniem muru oporowego po uwzglednieniu kosztow usuniecia usterek,
wynosi kwote 53.260,77 zl netto, gdy swobodna ocena materialu dowodowego wskazuje na konieczno$¢ uwzglednienia
kosztow wybudowania dwoch muréw oporowych w ramach usuniecia wady, co prowadzi do wniosku, iz rzeczywista
warto$¢ robot wykonanych przez wykonawce dotyczaca muru oporowego, uwzgledniajac koszt usuniecia usterek,
wynosi 43.963,10 zl (71.856,10 zl - 27.893 7z = 43.963,10 z1),

- 227 k.p.c., poprzez nieuzasadnione pominiecie wniosku dowodowego pozwanego zawartego w pkt. 5 pisma z dnia
1 lutego 2011 r. o dopuszczenie dowodu z opinii innego bieglego sadowego z zakresu budownictwa na okoliczno§é
ustalenia rzeczywistej warto$ci prac dodatkowych wykonanych przez powoda M. P. (1) w ramach ustnej umowy
z pozwanym a obejmujacych m.in. murki licowe kosztorys nr 2, taras kosztorys nr 7, mur oporowy kosztorys nr
12, uwzgledniajac rzeczywisty koszt usuniecia wad tych prac, gdy potwierdzenie faktéw dotyczacych wskazanych
okoliczno$ci miato dla rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie,

- art. 203 § 1 k.p.c. i art. 355 k.p.c., poprzez dowolne przyjecie, iz ograniczajac powodztwo o kwote 40.197,74 zl powod
cofnal pozew w tym zakresie, gdy pozwany nie wyrazil zgody na cofniecie powddztwa zatem, co do kwoty 40.197,74 z}
w pkt. I. ppkt. 2 wyroku w sprawie niniejszej sygn. akt VGC 150/08 Sad powinien oddali¢ roszczenie a nie umorzyé¢
postepowanie,

2, naruszenie przepisu prawa materialnego art. 498 § 2 k.c., poprzez nieuwzglednienie potracenia z wierzytelnoSci
objetej nastepnie pozwem w kwocie 320.101,17 zt kwoty 422.120 zt stanowiacej wierzytelno$¢ pozwanego do powoda,
dokonanego przez pelnomocnika pozwanego poza procesem (dysponujacego pelnomocnictwem materialnym do
dokonania tej czynno$ci) a podniesionego jako zarzut w odpowiedzi na pozew.

Wskazujac na powyzsze pozwany wnosil o

1. uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci, zniesienie postepowania w zakresie dotknietym niewazno$cia (art. 386
§ 2 k.p.c.) i o przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania z pozostawieniem temu Sadowi
rozstrzygniecia, co do kosztéw postepowania apelacyjnego,

ewentualnie, o:

2. zmiane wyroku w zaskarzonej czesci poprzez oddalenie powodztwa i zasadzenie na jego rzecz kosztow procesu.



Rowniez i w tej apelacji zawarl tez wnioski dowodowe o dopuszczenie dowodu:

a) z opinii innego bieglego sadowego z zakresu budownictwa na okolicznoé¢ ustalenia rzeczywistej wartosci prac
dodatkowych wykonanych przez powoda M. P. (1) w ramach ustnej umowy z pozwanym a obejmujacych m.in. murki
licowe kosztorys nr 2, taras kosztorys nr 7, mur oporowy kosztorys nr 12, uwzgledniajac rzeczywisty koszt usuniecia
wad tych prac, albowiem pozwany zostal pozbawiony przez Sad I instancji mozliwoSci dowodzenia wskazanych
okoliczno$ci - wniosek ten zostat oddalony przez Sad I instancji na rozprawie w dniu 19 maja 2011 r. k. 2335 akt sprawy,

b) z wszystkich dokumentéw zalaczonych przez pozwanego w niniejszej sprawie, na okoliczno$ci przez niego wskazane
w odpowiedzi na pozew i dalszych pismach procesowych oraz na rozprawie przed sadem I instancji, albowiem dowod
z tych dokumentow nie zostat dopuszczony na rozprawie, a po jej zamknieciu, ktéra to wadliwosé procesowa Swiadczy
o tym, ze powolanie tych dowodéw w postepowaniu przed sadem pierwszej instancji nie bylo mozliwe (art. 368 § 1
pkt.4 k.p.c.)

Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:

Majac na uwadze strukture niniejszej sprawy stanowigcej w istocie 2 polaczone sprawy, z ktérych kazda zostala
zaskarzona i to przez obie strony, nalezalo dokona¢ pewnego zgrupowania podniesionych zarzutéw, tak aby wywod
uzasadniania byl mozliwie logiczny i zrozumialy. Niektére podniesione zarzuty o charakterze procesowym dotycza
calej polaczonej sprawy i od tych zarzutéw wypada rozpoczaé rozwazania jako ze maja one znaczenie dla obu
polaczonych spraw. Dotyczy to w szczegélnoéci prawidlowosci prowadzenia przez Sad Okregowy postepowania
dowodowego.

Najistotniejszy w tym zakresie byl zarzut podniesiony w apelacjach J. B. (1) dotyczacy dopuszczenia przez Sad
Okregowy dowodu z dokumentéw znajdujacych sie w aktach sprawy juz po zamknieciu rozprawy na terminie
publikacji orzeczenia, co zdaniem skarzacego winno skutkowaé niewazno$cia postepowania z tytulu pozbawienia
go prawa do obrony (k. 379 pkt 5 k.p.c.). Niewatpliwym jest, iz sposéb przperowadzenia dowodu z dokumentéow
przez Sad Okregowy nie byl wlasciwy. Z akt sprawy wynika, iz w dniu 21 lutego 2012 r. Sad Okregowy zamknatl
rozprawe nie wydajac zadnego postanowienia dowodowego (k. 2655) i odroczyt publikacje orzeczenia do dnia 28
lutego 2012 r. Na terminie publikacji, a zatem juz po zamknieciu rozprawy (k. 2659) Sad jednak dopuscil dowod z
dokumentow znajdujacych sie w aktach sprawy. Jak wiadomo w $§wietle art. 148 §1 k.p.c.,210 §1 k.p.c., 224 § 1 k.p.c. i
235 § 1 k.p.c. postepowanie dowodowe odbywa sie przed sadem orzekajacym na rozprawie. Tylko wyjatkowo przepisy
dopuszczaja: przeprowadzenie dowodu przez sad wezwany lub sedziego wyznaczonego (art. 235 §1 k.p.c. in fine),
przeprowadzenie dowodu poza rozprawg (art. 224 § 2 k.p.c.),dopuszczenie dowodu na posiedzeniu niejawnym (art.
279 k.p.c. dowdd z opinii bieglego). Przeprowadzenie zatem dowodu przez Sad Okregowy po zamknieciu rozprawy na
terminie publikacji orzeczenia, ktore jest wprawdzie posiedzeniem jawnym (art. 148 §1 k.p.c.) ale nie jest rozprawa,
nastgpilo z naruszeniem wyzej wskazanych przepiséow, co slusznie podniesiono w apelacjach. Nie mozna sie jednak
zgodzi¢ z apelacjami, iz skutkiem tego uchybienia jest niewazno$é postepowania. Z zapiséw protokotu oraz ukladu
akt sprawy wynika, iz w istocie przedmiotowe postanowienie dowodowe (k. 2659) mialo raczej charakter formalny,
bowiem dotyczylo dokumentéw znajdujacych sie juz dawno w aktach sprawy, znanych stronom i roztrzgsanych juz
na przeprowadzonych w polaczonych sprawach rozprawie. Zaden z dokumentéw nie byt dokumentem zlozonym
Sadowi miedzy zamknieciem rozprawy a ogloszeniem orzeczenia (k. 2656 - 2658). W toku postepowania strony w
skladanych pismach (wyjatkowo licznych) powolywaly sie na r6zne dokumenty lub kwestionowaly te dokumenty.
W istocie zatem stan rzeczy w rozumieniu art. 316 §1 k.p.c. byl taki sam zaré6wno w chwili zamkniecia rozprawy
jak i ogloszenia orzeczenia. W tej sytuacji cho¢ wydanie przedmiotowego postanowienia nastapilo z naruszeniem
przepiséw postepowania, to w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, zadnej ze stron nie pozbawito obrony w rozumieniu
art. 379 pkt 5 k.p.c. O pozbawieniu obrony mozna by méwi¢ wowczas, gdyby Sad Okregowy objal przedmiotowym
postanowieniem dowody nie znajdujace sie jeszcze w aktach sprawy i nieznane stronom np. zlozone po zamknieciu
rozprawy i na nich oparl swoje rozstrzygniecie (por. orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 27 maja 1947 r. III C
81/47 OSN(C) 1948/1/17). Podobny wniosek nasuwa analiza wyroku Sadu Najwyzszego Sadu Najwyzszego z dnia
13 wrzesnia 2012 r. (V CSK 381/11 Biul.SN 2012/11/13), w ktérym zwraca sie uwage na realne przeprowadzenie



dowodu po zamknieciu rozprawy z dokumentu nieznanego stronie wczesniej, co w niniejszej sprawie nie miato
miejsca. Wypada zauwazy¢, iz w jednym z orzeczen Sad Najwyzszy wyrazil daleko idacy poglad, iz pozbawienie
strony moznos$ci obrony jej praw polega na tym, ze z powodu wadliwo$ci czynno$ci procesowych sadu lub strony
przeciwnej nie mogla ona braé i nie brala udzialu w istotnej czeéci postepowania, przy czym chodzi tu o calkowite
pozbawienie mozliwoS$ci obrony (por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2002 r. II CKN 399/01,
LEX nr 196607). Nawet gdyby ten poglad uzna¢ za zbyt daleko idacy, to niewatpliwe trzeba podzieli¢ - jak sie zdaje
nie budzacy kontrowersji w orzecznictwie poglad - w my$l ktérego oceny niewaznoéci postepowania w sprawie z
powodu niemozno$ci obrony - nalezy dokonaé przez pryzmat konkretnych okoliczno$ci sprawy, a przy tym w gre
wchodza tylko wypadki, gdy strona rzeczywiscie byla pozbawiona moznoSci obrony swych praw i na skutek tego nie
brala udzialu w postepowaniu sagdowym (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 2002 r. V CKN 1057/00
LEX nr 55517). Ocena za$ okolicznoSci niniejszej sprawy dokonana przez pryzmat powyzszych kryteriéw nie prowadzi
od uznania zarzutu niewazno$ci postepowania za zasadny. Niezaleznie od tego Sad Apelacyjny, ktory uzupelnial
postepowanie dowodowe w sprawie, na rozprawie w dniu 15 maja 2013 r. ( (...), 2968v) ponowil dowdd z wszystkich
dokumentow znajdujacych sie w aktach sprawy. Nie jest przedmiotem kontrowersji to, iz sad drugiej instancji w
zakresie jakim to procesowo mozliwe powinien usuwac wszelkie stwierdzone uchybienia sadu pierwszej instancji
i bral na siebie ciezar merytorycznego rozpoznania sprawy. Ku temu zmierza tez sam ustawodawca zwiekszajac
zakresu kontroli orzeczen kasacyjnych sagdéw drugiej instancji - poprzez wprowadzenie instytucji zazalenia od wyroku
uchylajacego sprawe do ponownego rozpoznania (art. 394" §1' k.p.c.). Powyzszy wywdd doprowadzit Sad Apelacyjny
do wniosku, iz w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie zachodzila przestanka pozbawienia moznos$ci obrony stron
skutkujgca niewazno$cig postepowania i uzasadniajaca uchylenie orzeczenia Sadu pierwszej instancji do ponownego
rozpoznania.

Z innych podniesionych zarzutéw majacych znaczenie dla kazdej ze spraw zasadnym sa zarzuty obrazy art.
328 § 2 k.p.c. sformulowane w apelacjach obu stron, ktére to zarzuty zasadne sa tylko w pewnym zakresie.
Skarzacy M. P. w niektdrych ze sformulowanych zarzutow (k. 2697) poprzez naruszenie art. 328 §2 k.p.c. rozumiatl
odmowe uwzglednienia okreslonych dowodéw, a zatem zarzut tak sformutowany zmierzal w kierunku podnoszonego
rownoleglego zarzutu obrazy art. 233 § 1 k.p.c. Istota art. 328 §2 k.p.c. polega na obowiazku Sadu orzekajacego takiego
skonstruowania uzasadnienia, aby zawieralo ono wszystkie elementy konieczna wymienione w tym przepisie, a zatem
fakty, ktére Sad uznal za uwodnione, dowody w oparciu fakty te ustalil, przyczyny odmowy uznania za wiarygodne
innych dowodow oraz wskazanie i wyjasnienie podstawy prawnej wydanego wyroku. Tak rozumiany zarzut zostal
sformowany w punkcie 5 apelacji M. P. (k. 2697), gdzie zarzuca on zbyt ogoélnikowe uzasadnienie rozstrzygniecia
skutkujace niemozliwoscia odniesienia sie do dowodow, na ktérych Sad sie opart orzeczenie w zakresie odszkodowania
szkode wynikla z nienalezytego wykonania umowy z dnia 24 lipca 2007 r. oraz w apelacji J.M. B. (k. 2728) gdzie
zarzuca on razacg obraze art. 328 §1 k.p.c. Maja racja skarzacy, iz nie do wszystkich dowodéw majacych znaczenie
w sprawie Sad Okregowy odnidst sie szczegblowo, dotyczy to tez dowodow na ktorych nie opieral przy wydawaniu
swoich rozstrzygnie¢. W zakresie wad uzasadnienia trzeba jednak pamietaé, iz wady sporzadzonego uzasadnienia z
reguly nie maja ma wplywu na tre$¢ wyroku, gdyz uzasadnienie sporzadzane jest po jego wydaniu (por. wyroki z dnia
1 lipca 1998 r., I PKN 220/98, OSNAPiUS 1999 nr 15, poz. 482; z dnia 9 lipca 1998 r., I PKN 234/98, OSNAPiUS
1999 nr 15, poz. 487; z dnia 7 kwietnia 1999 r., I PKN 653/98, OSNAPiUS 2000 nr 11, poz. 427 oraz z dnia 5
wrze$nia 2001 r., I PKN 615/00, OSNP 2003 nr 15, poz. 352). Aby zatem zarzut obrazy art. 328 §2 k.p.c. uznaé za
skuteczny, koniecznym jest - wykazanie, iz wady uzasadnienia sa tak istotne, ze uniemozliwiaja catlkowicie dokonanie
oceny prawidlowo$ci zapadtego wyroku. W modelu postepowania odwolawczego jakim jest model apelacyjny - sad
odwolawczy niejako rozpoznaje sprawe na nowo w cho¢ gléwnie w granicach podniesionych zarzutéw, co oznacza,
iz zmuszony jest przede wszystkim jak to juz wcze$niej wspomniano do naprawienia wszystkich wad postepowania
pierwszoinstancyjnego, dotyczy to tez wad uzasadnienia Sadu pierwszej instancji. Taki poglad wydaje sie uprawniony
w $wietle przypadkow, w ktorych ustawodawca dopuscil mozliwo$¢ uchylenia zaskarzonego wyroku do ponownego
rozpoznania (art. 386 §2 k.p.c. obligatoryjnie w przypadku niewazno$ci postepowania i fakultatywnie - 386 § 4 k.p.c. w
przypadku nierozpoznania istoty sprawy lub koniecznosci przeprowadzenia dowodowego w calosci). Sad Apelacyjny
podziela w czeéci podniesione zarzuty, iz sporzadzone uzasadnienie co najmniej w niektorych czeéciach nie jest
adekwatne do skomplikowanego charakteru sprawy i materialu dowodowego. Z faktograficznego obowigzku wypada



jednak zawazy¢, iz sedzia sprawozdawca wystepowala o przedtuzenie terminie na jego sporzadzenie (k. 2676) do dnia
10 maja 2012 r. a zgode taka uzyskala jedynie do dnia 16 kwietnia 2012 r. (k 2677), co niewiele przedluzylo termin do
sporzadzenia uzasadnienia, zwazywszy, ze w okresie od 29 lutego 22 marca 2012 r. sedzia sprawozdawca przebywata
na urlopie wypoczynkowym (notatka sekretarza sadowego k. 2664).

W niniejszej sprawie, w ktorej material dowodowy w tym znaczna ilo$¢ obszernych pism procesowych - obejmuja
lacznie 20 tomow, silg rzeczy dla czytelnoSci uzasadnienia koniecznym bylo unikanie drobiazgowosci, co nie zwalnialo
Sadu Okregowego od zachowania podstawowych wymogow art. 328 §2 k.p.c. W zakresie wad uzasadnienia Sadu
pierwszej instancji regula tez jednak - jak wyzej wspomniano - mozliwo$¢ usuniecia tych uchybien przez Sad drugiej
instancji, ktory jak wiadomo orzeka na podstawie materialu dowodowego zebranego w pierwszej instancji oraz w
postepowaniu apelacyjnym (art. 382 k.p.c.).

Sad Apelacyjny uznat za zasadne uzupeklienie postepowania dowodowego w szczegbdlnoSci poprzez dopuszczenie
dowodu z opinii uzupelniajacej bieglego sadowego z zakresu budownictwa K. P. (1) (k. 2835), co wynikalo przede
wszystkim z tego, ze Sad Okregowy dowdd z opinii tego bieglego (k. 1065-1108, 1335-1361) przeprowadzit przed
zebraniem istotnej cze$ci materialu dowodowego, zwlaszcza ze Zzroédel osobowych, a nadto zdaniem Sadu Apelacyjnego
dla rozstrzygniecia o zadaniach stron koniecznym bylo wyrazne wypowiedzenie sie w ramach tezy dowodowej przez
biegtego w kwestiach majacych tu znaczenia, o czym nizej przy rozwazaniach dotyczacych juz kazdej ze spraw z osobna.
Jednocze$nie Sad Apelacyjny ostatecznie nie uznat za konieczne i potrzebne dopuszczenie dowodu z opinii innego
bieglego z zakresu budownictwa, ktéry to wniosek byt zawarty w apelacjach zlozonych przez J.M. B. (k.2730 i 2748)
oraz pismach procesowych (k.2896v.) uznajac sprawe dostatecznie wyjasniona dla rozstrzygniecia. Zdaniem Sadu
Apelacyjnego opinia bieglego P. zlozona w sprawie nie zostala podwazona w taki sposéb, aby budzita watpliwos$¢ jej
przydatnos¢ dla rozstrzygniecia sprawy i zachodzita konieczno$é dopuszczenia dowodu z opinii innego bieglego. W
Swietle zarzutow J.M. B. do tej opinii, zwlaszcza formulowanych w pismach procesowych oraz ustnie na rozprawie
apelacyjnej przez ponad 4 godziny (k. 2965-2968) istota tych zarzutow sprowadzala sie do deprecjacji opinii i
kwalifikacji samego bieglego, a u podstaw tego lezalo wadliwe zalozenie, ze skoro biegly P. nie przyjal pogladéw i
wyliczen przedstawionych w opiniach prywatnych zlozonych przez J.M. B. (opinie B., R. W. i S. G.) to jego opinia
jest wadliwa. Tymczasem biegly K. P. ze spokojem, kompetencja i konsekwencja odniost sie do wszystkich stawianych
jego opinii zarzutéw, przekonywujaco uzasadniajac swoje stanowisko i obja$niajac w niektérych zagadnieniach o
ktére byl pytany - wrecz szczegblowo - przyjety poglad lub wyliczenie. Szczegélowe odniesienia do opinii bieglego
P. zawierajg ponizsze rozwazania dotyczace juz konkretnych kwestii. Proba zdyskredytowania tej opinii zdaniem
Sadu Apelacyjnego nie powiodla sie, a ostatecznie opina bieglego K. P. oceniona w ramach art. 233 § 1 k.p.c.
stanowila istotna podstawe ustalen faktycznych. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie zachodzila procesowa
potrzeba dopuszczenia dowodu z opinii innego bieglego, i dlatego wniosek w tym zakresie Sad Apelacyjny oddalit (k.
2969). Sam bowiem fakt, iz opinia jest dla strony niekorzystana z reguly nie wystarcza do dopuszczenia dowodu z
opinii bieglego. Z tych samych przyczyn trudno zatem podzieli¢ zarzut apelacji J.M. B. (k. 2747), iz niedopuszczenie
dowodu z opinii bieglego uzasadnia przyjecie obrazy art. 227 k.p.c. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ocena tego
czy zachodzi potrzeba uzupehienia opinii badZ przeprowadzenia dowodu z nowej opinii bieglych nalezy do sadu
orzekajacego. Sad nie moze by¢ bowiem zobowigzany do uwzgledniania kolejnych wnioskéw strony zmierzajacej do
uzyskania opinii korzystnej dla siebie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 listopada 1974 r., I CR 562/74, nie
publikowany; z dnia 24 sierpnia 1972 r., II CR 222/72, OSP 1973, Nr 5, poz. 93; z dnia 21 listopada 1974 r., Il CR
638/74, OSPiKA 1975, Nr 5, poz. 108, z dnia 6 marca 1997 r., II UKN 23/97, OSNAPUS 1997/23, poz. 476; z dnia
21 maja 1997 r., Il UKN 131/97, OSNAPUS 1998/3, poz. 100; z dnia 18 wrze$nia 1997 r., Il UKN 260/97, OSNAPUS
1998/13, poz. 408, wyrok SN z dnia 10.01.2002 r., I CKN 639/99, LEX nr 53135, wyrok SN z dnia 18.02.1974 r., II
CR 5/74, LEX nr 7407 i inne).

Przechodzac do pozostalych zarzutdéw apelacji koniecznym jest ich rozpoznanie w odniesieniu spraw i zgloszonych w
nich, ktérych dotycza, aby zachowaé przejrzystos$¢ uzasadnienia.

A/ Sprawa z powodztwa M. P. (1) przeciwko J. B. (1).



Rozwazania w tej sprawie wypada rozpoczac¢ od zarzutu podniesionego w apelacji pozwanego w tej sprawie J.M. B.
dotyczacego obrazy art. 203 §11 335 k.p.c. poprzez dowolne przyjecie, iz ograniczajac powbddztwo o kwote 40.197,74 zt
powdd w tej sprawie M. P. skutecznie cofnal pozew, podczas gdy pozwany na to nie wyrazil zgody. Przede wszystkim
nalezalo zauwazy¢, iz tak sformulowany zarzut jest w istocie zazaleniem na czeSciowe umorzenie postepowania, z tych
przyczyn zarzut ten procesowe wyodrebniono i potraktowano jako zazalenie (I A Cz 580/13). Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem umorzenie postepowania nastepuje zawsze w formie postanowienia, choc¢by zostalo zamieszczone w
tresci wyroku. Wlasciwym zatem $rodkiem zaskarzenia takiego postanowienia zawartego w wyroku sadu pierwszej
instancji jest wiec zazalenie, a nie apelacja. Jednakze w przypadku zawarcia postanowienia o umorzeniu postepowania
w wyroku, jak mialo to miejsce w niniejszej sprawie, nie ma zastosowania termin siedmiu dni do zlozenia zazalenia
okreslony w art. 394 § 2 k.p.c., bowiem w takim przypadku zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sadu Najwyzszego,
wniesione zazalenie nie moze by¢ jednak odrzucone z powodu niezachowania terminu przewidzianego w art. 394
§ 2 k.p.c. (uchwala polaczonych I.: Izby Cywilnej oraz Izby Pracy i Ubezpieczen Spolecznych Sadu Najwyzszego z
dnia 6 marca 1972 r., III CZP 27/71, OSNCP 1973 nr 1, poz. 1; a z nowszych orzeczen por. wyrok z dnia 19 wrze$nia
2002 r., II CKN 1090/00, OSNC 2003 nr 12, poz. 166 oraz postanowienie z dnia 8 marca 2004 r., I PZ 8/04,
OSNP 2005 nr 1, poz. 9). Przechodzac do merytorycznej oceny wniesionego zazalenia stwierdzi¢ nalezalo, iz w istocie
pismo procesowe powoda ograniczajace powddztwo z dnia 1 lutego 2010 r. zlozone juz po odbyciu 2 terminéw
rozprawy (k. 1288) i nie zawieralo wzmianki o zrzeczeniu sie roszczenia w tej czeéci, co w $wietle art. 203 §1 k.p.c.
oznaczalto konieczno$¢ wyrazenia zgody przez pozwanego na takie cofniecie. W ocenie Sadu Apelacyjnego nie mozna
domniemywac zrzeczenia sie roszczenia z samego faktu ograniczenia zadania i cofniecia pozwu. W tym zakresie trzeba
sie zatem zgodzi¢ z zazaleniem, iz umorzenie postepowania przez Sad Okregowy bez jednoznacznego wyja$nienia
kwestii zrzeczenia sie roszczenia nie bylo prawidlowe. Poniewaz jednak przed Sadem Apelacyjnym powdd zlozyt
wyrazne o$wiadczenie o cofniecie pozwu ze zrzeczeniem sie roszczenia (k. 2966) - zazalenie pozwanego nie moglo byc
uznane za zasadne na chwile zamkniecia rozprawy (art. 316 §1 k.p.c.) przez Sad Apelacyjny i podlegalo oddalaniu na
zasadzie art. 385 k.p.c. wzw. z 397 § 2 k.p.c.

Co sie tyczy ustalen faktycznych poczynionych przez Sad Okregowy - to istotng cze$é tych ustalenn Sad Apelacyjny
podziela, z niewielkimi z korektami nizej wskazanymi, dotyczy to w szczegdlnoéci ustalen w zakresie zakresu wartosci
prac wykonanych przez powoda w ramach trzeciej (ustnej) umowy, oceny ich jako$ci i w istotnej czesci takze wartoéci
tych prac. W tym ostatnim przypadku jednak sporzadzone uzasadnienie nie prowadzi do kwoty, ktdra ostatecznie Sad
Okregowy zasadzil na rzecz powoda w tej sprawie M. P. (1) tj. 237.957,80 zL. W §lad za podanymi przyjetymi przez Sad
Okregowy w uzasadnieniu kwotami warto$c¢ przyjetych przez Sad Okregowy prac przedstawia sie nastepujaco.

wyliczenie wg | wzl
uzasadnienie SO

1. prace elewacyjne 3095,36

2. murki licowe 16991,79

3.obicie elementéw dachu | 9934,76

4.0kna dachowe 3690,47

5.pracecie sielskie 3187,62




6. prace tynkarskie 7964,92

7. taras 652,45

8.0éwietlacze i doprw. | 13412,89
Wody

9.strop nad salonem 2301,5

10. mur-schody jezior 13232,87

11.wywo0z ziemi z piwnicy | 1001,78

12.mur oporowy 53260,77

13. parking 62180,15

14. skucie i polozenie | 3680,28
posadzki

15.sciany dzialowe piwnic | o

16.wykop przy budynku 0

17.dodatkowe prace dekar. | o

netto 194587,61

Po powiekszeniu tej kwoty o stawke podatku VAT wynoszaca do konca 2010 r. 22%, czyli o kwote 42 809,28 z}
otrzymuje sie kwote brutto 237.396,89 zl, co oznacza, iz Sad Okregowy najprawdopodobniej popehil blgd rachunkowy
o kwote 560,91 zl, co przy akceptacji przyjetych zasad wyliczenia wynagrodzenia powoda (za wyjatkiem pkt. 11.
dotyczacego wywozu ziemie z piwnicy - o czym nizej) podlegalo skorygowaniu przez Sad Okregowy. Oznacza to
procesowo, iz mozna uznac za zasadng apelacje pozwanego w zakresie tej kwoty.

Rozwazania w zakresie merytorycznych zarzutow apelacji wypada rozpoczaé od apelacji powoda M. P. (1), bowiem
jego apelacja zawiera jeden zasadny merytorycznie zarzut dotyczacy wspomnianej wyzej wartoSci prac zwiazanych z
wywozem ziemi z piwnicy, o czym nizej. Co sie tyczy jednak konstrukeji apelacji powoda M. P. (1) skarzacej wyrok w
czesci oddajacej, to stwierdzi¢ wypada, iz wobec sporzadzenia apelacji w zakresie obu spraw w taki sposob, ze - nie
dokonuje ona wyraznego rozdzielenia zarzutow, ktore Sciéle wigzalyby sie sprawa niniejsza, w ktorej jest powodem
i skarzy wyrok w czesci oddalajacej, od zarzutdéw apelacji w sprawie, w ktdrej jest pozwanym (i skarzy go w czesci
zasadzajacej), nastreczalo pewne problemy sagdowi orzekajacemu, bowiem koniecznym bylo najpierw okreslenie do
ktorej sprawy dany zarzut sie odnosi. Trzeba jednak pamietac, iz apelacja nie jest skarga kasacyjng i zakres jej



sformalizowania jest nieporéwnywalnie mniejszy (art. 368 i 126 k.p.c.) a zatem w ocenie Sadu Apelacyjnego unikanie
nadmiernego formalizmu jest uprawnione. W szczegélno$ci w ocenie Sadu Apelacyjnego nie bylo rzecza wlasciwag
odrzucenie apelacji M. P. z tej juz tylko przyczyny, iz nie rozdzielil wyraznie zarzutéw do kazdej z potaczonych spraw,
a takie zadanie zawarl w odpowiedzi na jego apelacje J.M. B. (k. 2774). Taka wykladnia naruszalaby w ocenie Sadu
Apelacyjnego prawo strony do skutecznego $rodka odwolawczego czy wrecz prawo do rzetelnego procesu (por. art. 6
ust. 11 13 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzonej w dniu 4 listopada 1950 r. w
R.; Dz. U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm. oraz art. 45 ust.11 art. 176 ust.1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r.; Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.).

Wprawdzie taka konstrukcja apelacji niewatpliwe utrudniata Sagdowi Apelacyjnemu odniesienie sie do poszczegdlnych
zarzutéw, to jednak trudno$ci z tym zwigzane nie byly nie do przezwyciezenia. W Swietle konstrukeji apelacji
tylko 3 pierwsze z 15 zarzutdéw dotycza sprawy z jego powddztwa. Wszystkie te 3 zarzuty w istocie sprawdzaja sie
zarzutu przyjecia przez Sad Okregowy mniej korzystnego wariantu opinii bieglego K. P. (1) w zakresie wartosci
rob6t przy montazu do$wietlaczy, muru oporowego iloSci przywozonej pospolki oraz wywiezionej ziemi z piwnicy.
Wybér jednak przez Sad pierwszej instancji jednego z wariantéw opinii i odrzucenie innego nie prowadzi jeszcze
sam przez sie do obrazy przepiséw postepowania, jezeli wybor taki jest rownie uzasadniony materiatem dowodowym
jak inny wariant. W postepowaniu sadowym sad z reguly dysponuje sprzecznym materialem dowodowym i dlatego
ustawodawca przyznal sadowi prawo do swobodnej oceny materialu dowodowego, byleby ocena ta byla wynikiem jego
wszechstronnego rozwazeniu (art. 233 §1 k.p.c.) i pozostawala w zgodzie za zasadami nauki, logiki i do§wiadczenia
zyciowego. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy z podniesionych przez powoda zarzutéw, zasadnym jest jedynie

zarzut dotyczacy iloéci ziemi wywiezionej w piwnicy. W tym zakresie w opinii pierwotnej biegly wskazal 5,68 m3
wywiezionej ziemi (zamiast 79,482 wg kosztorysu powoda k.42), jednak w opinii uzupelniajacej po zapoznaniu sie
ze zlozong w miedzyczasie dokumentacja fotograficzna (k. 1586) biegly uznal, iz poszerzony material dowodowy
pozwala na przyjecie, iz iloéé wywiezionej ziemi siegala 21 m3 (k.1686). Biorac pod uwage szacunek bieglego taka iloéé
wybranej ziemi jest o wiele bardziej realna, niz przyjal Sad Okregowy, trudno przy tym przyjaé, iz kosztorys wykonawcy
zawieralby, az taki blad szacunkowy w zakresie ilo$ci wywozonej ziemi z piwnicy (jak wspomniano wskazywal blisko
79,5 m3). Szacunek bieglego zwarty w opinii uzupelniajacej opiera sie w tym zakresie na ustaleniu iloéci wybranej

ziemi w nawiazaniu do wymiaréw pomieszczenia, z ktérego ziemi ta byla wybierana, co zdaniem Sadu Apelacyjnego

daje do$¢ obiektywny wynik (k.1686). Uprawnionym jest zatem przyjecie w miejsce 5,68 m3 wywiezionej ziemi 21 m?

itym samym proporcjonalne do tego zwiekszenie warto$ci prac powoda przez Sad w tym zakresie z kwoty 1001,78 z}
do kwoty 3.703,76 zlotych [(1001,78 z} : 5,68 m?®) X 21 m?3]. Uwzgledniajac podwyzszong wartoéé z tytulu wywiezionej
ziemi ostatecznie warto$¢ prac wykonanych przez powoda wyniosta kwote 197.289, 59 zl netto, co brutto daje kwote
240.693,30 zlotych, ktéra to kwote ostatecznie zasadzono zmieniajac stosownie zaskarzony wyrok w tym zakresie.

Co sie tyczy pozostalych zarzutow apelacji powoda to, nie zastugiwaly one na uwzglednienie. W swojej apelacji powod
M. P. akcentowal zeznania Swiadkow T. M. (1) (k. 2085), i G. L. (2) (k.2091), ktorych zatrudnial w czasie budowy,
pierwszego jako majstra drugiego jako inzyniera budowy. Obaj §wiadkowie brali zatem czynny udzial w realizowanej
przez powoda inwestycji, ktore stala sie sporna, a silg rzeczy niniejsze postepowanie w jakims zakresie dotyczy tez
oceny ich pracy. Trzeba zauwazy¢, iz biegly ktory wydawal opinie w Sadzie Okregowym przed zlozeniem zeznan przez
tych $wiadkéw, podtrzymal te opinie w opinii uzupelniajacej zlozonej Sadowi Apelacyjnemu, a zatem okolicznoSci
przytoczone w zeznaniach §wiadkow nie wplynely na zmiane ustalen opinii. W zakresie iloéci przywiezionej pospotki
(k.1083 przy wycenie doéwietlaczy) biegly w dniu 08.08.2009 r. odbieral wyjasnienia od T. M., ktory nie potrafit
mu wyjaséni¢ dlaczego w kosztorysie wykonawcy uwzgledniono dowoz pospoélki z odleglej 25 km miejscowoéci, a nie
uwzgledniono samej pospdlki. Konieczno$¢ wariantowego ujecia przez bieglego i tym samym konieczno$¢é wyboru
wariantu przez Sad istniala rowniez w zakresie pospolki zuzytej do obsypania muru opalowego (k.1093) bowiem

wystapily istotne réznice w tym zakresie tj. powdd twierdzil iz przywieziono prawie 178 m?3 pospdlki podczas gdy
pozwany (inwestor) wskazywal, iz do obsypania muru oporowego powdd dostarczyl jedynie 97,47 m> materialu z
czego polowe stanowila pospéltka. W zakresie wykonania muru oporowego (k. 1092) biegly proponowal dokonanie



odkrywek i wyznaczyl stosowne miejsca na te odkrywki. Wobec jednak kosztéw wykonania tych odkrywek wyznaczyt
pelnomocnikowi wykonawcy termin na wypowiedzenie sie czy zada dokonania tych odkrywek. Pelnomocnik powoda
(k. 1143) poinformowal, iz nie zada dokonania odkrywek w miejscach ustalonych przez bieglego, co biegly w opinii
(k.1092) uznaje za jednoznaczne z uznaniem wada zgloszonych przez inwestora.

W zakresie koniecznoéci skucia posadzki Sad Okregowy nie przekroczyl granic swobodnej oceny dowodow, skoro
ustalenia w tym zakresie opart na zeznaniu $wiadka T. M. (1), (k.2085), ktory przyznal, iz posadzka byla popekana i
nadawala sie do rozebrania. Nawet zatem gdyby przyjac, iz zmienila sie koncepcja co do rodzaju podlogi z drewniane;j
na polozenie plytek, to nie mozna uznaé za trafne stanowiska, iz posadzka pod podloga drewniang mogla pozostaé
wykonana zle (pozosta¢ popekana).

W pozostalym zakresie Sad Apelacyjny nie dopatrzyl sie zasadnoSci zarzutow apelacji powoda M. P. (1) jak i apelacji
pozwanego w tej sprawie J. B. (1), poczynione ustalenia faktyczne przyjmuje za wlasne. Nie sa w szczego6lno$ci wadliwe
zalozenia przyjete do ustalenia wynagrodzenia powoda za wykonanie prac, bowiem maja one oparcie w materiale
dowodowym, do ktorego oceny Sad Okregowy byl uprawniony stosownie do art. 233 §1 k.p.c. wyznaczajacego mu
granice swobody oceny materialu dowodowego. Granic tych Sad Okregowy nie przekroczyl czyniac swoje ustalenia
co do zakresu prac, ich jakoSci i wartoSci. Podnoszony zatem w apelacjach obu stron zarzut obrazy wlasnie art.
233 § 1 k.p.c. nie mdgl odnie$¢ skutku. Przy ocenie zasadnosci zarzutu obrazy art. 233 §1 k.p.c. trzeba zauwazy¢,
iz powszechnie przyjmuje sie, ze oparcie apelacji na omawianej podstawie, wymaga od skarzacego, aby - poza
naruszeniem przepiséw postepowania - wykazal, ze nastepstwa stwierdzonych wadliwo$ci postepowania byly tego
rodzaju (lub skali), iz ksztaltowaly lub wspélksztaltowaly tre$¢ zaskarzonego w sprawie orzeczenia (postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 10 lutego 1997 r., 1 CKN 57/96 - OSNC 1997, nr 6-7, poz. 82). W S$wietle akt sprawy
nie wszystkie elementy stanu faktycznego byly sporne, bowiem nie bylo sporu co do zasady, iz strony po zawarciu
2 pisemnych uméw zawarly ustng umowe na roboty dodatkowe i zasadniczo fakt wykonania tych robét przez
powoda oraz sposéb kosztorysowania nie byt sporny. Spornym bylo natomiast obmiar niektorych robét i ich jakoéé
i konieczno$¢ usuniecia wad niektérych prac. Swoje ustalenia w zakresie naleznego powodowi wynagrodzenia Sad
Okregowy poczynit przede wszystkim na podstawie opinii biegltego sadowego z zakresu budownictwa K. P. (1), ktére
przed Sadem Okregowym wydal opinie gléwna, uzupeliajaca oraz ustng na rozprawie (k. 1065 - 1108, 1335 - 1361,
1891) dokonujac wyceny poszczeg6lnych prac powoda. Swoja opinie w tym zakresie biegly K. P. (1) podtrzymat w
toku postepowania przed Sadem Apelacyjnym (k. 2837 - 2858, k. 2965 - 2968). Podtrzymanie wcze$niejszych ustalen
bieglego jest o tyle istotne, iz po wydaniu opinii przez bieglego przed Sadem Okregowym dalej toczylo sie postepowania
dowodowe, zwlaszcza ze zrodet osobowych, ktorego efekty byly przedmiotem analizy i oceny bieglego. Biegly wskazal,
iz w zasadzie zarzuty pozwanego J.M. B. do jego opinii dotyczyly 3 pozycji tj. ustalenia wynagrodzenia powoda za
wykonanie: murkoéw licowych, tarasu i muru oporowego, co koreluje z zarzutami apelacji pozwanego (k. 2746), gdzie
w zakresie wykonania tych elementéw zarzuca Sadowi Okregowemu naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. i dowolne przyjecie
warto$ci (za wyliczeniami bieglego). W zakresie przedmiotowych murkow licowych biegly wskazal, iz przyjeta przez
niego warto$¢ rob6t netto powoda jest nawet wyzsza o 374 zl, niz przyjmuje pozwany w §lad za opinig prywatna
J. B. (2), natomiast inaczej liczone jest obnizenie warto$ci tych prac z uwagi na wady wykonania - przez bieglego i
pozwanego (tj. biegly pomniejsza o 20 % jedynie warto$¢é wykonania murkow licowych, co do ktorych nie zachowano
pionéw, pozwany natomiast pomniejsza o 20 % warto$¢ calych rob6ot w tym zakresie). W ocenie Sadu Apelacyjnego
podobnie jak wezeéniej Sadu Okregowego nie mozna przyjac, iz uzasadnionym byloby obnizenie wartosci calych prac
w tym zakresie, skoro tylko ich cze$¢ wykonana zostala wadliwe. Biegly wskazuje przy tym, iz calkowita warto§é
murkéw wykonanych wadliwie - 2.625 z} jest mniejsza od kwoty - 3.578,24 zl, czyli od kwoty obnizenia warto$ci jakiej
domaga sie pozwany, czyli przewyzsza ona koszt rozebrania i postawienia wadliwych murkéw na nowo (k. 2843). W
tym zakresie biegly odniosl sie réwniez szczegdlowo na rozprawie podtrzymujac w pelni swoja opinie (k. 2968, 2965).

Rowniez w zakresie kwestionowania wyceny wykonania tarasu pozwany odwolywal sie do opinii prywatnych
sporzadzonych na jego zlecenie (J. B.. R. W.). W tym zakresie za rozprawie apelacyjnej biegly P. sprostowal jedynie
przyjeta przez niego grubo$¢ warstw ulozonych na tarasie przez pozwanego w ramach jego naprawy. Omylka w
tym zakresie polegala na przyjeciu warstwy mapelastic jako 2 cm, podczas gdy faktycznie bylo 0,2 cm. Blad jak



wyraznie podkreslil to biegly nie mial wplywu na wycene prac powoda bowiem dotyczyl wyliczonych kosztéw naprawy
przez pozwanego. Istota opinii bieglego w tym zakresie jest jasna i prowadzi do wniosku, iz pozwany w istocie nie
wskazat kosztu usuniecia usterek powoda przy wykonywania tarasu, co przedstawil koszt naprawy tarasu w innej duzo
drozszej technologii i kosztami tymi chcial obciazy¢ wykonawce - powoda P.. Jezeli bowiem warto$¢ prac powoda przy
zalozeniu poprawnoéci ich wykonania wynosila 5.754,88 zl netto to trudno zaakceptowac, iz koszt naprawy tarasu
wynosi ponad 30.000 zl, a taki kosztorys przedstawil pozwany w tym zakresie (opinia k. 1081-1083, 2084, 2968).
Zgodzi¢ sie trzeba z bieglym, iz brak bylo podstaw do obciazania powoda kosztami takiej naprawy tarasu, ktéra w
zasadzie jest jego modernizacjg. Réwniez w przypadku muru oporowego wadliwie wykonanego biegly nie podzielil
stanowiska pozwanego, co wyczerpujaco i przekonujaco uzasadnil w opinii w tym zlozonej w Sadzie Apelacyjnym
(k. 2845, k. 2968). Istota problemu w tym zakresie sprawdzala sie do tego, iz w ocenie bieglego nie zachodzila
potrzeba wybudowania dwéch muréw oporowych, bowiem taka potrzeba istnialaby w przypadku wykonania muréow
oporowych wspornikowych, ktére zlecat projektant w ramach robo6t naprawcezych (k 1213). Na miejscu jednak biegly
stwierdzil po ogledzinach i dokonujac odkrywki, iz Sciana oporowa gbrna nie jest wykonana jako wspornikowa lecz
jako katowa. Sciana oporowa katowa jest wprawdzie drozsza od wspornikowej ale cechuje ja duzo wieksza statecznos¢.
W tej sytuacji trudno obcigzaé powoda kosztami wykonania drugiego muru oporowego, skoro obcigza sie go kosztami
wykonania muru duzo drozszego ( katowego), a nadto ten drugi mur nie ma wplywu na stateczno$¢ muru wadliwe
wykonanego. Wypada zauwazy¢, iz zeznajac w charakterze Swiadka J. B. (2) (k. 2157v) przyznal nawet, iz dokonal
wyceny kosztow naprawy niezgodnie z zalecaniami projektanta.

We wszystkich zatem 3 spornych elementach biegly sadowy w sposéb przekonywujacy obronil swoja opinie. Trzeba
przy tym stwierdzi¢ i to stanowczo, iz pozwany ale takze i Sad Okregowy nadmierne znaczenie procesowe przyznaja
opiniom prywatnym skladanym przez pozwanego J.M. B.. Nie sposdb nie zauwazy¢, iz autor opinii prywatnej nawet
posiadajacy wysokie, czy wrecz bardzo wysokie kwalifikacje w materii bedacej przedmiotem opinii staje sie w istocie
skontrahentem” strony dla ktdrej sporzadza opinii, a zatem jego opinia zatraca walor obiektywizmu, a w kazdym
razie nie moze korzysta¢ z domniemania bezstronno$ci. Do§¢ powiedzie¢ w tym zakresie, iz o ile strony czesto
przedkladaja sagdowi opinie prywatne sporzadzone na ich zlecenie, to trudno jest przytoczy¢ choéby jeden przypadek,
aby opinia taka byla dla strony, ktéra ja zlecita niekorzystna. Jak wiadomo w Swietle przepiséw Kodeksu postepowania
cywilnego opinia przedstawiana przez strone procesu, choc¢by zostala sporzadzana przez osobe posiadajgcg stosowane
kwalifikacje, nie stanowi dowodu z opinii bieglego w rozumieniu Kodeksu, ani tez nie moze by¢ traktowana jako dowod
rownowazny takiej opinii. Opinia taka nie podlega wiec ocenie sadu jako dowdd z opinii bieglego, a co najwyzej mozna
ja wykorzysta¢ pomocniczo. Procesowo opinia taka jest w istocie dokumentem prywatnym i nie moze mie¢ wiekszej
mocy dowodowej niz taki dokument, ktéry zgodnie z art. 245 k.p.c. stanowi dowdd tego, ze osoba, ktora go podpisala,
zlozyla o§wiadczenie zawarte w dokumencie (por. np. wyrok SN z 8.06.2001 r., I PKN 468/00, wyrok SN z 20.01.1998
r., IT CR 310/88, wyrok SN z 8.11.1988 r., IT CR 312/88, czy tez wyrok SN z 11.06.1974 r., IT CR 260/74).

W niniejszej sprawie zaréwno J. B. (2) (k. 2155) jak R. W. (1) (k. 2162) zeznawali jako §wiadkowie, a zatem o ile opinie
przez nich sporzadzone nie majg takiej mocy dowodowej, jak opinia bieglego sadowego K. P. (1), to nie oznacza to,
ze ich zeznania w pewnej czeSci nie zasluguja na wiarygodno$é. Dotyczy to w szczegolnoéci potwierdzenia przez nich
wad wykonania murkéw licowych, murku oporowego i tarasu (k. 2157-2159 $wiadek J. B., k. 2164 $wiadek R. W.
(1)). Wady w zakresie wykonania przedmiotowych elementéw ale takze innych elementéw maja tez potwierdzenie
w szeregu zeznan innych §wiadkow, zaslugujgcych w tym zakresie na wiare: K. K. (k. 2136), ktéry wykonywat tam
prace elektryczne; A. S. (k. 2145); M. P. (5) (k. 2277), ktory bywal na przedmiotowej budowie z racji wykonywania
pokrycia dachowego na domkach poloznych na terenie oSrodka pozwanego B.; K. G. (k. 2279), ktéry wykonywal razem
ze $wiadkiem C. obrobki blacharskie na terenie osrodka; R. P. (3) (k. 2324), ktory pracowal przy pracach naprawczych;
M. F. (k. 2325 ) - szwagra pozwanego, ktéry rowniez pracowal przy pracach wykonczeniowych u pozwanego tj. przy
lazienkach i posadzkach. R. Sad Okregowy dokonujac wyceny prac powoda, poza powyzej stwierdzonym bledem
rachunkowym oraz wadliwym przyjeciem ilo$ci wywiezionej ziemi z piwnicy, dokonat prawidlowych ustalen w
zakresie ilo$ci, jako$ci i warto$ci wykonanych przez powoda prac z uwzglednieniem wad tego wykonania i kosztow
ich usuniecia.



Odnoszac sie do pozostalych zarzutow apelacji pozwanego J. M. B., ktore nie byly juz zwiazane bezposrednio z jako$cia
iiloécig prac wykonanych przez powoda, lecz z nieuwzglednionym zgloszonym przez niego zarzutem potracenia - nie
mozna przyznaé pozwanemu shusznoéci. W tym zakresie pozwany podniost 3 zarzuty tj. obrazy art. 233 §1 k.p.c., art.

498 § 2k.p.c. oraz art. 479'4§ 4 k.p.c., ktére to zarzuty sformutowano w réznych punktach apelacji pozwanego (k. 2746

pkt 1 my$lnik drugi i trzeci oraz k. 2747 pkt 2 apelacji). Jak wiadomo art. 479'# §4 k.p.c. juz nie obowiazuje, bowiem
zostat on uchylony przez art. 1 pkt 46 ustawy z dnia 16 wrzes$nia 2011 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania
cywilnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2011r. Nr 233 poz. 1381) z dniem 3 maja 2012 r. wraz z calym
dzialem dotyczacym postepowania odrebnego w sprawach gospodarczych. Mial on zatem zastosowanie w niniejszej
sprawie, w ktorej wyrok zapadl w dniu 28 lutego 2012 r., a w Swietle art. 9 ust. 1 tejze ustawy - jej przepisy z
pewnymi wyjatkami stosowane sa do postepowan sgdowych wszczetych po jej wejSciu w zycie. Jak wiadomo zgodnie
z brzmieniem § 4 art. 479" k.p.c. do potracenia w toku postepowania moga byé przedstawione tylko wierzytelnosci
udowodnione dokumentami. Skarzacy nie kwestionuje w tym zakresie faktu, iz nie dysponowal dokumentem w
rozumieniu tego przepisu, jedynie podnosil, iz dokonatl potracenia przed procesem przez swego pelnomocnika i
fakt ten udowodnil. W tym zakresie Sad Apelacyjny przychyla sie do stanowiska prezentowanego w orzecznictwie,
iz nawet dokonanie potracenia przed wszczetym procesem nie zwalnia, w razie podniesienia zarzutu potracenia
przez pozwanego z obowiazku wykazania przedstawianej do wykazania w procesie do potracenia wierzytelnosci
dokumentami (por. w tym zakresie wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 2004 r. I CK 666/03 OSNC 2005/5/86,
Biul.SN 2004/11/10, M. Prawn. 2005/13/652). Zdaniem Sadu Apelacyjnego poglad taki cho¢ nie byl jednolity w

orzecznictwie i doktrynie pozostawal w zgodzie z celem regulacji §4 art. 479'* k.p.c., ktérym bylo mozliwe szybkie
rozstrzygniecie sprawy gospodarczej i wyeliminowanie mozliwoéci przedstawiania do potracania wierzytelnosci
spornych o watpliwej podstawie i wysoko$ci. Oparcie bowiem zarzutu potrgcenia na samym o$wiadczeniu co do
istnienia i wysokoS$ci wierzytelnoSci polaczone z oSwiadczeniem o dokonaniu go przed np. doreczeniem pozwu (nakazu
zaplaty) moglo skutecznie przedluzy¢ dochodzenia roszczenia przez powoda. Nie bez znaczenia przy tym jest, iz zarzut
potracenia ma charakter obronny (por. uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 6 wrze$nia 1983 r., IV CR
260/83, OSNCP 1984, nr 4, poz. 59 oraz uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1987 r., III CZP 69/87, OSNCP
1989, nr 4, poz. 64) a zatem jego nieuwzglednienie nie stoi na przeszkodzie dochodzeniu wierzytelnoéci przedstawianej
do potracenia na zasadach ogo6lnych, i z takiej drogi jak wiadomo pozwany skorzystal - wszczynajac sprawe V GC
28/09 rozpoznawang razem w niniejszym postepowaniu, o ktorej nizej.

Reasumujgc rozwazania w tej sprawie Sad Apelacyjny tylko w nieznacznej czedci wyzej wskazanej uwzglednil obie
apelacje (apelacje pozwanego w zasadzie co do bledu rachunkowego Sadu Okregowego) na zasadzie art. 386 §1 k.p.c.,
a w pozostalym zakresie je oddalil na podstawie art. 385 k.p.c.

Taki sposob rozstrzygniecia o zagdaniach apelacji w tej sprawie uzasadnial tez zniesienia na zasadzie art. 100 k.p.c.
kosztoéw procesu za druga instancje.

Sad Apelacyjny obcigzyt w tej sprawie na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. 0 kosztach sagdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2010 Nr 90 poz. 594 z zm.) polowa nieuiszczonych kosztéw sadowych (wydatkow
na opinie bieglego w lacznej kwocie 4143,67 zlotych wylozonych ze $§rodkéw Skarbu Pahstwa w postepowaniu
apelacyjnym; w tym w kwocie 3.545,94 zl tytulem wynagrodzenia za sporzadzeniu opinii uzupekiajacej (k. 2882)
oraz w kwocie 597,73 zl tytulem kosztéw udziatu bieglego w rozprawie w dniu 15 maja 2013 r. (k. 2974.). Poniewaz
opinia bieglego byla sporzadzana na potrzeby obu polaczonych spraw, rozliczenie jej kosztéw zasadnym byto w kazdej
z tych spraw po polowie, co oznacza, iz na nieuiszczone koszty sadowe z tytulu opinii przypadajace na te sprawe
wynosza 2071,84 zt. W niniejszej sprawie wobec uwzgledniania apelacji obu stron jedynie w marginalnym zakresie,
uprawnionym jest rozdzial nieuiszczonych kosztéw sadowych przypadajacych na te sprawe w czeéciach réwnych po
1035,92 zl na powoda i pozwanego (pkt. I. 5 wyroku).

B/ Sprawa z powédztwa J. B. (1) przeciwko M. P. (1)



Przede wszystkim dla rozstrzygniecia o wniesionych apelacjach i tym samym o zagdaniach powoda w tej sprawie J.M. B.
koniecznym bylo wlaéciwe rozdzielenia jego roszczen, ktore zwigzane byly z 2 umowami lgczacymi strony zawartymi
w formie pisemnej tj. umowa z dnia 5 lipca 2007 (k. 15-18 akt 28/09) oraz z dnia 24 lipca 2007 r. (k. 20-23). W
zakresie zadan zwigzanych z pierwsza umowa powdd zglosil Zadanie zasadzenia kwoty 36.178,15 z} tytulem nadplaty
wynagrodzenia z tej umowy, zadanie zasadzenia kwot 153.688,55 zt z tytulu naprawy izolacji oraz kwoty 6.100 z}
wydatkowanej z tytulu sporzadzanej w zwigzku z wadliwym wykonaniem izolacji ekspertyzy. Pozostale roszczenia
wywodzil powdd z umowy z dnia 24 lipca 2007 r. co do ktérej zlozyt o§wiadczenia o odstapieniu od niej.

Rozwazajac grupe roszczen zwigzanych z umowa z dnia 5 lutego 2007 r. stwierdzi¢ nalezy, iz apelacje pozwanego
w tej sprawie M. P. (1) nalezalo uznaé za zasadna w czeéci dotyczacej obciazajacej go kosztami naprawy izolacji, w
jakiej koszty te przekraczaja kwote kosztdw naprawy izolacji przeciwwilgociowej. Nie jest natomiast zasadna co kwot
zasgdzonych tytulem zwrotu nadplaconego wynagrodzenia i kosztow ekspertyzy.

Ma racje pozwany w tej sprawie M. P. (1), iz Sad Okregowy poczynil wadliwie procesowo oraz nietrafne ustalenia
faktyczne, co do faktow istotnych majacych w tej sprawie znacznie dla rozstrzygniecia w zakresie naprawy izolacji i
kosztow tej naprawy. U podstaw ustalen, a w konsekwencji i rozstrzygnie¢ Sadu pierwszej instancji lezalo przyjecie,
iz to pozwanego obciazaja wszystkie skutki wynikle z wadliwego wykonania przez niego izolacji przeciwwilgociowe;j.
Tyle tylko, ze w okolicznoSciach niniejszej sprawy wykonanie instancji przeciwwilgociowej przewidzianej w projekcie,
choc¢by nastapilo nawet z wadami, nie spowodowaloby nalezytej ochrony budynku przed wilgocia, poniewaz to mogla
zapewni¢ jedynie instalacja przeciwwodna. Zwrdécil na to uwage niejako przy okazji juz w swojej opinii uzupelniajacej
biegly K. P. (1) (k. 1355-1361), w ktorej odnosil sie do zrzutéw do opinii. Potwierdzil on bowiem dokonanie samowolnej
zmiany rzednej posadowienia (co wymaga zmiany pozwolenia budowlanego) i posadowienie go wyzej o 96 cm.
Podniesienie rzednej posadowienia budynku zmniejszylo parcie hydrostatyczne wody na budynek lecz nie zmienilo
faktu, ze budynek wymagal wykonania izolacji przeciwwodnej a nie przeciwwilgociowej (k. 1361). Biegly odwotal sie juz
wowcezas do dokumentacji geotechnicznej dla projektu budowlanego budynku usytuowanego na dzialce budowlane;j
nr (...) przy ul. (...) w M., opracowanej w listopadzie 2006 r. podpisanej przez S. G. (2) i W. W. (k.1362-1381). Na
rozprawie przed Sadem Okregowym biegly ( (...)) biegly rowniez wyrazal poglad, iz koniecznym bylo wykonanie
izolacji przeciwwodnej a nie przeciwwilgociowej, ktéra wykonawca (pozwany P.) wykonal niewatpliwe Zle, jednakze
nawet gdyby byla dobrze wykonana to i tak woda przedostawala sie by do budynku (k. 1493v). Biegly zwrocil wowcezas
uwage na ubogo$¢ projektu w zakresie wykonania izolacji przeciwwilgociowej, bowiem projektant nie przewidzial
nawet tynkéw czeSci podziemnej, na ktére uklada sie izolacja przeciwwilgociowa.

Sad Apelacyjny uzupekliajac postepowanie dowodowe skonkretyzowal w postanowieniu dowodowym z dnia 7
grudnia 2012 r. dopuszczajagcym dowdd z opinii uzupekliajacej pytania w tym zakresie uznajac wyjaénienie tej
kwestii za niezwykle istotne dla rozstrzygniecia w sprawie. W $wietle bowiem analizy caloSci akt postepowania nie
powinno ulegaé¢ watpliwoSci, iz caly spér w obu niniejszych sprawach jest tylko skutkiem pojawienia sie wilgoci
w przedmiotowym obiekcie i probami rozwigzania tego problemu. W tej sytuacji Sad Apelacyjny sformulowal
jednoznaczne pytania do biegltego, na ktére odpowiedz byta konieczna dla rozstrzygniecia sprawy, w szczeg6lnosci
chodzilo o ustalenie, czy w $wietle istnienia od listopada 2006 r. dokumentacji geotechnicznej uprawnionym byto
przyjecie, iz wystarczajacym bedzie wykonanie izolacji przeciwwilgociowej; jaka faktycznie izolacje wykonal powdd
B. usuwajac usterki instalacji wykonanie przez pozwanego P.; jaki byl realny koszt wykonania tej instancji (k.
2835 postanowienie dowodowe SA w B.). W tym zakresie Sad Apelacyjny otrzymal w opinii bieglego K. P. (1)
jasne, przekonywajace i nie pozostawiajace watpliwo$ci wyjasnienia. Biegly bowiem jednoznacznie stwierdzil, iz
po zapoznaniu sie z udostepniona mu w czasie wizji lokalnej w sierpniu 2009 r. dokumentacja geotechniczng
stwierdzil blad w wyborze wlasciwej izolacji w stosunku do warunkéw gruntowo-wodnych. Nie wypowiadal sie w tym
zakresie szerzej w styczniu 2010 r. poniewaz teza dowodowa Sadu Okregowego tego nie dotyczyla, a dokumentacja
geotechniczng zainteresowal sie wowczas badajac przyczyny zawilgoceniu piwnic. Biegly konkluduje jednoznacznie,
iz poziom wody gruntowej znajduje sie powyzej law fundamentowych budynku, co w takiej sytuacji bezwzglednie
nakazywalo wykonac izolacje przeciwwodna. Wskazuje przy tym, iz gdyby nie podniesiono o prawie metr rzednej
posadowienia budynku (niezgodnie z projektem), to w okresie $rednich warunkéw atmosferycznych poziom wody



gruntowej bylby wyzszy od gory law fundamentowych w czeéci podpiwniczonej Srednio o 1,45 cm. W okresie duzych
opadoéw, gdyby budynek posadowiono zgodnie z projektem to na Sciany i posadzke piwnic oddzialywalby bardzo
duze parcie wody gruntowej. Reasumujac biegly w tym zakresie stwierdza, iz w Swietle sporzadzonej w listopadzie
dokumentacji geotechnicznej nie byto uprawnione przyjecie, ze izolacja przeciwwilgociowa bedzie wystarczajacym
zabezpieczeniem przed wilgocia projektowanego obiektu. Biegly zwraca przy tym uwage, ze sam projekt powstal
we wrze$niu 2006 r. W calo$ci swoja opinie biegly K. P. podtrzymal i obronit na rozprawie apelacyjnej w dniu
15 maja 2013 r. (k.2965 - 2968). Opinie te Sad Apelacyjny w calosci akceptuje przyjmujac, iz wadliwy wybor
izolacji byl pierwotna przyczyna problemoéw inwestora i rzeczywistym zrodlem sporu miedzy stornami. Zdaniem
Sadu Apelacyjnego problemu tego mozna byl uniknaé¢ przy wyciagnieciu wlasciwych wnioskéw z dokumentacji
geotechnicznej powstatej w listopadzie 2006 r. a zatem przed zwarciem pierwszej umowy miedzy stornami.

Z zeznan projektanta J. S. (1), ktéry sprawowal tez nadzor autorski wynika, iz w czasie sporzadzania projektu do
wrze$nia 2006 nie byla mu znana opinia geotechniczna, to jednak jeszcze w 2006 r. (k. 2331v) znany mu byt co
najmniej fakt wykonywania badan geologicznych przez firme pana G.. Jak zeznal ,,...po przedstawieniu tych badah w
sensie wod gruntowych, to byto odzwierciedlenie danej sytuacji w danym momencie...” Mimo jednak, ze dla bieglego
sadowego opinia geotechniczna jednoznacznie wskazywala na to, ze nie jest wystarczajaca izolacja przeciwwilgociowa,
projektant zminimalizowal znaczenie tej opinii. Drugi z projektantow J. D. zeznajacy w charakterze $wiadka, podal,
iz na zlecenie S. wykonywal projekt konstrukeyjno-budowlany budynku i zasadniczo nie interesowal sie izolacja.
Przyznat jednak (k. 2183), ze z powodu braku badan geologicznych w czasie projektowania, zadal w projekcie
konstrukcyjnym, aby w czasie rob6t ziemnych zapewniony byt nadzoér geologiczny. Opinie geologiczna S. G. otrzymat
dopiero wtedy jak sie sprawa rozpoczela przy czym J.M. B. twierdzil, iz opinie te wcze$niej przekazat S..

W zwigzku z powyzszymi zeznaniami pozostaje tez zeznanie §wiadka W. D. (2) (k. 2088-2091), ktory byt kierownikiem
budowy, i ktéry wskazal, ze po otrzymaniu projektu stwierdzil szereg brakéw w dokumentacji, a z dokumentacji
tej wynikala tez potrzeba ustanowienia nadzoru geotechnicznego. Zwrocil sie wowczas w tej sprawie, do pana H.
( kierownika nadzoru, ktére juz nie zyje), ale ten go zapewnil, zeby sie tym nie martwié¢, bo juz wystosowano
stosowne pismo. Zeznanie $wiadka koresponduje faktycznie z pismem podpisanym przez powoda B. i pokwitowanym
co do odbioru przez projektanta S. z dnia 24.01.2007r. (k.1040). W piSmie tym zgloszono projektantowi 20
réznego rodzaju uwag dotyczacych brakéw projektu. Swiadek W. D. (2) zeznal (k.2088), iz jak domagal sie nadzoru
geologicznego, toH. poinformowat go, ze poniewaz byly robione badania geologiczne, to zdaniem projektanta nie ma
potrzeby ustanawiania nadzoru geologicznego. Problem wysokiego poziomu wody gruntowej mial by¢ rozwigzany
przez podniesienie budynku i zmodyfikowanie izolacji przeciwwilgociowej w czeéci piwnic. Na temat wykonanej
dokumentacji geologicznej firmy S. G. $wiadek rozmawial, i z pozwanym, i z inzynierem P. i z H.. Wskazywal temu
ostatniemu na zastosowanag izolacje przeciwwilgociows, co do ktérej mial obawy, a ktore to obawy inspektor nadzoru
podzielal, méwiac, ze zwroéci sie do projektanta.H. informowat go pdzniej, ze projektant po przeanalizowaniu jego
watpliwos$ci podjal decyzje o podniesieniu budynku i zmianie izolacji. Jednocze$nie H. powiedzial, ze zmiana izolacji
z przeciwwilgociowych na przeciwwodng z uwagi na koszty nie wchodzi w gre.

Logiczna ocena materialu dowodowego prowadzi do nastepujacych i pewnych ustalen faktycznych majgcych znaczenie
dla okreslenia odpowiedzialno$ci pozwanego P..

Po pierwsze projekt budowlany sporzadzony przez J. S. i J. D. w momencie jego ukonczenia we wrzeSniu 2006
r. sporzadzony byl bez badan geologicznych, po drugie jeszcze w koncu 2006 r. gléwny projektant S. znal opinie
geologiczna S. G. (2) sporzadzona w listopadzie 2006 r. i byl informowany poczawszy od lutego 2007 r. o istniejagcym
poziomie wod gruntowych i obawach, Ze nie jest wystarczajacym zabezpieczeniem przed woda proponowana w
projekcie izolacja przeciwwilgociowa - przez kierownika budowy za poSrednictwem inspektora nadzoru. Okoliczno$ci
te zdaniem Sadu Apelacyjnego sa wystarczajace do zwolnienia pozwanego z odpowiedzialnos$ci za szkode polegajaca
na koniecznosci wykonania izolacji przeciwwodnej w §wietle art. 471k.c. w zw. z art. 474 k.c. Nie powinno by¢ bowiem
przedmiotem sporu w $§wietle jasnej opinii bieglego K. P. (1), iz w istocie dokonana przez powoda naprawa izolacji nie
polegala na naprawie izolacji przeciwwilgociowej ale na zastgpieniu jej instancja przeciwwodna (k. 2850-2853). Doé¢
powiedzied, iz jak wskazuje biegly (k. 2852) o rodzaju izolacji decyduje rodzaj zastosowanych materialow, bowiem



technologie nakladania obu izolacji sa podobne. Powdd w tej sprawie M.J. B. zastosowal materialy firmy (...) typowe
dla izolacji przeciwwodnej. Odpowiadajac na pytanie Sadu biegly wykazal przy tym tez istotne zawyzenie kosztow
naprawy izolacji (wykonania przeciwwodnej) ustalonej w kosztorysie i J. B. na kwote netto 125.974,22 zt (k. 166 akt V
GC 28/09 podczas gdy w ocenie bieglego sadowej realny koszt wykonania a takiej izolacji wynioslby netto 49.167,89
zt (k. 2856).

Za stuszne nalezalo uznaé zarzuty apelacji M. P., iz ustalenia Sadu Okregowego dotyczace naprawy izolacji, jej
rodzaju i kosztow juz z tej przyczyny byly wadliwe, iz zasadniczo dokonano ich na podstawie opinii prywatnej J.
B. (2), a jak to wyzej wskazano opinia taka jest w istocie dokumentem prywatnym i nie moze mieé¢ wiekszej mocy
dowodowej, niz taki dokument, ktory zgodnie z art. 245 k.p.c. stanowi dowod tego, ze osoba, ktora go podpisala,
zlozyta o§wiadczenie zawarte w dokumencie. Poza sporem przy tym bylo, iz pozwany P. w toku procesu dokument
ten kwestionowal, co byto wystarczajace do jej podwazenia i przerzucenia ciezaru dowodu na powoda (art. 253 zd. IT
k.p.c.). Trudno przy tym podzieli¢ zarzuty do opinii sformulowane na zlecenie strony przez J. B. i nie tylko z przyczyn
procesowych wyzej wskazanych zwigzanych z warto$cig opinii prywatnych, ale tez dlatego, ze powazne zastrzezenia
budzi przyjeta metodologia przez autora opinii prywatnej. I tak w zakresie rozréznienia izolacji przeciwwodnej o
przeciwwilgociowej, gdzie biegly P. za kryterium rozdzielania tych izolacji przyjmuje uzyty material (k 2852), J. B.
przyjmuje inne kryterium, mianowicie to - przed czym izolacja ma chronié¢ i odsyla w tym zakresie do literatury
fachowej. Tyle tylko, ze odsyla w tym zakresie definicji i literatury fachowej, ktérej sam jest autorem (k.2951), co
samo przez sie tez obniza obiektywizm tej opinii - przy jednocze$nie jasnym, prostym, dychotomicznym sposobie
rozréznienia izolacji przez bieglego K. P..

Abstrahujgc nawet od przedmiotowego podziatu izolacji na przeciwwodnag i przeciwwilgociowa - poza sporem jest, iz
naprawa tej izolacji zostala przez powoda wykonana w zupelnie innej technologii, niz wykonywal ja wecze$niej pozwany
P. i to w technologii wielokrotnie drozszej, nie wynikajacej z umowy laczacej strony.

W tym stanie rzeczy bledem Sadu Okregowego bylo obciazenie pozwanego (wykonawce) kosztami wykonania zupelnie
innego rodzaju izolacji i to duzo drozszego. Poniewaz jednak material dowodowy zgromadzony w sprawie pozwala
jednoznacznie na ustalenie wadliwo$ci wykonania przez pozwanego izolacji przeciwwilgociowej, co powodowalo,
iz powod (inwestor) ale nie profesjonalista w zakresie izolacji moégl mie¢ watpliwoéci, co jest przyczyna wilgoci,
zwlaszcza, ze problem przez dluzszy czas nie modgt byé rozwigzany przez wszystkich uczestnikow inwestycji
(wykonawca, projektant, kierownik nadzoru i budowy). Racjonalnym zatem bylo z jego punktu widzenia zaciagniecie
opinii zewnetrznej dotyczacej przyczyn zawilgocenia sporzadzonej przez dr hab. I.. R. W. (1), (k. 84-101 akt
28/09), ktore koszt wyniost 6.100 z} (faktura k. 204 akt ). Nie ma tu znaczenia fakt, iz w postepowaniu sagdowym
ekspertyza taka ma jedynie moc dokumentu prywatnego. W orzecznictwie sadowych nie wydaje sie by¢ co do zasady
kwestionowanym poglad uznajacy za podlegajace zwrotowi przez zobowigzanego do odszkodowania uzasadnione
wydatki na zasiegniecie przedsadowej opinii prywatnej w celu stwierdzenia szkody, jej rozmiaréw i naleznego
odszkodowania (por. np. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 maja 2004 r. III CZP 24/04 OSNC 2005/7-8/117, wyrok
SN w wyroku z dnia 2 wrze$nia 1975 r., I CR 505/75 niepubl.; wyrok SN z dnia 30 lutego 2002 r., V CKN 908/00
(niepubl. por wyrok SA w Rzeszowie z dnia 23 sierpnia 2012 r. I A Ca 155/12 LEX nr 1254469).

Uzasadnionym jest zatem obcigzenie pozwanego kosztami tej ekspertyzy.

Wadliwe wykonanie izolacji przeciwwilgociowej przez pozwanego uzasadnia réwniez obcigzenie go kosztami naprawy
takiej izolacji, ktore to koszty Sad Apelacyjny ustalil w oparciu o opinie bieglego K. P. (1) (k. 2857) na kwote
7.082,20 zl netto czyli 8640,28 brutto. Jego odpowiedzialno$é z tego tytulu nie moze jednak przekraczaé tej kwoty,
nie jest on bowiem odpowiedzialny jak to wcze$niej wskazano za to, iz przewidziana do realizacji izolacja byla
nieodpowiednia, nie zwalnia to go jednocze$nie z odpowiedzialno$ci odszkodowawczej z tytulu wadliwego wykonania
izolacji przeciwwilgociowej (art. 471 w zw. z 474 k.c.)

Nie jest natomiast trafny zarzut apelacji pozwanego dotyczacy obrazy art. 230 k.p.c. poprzez przyjecie przez Sad
Okregowy, iz J.M. B. otrzymal z tytulu wynagrodzenia z umowy z 5 lutego 2007 lacznie kwote 470.000 z} skoro



pozwany uzyskaniu tych kwot w toku procesu nie zaprzeczyt. W szczeg6élnoSci chodzi o przeksiegowane z rachunku
powod kwoty 120.000. zl, 50.000 zl, 38.000 zL. W tym zakresie apelacja pozwanego P. podnosi, iz w odpowiedzi
na pozew wnosil o jego oddalanie i zaprzeczyt wszelkim twierdzeniom przez siebie nie przyznanym. W ocenie Sadu
Apelacyjnego nie jest dopuszczalne dla prawidlowego stosowania art. 230 k.p.c. generalne zaprzeczenie wszystkiemu,
aby uchroni¢ sie przed zastosowaniem art. 230 k.p.c. Do takiego wniosku prowadzi miedzy innymi wyrok SN z dnia
z dnia 9 lipca 2009 r. III CSK 341/08 (LEX nr 584753), gdzie Sad ten wyrazil poglad, iz nie mozna odpowiadajac
na pozew twierdzié, Ze sie nie zgadzajac z pozwem ,przeczy wszystkim faktom powolanym przez powoda, poza tymi,
ktbére wyraznie sie przyzna". Wypada przy tym zauwazyd, iz art. 230 ma zastosowanie gdy uzasadnia to wynik calej
rozprawy, a w niniejszej sprawie w kwestia dokonanych przez powoda platnosci nie byla sporna. Nie bez znaczenia w
tym zakresie jest to, iz na dokumencie Banku Spotdzielczego w M. (k. 39v akt 28/09) jest wzmianka, iz kwota 38.000
z} przeksiegowana tytulem czeSciowej zaplaty faktury (...), a zatem faktury o takim wlaénie numerze wystawionej przez
firme pozwanego L. (k. 39). Takze w przypadku kwot 120.000 i 50.000 dokumenty ksiegowe banku potwierdzaja
dyspozycje tych kwot tytulem zaliczek na poczet materialéw budowlanych i prac budowlanych co koreluje z fakturami
pozwanego nr (...) i (...) (k. 35- akt 28/09). Okolicznoéci te i fakt, iz pozwany w toku calej rozprawy otrzymania
tych kwot nie kwestionowal, ani nie wystapil z zadnym powddztwem o ich zaplate, uprawnionym bylo przyjecie przez
Sad Okregowy, iz zadanie zwrotu kwoty nadplaconej tytutem wynagrodzenia z umowy z 5 lutego 2007 r. w wysokosci
ustalonej przez Sad Okregowy na 12.500 zl jest zasadne na podstawie art. 405 k.c. i 410 §11i 2 k.c. W tym zakresie
nie zaslhugiwala tez na uwzglednienie apelacja powoda, bowiem nie podwazyta ona prawidlowych ustalen Sadu co do
wysokoSci naleznego pozwanemu wynagrodzenia i faktycznie uzyskanego. Do$¢ powiedzieé, iz w pozwie powod jak
wspomniano zadal z tego tytulu kwoty 36.178,15 zl (k. 4), a w apelacji przedstawil juz inne wyliczenia, z ktérych kwota
nadplaty wyniosta 20.553,15 zl (k. 2728). Pow6d w tym zakresie nie wskazuje przy tym zadnych dodatkowych wplat,
ktorych Sad nie uwzglednil, a dazy do pomniejszenia naleznego wynagrodzenia pozwanego z tej umowy.

Co sie tyczy drugiej grupy roszczen zwiazanych z umowa z dnia 24 lipca 2007 r. (k. 20-23 akt VGC 28/09) to z tego
tytulu powdd zadal:

1. tytulem kar umownych: kwoty 368.745 zl za zwloke w wykonaniu umowy, kwoty 47.275 zt tytulem kary umownej
za odstgpienie od umowy z dnia 24 lipca 2007 .

2. tytulem zwrotu poniesionych kosztéw zwigzanych z prowadzeniem prac, a ktére zdaniem powoda winien zgodnie
z umowa ponie$¢ pozwany, w tym zadat:

- 810 zt tytulem zwrotu kosztéw ubezpieczenia budowy,
- 18.129,26 z} tytulem zwrotu kosztéw pobranej energii elektrycznej,

- 2.864,60 z} tytulem zwrotu oplat za utrzymanie terenu budowy w stanie wolnym od przeszkdd komunikacyjnych,
odpadow oraz $mieci, ktdre to koszty powinien ponie$¢ wykonawca.

3. kwoty 134.078,12 z} w tym:
- kwoty 125.128,56 tytulem zwrotu zawyzonego wynagrodzenia;

- kwoty 8.949,57 tytulem kosztéw usuniecia wad; obnizenia wynagrodzenia pozwanego (poniesione koszty usuniecia
wad) wg wyliczen J. B. (2).

Punktem wyjscia do rozwazan w zakresie tych roszczen bylo poczynienie ustalen w zakresie przedmiotu umowy z 24
lipca 2007 r., skutecznoéci odstapienia od tej umowy przez powoda i przysylajacych mu w zwigzku z tym odstgpieniem
roszczen. W $wietle zapiséw umowy (z dnia 24 lipca 2007 r. (k. 20-23 akt VGC 28/09) jej przedmiotem mialo by¢
wykonanie elementéw wykonczenia budynku ustugowo-administracyjnego (§1 pkt 2 umowy), w §wietle umowy §11
wynagrodzenie wykonawcy mialo by¢ ryczaltowe brutto - 472.750 zk.



Zgodnie z §16 umowy przewidziane byly kary umowne jako obowiazujaca strony forma odszkodowania. Wykonawca
zobowigzany byl do zaplaty kar umownych w przypadku:

- § 16 ust. 2. pkt 1.a) - zawinionej zwloki w wykonaniu przedmiotu umowy (0,3% wynagrodzenia za kazdy dzien zwloki);

- § 16 ust. 2 pkt 1.b) - za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie rekojmi, (0,3%
wynagrodzenia za kazdy dzien zwloki od dnia wyznaczonego na usuniecie wad);

- § 16 ust. 2 pkt 1.c) - za odstgpienie od umowy z przyczyn zawinionych przez wykonawce w wysokosSci 10 %
wynagrodzenia umownego.

§ 16 ust. 3 przewidywal mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania jezeli wysoko$¢ kary umownych nie pokrywa
poniesionej szkody.

Odstapienie od umowy regulowal §20 umowy, ktoéry przewidywal prawo odstapienia od umowy w przypadkach
przewidzianych w XV Kodeksu cywilnego (umowa o dzielo) oraz wymienionych w tym §20 ust.1 pkt 1-4 uprawniajacy
do odstapienia zamawiajacego oraz w § 20 ust. 2 pkt 1-3 uprawniajacy do odstgpienia wykonawce.

Pismem z dnia 15 maja 2008 r. (k. 134 akt V GC 28/09) powdd wezwal pozwanego do usuniecia wad i brakdéw budynku
na podstawie art. 656 §1 w zw. z 637 §1 k.c. dotyczacych:

1. elewacji (wad blizej wymienionych w tym punkcie);

2. izolacji przeciwwilgociowych (wad blizej opisanych w tym punkcie);

3. robo6t wewnetrznych (wad blizej opisanych w tym punkcie).

Pismem z dnia 12 czerwca 2008 r. (k.137) powod po uplywie wyznaczonego
terminu odstapil od umowy z dnia 27 lipca 2007 r.

Nie ulega tez watpliwo$ci, iz pojawiajacy sie problem niewlasciwej izolacji stal sie faktyczng przyczyna sporu, czy wrecz
konfliktu miedzy stronami i ostatecznie byt on tez przyczyna wszczecia niniejszych wzajemnych spraw. W ocenie Sadu
Apelacyjnego spor o izolacje stal sie tez bezposrednio przyczyna odstapienia od umowy z dnia 24 lipca 2007 1. (k. 20-23
akt VGC 28/09) po uprzednim wyznaczeniu terminu. Swiadczy o tym nie tylko material dowodowy w tym zeznania
Swiadkow wskazujacych na popsucie sie stosunkéw miedzy stronami w z zwigzku z ta izolacja, ale potwierdza to samo
pismo z 15 maja 2008 r. w ktérym powdd zadal usuniecia wad tej izolacji przeciwwilgociowych (pkt 2 pisma) mimo,
ze wykonanie tej izolacji nie bylo przedmiotem umowy z dnia 24 lipca 2007 r. od ktérej zagrozil odstapieniem.

W Swietle opinii bieglego P. (k. 1106-1107) wady dotyczace elewacji i robot wewnetrznych nie mialy cech wad istotnych
w rozumieniu art. 637 §2 k.c. ale jednocze$nie stwierdzil, ze ich usuniecie bylo mozliwe w wyznaczonym terminie
21 dni wyznaczonych przez powoda. W tym zakresie apelacja pozwanego P. akcentuje brak istotnosci tych wad w
rozumieniu art. 637 §2 k.c., ale trzeba zauwazy¢, iz nie ma to znaczenia w sytuacji, gdyz odstapienia od umowy
mozliwe bylo na podstawie umowy, ktéra wprowadzata dodatkowe uprawnienia stron w tym zakresie. Sam fakt, ze
w pi$mie o odstgpieniu od umowy powdd wskazal wadliwa kodeksowa podstawe odstapienia od umowy (art. 637 §2
k.c.) nie $éwiadczy o nieskuteczno$ci odstapienia od umowy, jezeli istniala inna uzasadniona podstawa odstapienia od
umowy. Zgodzi¢ sie trzeba z Sadem Okregowym, iz brak kontynuacji rob6t pomimo wezwania na pi$mie uzasadnial
odstgpienie od umowy na podstawie § 20 ust. 1 pkt 4 umowy. Nie oznacza to jednak automatycznie przyjecia, iz Sad
Apelacyjny akceptuje poglad Sadu Okregowego, iz wady te mozna bylo usunaé¢ w wyznaczonym 21 dniowym terminie.
Zdaniem Sadu Apelacyjnego przy ocenie opinii bieglego w tym zakresie (k. 1106 -1107), ktéra wskazuje wprawdzie,
iz usuniecie wad w terminie 21 dni bylo mozliwe, trzeba odnie$é do faktycznej sytuacji - stanu budowy w tym
czasie. Biegly dokonywal ogledzin i sporzadzal opinie wowczas, gdy naprawy te byly juz dokonane, a zatem w swojej
opinii ustalil on przede wszystkim liczbe potrzebnych roboczogodzin dla ekipy 6-osobowej, ktore matematycznie



wyliczone pozwalalby na wykonanie na usuniecie wad w terminie 21 dni od wezwania przez powoda do ich usuniecia.
Przedmiotowy termin 21 dni trzeba jednak zestawi¢ z konieczno$cig naprawienia w tym samym okresie izolacji - co
zdaniem bieglego (k. 2966v) wymagalo 52 dni. Wprawdzie biegly wspomina o mozliwoéci odcinkowego wykonywania
obu prac, co z natury rzeczy wymagalo réwnoleglej pracy dwoch ekip budowlanych i istotnej koordynacji tych prac.
To przede wszystkim w tym stanie budowy, kiedy problem ,,wody” w zasadzie nie byl jeszcze rozwiazany, a zagrazal on
powaznie dokonywanej inwestycji, racjonalnym dzialaniem bylo staranne i uprzednie wykonanie wlasciwej izolacji
(przed przystapieniem do pracy naprawczych, ktérych powdd wykonania sie domagal pod rygorem odstapienia
od umowy). Z tych przyczyn Sad Apelacyjny przyjmuje (o czym jeszcze nizej), iz wykonanie prac naprawczych w
wyznaczonym terminie nie bylo, ani mozliwe ani nawet celowe przed definitywng naprawa izolacji. Gdyby pozwany
nawet kontynuowal dalej prace, to nie moglby tych prac prowadzi¢ nalezcie w zwigzku koniecznoScia naprawy
izolacji i brakiem dostepu do elewacji, ktérej naprawy mial dokonaé¢, a przynajmniej czeSciowo utrudnione bylo
wykonanie naprawy robot wewnetrznych. Skuteczng zatem podstawa odstapienia przez powoda B. od umowy nie
bylo niedokonanie usuniecia wad w wyznaczonym terminie 21 dni, lecz to ze pozwany w ogoéle nie przystapil do
kontynuacji prac - do czego byl wzywany. Trudno mu jednak przypisac¢ zwloke w usunieciu tych wad, bowiem nawet
gdyby przystgpil do tych prac to nie moglby ich zakonczy¢ w zwigzku z pracami nad izolacja, ktoérej zly wybor go
nie obciazal z przyczyn wyzej wskazanych. W §wietle wiarygodnego materialu dowodowego bezposérednio przyczyna
przerwania prac przez pozwanego byto wycofanie sie przez powoda z ustalen co do rozkladu kosztéw naprawy izolacji.
W swoich zeznaniach wiarygodnych w tym zakresie T. M. (1) majster budowy od pazdziernika 2007 r. do odstgpienia
od tej umowy (k. 2086 i 2086 v) wskazal, Ze jak inwestor wycofal sie z partycypowania w kosztach naprawy izolacji,
(a byly juz woéwczas wykonane wykopy przez pozwanego w celu naprawy tej izolacji) to pozwany wstrzymal roboty
utrzymujac, ze zawilgocenie nie jest z jego (wykonawcy) winy. Swiadek wskazal przy tym, iz w maju i kwietniu
(2008 r.) nie bylo mozliwoéci dokonczenia robét z tej wlasnie przyczyny, ze wobec prac naprawczych izolacji nie bylo
mozliwoéci rozstawienia wokol budynku rusztowan potrzebnych do dokorniczenia elewacji. Swiadek wskazal przy tym,
ze dopiero w kwietniu (2008 r.) nastgpil wyboér koloru elewacji. Zeznanie tego Swiadka koreluje z zeznaniem $wiadka
T. S. (1) (k.2113 - 2115), ktory jak podat od 9 kwietnia 2008 r. pelil obowiazki inspektora nadzoru na tej budowie,
ktéry podal, iz w dniu objecia przez niego stanowiska inspektora nadzoru doszlo do spotkania miedzy inwestorem a
wykonawcg, zakonczonego spisaniem protokohu, co do zasad usuniecia wad. Wskazal, iz w protokole tym zapisano
miedzy innymi, ze usuniecie zawilgocenia nastapi zgodnie z ekspertyza prof. R. W.. Nie uzgodniono woéwczas kto
pokryje koszt materialu (folii kubetkowej). Zeznanie tego $wiadka jak i swiadka M. co do poczynionych w dniu 9
kwietnia 2008 r. uzgodnien potwierdza sama tre$¢ spisanego wowczas protokohu (k. 543 akt V GC 150/09), gdzie
wskazano szereg uzgodnien stron, co do naprawy izolacji, z jednoczesnym brakiem uzgodnien co do kosztéw zakupu
folii kubelkowej i materialu do drenazu opaskowego, do czego strony mialy odnieé¢ sie pézniej (pkt 3 protokotu).

Istotne jest niewatpliwe potwierdzenie przez $wiadka T. S., iz bezposrednio po objeciu przez nie niego stanowiska
inspektora nadzoru nie bylo mozliwe prowadzenie prac naprawczych na mokrych $cianach i elewacji - z uwagi na
koniecznosé w pierwszej kolejnoSci usuniecia wad izolacji, do czego byly potrzebne wykopy wykonane zasadniczo
przez pozwanego. Jak podal $§wiadek ,,Roboty malarskie elewacji nie zostaly wykonane i nie mogly by¢ wykonane,
bo moglyby byé wykonane tylko wtedy gdyby podloze przygotowane bylo w sposéb whasciwy.... Sciany w réznych
czedciach budynku zaciekaly, po Scianach lala sie woda i byly mokre i tez z tego powodu nie mozna byto ich malowac.
W tym czasie gdy nie byly usuniete usterki i wady, to nieistotne czy wybrana byla kolorystyka bo i tak nie mozna
bylo malowa¢” (k. 2116). Nawet zatem w ocenie inspektora nadzoru (od 9 kwietnia 2008 r.) nie bylo mozliwosci, ale
przed wszystkim sensu przystepowa¢ do malowania Scian bez ich odpowiedniego przygotowania no i przede wszystkim
usuniecia przyczyny ich wilgotnoSci czyli wlasciwej naprawy izolacji.

Naprawa izolacji, bez przeprowadzenia ktérej nie bylo racjonalnym i celowym przystapienia do malowania elewacji i
wykonywania rob6t wewnetrznych na zawilgoconych $cianach, trwala w istocie w drugiej polowie roku 2008. Wynika
to zaréwno z zeznan §wiadka K. S. (k. 2166), ktory wykonywal prace zwigzane z odwodnieniem taw fundamentowych
i poprawieniem izolacji pionowej jak i z wpiséw do dziennika budowy. W $wietle przedmiotowych wpis6w prace przy
naprawie izolacji pionowej (k 555 in akt V GC 28/09) mialy miejsce jeszcze w listopadzie 2008 r.



Fakt, iz nie bylo sensu i mozliwo$ci prowadzenia prac naprawczych i wykonczeniowych w zakresie rob6t wewnetrznych
i elewacji potwierdza posrednio i w istocie tez i to, ze faktycznie prace naprawcze (elewacji i §rodka budynku)
rozpoczely sie dopiero od konca pazdziernika 2008 r. w §wietle zeznan $wiadka R. P. (3) (k. 2324)., ktory te pracy
wykonywal jak podat od konca pazdziernika 2008 do listopada (Srodek budynku),a na zewnatrz pracowal w 2009 r.

Oznacza to, iz powo6d ktory domagal sie od pozwanego pismem z dnia 15 maja 2008 . (k. 134 akt 28/09) usuniecia wad
i brakow budynku dotyczacych m.in. elewacji i rob6t wewnetrznych w terminie 21 dni pod rygorem odstapienia od
umowy - sam zlecit wykonanie tych prac R. P. dopiero od konca pazdziernika 2008 r., czekajac na uprzednie usuniecia
kiedy wady izolacji. Uprawniona jest w tych okoliczno$ciach nawet teza, iz w istocie powdd wyznaczajgc przedmiotowy
termin 21 dni na usuniecie wad - w czasie gdy ich usuwanie albo nie bylo mozliwe, a juz na pewno nie bylo celowe -
dazyl do uzyskania podstawy do odstgpienia od umowy.

Odstgpienie to nalezalo jednak uznaé za skuteczne z tej przyczyny, iz pozwany w ogo6le nie podjat przedmiotowych prac
mimo wezwania- niezaleznie od tego czy termin okreslony przez powoda byl realny. Zasadnie zatem Sad Okregowy
zasadzil kare umowna w wysokoS$ci 10% wynagrodzenia, przy czym jak sie zdaje popehil drobny blad rachunkowy
zasadzajac kwote 47.250 zt zamiast kwoty 47.275 zt (10% z kwoty 472.750 zl, o ktérej mowa w umowie k. 21 akt VGC
28/09), stad Sad Apelacyjny dokonat korekty tej kwoty. Jak wspominano wcze$niej Sad Apelacyjny odmiennie niz
Sad Okregowy przyjmuje, iz podstawg odstapienia od umowy i tym samym podstawa do zasgdzenia tej kary umownej
nie jest fakt nie dokonania usuniecia usterek w wyznaczonym 21- dniowym terminie - bo to bylo ani mozliwe z uwagi
na wykopy wokoét budynku w zwiazku z konieczno$cia naprawy izolacji ani sensowne, ale to ze pozwany w ogoble nie
przystapil do kontynuacji prac w zwigzku z konfliktem o koszty i sposéb naprawy izolacji budynku. Okoliczno$¢, iz
pozwanego nie obcigza wybdr wadliwej izolacji przeciwwilgociowej zamiast przeciwwodnej (jaka zreszta ostatecznie
powdd wykonal) i fakt, ze bez naprawy tej izolacji nie byto mozliwym fizycznie (wykopy wokdl budynku) wykonanie
elewacji oraz nie bylo celowym (bez usuniecia przyczyn wilgoci) malowanie zawilgoconych $cian i wykonywanie innych
prac wykonczeniowych - podzieli¢ nalezy co do zasady brak podstaw do zasadzenia kary umownej z za zwloke do chwili
odstgpienia od umowy, bo przyczyny tej zwloki nie lezaly po stronie pozwanego.

W tym zakresie jednak wywodow uzasadnienia Sagdu Okregowego Sad Apelacyjny nie podziela co do podstaw odmowy
zasadzenia przedmiotowej kary umownej. W tym zakresie Sad Apelacyjny odmiennie bowiem przyjmuje, iz co do
zasady nie ma przeszkdéd w zakresie kumulacji kar umownych, jezeli kazda z nich zastrzezona jest na wypadek
zaistnienia innych zindywidualizowanych okolicznosci.

Brak tez jest podstaw do przyjetej przez Sad Okregowy wykladni art. 395 § 2 k.c., ze w przypadku odstapienia od
umowy nie mozna zadaé przewidzianej ta umowa kary umownej za zwloke za czas sprzed odstgpienia od umowy. W
orzecznictwie i doktrynie zdaje sie bowiem dominowaé poglad przeciwny, w mysl ktorego skorzystanie przez inwestora
z prawa odstapienia od umowy o roboty budowlane nie pozbawia go roszczenia o zaplate kary umownej zastrzezonej
na wypadek przekroczenia terminu oddania obiektu (por. wyrok SN z dnia 5 pazdziernika 2006 r., IV CSK 157/06,
OSNC 2007, nr 7-8, poz. 114, Biul. SN 2007, nr 2, s. 11, OSP 2007, z. 12, poz. 142,). Wprawdzie literalna tres¢ art. 395 §
2 k.c. wskazuja na to, iz umowe od ktoérej odstapiono traktuje sie za niezawarta, co akcentuje Sad Okregowy wylaczjacy,
co do zasady mozliwo$¢ kumulacji kar umownych przypadku odstapienia, to jednak zdaniem Sadu Apelacyjnego
poglad ten jest zbyt daleko idacy. Majac na wzgledzie zasade zyczliwej interpretacji umoéw trudno jest przyjac, iz
wskutek odstapienia od umowy jej strona tracitaby prawo do kary umownej, do ktérej prawo to powstalo jeszcze
przed odstgpieniem od umowy (por. w tym zakresie wyrok SN z dnia 2 pazdziernika 2007 r., IT CNP 101/07, LEX
nr 490505). Nie wykluczajac zatem mozliwoSci lgczenie obu przewidzianych w umowie stron z 24 lipca 2007 r. kar
umownych zdaniem Sadu Apelacyjnego w niniejszej sprawie trzeba jednak zauwazy¢, nie zostala spelniona przestanki
kary umownej, o ktérej mowa w § 16 umowy ust. 2 pkt 1.a) tzn. w ocenie Sadu Apelacyjnego, a mianowicie nie
mozna przyjac, iz zwltoka w wykonaniu przedmiotu umowy nastgpila z winy wykonawcy - co obszernie uzasadniono
wyzej. Specyfika niniejszej sprawy polega na tym, iz zawinienie uzasadniajace odstapienie od umowy (§ 20 ust.1pkt 4.
umowy), ktére przypisa¢ mozna wykonawcy polegalo na tym, ze pomimo wezwania do kontynuacji prac, prac tych nie
kontynuowat wobec powstania sporu co przyczyn i kosztow usuniecia wad izolacji, co bylo objete inng umowa - i co



ostatecznie zdaniem Sadu Apelacyjnego go nie obcigza. Nie mozna mu natomiast przypisaé zawinienia w rozumieniu
§ 16 umowy ust. 2 pkt 1.a w zwloce za wykonanie umowy, bowiem zwloka ta, co do zasady nie powstala z jego winy, lecz
z powodu konieczno$ci rozwigzania problemu powstalego zawilgocenia obiektu, co bylo skutkiem wyboru wadliwej
izolacji. Obciazenie zatem druga kara umowna pozwanego byloby przerzuceniem na niego skutkéw wadliwego wyboru
izolacji przewidzianej juz w projekcie.

Zgodzié sie nalezy z apelacja pozwanego M. P. (1), iz wadliwe s3 ustalenia faktyczne i zasadzenie od niego kwoty
8.949,57 zl tytulem kosztéw odszkodowania za szkode wynikla z nienalezytego wykonania umowy z dnia 24 lipca 2007
r. Przede wszystkim nalezalo zauwazy¢, iz zasgdzenie tej kwoty nastapilo jedynie na podstawie prywatnej opinii J. B.
(2), a zatem na podstawie zakwestionowanej dokumentu prywatnego, o ktérym byla juz mowa wyzej. Ustalenia Sadu
Okregowego w tym zakresie naruszaja zatem art. 233 §1 k.p.c. oraz 253 k.p.c. Po drugie Sad Okregowy nie zauwazyl,
iz w $wietle postanowienia umownego (§16 ust.3 umowy) odszkodowanie strony przewidzialy jedynie na wypadek,
gdy kara umowna nie pokryje poniesionej szkody. Oznacza to, w tym przypadku, iz odszkodowanie przystugiwalaby
powodowi, gdyby wykazal, Ze zasadzona mu kwota 47.275 zl jest nizsza nie doznana szkoda.

Stusznie natomiast Sad Okregowy oddalil Zadanie zasgadzenia kwoty 125.128,56 tytulem zwrotu zawyzonego
wynagrodzenia. Zadanie to rowniez powdd opieral na prywatnej opinii J. B. (2) i nie konica jasno wskazywal podstawe
tego roszczenia. W $wietle uzasadnienia pozwu powod zdawal sie podnosil, iz pozwany zawyzyl wynagrodzenie
przewidziane w umowie z dnia 24 lipca 2007 r. Powod usilowal w zwigzku z tym nawet doprowadzi¢ do skazania
pozwanego za przestepstwo w postepowaniu karnym, ale postepowanie to z oskarzenia publicznego zostalo umorzone
(k.1279), co zmusilo powoda do kontynuacji tej sprawy z oskarzenia prywatnego (k.315, 1910-1919). Ostatecznie
jednak niespornym bylo, iz pozwany P. zostal z zarzutéw tych uniewinniony prawomocnie (k. 2966v). Zdaniem
Sadu Apelacyjnego - sporzadzenie kosztorysu co do tak szerokiego przedmiotu umowy jak w sprawie niniejszej jest
rzecza skomplikowana, zalezng od wielu zmiennych (np. cen jednostkowych robocizny, rodzaju i ceny przyjetych
materialow), ze z regula bedzie, ze kosztorysy beda sie r6znié. Do$¢ powiedzie¢, iz J. B. (2), na ktérego kosztorysach
powdd opieral swoje niektore roszczenia wycenil objete powodztwem w pierwszej sprawie prace M. P. (1) na kwote
119.786,82 zl, podczas gdy w oparciu o opinie bieglego sadowego P. przyjeta przez Sad Okregowy i Apelacyjny ich
warto$¢ ustalono na kwote ponad 240 tys. zlotych. W zakresie wysokoSci wynagrodzenia z przedmiotowej umowy
z 24 lipca 2007 r. powdd winien tez zauwazy¢, iz w § 11 tej umowy strony o$wiadczylyby, ze wynagrodzenie to
jest wynagrodzeniem ryczaltowym oraz ze zostalo ustalone na podstawie: ,,... dokumentacji technicznej, kosztorysu
ofertowego i negocjacji stron umowy... Juz z tych zapiséw umowy trudno jest uznaé powbddztwo w tym zakresie za
zasadne. Powdd nie podnosil, ani nie wykazal przy tym, aby dziatal pod wplyw bledu czy podstepu pozwanego. Ceny
ustalane w ramach negocjacji zawsze sie od siebie r6znia, i sam fakt, iz w obecnej ocenie powoda winien on zaplacic¢
mniej, nie jest wystarczajgcy do uznania jego roszczenia w tym zakresie zasadne. Nie bez znaczenia wydaje sie tez by¢ w
tym zakresie, iz chwila zawierania umowy przypadla na okres koniunktury w budownictwie (wysokie koszt materialow
budowlanych i robocizny), co po zmianie tej koniunktury i tym samym obnizeniu cen i uslug w budownictwie, moze
dodatkowo wzmacniaé¢ subiektywne odczucie powoda, ze wynagrodzenia w umowach z pozwanym byly zawyzone.

Sad Okregowy powoltujac sie na art. 4711 § 7 i 8 umowy z 24 lipca 2007 r. uwzglednit w caloéci roszczenia
zwiazane z zadaniem zwrotu poniesionych przez powoda kosztow ubezpieczenia budowy (810 zt ), zwrotu kosztow
pobranej energii elektrycznej (18.129,26 zl) oraz zwrotu kosztéw zwrotu oplat za utrzymanie terenu budowy w
stanie wolnym od przeszkod komunikacyjnych, odpadéw oraz $mieci (2.864,60 zl). Uzasadnienie w tym zakresie
jest jednak do$¢ lakoniczne i nie zawiera rzeczowej analizy odniesienia sie do poszczegblnych kwot. Prawda jest,
iz w $wietle zapisow umowy wedle jej §6 ust. 2.1. zamawiajacy mial zapewnié odplatnie - Zr6dlo poboru energii
elektrycznej. Zgodnie z §7 ust. 1 umowy wykonawca zobowigzywal sie do utrzymania terenu budowy w stanie
wolnym od przeszkéd komunikacyjnych oraz mial usuwac i skladowaé zbedne materialy, odpady i Smieci oraz
niepotrzebne urzadzenia prowizoryczne. Z kolei § 8, ktéry dotyczyl ubezpieczenia budowy i robét z tytulu szkod
nakltadal obowigzek ubezpieczenia na wykonawce od szkod, ktére moga zaistnie¢ w okresie od rozpoczecia robo6t do
przekazania przedmiotu umowy zamawiajacemu.



Analizujac powyzsze roszczenia stwierdzi¢ nalezy przede wszystkim, iz poza sporem winno byé, iz obowigzki
pozwanego okreslone w § 6-8 umowy zostaly skalkulowane (uwzglednione) w ustalonym wynagrodzeniu wykonawcy.

Co sie tyczy kosztow ubezpieczenia budowy w jej trakcie, to niewatpliwe powinien ponies¢ je pozwany P., jednak uszlo
uwadze Sadu, iz ztozona przez powoda polisa (k.205-206), z ktérej zwrotu skladki powod sie domaga - dotyczy okresu
0d 28.05.2008 . do 27.05.2009 1., podczas gdy z dniem 18 czerwca 2008 r. powod odstgpit od umowy, a zatem od tego
dnia to nie pozwanego obciazal obowiazek ubezpieczenia budowy. Skltadka przedmiotowa obcigza zatem pozwanego
jedynie za dni: od objecia ubezpieczeniem z tej do odstapienia od umowy czyli za iloczyn 21/365 roku i 810 zl rocznej
skladki, co daje kwote 46,60 zl.

Nie budzi zastrzezen zasadzenie kwoty 2.864,60 zl tytulem zwrotu kosztdéw oplat za utrzymanie terenu budowy w
stanie wolnym od przeszkdéd komunikacyjnych, odpadéw oraz $mieci. Powdd przedlozyl w tym zakresie faktury z
okresu, w ktorym plac budowy posiadal wykonawca (pozwany) na ponad 3.000 z} (k. 216-228). Skoro w $wietle umowy
(§ 7) zobowigzywal do utrzymania terenu budowy w stanie wolnym od przeszk6d komunikacyjnych oraz miat usuwac i
skladowac zbedne materialy, odpady i $mieci oraz niepotrzebne urzadzenia prowizoryczne - a najwyrazniej obowiazek
ten za niego w caloSci (lub co najmniej w istotnej czesci) realizowal powdd, co wdwezas pozwany niewatpliwe
akceptowal, bo trudno przyjaé, iz przez okres dysponowania placem budowy nie zauwazy!t sposobu usuwania $émieci i
umieszczenia kabin. Zasadnym jest zwrot wydatkowanych na przez powoda §rodkow, tak jak przyjal to Sad Okregowy.
Takie wnioski wynikajg tez z zeznan $wiadkéw: R. J. (k. 2456), ktdre jako wieloletni pracownik powoda J.M B.
yhadzorowal” budowe, ktory potwierdzil korzystanie przez pracownikdéw pozwanego zar6éwno z energii elektrycznej
jak i kabin sanitarnych; R. K. ktéry, jako serwisant kabin stawial je na posesji powoda (k. 2168v) i M. B. (2), ktory
wywozit kontenery ze §mieciami z budowy. W tym zakresie wypada zauwazy¢, iz podobne zapisy umowy zawierala tez
wcze$niejsza umowa laczaca strony z 5 lutego 2007r. (k. 11-17 akt VGC 28/09). W obu tez umowach w §§ 3 wskazano,
iz teren budowy do 10 lutego 2007 r. mial by¢ przekazany pozwanemu.

Nie budzi tez zastrzezen sposéb wyliczenia kwoty dochodzonej przez powoda z tytulu zuzytej energii elektrycznej
18.129,26 zl, ktorej koszt niewatpliwe w $wietle umowy (§ 6) obciazal pozwanego, skoro zamawiajacy mial udostepnié
zrodlo jej poboru odplatnie. Podstawa wyliczen powoda przyjetych przez Sad Okregowy byla wysokos¢ kwot
uiszczonych przez powoda za energie elektryczna na podstawie wystawionych przez Zaklad (...) faktur (k. 207-215).
Nastepnie powod za miesigce, w ktorych tylko pozwany korzystal z energii elektrycznej ustalil $redni koszt miesieczny
energii zuzywanej przez pozwanego, co dalo mu kwote 1.710,31 zl miesiecznie i do takiej kwoty obciazyt pozwanego
za miesigce, w ktorych z energii korzystal takze powdd. Taki sposob wyliczenia w okolicznoSciach niniejszej sprawy,
gdzie poza sporem bylo, iz pozwany korzystal z energii elektrycznej z miejsca poboru pozwanego oddaje realne zuzycie
tej energii przez pozwanego, zatem nie naruszyt wbrew zarzutom apelacji pozwanego Sad Okregowy art. 233 §1
k.p.c. akceptujac wyliczenia powoda, cho¢ niewatpliwym jest, iz oméwienie w uzasadnieniu Sadu pierwszej instancji
zasadzonych kwot w tym zakresie, nie bylo wystarczajace do rozwiania watpliwo$ci pozwanego. Trzeba tez zauwazy¢,
iz pozwany w toku procesu ograniczajac sie do ogdlnego zaprzeczenia wszelkim faktom wyraznie nie przyznanym,
co jak wezeéniej wskazano nie jest skuteczne, nie przedstawil zadnych realnych dowodéw podwazajacych zasadno$é
przyjetego wyliczenia, lub wskazujacych na lepszy - bardziej precyzyjny - sposéb rozliczenia energii.

Reasumujgc rozwazania w tej sprawie Sad Apelacyjny apelacja powoda podlegala oddaleniu zasadniczo w calo$ci
na podstawie art. 385 k.p.c. (nie liczac korekty bledu rachunkowego Sadu w zakresie zasadzanej kary umownej z
tytulu odstgpienia od umowy tj. zasadzil 47.250 zl zamiast 47.275 zl.). Apelacja pozwanego na zasadzie art. 386
81 k.p.c. uwzgledniona zostala w okolo 60 %, co uzasadnialo takze zmiane rozstrzygniecia o kosztach za pierwsza
instancje w tej sprawie w oparciu o art. 100 k.p.c. w ramach stosunkowego rozdzielenia kosztéw. Zmiana wyroku Sadu
pierwszej instancji na korzy$¢ pozwanego zmienila proporcje, w jakich pozwany wygral sprawe w pierwszej instancji,
wygrywajac ja ostatecznie w blisko 85%, co uzasadnia zasadzenie na jego rzecz tytulem zwrotu czesci kosztéw procesu
kwoty 7200 z} tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego (w pierwszej instancji pozwany byt reprezentowany przez
radce prawnego, ktory zlozyl odpowiedZ na pozew k. 773) na podstawie art. 100 k.p.c. wzw. z § 6. pkt 7 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoS$ci radcoéw prawnych oraz ponoszenia



przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U. z
2002 1. Nr 163, poz. 1349 z zm.).

W zakresie kosztow procesu za drugg instancje rowniez dokonano ich stosunkowego rozdzielania na podstawie art.
100 k.p.c. i zasadzono na rzecz pozwanego M. P. kwote 7.379 zl tytulem zwrotu 60% oplaty sadowej od apelacji
uiszczonej w tej sprawie (k. 2763, 2769). Nadto zasadnym jest byto obciazenie powoda J.M. B. na podstawie art. 113
ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2010, Nr 90 poz. 504 z zm.)
resztg kosztow sadowych wylozonych ze Srodkéw Skarbu Panstwa w postepowaniu apelacyjnym przypadajacych na
te sprawe tj. polowa wydatkow na opinie bieglego (k. 2882) i jego wysluchanie na rozprawie w lacznej kwocie 4143,67
zlotych, czyli kwota 2071,83 zlotych.



