Sygn. akt I AGa 70/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 kwietnia 2018 r.

Sad Apelacyjny w Poznaniu I Wydzial Cywilny

w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Jerzy Geisler

Sedziowie: SA Mikolaj Tomaszewski (spr.)

SA Piotr Gorecki

Protokolant: st. sekr. sad Izabela Kyc

po rozpoznaniu w dniu 6 kwietnia 2018 r. w Poznaniu

na rozprawie

sprawy z powbdztwa P. (...) spolka z ograniczonq odpowiedzialnosciq w L.
przeciwko A. K.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanej

od wyroku Sadu Okregowego w Poznaniu

z dnia 22 listopada 2016 1. r. sygn. akt IX GC 230/16

I. oddala apelacje;

II. zasqdza od pozwanej na rzecz powoda 4.050 zl tytulem zwrotu kosztéw
zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym

Mikolaj Tomaszewski Jerzy Geisler Piotr Gorecki

UZASADNIENIE

Powod - P. (...) spoltka z ograniczona odpowiedzialnoScia z siedziba w L. wnidsl o zasadzenie od pozwanej A. K. kwoty
139.883,23 zl wraz z ustawowymi odsetkami liczonymi oraz kosztami postepowania.

Pozwana wniosla o odrzucenie pozwu.
Wyrokiem z dnia 22 listopada 2016r. Sad Okregowy w Poznaniu:

1. zasadzil od pozwanej na rzecz powoda kwote 139.883,23 zt wraz z odsetkami liczonymi w nastepujacy sposob:



a) od kwoty 69.941,61 z} odsetki ustawowe od dnia 17 lipca 2014r. do dnia 31 grudnia 2015r. i odsetkami ustawowymi
za op6znienie od dnia 01 stycznia 2016r. do dnia zaplaty, b

b) od kwoty 69.941,62 z} odsetki ustawowe od dnia 06 marca 2015r, do dnia 31 grudnia 2015r. i odsetkami
ustawowymi za op6znienie od dnia O. stycznia 2016r. do dnia zaplaty,

2. kosztami postepowania obciazyl pozwana w catosci i w zwiazku z tym zasadzil od niej na rzecz powoda kwote 5.366
z} tytulem zwrotu kosztow procesu,

3. nakazal Sciggna¢ od pozwanej na rzecz Skarbu Panhstwa - Sadu Okregowego w Poznaniu kwote 5.246 z} tytulem
nieuiszczonej czesci oplaty od pozwu.

W motywach rozstrzygniecia Sad Okregowy wskazal, ze powod - P. (...) spotka z ograniczona odpowiedzialno$cia z
siedziba w L. prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza na podstawie wpisu do rejestru przedsiebiorcéw KRS.

Pozwana - A. K. prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza pod firma (...) A. K. w P. na podstawie wpisu do Centralnej
Ewidencji Dziatalnoéci Gospodarcze;j.

W dniu 14 lipca 201 Ir, strony zawarly umowe nr (...) o wykonanie rob6t budowlano-montazowych, ktorej
przedmiotem bylo wykonanie przez powoda kompleksowej budowy pod klucz hali magazynowej z czeécig socjalno-
biurowa wraz z niezbedna infrastruktura techniczng (w tym systemem rozsaczania wody opadowej) wjazdem na
dzialke oraz drogami i placami utwardzonymi oraz terenami zielonymi na dzialce i kompletnym ogrodzeniem,
kompletnymi sieciami na terenie dzialki, wewnetrzna instalacja gazowa, wodno-kanalizacyjna, C.O., ogrzewania,
wentylacji i p-poz w hali i cze$ci socjalno-biurowej oraz klimatyzacji w biurach na terenie nieruchomosci przy ul. (...)
w P. w zakresie okre§lonym w zalgczniku nr 1 - zmiany do specyfikacji przetargowej, zalaczniku nr 2 - dokumentacja
przetargowa wraz ze specyfikacja przetargowa i projektem budowlanym stanowigcym zalacznik do pozwolenia na
budowe nr (...) z dnia 16 maja 2011 r., zalgczniku nr 3 - odpowiedzi zamawiajacego na pytania oferentéw.

Strony ustalily wynagrodzenie ryczaltowe za wykonanie przedmiotu umowy w kwocie 4.985,000 zl netto. Nastepnie
aneksem nr (...) do umowy strony ustalily wynagrodzenie ryczaltowe w wysokoS$ci 4.662.774,45 zl, rezygnujac z czeSci
robot.

Strony postanowily, ze integralna czeScia skladowa umowy nr (...) stanowi¢ beda m. in. warunki ogélne umowy o
wykonanie rob6t budowlano- montazowych (dalej: OWU). W § 12 OWU wskazano, ze rozliczenie koficowe nastapi po
odbiorze robo6t zgodnie z zapisami pkt 13 OWU i po podpisaniu protokotu koncowego.

W celu zabezpieczenia ewentualnych roszczen pozwanej w stosunku do powoda z tytulu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy powdd ustanowil na rzecz pozwanej kwote zabezpieczenia w wysokosci 3%
wynagrodzenia netto. Kwota ta mialy by¢ potracane z kazdej faktury wystawionej przez powoda i zaakceptowane;j
pozwang (§12 pkt. 2 OWU). W § 13 OWU uzgodniono, ze kwota powyzszego zabezpieczenia zostanie zwrdcona na
rzecz powoda (o ile uprzednio pozwana nie zaspokoi z niej przystugujacych jej roszczen) w nastepujacy sposob: 50%
kwoty zabezpieczenia zostanie zaplacone wykonawcy w 7 dni po koncowym odbiorze robét przez zamawiajacego i
usunieciu wad i usterek stwierdzonych w czasie odbioru, a drugie 50% kwoty zabezpieczenia zostanie zwrocone po
dostarczeniu pozwanej zabezpieczenia w postaci bezwarunkowej, nieodwolalnej oraz platnej na pierwsze zadanie
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej w wysokos$ci 1,5% warto$ci umowy netto waznej na okres 36 miesiecy.
Pozwana zastrzegla jednostronne prawo do zaakceptowania zaréwno tre$ci gwarancji jak i instytucji finansowej
udzielajgcej takiej gwarancji.

W § 22 pkt. 1 OWU strony zastrzegly, iz uprawnienia pozwanej z tytulu rekojmi wygasaja po uplywie trzech lat, liczac
od dnia odbioru koncowego. Powdd wykonal prace objete umowa z dnia 14 lipca 201 Ir. W dniu 3 lutego 2012 r.
nastapil odbior techniczny robot budowlanych okre§lonych w/w umowa. W protokole odbioru stwierdzono, ze roboty
rozpoczete dnia 1 sierpnia 2011 r. zostaly zakoniczone dnia 3 lutego 2012 r. Podczas odbioru stwierdzono wady i usterki



wykonanych prac, ktére zostaly opisane w zalaczniku do protokotu. Jednocze$nie komisja odbiorowa skladajaca sie z
przedstawicieli obydwu stron uznala roboty za zakonczone i odebrane zgodnie z umowsa.

W dniu 9 i 12 marca 2012 r. powod zglosil pozwanej gotowos$¢ do odbioru usunietych wad. W dniu 21 marca 2012
r. w obecnosci przedstawicieli obydwu stron dokonano protokolarnego odbioru usterek wymienionych w protokole
konicowego odbioru robét z dnia 03 lutego 201 Ir. Stwierdzono usuniecie czesci usterek, natomiast pozostale - ujete
w zalaczniku do protokolu, nie zostaly wyeliminowane. Wskazano m.in., ze nalezy wypehi¢ silikonem styk posadzki
przemystowej i posadzki w holu kasowym po uplywie roku od momentu wykonania posadzki.

W dniu 24 kwietnia 2012 r. powdd zglosil gotowo$¢ do przeprowadzenia przegladu z usuniecia usterek i tego samego
dnia inwestor-pozwana odméwil odbioru i nie podpisatl protokolu. W dniu 22 sierpnia 2012 r. pozwana zwrdcila sie
droga mailowa do powoda, aby dokonal usuniecia wymienionych w pi§émie usterek. Powod staral sie usungé usterki,
ale w dniu 18 wrzeénia 2012 r. nadal wystepowal brak przeplywu wody grzewczej.

Wypelnienie silikonem spoin posadzki gléwnej hali zostalo wykonane przez podwykonawece S. S. na poczatku 2013 r.

W trakcie trwania procesu budowlanego pozwana nie potracala z nalezno$ci ujetych w kolejnych fakturach VAT
wystawianych przez powoda 3% ich warto$ci tytulem zabezpieczenia nalezytego wykonania przedmiotu umowy.

W dniu 10 lutego 2012 r. powdd wystawil koncowa fakture VAT nr (...) z tytulu wykonania rob6t zgodnie z umowa nr
(...) na kwote 1.998.199,37 zt z terminem platnoSci na dzien 3 marca 2012 r. Pozwana z w/w faktury VAT zatrzymatla
kwote 139.883,24 zl stanowiaca 3% calego wynagrodzenia naleznego powodowi za wykonanie umowy nr (...).

Pismem z dnia 20 kwietnia 2012 r. oraz z dnia 19 lipca 2012 r. powdd wezwal pozwang do zaplaty naleznos$ci
wynikajacej z powyzszej faktury. Na poczet faktury VAT nr (...) pozwana zaplacila lacznie kwote 1.750.000 zt.

Pozwem z dnia 9 sierpnia 2012 r. powod P. (...) sp. z 0.0. w L. domagal sie zasadzenia od pozwanej A. K. kwoty 178.202
z} wraz z odsetkami ustawowymi od dnia 3 marca 2012 r. do dnia zaplaty oraz kosztami procesu z tytulu pozostalej
do zaplaty czeéci naleznoSci ujetej w fakturze koncowej VAT nr (...)-01. Powdd twierdzil, iz pozwana jest uprawniona
do zatrzymania tytulem zabezpieczenia lewo ty rownej 1,5 % wynagrodzenia netto. W sprzeciwie od nakazu zaplaty
pozwana stanela m. in. na stanowisku, iz nie zostal spelniony wymog skutecznego zadania przez powoda zaplaty
kwoty stanowiacej rownowarto$¢ polowy z 3% zatrzymanego przez pozwang wynagrodzenia netto ustalonego przez
strony, poniewaz powdd nie usunat usterek i wad stwierdzonych podczas odbioru koncowego. Pozwana wskazala, ze
powodowa spotka nie moze rowniez domagac sie zaplaty 1,5% wynagrodzenia netto zatrzymanego przez pozwana,
albowiem nie dostarczyla jej odpowiedniej gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej za wykonane roboty budowlane.
Za zasadne uznala zatem zatrzymanie przez nia kwoty 139.883,23 zl, stanowiacej rownowarto$é 3% wynagrodzenia
powoda.

Powyzsza sprawa zawisla przed Sadem Okregowym, Wydzial IX Gospodarczy w P. pod sygn. akt (...) W toku
postepowania przeprowadzono dowdd z opinii bieglej sadowej z dziedziny budownictwa i wyceny nieruchomosci K.
(...) ktora stwierdzila, iz cze$¢ usterek wskazanych przy konicowym odbiorze rob6t nie zostala usunieta przez powoda.
Nie zostaly wyeliminowane nastepujace wady ujete w zalaczniku do protokolu odbioru usuniecia usterek z dnia 21
marca 2012 T.:

- pod numerem: (...). dotyczaca elewacji od strony E.: cokoly wykonano niezgodnie z warunkami technicznymi
wykonania robdt, niewlasciwie i niedokladnie wykonczono tynki na styku cokolu z plyta warstwowa Scian
zewnetrznych hali oraz na styku cokolu z gruntem,

» pod numerem (...) dotyczaca elewacji tylnej: wystepowaly w niej drobne ubytki warstwy zewnetrznej tynku na
cokolach, niedokladnie wykonczyl tynki na styku cokotu z gruntem,



« pod numerem (...). dotyczaca elewacji zachodniej: niewlasciwie, niedokladnie wykonczono tynki na styku cokotu
z plyta warstwowa Scian zewnetrznych hali oraz na styku cokotu z gruntem,

» pod numerem (...) dotyczaca elewacji frontowej: wystepowaly na niej odpryski i ubytki warstwy zewnetrznej tynku
na cokolach w czesci elewacji zachodniej oraz niedokladne wykoniczenie tynkéw na styku cokotu z gruntem,

« czeSciowo nie usunieto usterki okre$lonej pod numerem(...) - w kotlowni wystepowaly zacieki nad kotlem, zacieki
na $cianie, przy manometrze, przy grzejniku, ubytki stropu przy przejsciach przewod6w nad kotlem, ponadto byt
wyczuwalny zapach gazu w pomieszczeniu.

W dniu 19 grudnia 2013r. Sad Okregowy w Poznaniu wydal w sprawie o sygn akt (...) wyrok, w ktérym zasadzil
od pozwanej na rzecz powoda kwote 38.318,77 zl wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 03 marca 2012r. do dnia
zaplaty, w pozostalym zakresie oddalajac powodztwo, W uzasadnieniu rozstrzygniecia Sad wskazal m. in., ze zebrany
w sprawie material dowodowy, §wiadczyl o tym, ze powdd nie usunat wszystkich wad wymienionych podczas odbioru
koncowego. Do wyeliminowania przez powoda pozostaly wady zwiazane z wykonaniem cokoléw, w zwlaszcza od
strony obiektu E. oraz elewacji zwana zachodnia. Nie usunieto réwniez wszystkich usterek w pomieszczeniu kotlowni.
Oznacza to w ocenie Sadu, ze nie zostal spelniony warunek wyplaty przez pozwang na rzecz powoda 50% kwoty
zabezpieczenia w wysoko$ci 3% wynagrodzenia powoda netto wynikajacy z § 13 pkt 3 OWU, ktory stanowil, ze 50 %
kwoty zabezpieczenia zostanie wyplacone powodowi w 77 dni po koncowym odbiorze robot przez pozwana i usunieciu
wad i usterek stwierdzonych w czasie odbioru. Sad wyjasnil takze, iz niespornym bylo, ze powod nie dostarczyl
pozwanej bezwarunkowej, nieodwolalnej oraz platnej na pierwsze zadanie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowe;j
na kwote stanowiaca 1,5% wartoSci wynagrodzenia netto waznej na okres 36 miesiecy. Sad uznal zatem, iz w tej sytuacji
nie aktywowal sie obowigzek pozwanej do wyplaty na rzecz powoda drugiej czeéci zabezpieczenia, odpowiadajacej
wysoko$ci 1,5% wynagrodzenia powoda netto. Sad stwierdzil, iz pozwana nie byla zobowigzana zgodnie z § 13 pkt 3 w
zw. z § 12 pkt 2 OWU do wyplaty na rzecz powoda 3% wynagrodzenia powoda netto tj. kwoty 139.883,23 zl.

Wyrok ten nie byl kwestionowany przez zadng ze stron i stal sie prawomocny.

Powod usunal wady wskazane w opinii bieglej sadowej w sprawie o sygnaturze akt (...) dotyczace elewacji od strony
E., elewacji tylnej, zachodniej i frontowej oraz w kotlowni w 2014r.

W dniu 11 czerwca 2014r. zglosil pozwanej usuniecie w/w usterek i gotowos¢ do odbioru koncowego z ich usuniecia.
Ustalono termin takiego odbioru na 09 lipca 2014r. na godzine 10.00. Pozwana zaakceptowala w/w termin, a w dniu
09 lipca 20l4r. poinformowala telefonicznie przedstawicieli powoda na 20 minut przed ustalong godzing spotkania,
iz sie nie stawi, nie podajac przyczyn. Powdd dokonal jednostronnego koncowego odbioru usuniecia usterek. Protokol
z tej czynnoSci zostat dostarczony pozwanej, ktéra odmowita jego podpisu.

Powdd kilkukrotnie wzywal pozwang do zaplaty pozostalej czeSci naleznoéci zaréwno z tytulu faktury VAT nr (...) jak
iz tytulu zwrotu zatrzymanej cze$ci wynagrodzenia w charakterze zabezpieczenia prawidlowego wykonania umowy i
usuniecia wad. Pozwana zatrzymanych $§rodkow nie zwrdcita.

W oparciu o powyzsze ustalenia Sad Okregowy uznal, iz zadanie pozwu zastuguje na uwzglednienie.

W przedmiotowej sprawie powod domagat sie od pozwanej zaptaty kwoty 139.883,23 zl wraz z ustawowymi odsetkami
liczonymi w spos6b wskazany w pozwie oraz kosztami postepowania z tytulu zwrotu zatrzymanej przez pozwana
czeSci wynagrodzenia w charakterze gwarancji nalezytego wykonania przedmiotu umowy oraz gwarancji usuniecia
stwierdzonych wad.

Bezspornym w niniejszej sprawie bylo, ze strony w dniu 14 lipca 201 Ir. zawarly umowe nr (...) o roboty budowlane,
ktdrej przedmiotem bylo wykonanie przez powoda kompleksowej budowy pod klucz hali magazynowej z czeScia
socjalno-biurowa wraz z niezbedna infrastruktura techniczna. W umowie strony ustalily wynagrodzenie ryczaltowe
za wykonanie przedmiotu umowy w kwocie 4.985.000 z} netto. Niespornym bylo takze, iz pozwana byla uprawniona



do zatrzymania 3% w/w kwoty tytulem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz usuniecia stwierdzonych
wad. Pozwana z w/w uprawnienia skorzystala.

W sprzeciwie od nakazu zaplaty pozwana podniosta zarzut powagi rzeczy osadzonej. Wskazala, iz sprawa bedaca
przedmiotem niniejszego postepowania zostala juz prawomocnie rozstrzygnieta - powodztwo zostalo oddalone,
wyrokiem Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 grudnia 2013r. w sprawie o sygnaturze akt (...). Sad uznal zarzut
pozwanej za niezasadny.

Zgodnie z treScia art. 366 ke wyrok prawomocny ma powage rzeczy osadzonej tylko co do tego, co w zwiazku z
podstawa sporu stanowilo przedmiot rozstrzygniecia, a ponadto tylko miedzy tymi samymi stronami. Ustawodawca
nie definiuje spornego w nauce pojecia powagi rzeczy osadzonej, okresla jedynie jej zakres przedmiotowy oraz
podmiotowy (m. in.K. P.). Powaga rzeczy osadzonej (res iudicata) zaliczana jest do tzw, negatywnych przestanek
procesowych i oznacza niedopuszczalno$é prowadzenia drugiego procesu co do tego samego roszczenia (ne bis in
idem), o ktérym orzeczono prawomocnie, pod rygorem niewaznosci postepowania (art. 379 pkt 3 kpc). W procesie z
powagi rzeczy osadzonej korzystaja tylko rozstrzygniecia merytoryczne zawarte w wyrokach oraz nakazach zaplaty,
a w postepowaniu nieprocesowym postanowienia co do istoty sprawy. Powage rzeczy osadzonej posiadaja takze
orzeczenia sadow zagranicznych.

Przywolany przepis kodeksu cywilnego wskazuje, ze granice przedmiotowe powagi rzeczy osadzonej obejmuja nie
to, co stanowilo granice powo6dztwa, ale to, co stanowilo przedmiot i podstawe faktyczng rozstrzygniecia w chwili
wyrokowania. O tozsamoSci roszczen mozna moéwié wowcezas, gdy identyczny jest nie tylko przedmiot, lecz takze
podstawa sporu. Dla tozsamosci podstaw sporu niezbedna jest natomiast tozsamo$é¢ podstawy faktycznej i prawnej
roszczenia (postanowienia SN: z dnia 9 czerwca 1971 1., I1 CZ 59/71, OSNCP 1971, nr 12, poz. 226; z dnia 22 kwietnia
1967 1., I CR 570/66, OSPiKA 1968, z. 7-8, poz. 158). Powaga rzeczy osadzonej dotyczy réwniez sytuacji, gdy zgdania
obu pozwo6w nie sa identyczne, ale oparte sa na tej samej podstawie i zmierzajg do tego samego celu.

7 powagi rzeczy osadzonej korzysta jedynie sentencja wyroku, a jego motywy tylko w takich granicach, w jakich
stanowia konieczne uzupehlienie rozstrzygniecia niezbedne do wyjasnienia jej zakresu, zwlaszcza wtedy, gdy
powodztwo zostalo w caloéci lub w czeéci oddalone; jesli natomiast motywy rozstrzygniecia nie zostaly sporzadzone,
zajdzie konieczno$¢ oceny zakresu powagi rzeczy osadzonej na podstawie materialu (akt) sprawy. Zaznaczy¢ nalezy,
ze powage rzeczy osadzonej majg zaréwno wyroki uwzgledniajace, jak i oddalajace powodztwo, z tym ze zwlaszcza
w przypadku orzeczen o treSci negatywnej wystgpi¢ moze instytucja znana jako causa superveniens, ktéra dotyczy
wygasniecia powagi rzeczy osadzonej wskutek zmiany okolicznoéci faktycznych stanowiacych podstawe faktyczng w
chwili wyrokowania, np. oddalone z powodu braku wymagalno$ci roszczenie stanie sie wymagalne (...).

Przenoszac powyzsze rozwazania na realia przedmiotowej sprawy wskazaé nalezy, ze przedmiotem postepowania
(...)byly roszczenia powoda wobec pozwanej o zaplate pozostalej cze$ci wynagrodzenia za wykonanie prac objetych
umowa stron (nalezno$¢ ta zostala ujeta w fakturze koncowej VAT nr (...)-01) oraz o zwrot polowy zabezpieczenia
zatrzymanego przez pozwana z tytulu gwarancji nalezytego wykonania umowy. Wystepuje zatem tozsamos$¢ podstawy
faktycznej i prawnej roszczenia powoda w sprawie IX GC 1119/12 i w sprawie niniejszej.

Sad Okregowy w Poznaniu rozstrzygajac o w/w zadaniu powoda w wyroku z dnia 19 grudnia 2013r. oddalit powbdztwo
powyzej kwoty 38.318,77 zl, wskazujac, iz zebrany w sprawie material dowodowy, $wiadczyl o tym, ze powod nie
usunal wszystkich wad wymienionych podczas odbioru konicowego (wady zwigzane z wykonaniem cokoléw, usterki
w pomieszczeniu kotlowni). Powyzsze ustalenie skutkowalo przyjeciem przez Sad, ze na etapie wydawania wyroku
w sprawie (...) nie zostal spelniony warunek wyplaty przez pozwana na rzecz powoda 50% kwoty zabezpieczenia w
wysoko$ci 3% wynagrodzenia powoda netto wynikajacy z § 13 pkt 3 OWU, tj. usuniecie wad i usterek stwierdzonych
w czasie odbioru koncowego prac. Zatem Sad uznal, iz roszczenie powoda o zwrot 50% kwoty zabezpieczenia bylo
niewymagalne i to stanowilo podstawe dla oddalenia roszczenia powoda w tej czeéci.

Sad Okregowy w Poznaniu w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 grudnia 2013r. wspomnial takze, iz nie aktywowal sie
obowiazek pozwanej do wyplaty na rzecz powoda takze drugiej czeSci zabezpieczenia, odpowiadajacej wysokoSci 1,5%



wynagrodzenia powoda netto, albowiem powdd nie dostarczyt pozwanej bezwarunkowej, nieodwolalnej oraz platnej
na pierwsze zadanie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej na w/w kwote. Jednakze w/w nalezno$¢ nie byla objeta
zadaniem pozwu w sprawie (...)

Analiza stanowisk stron i materialu dowodowego w niniejszej sprawie wskazuje, iz w zarzut pozwanej ,res iudicata”
jest niezasadny, albowiem w przedmiotowym postepowaniu wystapila tzw. causa superveniens. Powaga rzeczy
osadzonej co do zadania powoda zwrotu kwoty zatrzymanej przez pozwana tytulem zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy i usuniecia wad, bedacego przedmiotem prawomocnego rozstrzygniecia Sadu w sprawie (...)
wygasta wskutek zmiany okolicznosci faktycznych, stanowiacych podstawe faktyczna w chwili wyrokowania w sprawie
(...), albowiem roszczenie w/w powoda stalo sie wymagalne.

Jak juz wezeéniej wskazano, podstawg dla oddalenia zadania powoda o zasadzenie od pozwanej kwoty stanowigcej
50% kwoty zabezpieczenia w wysokoSci 3% wynagrodzenia powoda netto, bylo ustalenie przez Sad w sprawie (...), iz
nie zaistnialy wskazane w umowie stron i stanowigcych jej integralng cze$¢ warunkach og6lnych umowy o wykonanie
rob6t budowlano-montazowych przestanki zwrotu tej kwoty, tj. usuniecie usterek i wad stwierdzonych w protokole
odbioru koncowego rob6t budowlanych. Analiza zgromadzonego w niniejszej sprawie materialu dowodowego,
tj. dokumentéw przedlozonych przez strony oraz zeznan $wiadkéw; J. W. (1) i T. K. (1) wskazuje, iz na dzien
rozstrzygniecia sprawy (...)w/w okoliczno$¢ faktyczna ulegla zmianie,

W oparciu o w/w material dowodowy Sad Okregowy ustalil, ze w 2014r. powdd usunagl pozostale wady i usterki
wskazane w protokole koncowym odbioru prac, a w szczego6lnosci te, wyliczone przez biegly sadowa z dziedziny
budownictwa i wyceny nieruchomosci K. (...) w opinii sporzadzonej na potrzeby sprawy (...). Powyzsze potwierdza
protokol jednostronnego koficowego odbioru usuniecia usterek z dnia 09 lipca 2014r. oraz zeznania Swiadkow - J. W.
(1) - pracownika powoda i T. K. (1) - wspolpracownika i meza pozwanej. Powyzsze dowody nie byly kwestionowane
przez zadna ze stron, a Sad nie mial zadnych podstaw, aby odméwié im wiarygodno$ci.

Wobec powyzszego zarzut pozwanej ,res iudicata” nie mogl zosta¢ uwzgledniony w niniejszej sprawie, bowiem
pomimo tozsamosci podmiotowej stron sporu w sprawach (...) i (...) oraz zbieznosci podstawy faktycznej i prawnej
w tych sprawach, doszlo do zmiany okoliczno$ci faktycznych majacych wplyw na rozstrzygniecie - roszczenie
niewymagalne stalo sie wymagalne.

Umowa z dnia 14 lipca 201 Ir. nr (...) o roboty budowlane oraz stanowiace jej integralna cze$¢ warunki ogélne
umowy o wykonanie robét budowlano-montazowych; przewidywaly mozliwo$é zatrzymania przez pozwana czedci
wynagrodzenia powoda tytulem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz usuniecia stwierdzonych wad i
usterek. Powdd ustanowil na rzecz pozwanej kwote zabezpieczenia w wysokos$ci 3% wynagrodzenia netto, ktéra miala
by¢ potracana z kazdej faktury wystawionej przez powoda i zaakceptowanej pozwana (§ 12 pkt. 2 OWU). Zwrot w/w
zabezpieczenia mial sie odbywaé dwojako: 50% kwoty zabezpieczenia mialo zosta¢ zaplacone wykonawcy - powodowi
w 7 dni po koficowym odbiorze robdt przez zamawiajacego - pozwang i usunieciu wad i usterek stwierdzonych w
czasie odbioru, a drugie 50% kwoty zabezpieczenia mialo zosta¢ zwrdécone po dostarczeniu pozwanej zabezpieczenia
w postaci bezwarunkowej, nieodwolalnej oraz platnej na pierwsze zadanie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej
w wysokoSci 1,5% warto$ci umowy netto, waznej na okres 36 miesiecy.

Powod w niniejszym postepowaniu wykazal, iz ostatecznie usunal usterki i wady stwierdzone w protokole konncowego
odbioru robét z dnia 3 lutego 20lir. do dnia 9 lipca 2014r. Zatem, zgodnie z § 13 OWU, aktywowal sie obowiazek
pozwanej zwrotu polowy zatrzymanej tytulem zabezpieczenia kwoty, tj. 69.941,61 zl, po uplywie siedmiu dni od dnia
stwierdzenia usuniecia usterek i wad, tj. 16 lipca 2014r.

Zgodnie z przywolanymi postanowieniami OWU druga cze$¢ zabezpieczenia miala zosta¢ zwrécona powodowi po
dostarczeniu pozwanej bezwarunkowej, nieodwolalnej oraz platnej na pierwsze zadanie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej w wysokos$ci 1,5% warto$ci umowy netto, waznej na okres 36 miesiecy. Niespornym w niniejszej
sprawie bylo, iz powod takie gwarancji pozwanej nie dostarczyl.



Oceniajgc zasadno$¢ odmowy zwrotu tej czeSci zabezpieczenia przez pozwang nie mozna pomingc celu jakiemu
zabezpieczenie to mialo stuzy¢. Intencja stron umowy z dnia 14 lipca 201 Ir. bylo bowiem, aby poprzez zatrzymanie
czeSci wynagrodzenia powoda, pozwana uzyskala zabezpieczenie swoich ewentualnych roszczen z tytulu nienalezytego
wykonania umowy oraz nieusuniecia stwierdzonych wad. W umowie co prawda nie wskazano, w jaki spos6b ma
nastapi¢ zwrot w/w zabezpieczenia, je$li powdd nie przedstawi pozwanej gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej,
jednakze uprawnienie pozwanej do zatrzymania cze$ci wynagrodzenia powoda z tego tytulu uprawnienie nie moze
mie¢ charakteru bezterminowego. W § 22 pkt. 1 warunkéw ogolnych umowy o wykonanie robét budowlano -
montazowych zastrzezono, iz uprawnienia (pozwanej) z tytulu rekojmi wygasaja po uplywie 3 lat, liczac od dnia
odbioru koncowego. Nadto, zgodnie z § 13 OWU, gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa, ktéra powdd mial
dostarczy¢ pozwanej, rowniez miala obowiazywaé przez okres 36 miesiecy. Powyzsze postanowienia, w ocenie sadu,
pozwalaja na przyjecie, Ze intencja stron umowy bylo zapewnienie pozwanej gwarancji nalezytego wykonania prac
budowlano - montazowych przez okres trzech lat, liczac od dnia zakonczenia robét, tj. od dnia protokolarnego,
konicowego odbioru prac. Okres ten juz uplynal. Roboty budowlane wykonane przez powoda odebrano w dniu
03 lutego 2012r. Trzyletni termin uplynal wiec z dniem 03 lutego 20151, Z uplywem tego terminu aktywowal
sie obowigzek pozwanej zwrotu zatrzymanych tytulem zabezpieczenia $rodkéw pienieznych lub tez wskazania
powodowi, iz Srodki te przeznaczyta na zaspokojenie swoich roszczen gwarancyjnych, czyli np. na zastepcze usuniecie
stwierdzonych i niewyeliminowanych przez powoda wad. Pozwana nie wykazala natomiast w toku postepowania, aby
takie zdarzenia mialy miejsce.

W szczegdlnodci strona pozwana nie udowodnita, aby w trzyletnim okresie gwarancji w pracach budowlanych
wykonanych przez powoda wystapily nowe wady, poza tymi stwierdzonymi w sprawie (...) ktérych poprzednio
powdd nie usungl, pomimo wezwania pozwanej. Swiadek T. K. (1) zeznal, iz w tym okresie wystapily nowe usterki
w szczegbdlnoSci dotyczace chodnika (zbierala sie woda), dachu (przecieki), nagrzewnicy, studni wodomierzowe;j
(nasigkanie woda). Jednakze juz z zeznan tego Swiadka wynika, iz powod kwestionowal charakter w/w usterek i ich
zwiazek z pracami wykonanymi przez jego firme. Przykladowo pow6d odmoéwil uznania reklamacji nagrzewnicy}
albowiem pozwana na wlasna odpowiedzialno$¢ dopuscila sie ingerencji w urzadzenie - zamontowala termostat.
Powyzsze potwierdzil takze §wiadek J. W. (2) czak. Pozwana, wbrew cigzacemu na niej obowiazkowi wynikajacego z
art. 6 ke, nie przedstawila dowodéw, ktore pozwolilyby na ustalenie, iz owe usterki opisane w zeznaniach przez §wiadka
T. K. (1) s wadami w rozumieniu przepiséw prawa budowlanego, a nadto, ze pozostawaly one w zwigzku z pracami
powoda i powstaly w wskutek niezgodnego z zasadami sztuki budowlanej dzialania powoda. Za niewystarczajace w tej
kwestii Sad uznal zeznania §wiadka T. K. (1). Nadto pozwana nie udowodnila, iz konkretne usterki nie zostaly przez
powoda usuniete. Analiza zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, w szczegbdlnosci zeznan §wiadka J. W.
(1) prowadzi do wniosku wrecz przeciwnego. Swiadek ten bowiem zeznal, iz czeéé z ,nowych" usterek wskazanych
przez T. K. (1) zostala przez powoda usunieta.

Strona pozwana co prawda przedlozyla dokumenty w celu wykazania w/w okoliczno$ci, w postaci: wiadomo$ci e-
mail i faktury za wykonanie zastepcze, jednakze zrobila to juz po zamknieciu rozprawy, nie powolujac sie na te
okolicznoS$ci w sprzeciwie do nakazu zaptaty . w tych okolicznosciach Sad nie przeprowadzil tych dowodéw uznajace je
za sp6znione. Nawet gdyby uznac, ze w/w wniosek dowodowy pozwanej nie byl spdzniony, to w ocenie Sadu powyzsze
dokumenty nie moga by¢ uznane za wystarczajace dla wykazania, iz wskazane w nich uchybienia byly wadami, za ktore
odpowiedzialno$é nalezy przypisa¢ powodowi. Do zweryfikowania powyzszych okolicznoS$ci konieczne jest posiadania
wiadomosci specjalnych z zakresu budownictwa. Zatem dowodem, ktéry pozwalalby na zweryfikowanie twierdzen
pozwanej w tym zakresie bylby dowod z bieglego sadowego z dziedziny budownictwa, a pozwana z takim wnioskiem
dowodowym w toku postepowania nie wystapila.

Sad Okregowy wskazal, ze pozwana nie przedlozyla zadnych dokumentéw, ktore potwierdzalyby zglaszanie przez nia
powodowi stwierdzonych usterek, zgodnie z procedura przewidziana w umowie stron - § 25 umowy. W szczeg6lnosci
nie przedstawila pisemnego zawiadomienia powoda o wykryciu wady. Natomiast zgodnie z w/w postanowieniami
umowy, winna byla powoda poinformowa¢ o wystapieniu wady w drodze pisemnej, korespondencja e-mail miala
stanowi¢ tylko dodatkowa metode informowania, nie zastepujac formy podstawowej - pisemnej. Nadto wiekszo$¢



korespondencji elektronicznej zalgczonej do spb6znionego wniosku pozwanej dotyczyla okresu juz po wygasnieciu
trzyletniego okresu gwarancji, wiec nie wskazywala ona tak naprawde w jakim okresie powstaly wady w niej
wskazywane i czy powdd w ogodle ponositby za nie odpowiedzialnosé.

Reasumujgc, Sad Okregowy uznal, iz pozwana nie udowodnila, aby zatrzymana przez nia kwota stanowigca 1,5%
warto$ci umowy netto tytulem zabezpieczenia usuniecia wad w okresie gwarancji, zostala przez niag wydatkowana na
zaspokojenie swoich roszczen gwarancyjnych, czyli np. na zastepcze usuniecie stwierdzonych usterek, ktérych powdd
nie wyeliminowal. Tym samym z uplywem trzyletniego okresu gwarancji, tj. z dniem 03 lutego 2015r. aktywowal sie
jej obowiazek zwrotu powodowi zatrzymanych z tego tytulu Srodkéw pienieznych.

O odsetkach ustawowych orzeczono na podstawie art. 481 § 112 k.c.
Powyzszy wyrok zaskarzyla apelacja pozwana, ktéry powolujac sie na:

1) blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeciu, iz w okolicznoSciach niniejszej sprawy powod w sposob
nalezyty wykazal tak co do zasady jak i wysoko$ci roszczenie dochodzone w niniejszym postepowaniu, w szczegolnosci
ustaleniu, ze uplynal okres gwarancji uprawniajacy do domagania sie zwrotu 50 % kwoty zabezpieczenia,

2) naruszenie prawa materialnego oraz procesowego tj. art. 6 k.c. w zwigzku z art. 232 k.p.c. poprzez przyjecie, ze
powdd wywigzat sie z obowiazku wykazania okoliczno$ci bedgcych podstawa niniejszego powddztwa, podczas gdy
zebrany w sprawie material dowodowy, skladajacy sie w gtéwnej mierze z dowod6w osobowych jest niewystarczajacy
do stwierdzenia tak zasady jak i wysoko$ci kwestionowanego przez pozwang roszczenia,

3) naruszenie prawa procesowego, tj. art. 233 § 1 k.p.c. poprzez brak wszechstronnego rozwazenia zebranego
w sprawie materialu dowodowego i przyjecie, ze roszczenie powoda jest zasadne i udowodnione, pomimo, ze
przedlozone dowody w zadnym razie nie pozwalajg na przyjecie, ze w okoliczno$ciach sprawy powod udowodnil swoje
roszczenie,

4) naruszenie prawa procesowego tj. art. 233 Kk.p.c. poprzez dowolng, a nie swobodng ocene dowodbéw z zeznan
swiadka J. W. (1), w zakresie w jakim Sad na podstawie zeznan tego $§wiadka za udowodnione przyjal okolicznoéci
braku zgloszenia wad i usterek w okresie gwarancji, oraz usuwania na biezaco wad i usterek zglaszanych w okresie
gwarancji

5) naruszenie prawa procesowego, tj. art. 233 k.p.c. poprzez dowolna, a nie swobodng ocene dowodow, w zakresie w
jakim za niewystarczajace Sad uznal zeznania §wiadka T. K. (1) na okolicznoéci istnienia i zgloszenia wad oraz usterek
w okresie gwarancji, jak rowniez w zakresie w jakim za niewystarczajace Sad uznal zeznania $wiadka T. K. (1) na
okoliczno$¢ nieusuniecia przez powddke wszystkich zgloszonych w okresie gwarancji wad i usterek,

6) naruszenie prawa procesowego, tj. art. 233 k.p.c. poprzez dowolna, a nie swobodna ocene dowodéw w zakresie, w
jakim bez uzasadnionej przyczyny w przypadku rozbieznoSci w zeznaniach §wiadka J. W. (1) oraz $wiadka T. K. (1),
za wiarygodne Sad uznal zeznania J. W. (1),

7) naruszenie art. 232 k.p.c. poprzez niedopuszczenie i nieprzeprowadzenie dowodu z opinii bieglego, podczas gdy
przeprowadzenie przedmiotowego dowodu bylo niezbedne do wydania prawidlowego rozstrzygniecia.

Z powolaniem na powyzsze apelujaca wniosta o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sadowi I instancji.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Sad Okregowy na podstawie zebranego w sprawie materialtu dowodowego, ocenionego bez przekroczenia granic
okre$lonych treécig art. 2338t kpc dokonal prawidlowych ustalen faktycznych oraz trafnie okreslit ich prawne
konsekwencje. Ustalenia te oraz ich prawng ocene Sad Apelacyjny podziela, przyjmujac je jako wlasne.



Odnosnie do zarzutu naruszenia art. 6 kc przez przyjecie, ze powdd wywiazal sie z obowiazku wykazania okoliczno$ci
bedacych podstawa niniejszego powddztwa nalezy wskazaé, ze tak sprecyzowany zarzut jest chybiony.

Art. 6 ke dotyczy jedynie negatywnych skutkow zwigzanych, w my$l przepiséw prawa cywilnego, z nieudowodnieniem
przez strone faktow, z ktérych wywodzi ona skutki prawne (aspekt materialnoprawny rozkladu ciezaru dowodu). Poza
jego dyspozycja pozostaje natomiast aspekt procesowy, w tym m.in. kwestia, czy strona wywiazala sie z obowigzku
udowodnienia faktow, z ktorych wywodzi okres$lone skutki prawne (por, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 listopada
2010 1., sygn. akt I CSK 23/10, niepubl.; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07,
niepubl.; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 grudnia 200 roku, sygn. akt II CKN 420/00, niepubl.).

W mys$l ogblnych zasad na powodzie spoczywa obowiazek udowodnienia faktéw uzasadniajacych jego roszczenie, a
na stronie pozwanej obowiazek udowodnienia okoliczno$ci uzasadniajacych jej wniosek o oddalenie powddztwa (por.
wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 1969 r., IT PR 313/69, OSNCP 1979, nr 9, poz. 147 i z dnia 20 kwietnia
1982 r., I CR 79/82, nie publ.).

Sad Okregowy zasady tej nie naruszyl na co jednoznacznie wskazuje tres¢ uzasadnienia zaskarzonego wyroku, w
ktorym Sad I instancji prawidlowo okreslit wynikajace z art. 6 kc obowiazki stron i trafnie uznal, Ze udzwignela je
jedynie strona powodowa.

Whbrew stanowisku apelacji Sad Okregowy nie naruszyl tez art. 316 § 2 kc. Zgodnie z tym przepisem rozprawa powinna
by¢ otwarta na nowo, jezeli istotne okoliczno$ci ujawnily sie dopiero po jej zamknieciu. Strona wnioskujaca o otwarcie
na nowo zamknietej rozprawy (czy tez zarzucajaca w apelacji sadowi I instancji zaniechanie uwzglednienia wniosku w
tym zakresie) musi wykazaé wiec, ze dopiero po zamknieciu rozprawy ujawnily sie (staly sie jej wiadome) okolicznoSci
istotne dla rozstrzygniecia W przepisie tym chodzi o fakty nowe - jakoSciowo rézne od wezeéniej istniejacych lub
o okoliczno$ci juz wezeSniej zaistniale, ale ktore ulegly zmianie po zamknieciu rozprawy. Tak wiec zmiana moze
polegac¢ na powstaniu calkiem nowych okoliczno$ci obok juz istniejacych, lub na modyfikacji wcze$niej istniejacych.
Nie uzasadnia zadania otwarcia rozprawy na nowo jedynie stwierdzenie potrzeby dodatkowego odniesienia sie lub
powolania dowoddw w zwigzku ze stanowiskiem przedstawionym przez strone przeciwng na rozprawie, jesli potrzeba
ta nie opiera sie o okoliczno$ci majace ceche nowo$ci w przedstawionym wyzej rozumieniu.

Tymczasem w niniejszej sprawie strona pozwana we wniosku o otwarcie rozprawy na nowo powolatla sie, ze wniosek
ten sktada z uwagi na zeznania J. W. (1), ktore po$wiadczaja nieprawde.

Trzeba zatem zauwazy¢, ze dowdd $wiadek zeznawal na rozprawie w dniu 8.11.2016r. w obecno$ci pozwanej i
jej pelnomocnika, a po przeprowadzeniu tego dowodu zlozyl zeznania $w. T. K., ktory prowadzi przedsiebiorstwo
pozwane;j.

Juz wowczas mozna bylo zlozy¢ wniosek o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw dolaczonych do pisma z
17.11.2016r., ktore z jednym wyjatkiem - faktury (...) wystawionej ponad p6l roku przed zamknieciem rozprawy -
pochodzily przy tym zlat 2012-2014.

Wszystkie okolicznosci i dowody , na ktére powolywala sie pozwana w piSmie zawierajacym wniosek o otwarcie
zamknietej rozprawy na nowo byly jej znane wcze$niej i winny by¢ zlozone juz w odpowiedzi na pozew.

Z cala pewno$cig pozwana miala mozliwo$é ztozenia tych dowodow przed zamknieciem rozprawy i nie mozna tu mowié
o nowych okoliczno$ciach i dowodach w rozumieniu art. 316 § 2 kpc.

W procesie cywilnym obowigzuje zasada koncentracji materialu dowodowego. Jest to szczegdlnie istotne w sprawach
gospodarczych.

Pozwana byla fachowo reprezentowane w postepowaniu przed Sadem Okregowym i nie moze powolywaé sie na brak
wiedzy o tym, w jakim terminie winny by¢ zgloszone wnioski dowodowe.



Pozwana swoja obrone w sprawie opierala przede wszystkim na zarzucie formalnym (res iudicata) domagajac sie
odrzucenia pozwu.

W wystgpieniu przed Sadem Okregowym pelnomocnik pozwanej wyraznie wskazal, ze z uwagi na zlozenie zarzutu
res iudicata nie widzial potrzeby zlozenia wniosku o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw przed rozpoznaniem
tego zarzutu.

Zgodnie jednak z art. 221 kpc pozwany nie moze odmoéwic wdania sie w spor co do istoty sprawy - ze wszystkimi
konsekwencjami w zakresie obowiazkéw dowodowych - chociaz wnidst zarzuty formalne.

Nie daje podstaw do zastosowania art. 316 § 2 kpc okoliczno$c, ze fachowo reprezentowana strona, pozwana w procesie
gospodarczym, dopiero po tygodniu od zamkniecia rozprawy doszla do wniosku, ze dotychczas zaoferowane przez nig
srodki dowodowe moga by¢ niewystarczajace do wygrania sprawy.

W istocie skarzaca zmienila tez po zamknieciu rozprawy koncepcje obrony w postepowaniu i nie podnosi juz w Srodku
odwolawczym, ze pozew powinien by¢ odrzucony.

Nie spos6b zatem zakwestionowac stanowiska Sadu Okregowego, co do braku podstaw do otwarcia rozprawy na nowo.

Nie zachodzi zarzucane w $rodku odwolawczym naruszenie art. 233 § 1 kpc przez brak wszechstronnego rozwazenia
zebranego w sprawie materialu dowodowego i przyjecie, ze roszczenie powoda jest zasadne i udowodnione, mimo
ze przedlozone w sprawie dowody w zadnym razie nie pozwalajg na przyjecie, ze w okoliczno$ciach sprawy powdd
udowodnil swoje roszczenie. Tak sformutowany zarzut naruszenia art. 233 § 1 kpc jest chybiony.

Przepis ten dotyczy oceny dowodow. Naruszenie tego przepisu moze wiec polegaé na tym, iz sad z naruszeniem zasady
swobodnej oceny dowoddéw przyjal za wiarygodny okreslony dowod tub tez odmoéwil wiarygodnosci konkretnemu
dowodowi. Strona, ktora podnosi taki zarzut musi przy tym wykazaé, o jaki konkretnie dowdd chodzi i na czym polega
przekroczenie granic swobodnej oceny dowodow.

Przepis art. 233 § 1 k.p.c. reguluje jedynie kwestie oceny wiarygodnos$ci i mocy (warto$ci) dowodowej
przeprowadzonych w sprawie dowodoéw, a nie poczynionych ustalen faktycznych, czy wyprowadzonych z materialu
dowodowego wnioskoéw. Zaniechanie za§ wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie materialu, czy tez
pominiecie przez sad przy wyrokowaniu okreslonej okolicznosci faktycznej, nawet jezeli strona uwazajg za okolicznoéc
istotna dla rozstrzygniecia sprawy - nie stanowi o naruszeniu powyzszego przepisu (por. wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 25 listopada 2003 r., IT CK 293/02).

Tak postawiony zarzut dotyczy sprzecznosci istotnych ustalen sadu z treScig zebranego w sprawie materialu.
Jednak i tego zarzutu nie mozna uzna¢ za skuteczny.

Skarzaca ogranicza sie bowiem do prezentacji wlasnej wersji stanu faktycznego, co stosownie do utrwalonych
pogladéw doktryny i judykatury nie moze by¢ uznane za skuteczne wykazanie zarzutu sprzecznosci istotnych ustalen
sadu z trescig zebranego w sprawie materiatu.

Sad Okregowy nie naruszyl tez art. 233 § 1 kpc przy dokonywaniu dowodu z zeznan §wiadkow J. W.i T. K..

W odnoszacy sie do tego zarzutu fragmencie czeSci motywacyjnej Srodka odwolawczego skarzaca powoluje sie jedynie
na to, ze Sad Okregowy oparl swoje rozstrzygniecie w znacznej mierze na zeznaniach $w. J. W. przy jednoczesnym
uznaniu za niewystarczajace zeznan Swiadka T. K., w zakresie w jakim wskazywal on, iz strona powodowa miala wiedze
o istnieniu nowych wad i usterek oraz ze wad tych nie usunela.



Trzeba zatem wskazac, ze w ramach swobodnej oceny dowodéw sad ma prawo eliminowaé pewne dowody nie dajac
im wiary lub uznajgc je za nieistotne. Jezeli swoje stanowisko uzasadni przez wskazanie okre§lonych w art. 233 § 1
k.p.c. przestanek wyboru to nie narusza powolanego przepisu.

W zwiazku z tym skarzaca winna wykaza¢ w §rodku odwolawczym, ze Sad Okregowy razaco naruszyl ustanowione w
powolanym przepisie zasady oceny wiarygodnosci i mocy dowodow i Ze naruszenie to moglo mie¢ wplyw na wynik
sprawy.

Skarzgca ogranicza sie jednak w tym zakresie jedynie do wskazania jakoby twierdzenia $wiadka J. W. czaka co do
usuwania przez powoda usterek i wad w okresie gwarancji nie zostaly potwierdzone jakimikolwiek dowodami.

Trzeba zatem zauwazy¢, ze strona nie stawila sie w dniu 9 lipca 2014r. na koficowy odbioér usuniecia usterek, mimo
ze wezedniej zaakceptowala zaproponowany przez powoda termin tej czynno$ci.

W konsekwencji strona powodowa dokonala jednostronnego odbioru usuniecia usterek.

Taki dokument potwierdza zasadno$¢ stanowisko strony powodowej, a pozwana odmawiajac ostatecznie udziatu w
czynnoSciach odbiorowych pozbawiala sie mozliwosci zgloszenia ewentualnych zastrzezen w tresci przedmiotowego
protokotu.

Nie sposob zatem uznac, by strona pozwana wykazala, by Sad Okregowy przy dokonywaniu oceny dowodow uchybit
zasadom logicznego rozumowania lub do$wiadczenia zyciowego, a tylko to moze by¢ przeciwstawione uprawnieniu
sadu do dokonywania swobodnej oceny dowodéw. Nie jest natomiast wystarczajace przekonanie stron}' o innej niz
przyjat sad wadze (doniostosci) poszczegolnych dowodéw i ich odmiennej ocenie niz ocena sadu.

Wykazanie przez strone powodowa, ze strona powodowa usunela usterki, ktérych stwierdzenie w opinii biegtej K. (...)
stalo sie przyczyna czeSciowego oddalenia powddztwa w sprawie (...) nie budzi watpliwoSci.

Wszak nawet z zeznan T. K. wynika, ze powod usunal usterki dotyczace elewacji i cokoléow oraz kotlowni wskazane
w powolanej ekspertyzie.

Swiadek wskazal jedynie jakoby pojawily sie inne usterki, ktérych strona powodowa jakoby nie usunela.

Jednak z zeznan $wiadka J. W. wnikalo, ze pow6d usunatl takze te nowe usterki za wyjatkiem tych, co do ktérych
kwestionowala, by byly one zwigzane z niewlaéciwym wykonaniem przez nig rob6t objetych umowa.

Brak jest takze podstaw do kwestionowania stanowiska Sadu Okregowego co do przyjecia, ze pozwana nie wykazata
takze podstaw odpowiedzialno$ci powoda co do awarii nagrzewnicy.

Skarzaca wywodzi, Ze to powoda obciaza obowiazek wykazania, ze samowolna ingerencja pozwanego w to urzadzenie
(zainstalowanie termostatu) stanowi przyczyne powstania wady.

Tymczasem problem nie sprowadza sie do tego, czy zainstalowanie termostatu w nagrzewnicy przez pozwang
spowodowalo wade nagrzewnicy. Zasada przy stosunku rekojmi i gwarancji jest, ze uprawniony nie moze dokonywac
samodzielnych napraw i przerobek przedmiotu umowy i to pod rygorem utraty praw wynikajacych z rekojmi.

Zasade te przyjely takze strony w § 28 ust.4 umowy, gdzie wskazano, ze ,,drobne naprawy moga by¢ wykonywane
przez Zamawiajacego na koszt Wykonawcy po uprzednim pisemnym zawiadomieniu Wykonawcy, bez utraty przez
Zamawiajacego uprawnien wynikajacych z rekojmi(k. 18v).

Nie sposob jednak uznac, by tak daleko idgca ingerencja pozwanej w nagrzewnice stanowila drobng naprawe.



To pozwana winna wykazaé, ze naruszenie warunkdow rekojmi przez samowolng ingerencje w nagrzewnice nie daje
podstaw do pozbawienia jej uprawnien z rekojmi, w szczego6lnoéci, ze byla to drobna naprawa i ze powod zostat o niej
pisemnie zawiadomiony.

Stusznie tez wskazal Sad Okregowy, ze skarzaca nie wykazala, by te usterki zglaszala powodowi w trybie okreslonym
w § 25 umowy z 14.07.201 Ir.

Racje ma wreszcie Sad Okregowy, ze ustalenie, czy za wady, o ktére chodzi stronie pozwanej ponosi odpowiedzialno$c
strona powodowa nie moglo by¢ dokonane w oparciu o zgloszone przez strone pozwana dowody.

Kwestia ta wymagala wiedzy specjalnej, a strona pozwana nie zglosita wniosku o przeprowadzenie dowodu z opinii
bieglego,

W tym zakresie skarzaca zarzuca naruszenie art. 232 kpc poprzez nieprzeprowadzenie przez Sad Okregowy z urzedu
dowodu z opinii bieglego. Zarzut ten nie moze by¢ uznany za uzasadniony.

Jak wskazano w uzasadnieniu postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2017 r. V CSK 296/16 odnoszacego
sie do nieprzeprowadzenia z urzedu dowodu z opinii bieglego, artykul 232 zd. 2 k.p.c. stanowi wyjatek od zasady
kontradyktoryjnoSci, a wiec dopuszczenie przez sad dowodu z urzedu moze nastapic jedynie wtedy, gdy nie ma innej
mozliwo$ci doprowadzenia do wlaSciwego rozstrzygniecia sprawy. Jest to prawo sadu, a nie obowiazek i skorzystanie
z tego uprawnienia uzaleznione jest od oceny sytuacji procesowej danej sprawy, natomiast nie moze by¢ wynikiem
niekorzystania ze Srodkdéw procesowych przez strone, zwlaszcza reprezentowana przez zawodowego pelnomocnika.

W niniejszej sprawie gospodarczej fachowo reprezentowana strona kierujac sie zasadami przyjetej przez siebie taktyki
procesowej $wiadomie nie zlozyla przez zamknieciem rozprawy wniosku o przeprowadzenie dowodu z posiadanych
przez siebie dokumentow, ktore aktualnie uwaza za istotne dla sprawy.

Wymaganie by w takiej sytuacji Sad Okregowy dopuszczal nie wnioskowany przez strone dowdd z opinii bieglego nie
znajdowaloby uzasadnienia.

Nie jest rola bieglego gromadzenie materialu dowodowego, a jedynie dokonanie oceny zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego w zakresie wymagajacym wiedzy specjalne;j.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze pozwana nie wnioskowala o przeprowadzenie takiego dowodu takze w pi$mie
zawierajacym wniosek o otwarcie zamknietej rozprawy na nowo.

Nie moze by¢ uznane za uzasadnione zarzucanie Sadowi Okregowemu, ze nie dopuscil spéznionych wnioskow
dowodowych pozwanej a nadto dowodu przez te strone w ogoble nie wnioskowanego.

Byloby to wszak postepowanie sprzeczne z zasada kontradyktoryjnoéci, ktéra w procesie cywilnym w dalszym ciaggu
obowigzuje i odstepstwa od niej nie moga by¢ tak daleko idace jak to postuluje sie w apelacji.

Art. 232 zd. 2 kpc nie moze by¢ rozumiany jako uzasadniajacy zwolnienie strony od ryzyka przegrania procesu wskutek
wlasnych zaniechan.

Nie zastuguja na uwzglednienie wywody apelacji odnoszace sie do zadania zwrotu 50% zabezpieczenia, co mialo
nastapic po przedstawieniu przez powddke bezwarunkowej, nieodwotlalnej oraz platnej na pierwsze zadanie gwarancji
bankowej tub ubezpieczeniowej, w wysokosci 1,5% warto$ci umowy netto, waznej na okres 36 miesiecy.

Sad I instancji prawidlowo uznal, ze mimo nieprzedlozenia przez powoda takiej gwarancji juz sam upltyw wskazanego
czasu stanowil wystarczajaca podstawa domagania sie zwrotu przedmiotowej czeéci kwoty.



Skarzaca kwestionujgc to stanowisko akcentuje, ze nie uplynal jeszcze okres udzielonej przez powoda gwarancji
(jakosci).

Trzeba jednak zauwazy¢, ze okres wazno$ci gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej, ktérej dostarczenie przez
powoda mialo by¢ podstawg zwrotu przedmiotowej czeSci zabezpieczenia, byl w umowie stron okre§lony w spos6b
sztywny (36 miesiecy) i w zaden sposéb nie byl on zwigzany z terminami udzielonej przez powoda gwarancji jakosci.

Na mocy tego postanowienia umownego pozwana miala niezwlocznie po otrzymaniu gwarancji ubezpieczeniowej lub
bankowej okreslonej w § 13 ust. 3 umowy zwr6ci¢ powodowi 50% kwoty zabezpieczenia.

Pozwana mogta zatem liczy¢ na zaspokojenie swoich roszczen najp6zniej przez 36 miesiecy od otrzymania takiej
gwarancji, co mialo nastapi¢ po koncowym odbiorze robét.

Termin ten juz uplynal.
W rzeczywisto$ci pozwana przedmiotowej cze$ci kwoty zabezpieczenia w ogole nie zwrdcila powodowi.

W konsekwencji kwota ta pozostawala do jej dyspozycji i pozwana mogla np. ulokowaé ja na oprocentowanym
rachunku bankowym, odnoszac w ten sposob korzy$¢, ktorej by nie uzyskala w przypadku zwrotu tej czesci kwoty
zabezpieczenia po uzyskaniu gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej. Sytuacja pozwanej byta zatem lepsza niz w
przypadku gdyby zwrotu dokonala tej cze$ci kwoty zabezpieczenia po otrzymaniu gwarancji ubezpieczeniowej lub
bankowe;j.

Majac na uwadze powyzsze Sad Apelacyjny na podstawie art. 385 kpc oddalil apelacje.

Rozstrzygniecie o kosztach procesu w instancji odwolawczej znajdowalo oparcie w art. 98 § 11 3 w zw. z art. 391 § 1
k.p.c. oraz § 2 pkt 6 w zw, z § 10 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci z dnia 22 pazdziernika 2015
r. w sprawie oplat za czynno$ci radcéw prawnych.
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