Sygn. akt I ACa 176/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 czerwca 2016 r.

Sad Apelacyjny w Bialymstoku I Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy : SSA Beata Wojtasiak
Sedziowie : SA Jadwiga Chojnowska
SO del. Dariusz Malkinski (spr.)
Protokolant : Sylwia Radek-ELuksza

po rozpoznaniu w dniu 16 czerwca 2016 r. w Bialymstoku

na rozprawie

sprawy z powbdztwa (...) S.A. w B.

przeciwko (...) w B.

z udzialem interwenienta ubocznego po stronie powodowej (...) Spotki z o.0. w G.
o zaplate

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sadu Okregowego w Bialymstoku

z dnia 27 stycznia 2016 r. sygn. akt VII GC 315/14

I. oddala apelacje;

II. zasgdza od pozwanego na rzecz powoda kwote 10.800 (dziesieé tysiecy osiemset) zl tytulem
zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w instancji odwolawczej;

III. zasagdza od pozwanego na rzecz interwenienta ubocznego po stronie powodowej kwote
10.800 (dziesieé tysiecy osiemset) zI tytulem zwrotu kosztéow zastepstwa procesowego w instancji
odwolawczej;

UZASADNIENIE

Powdd: (...) S.A. w B. wystapil przeciwko pozwanemu (...)w B. z pozwem o zaplate kwoty 220.986,51 zl wraz z
ustawowymi odsetkami od kwoty 204.226,51 zt od dnia 6 wrze$nia 2014 r. do dnia zaplaty oraz od kwoty 16.760,00



z} od dnia 11 wrze$nia 2014 r. do dnia zaplaty, jak rowniez zasadzenia kosztéw procesu, w tym kosztow zastepstwa
procesowego wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy w Bialymstoku VII Wydzial Gospodarczy w nakazie zaplaty z dnia 20 pazdziernika
2014 r. wydanym w postepowaniu upominawczym w sprawie o sygn. akt: VII G Nc 404/14
wwzglednil powyzsze zqdanie w calosci.

Pozwany: (...)w B. w sprzeciwie od w/w nakazu zaplaty wnio6st o oddalenie powddztwa i zasadzenie od powoda na jego
rzecz kosztow procesu, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

W nastepstwie przypozwania, do postepowania w sprawie wstapil interwenient uboczny po stronie powodowej (...)
Sp. z 0.0. w G., ktéry wniost o uwzglednienie powbddztwa w caloéci.

Sad Okregowy w Bialymstoku VII Wydzial Gospodarczy w wyroku z dnia 27 stycznia 2016 r. wydanym w sprawie o
sygn. akt: VII GC 315/141 zasadzil od pozwanego (...) w B. na rzecz powoda (...) Sp6iki Akcyjnej w B. kwote 220.986,51
z} z ustawowymi odsetkami od kwot: a) 204.226,51 zt od dnia 13 wrze$nia 2014 r. do dnia 31.12.2015 r., za$ od dnia
01.01.2016 1. do dnia zaplaty z ustawowymi odsetkami za op6zZnienie i b) 16.760,00 zt od dnia 16 wrze$nia 2014
r. do dnia 31.12.2015 r., za$ od dnia 01.01.2016 r. do dnia zaplaty z ustawowymi odsetkami za opdZznienie (pkt 1),
oddalil powodztwo w pozostalym zakresie (pkt 2), zasadzil od pozwanego na rzecz powoda kwote 18.267,00 z} tytutem
zwrotu kosztéw procesu, w tym kwote 7.217,00 zl tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego (pkt 3), zasadzil
od pozwanego na rzecz interwenienta ubocznego kwote 11.427,00 z tytulem zwrotu kosztéw procesu, w tym kwote
7.217,00 z} tytulem zwrotu kosztdw zastepstwa procesowego (pkt 4) oraz nakazal pobra¢ od pozwanego na rzecz
Skarbu Panstwa kwote 787,26 z} tytulem pokrycia wydatkéw w sprawie (pkt 5).

Wyrokowi powyzszemu towarzyszyly nastepujgce ustalenia faktyczne i prawne:

(...) S.A. w B. w wyniku przeprowadzonej procedury przetargowej zostal wybrany jako wykonawca inwestycji pod
nazwag ,,(...) w B.” i w dniu 10 maja 2012 r. podpisal umowe z podwykonawcg (...) Sp. z 0.0. w G. m.in. w przedmiocie
wykonania posadzki przemystowej z betonu klasy (...) zbrojonego wldéknem polipropylenowym H. (...) w iloSci 1,5
kg/m kw. o powierzchni ryflowanej, z nacieciem szczelin dylatacyjnych i ich wypelnieniem. W umowie ustalono, ze
dostawca betonu bedzie zamawiajacy.

W ramach wcze$niej nawigzanej wspolpracy gospodarczej (...) S.A. zwroécil sie do (...) w B. z oferta zawarcia umowy na
dostawe betonu o wskazanych wyzej parametrach, celem wykonania lotniczej plyty przedhangarowej na terenie (...) w
B.idrugi z wymienionych zaakceptowal taka propozycje. Kontrahenci w drodze rozméw telefonicznych ustalili termin
dostawy na 18-19 lipca 2012 r. W uzgodnionym czasie (...) dostarczyl beton, potwierdzajac jego jako$¢ deklaracja nr
(...) z dnia 25 lipca 2012 r. i z tego tytulu wystawil fakture VAT nr (...) z dnia 25 lipca 2012 r., ktéra (...) oplacil w
calodci. Klasa betonu (...) wskazana w dowodach dostawy, deklaracji i fakturze, jest odpowiednikiem dawnej klasy
(...) wskazanej w zamowieniu.

Roboty budowlane na obiekcie(...) w B. zostaly zakoniczone w dniu 14 wrzeSnia 2012 r., co potwierdza wpis
inspektora nadzoru w dzienniku bodowy, ale w piSmie z dnia 8 marca 2013 r. inwestor zglosit wykonawcy wady
plyty przedhangarowej wskazujac, ze w dniu 7 marca 2013 r. stwierdzono na niej tuszczenie sie oraz odpryski
betonu spowodowane najprawdopodobniej zastosowaniem w mieszance betonowej kruszyw z dodatkiem margla
lub jego pochodnych. Inwestor zaznaczyl, ze ze wzgledu na przeznaczenie plyty betonowej, stuzacej jako ladowisko
dla $miglowcow, sprawa jakoéci jej wykonania jest najwazniejsza, gdyz decyduje bezposérednio o bezpieczenstwie
uzytkownikéw. Inwestor zazadal zorganizowania w trybie pilnym spotkania z wykonawca betonu i ustalenia sposobu
naprawy plyty.

W tych warunkach (...) pismem z dnia 28 marca 2013 r. zglosil producentowi reklamacje partii betonu klasy (...)

dostarczonej w ilosci 321 m? ,ujetej w fakturze VAT nr (...) z dnia 25 lipca 2012 r. i wezwal go do dostarczenia



wladciwego betonu, pokrycia kosztéw usuniecia wadliwej nawierzchni oraz ulozenia nowej lub samodzielnego
wykonania tych prac.

W odpowiedzi na reklamacje, (...) pismem z dnia 5 kwietnia 2013 r. poinformowata kontrahenta o braku podstaw
do uznania zgloszonych przez niego roszczen z uwagi na nieistotno$¢ wad przedmiotu dostawy oraz nieprawidlowo$é
wykonania prac towarzyszacych ukladaniu betonu. Ponadto podniosl, ze to kierownik budowy dokonat wyboru
slabszego kruszywa, na bazie ktorego wyprodukowany zostat dostarczony beton.

W dniu 6 czerwca 2013 r. przedstawiciel inwestora ponownie wezwal (...) do usuniecia wady wskazujac date (30
czerwca 2013 r.) spotkania z wykonawca betonu. Dodatkowo wskazal, ze obsluga lotniska jest zmuszona od dluzszego
czasu do usuwania na biezaco z plyty zanieczyszczen majacych postac zwiru o Srednicy ziaren od 1 do 5 i wiecej mm,
ktoéry powstaje na skutek luszczenia sie plyty betonowe;j.

Pomimo trzykrotnych wezwan kierowanych przez (...) S.A. oraz rozszerzenia reklamacji przez inwestora, (...) nie
uczynil zado$¢é zadaniu tego pierwszego.

Wobec uchylania sie producenta betonu od zobowiazania, w celu unikniecia zagrozenie zycia lub zdrowia pacjentéw
ipersonelu (...), (...) zmuszony byl niezwlocznie usuna¢ stwierdzone wady. W zwiazku z planowanym dochodzeniem
odszkodowania od (...)wystapit jednak do Sadu Rejonowego w Bialymstoku, stosownie do tresci art. 310 k.p.c., o
zabezpieczenie dowodu, ktéry umozliwilby ustalenie, czy beton dostarczony przez producenta charakteryzowal sie
wymaganymi cechami, a jezeli nie, to czy posiadal wady i jaki byl ich charakter. Sad Rejonowy w Bialymstoku
VIII Wydzial Gospodarczy w sprawie o sygn. akt: VIII GCo 254/13 uwzglednil wniosek powodki i zlecit (...) w K.
zabezpieczenie dowodu .

W dniu 9 pazdziernika 2013 r. pracownicy (...)w obecno$ci przedstawicieli stron dokonali ogledzin placu
przedhangarowego, wykonali badania przyczepno$ci betonu metoda pull-off oraz pobrali 27 probek walcowych
z betonowego pasa, ktére przewieziono do (...)w celu dalszych badan. Ostatecznie Instytut stwierdzil, ze badany
beton nie spelnia wymogbéw zamoéwienia, tj. klasy (...). W ocenie opiniujacego zastosowanie nieodpowiedniego
kruszywa przez (...) do wytworzenia mieszanki betonowej spowodowalo powstanie miejscowych uszkodzen pasa
przedhangarowego, jak réwniez obnizenie wytrzymalo$ci na $ciskanie i podwyzszenie nasigkliwo$ci betonu
zastosowanego do jego budowy.

Majac na uwadze powyzsze, (...) zwrocil sie do D. K., posiadajacego uprawnienia do projektowania w specjalnosci
konstrukcyjno- budowalnej o opracowanie projektu naprawy plyty ladowiska wraz z technologia naprawy
nawierzchni. D. K. sporzadzil projekt naprawy, w ktorym przedstawil stosowne wytyczne, nakazujace m.in. usuniecie
gbrnej warstwy betonu cementowego i odtworzenie nawierzchni w tej samej technologii przy wykorzystaniu kruszyw
granitowych (bez margli) oraz pokrycie nawierzchni warstwa hydrofobowa.

(...) wykonal naprawe placu betonowego zgodnie z wytycznymi zawartymi w w/w projekcie i w dniu 13 sierpnia 2014 r.
inwestor, czyli (...)w B., odebral roboty. Pow6d w niniejszej sprawie wezwal nastepnie pozwany (...) w pismach: z dnia
4 wrzeSnia 2014 r. oraz 9 wrzeSnia 2014 r. do zaplaty odszkodowania stanowigcego rownowarto$¢ poniesionej szkody.

W odpowiedzi na powyzsze wezwania do zaplaty pozwany w piémie z dnia 10 wrze$nia 2014 r. odmoéwit zaplaty
jakiejkolwiek kwoty.

Sad Okregowy uznal roszczenie powoda za uzasadnione w calosci i ustalil ze strony postepowania
tgczyla umowa dostawy. Pozwany zaakceptowatl warunki umowy, ktére zostaly doprecyzowane
telefonicznie, a nastepnie wytworzyl i sprzedal powodowi beton, dostarczajqgc go jednoczesnie na
plac budowy.

Przedmiotem dostawy - w mySl art. 605 k.c. - s3 rzeczy oznaczone co do gatunku, wytworzone przez dostawce, a zatem
rzeczy przyszle, ktore zostang wytworzone przez dostawce w procesie produkcji. Cecha charakterystyczna dostawy jest



takze i to, ze Swiadczenie dostawcy nie moze by¢ spelnione jednorazowo, jako ze jest spelniane cze$ciami lub okresowo,
w ustalonych odstepach czasu. Jak sie wskazuje w literaturze, takie okreslenie przedmiotu umowy umozliwia odbiorcy
blizsze okreSlenie cech rzeczy, mniej lub bardziej indywidualnych, dostosowanych do jego wymagan lub potrzeb,
ustalenie surowcow, z ktorych rzecz ma by¢ wytworzona (art. 608 § 1 k.c.), czy zagwarantowanie sobie wplywu na
proces produkeji (art. 608 § 2 k.c.). Umowa dostawy w swej konstrukeji prawnej ma zatem cechy umowy sprzedazy
z elementami umowy o dzieto lub umowy kontraktacji i zostala uregulowana jako odrebny typ umowy nazwanej, do
ktorej w kwestiach nieuregulowanych do praw i obowiazkéw dostawcy i odbiorcy stosuje sie odpowiednio przepisy o
sprzedazy, a zatem art. 556 i n. k.c. (art. 612 k.c.). Do odbiorcy nalezy wiec wybor, czy z tytulu wadliwego wykonania
przedmiotu dostawy bedzie realizowal roszczenia odszkodowawcze w ramach rezimu odpowiedzialno$ci kontraktowej
czy tez roszczenia przystugujace mu na podstawie przepisoéw o rekojmi (por. wyrok S.A. w Katowicach z dnia 9 lipca
2014 1., V A Ca 830/13, LEX nr 1498931).

Strona powodowa swoje zadanie oparta o dyspozycje art. 471 k.c. realizujac roszczenie odszkodowawcze w ramach
rezimu odpowiedzialno$ci kontraktowej, ktéra powstaje, jezeli spelnione zostana nastepujace przestanki: 1) szkoda
wierzyciela w postaci uszczerbku majatkowego; 2) szkoda musi by¢ spowodowana niewykonaniem lub nienalezycie
wykonanym zobowigzaniem przez dluznika; 3) zwigzek przyczynowy miedzy faktem nienalezytego wykonania lub
niewykonania zobowigzania a poniesiong szkoda. Ciezar dowodu istnienia wyzej wymienionych przestanek, faktu
aktualizujgcego odpowiedzialno$é z art. 471 k.c., istnienia zwigzku przyczynowego oraz powstania szkody, takze w
postaci utraconych korzysci, w $wietle art. 6 k.c. spoczywa na wierzycielu jako osobie, ktéra z tychze faktow wywodzi
skutki prawne.

Pozwana Spolka podjela probe przerzucenia odpowiedzialnoSci za zaistnialy stan rzeczy na powoda, ktéry mial
zamowi¢ niewlasciwy beton dla wykonania nawierzchni lotniskowej oraz na jej wykonawce — spotke (...)- ktory mial
popehic¢ razace bledy podczas wylewania mieszanki betonowej, nie zachowujgc wymagan normy PN- (...):2010 w
zakresie ukladania i zageszczania masy betonowej, a takze jej pielegnacji i ochrony po ulozeniu. Pozwany podniost,
ze tydzien przed planowanym betonowaniem

przedstawiciel powoda zamo6wil telefonicznie 250 metrow szeSciennych betonu towarowego zwyklego klasy (...) na
zwirach, nie okre$lajac jakie jest przeznaczenie zamawianego betonu. Kierownictwo powodowej Spotki bylo zatem
w ocenie pozwanej Swiadome, ze zamawia beton zwykly (nie drogowy) do wykonania plyty ladowiska. Pozwana
twierdzila ponadto, ze po okolo dziewieciu miesiagcach od wykonania plyty ladowiska w jej biurze pojawilo sie dwoch
przedstawicieli (...) S.A. (T. K.i1. P.) z propozycja podpisania fikcyjnego zamdwienia z data wsteczng na dostarczenie
betonu drogowego, ale propozycja ta miala zosta¢ kategorycznie odrzucona przez pozwanego, ktory podkreslil, ze nie
dostarczal nigdy powodce betonu drogowego klasy (...), a jedynie beton towarowy, ktéry ma zupelnie inne parametry
inadaje sie do innych zastosowan. Dlatego tez, pozwany ocenil jako bezwartoSciowa opinie (...) w K..

W ocenie Sadu orzekajacego, postepowanie dowodowe przeprowadzone w sprawie wykazalo absolutng shuszno§é
twierdzen strony powodowej zar6wno w zakresie niezgodno$ci z norma dostarczonego towaru, jak i sktadu mieszanki
betonowej. Koronnymi dowodami na w/w okoliczno$ci okazaly sie by¢ opinie:(...) w K. oraz bieglego sadowego
powolanego w sprawie. Ta pierwsza, sporzadzona zostala w zwigzku z zabezpieczeniem dowodu na wniosek strony w
oparciu o dyspozycje wynikajaca z art. 310 k.p.c., za$ jej autor G. O. (1) zostal przestuchany na rozprawie w dniu 25
lutego 2015 r. i w caloSci podtrzymal swoje wnioski. Istotne znaczenie miata tez opinia stanowigca projekt naprawy
wadliwej posadzki betonowej sporzadzona przez D. K., ktory zostal przestuchany w charakterze §wiadka na rozprawie
w dniu 25 lutego 2015 1.

Biegly sadowy J. L. (1) w opinii sporzadzonej po przeanalizowaniu akt sprawy potwierdzil, ze warunki atmosferyczne,
dlugotrwale przetrzymywanie betonu w pojazdach czy tez ewentualne powtérne przemieszczanie rozkladanego
betonu nie wplynelo negatywnie na jako$¢ zrealizowanych rob6t budowlanych a beton dostarczony przez pozwanego
na plac budowy prowadzonej przez powoda nie spelnial nawet podstawowych wymagan okre$lonych w zapytaniu
ofertowym. W jego ocenie przyczyna wad plyty wykonanej z masy betonowej dostarczonej przez pozwanego byl jej
wadliwy sklad, ze szczegblnym uwzglednieniem niewlaéciwego kruszywa. Podkreslenia w ocenie Sadu wymaga, ze w/



w opinia biegtego koresponduje z opinia sporzadzona na zlecenie Sadu Rejonowego w Bialymstoku w postepowaniu
zabezpieczajacym o sygn. akt: VIII GCo 254/136 przez (...) w K..

Analiza zeznan $wiadkdéw wskazuje na wystepowanie dwoch wersji, pozostajacych ze soba w opozycji z t3 jednak
réznicy, iz stanowisko zaprezentowane przez $wiadkéw strony powodowej znalazlo potwierdzenie w pozostalym
materiale dowodowym zgromadzonym w sprawie, czego nie mozna stwierdzié o wersji przedstawionej przez §wiadkow
strony pozwane;.

Swiadkowie strony powodowej byli zgodni co do tego, ze pozwany nie zglaszal zastrzezer do specyfikacji mieszanki
betonowej - wytyczne w tym zakresie wskazal podwykonawca, tj. (...) Sp. z 0.0., za$ na etapie wykonywania wylewki
masy betonowej nie bylo mozliwe stwierdzenie jej wad, a tym bardziej niewlaéciwej jakosci kruszywa. Swiadkowie
przyznali, ze w czasie wykonywania prac wystapily przelotne opady deszczu, ktére jednak nie mialy wplywu na
powstale péZniej wady i nie byly na tyle powazne, zeby pojawila sie konieczno$é wstrzymania prac. T. K. zaprzeczyl
ponadto twierdzeniom §wiadkéw pozwanego, jakoby prosil o wystawienie zamoéwienia z data wsteczng .

W Swietle powyzszego, roszczenie powodowej Spolki okazalo sie by¢ w zasadne w zakresie kwoty 204.226,51
zl, stanowiacej laczny koszt: zakupu materialow, pracy sprzetu oraz robocizny, stanowiacy naklad na usuniecie
wad plyty lotniskowej. W ocenie Sadu, strona powodowa wykazala w sposob niebudzacy watpliwo$ci przestanki
odpowiedzialnos$ci kontraktowej pozwanej spotki wynikajgce z tredci art. 471 k.c. ,a wiec swoja szkode, nienalezyte
wykonanie zobowigzania przez dluznika oraz zwiazek przyczynowy miedzy tymi elementami. Strona pozwana nie
podwazala poza tym w toku postepowania, jak tez przed nim, wysoko$ci szkody.

Zdaniem Sadu kwota 16.760,00 zl stanowigca koszt sporzadzenia opinii przez(...) w K. podlega zaliczeniu do
roszczenia gléwnego, a nie do kosztow procesu, poniewaz stanowi szkode strony powodowej chociazby z tego
wzgledu, ze odpowiednie przepisy znajdujace zastosowanie przy zabezpieczeniu roszczenia przewiduja mozliwosé
ujecia kosztéw wpadkowych w pdzniejszym postepowaniu (art. 745 k.p.c.) - analogiczna sytuacja ma miejsce w
przypadku np. zawezwania do proby ugodowej (art. 186 k.p.c.). W przypadku zabezpieczenia dowodu, w art. 310 i
nast. k.p.c. nie umieszczono podobnych regulacji. Niemniej jednak Sad uznal, ze jest to koszt niewatpliwie powiazany
z zaistnialg w nastepstwie wykorzystania wadliwej mieszanki betonowej dostarczonej przez strone pozwang stronie
powodowej szkodg.

Oddalone natomiast zostalo czeSciowo zadanie powddki w zakresie odsetek. Strona powodowa dochodzita bowiem
odsetek od dnia nastepnego po doreczeniu wezwania do zaplaty, natomiast w obu wezwaniach do zaplaty okreslony
zostal termin na spelnienie §wiadczenia, zatem nalezato go uwzglednic.

O kosztach procesu orzeczono zgodnie z zasada odpowiedzialno$ci za wynik postepowania, czyli art. 98 k.p.c.,
za$§ wynagrodzenie pelnomocnika powoda oraz interwenienta ubocznego ustalono na podstawie § 2 oraz § 6
pkt. 7 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 roku w sprawie oplat za czynnosci
radcoéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego
ustanowionego z urzedu (Dz.U.2013.490 j.t pocztowa 15 grudnia 2015 r. Na koszty procesu wygrywajacego spor
powoda (18.267,00 zl ) skladala sie kwota 11.050,00 zl uiszczona tytulem oplaty sadowej od pozwu (k.14), oplata
skarbowa od pelnomocnictwa w wysoko$ci 17 zt (k. 13) oraz koszty zastepstwa procesowego w kwocie 7.200 zl. Z
kolei na koszty procesu interwenienta ubocznego (11.427,00 z}) skladala sie kwota 2.210,00 zl pobrana tytulem oplaty
sadowej od interwencji ubocznej (k.299), oplata skarbowa od pelnomocnictwa, koszty zastepstwa procesowego w
kwocie 7.200 zl, a takze 2.000,00 z} zaliczki wydatkowanej na pokrycie kosztu sporzadzenia opinii bieglego. Pobraniu
od pozwanego podlegala ponadto na zasadzie art. 113 ust. 1 u.ok.s.c. kwota 787,26 zl.

Apelacje od powyzszego wyroku wniost pozwany, ktory zaskarzyt go w caloéci i zarzucil mu naruszenie art. 233 § 1 k.p.c.
poprzez: odmowienie waloru wiarygodnosci zeznaniom $wiadka K. M. (1), co doprowadzilo Sad do przekonania, ze
dostarczony beton byt niezgodny z zamoéwieniem powddki, uznanie opinii bieglego sadowego z zakresu budownictwa
J. L. (1) za dowod ,najcenniejszy w sprawie" (k. 720) w sytuacji, gdy biegly ten w sporzadzonej opinii stwierdzil:
»Z uwagi na szokujaca roéznice obu wynikow biegly uznat za wskazane (...) by przeprowadzi¢ ponowne badanie



dolnej warstwy rozlozonego betonu; (...) dodatkowe badania dalyby wiedze i uzupekiajace potwierdzenie co do
wytrzymatoSci dostarczonego przez pozwanego betonu." - a wiec pomimo watpliwos$ci bieglego wyrazonych wprost
we wnioskach opinii (str. 26 opinii) i przekroczenie granic swobodnej oceny dowodéw przeprowadzonych w sprawie,
dokonanej wybiérczo oraz z pominieciem istotnej czeéci materialu dowodowego, tj. pisma Instytutu Meteorologii i
Gospodarki Wodnej z dnia 8 kwietnia 2010 r. a takze zeznan $§wiadkow: R. G., A. S., T. S. i J. Z., co doprowadzilo
Sad do wyprowadzenia wnioskéw z niego niewynikajacych i wadliwego przyjecia, ze wykonawea (...) sp. z 0.0. nie
dopuécita sie bledow podczas wylewania mieszanki betonowej skutkujacych powstaniem szkody.

Apelujacy zarzucil ponadto skarzonemu rozstrzygnieciu naruszenie: art. 278 § 1 k.p.c. poprzez niedopuszczenie przez
Sad dowodu z opinii bieglego z zakresu technologii wbudowania betonéw (wnioskowanej w pkt 3 sprzeciwu od nakazu
zaplaty) lub (...), ul. (...), (...)-(...) W. (wnioskowanej pismem procesowym pozwanej z dnia 23 lipca 2015 r.) lub Spoétki
(...) sp. z 0.0. w sytuacji, gdy polemike z opinia wydana przez(...) mogt podjaé wylacznie biegly posiadajacy wiedze
szczegOlowy i specjalistyczng (a nie ogdlng - z zakresu budownictwa) lub inny Instytut, jednak spoza siedziby stron, z
uwagi na walor bezstronnoSci opinii, art. 217 § 1 k.p.c. poprzez oddalenie przez Sad wnioskéw dowodowych pozwane;j
majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, tj. zaméwienia na beton przedlozonego do podpisu K. M. (1)
przez T. K. i I. P. w marcu 2013 r. oraz dokumentacji potwierdzajacej rodzaj betonu wykorzystanego do realizacji
inwestycji, budowy plyty lotniskowej L.P.R. w S. i art. 286 k.p.c. poprzez niedopuszczenie przez Sad opinii innego
bieglego, w tym Spdlki (...) sp. z 0.0. w sytuacji, gdy biegly J. L. (1) przyznal, ze zmuszony byl konsultowac¢ sie z w/w
firma, stad uzna¢ nalezy, ze nie posiadal wiedzy wystarczajaco szczegbltowej by opiniowac w przedmiotowej sprawie.

Wskazujac na wymienione zarzuty, wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku w calo$ci poprzez oddalenie powodztwa
oraz zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztow procesu wedlug norm przepisanych, w tym kosztow
zastepstwa procesowego.

Powdd oraz dzialajacy po jego stronie interwenient uboczny wniesli o oddalenie apelacji pozwanego i zasadzenie na
ich rzecz od apelujacego kosztow procesu w instancji odwolawcze;j.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja pozwanego jest niezasadna.

Istotna cze$¢ ustalen Sadu I instancji podwazanych przez apelujacego w zarzucie obrazy art. 233 § 1 k.p.c. dotyczy
odtworzenia umowy laczacej strony, a w szczego6lnosci treéci zamowienia zlozonego przez powoda, ktdre przyjeto
postaé ustnych ustalen miedzy T. K. jako jego przedstawicielem i K. M. (1) reprezentujgcym pozwanego oraz nie
zmaterializowalo sie w formie pisemnej. Wbrew twierdzeniom skarzacego, nie sposob jednak poczynié¢ w tej materii
ustalen odmiennych, od tych ktére zaprezentowano w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.

Bezspornie podwykonawca powoda (interweniujacy po jego stronie w tym procesie) precyzyjnie wskazal parametry
i klase betonu odpowiadajacego wymogom realizowanej inwestycji a tre$¢ ztozonego przez powoda telefonicznego
zamoOwienia odtwarzala wiernie oczekiwania jego podwykonawcy. W $wietle ponownych zeznan $§wiadka K. M. (1)
zlozonych w zwiazku z ich konfrontacja z zeznaniami §wiadka T. K. (nagranie przebiegu rozprawy z dnia 22 kwietnia
2015 r. , znaczniki czasowe od 00:16:45 do 00:20:35 i od 00:33:27 do 00:41:21) pozwany nie wykonywal jednak
betonu z uzyciem kruszywa granitowego, lamanego i zaproponowal wytworzenie betonu klasy B25 zawierajacego
zwir, co ostatecznie kierownik budowy, czyli T. K. mial zaakceptowac. Ten ostatni chociaz zaprzeczyl , aby w jego
kompetencjach lezala zmiana technicznych parametréw betonu, to jednak przyznal, ze byl §wiadom, ze dostarczony
beton zostal wykonany z uzyciem zwiru a weze$niej domagal sie jedynie aby ten surowiec byl czysty (znaczniki czasowe
od 00:27:54 do 00:29:43 i od 00:47:03 do 00:48:39).

Niewatpliwie uzycie kruszywa w postaci zwiru otoczakowego zawierajacego tzw. ziarna slabe uniemozliwialo
wytworzenie betonu klasy B (ew. C) 30/37; potwierdzili ten fakt nie tylko biegli ale roéwniez przestuchana jako
$wiadek pracownica pozwanego B. R. (znaczniki czasowe od 01:14:02 do 01:15:22). Odnoszgc ten fakt do tresci
materialu dowodowego nalezy podkreslié¢, ze pomimo uzycia stabszego i niegwarantujacego osiagniecia wymaganych



parametrow kruszywa, dostarczany w dniach 18-19.07.2012 r. na plac budowy przedmiot dostawy byl konsekwentnie
okre$lany przez dostawce jako beton o klasie wytrzymalosci 30/37 a nie 25 (zob. k. 27-62); réwniez deklaracja
klasy wyrobu (k. 63) potwierdzala spelnienie wymagan zamawiajacego (pomimo niezgodnoéci z prawda takiego
po$wiadczenia), co znalazlo wreszcie odzwierciedlenie w tresci faktury z dnia 25 lipca 2012 1. (k. 64), w ktérej pozwany
okreslit dostarczony towar jako ,.beton towarowy (...)".

Uzycie do produkcji betonu zwiru zawierajacego duze ilo$ci drobnoziarnistego kamienia wapiennego, procz obnizenia
wytrzymatoSci betonu na oddzialywania mechaniczne ujawnito jego podatnos$é na reakcje z wodg w warunkach
agresywnych warunkéw $rodowiskowych (zob. wnioski koncowe opinii (...)w K., k. 122 akt sprawy o sygn. VIII
GCo 254/13) prowadzaca do zwiekszania objetoSci ziaren kruszywa (ich pecznienia) i w konsekwencji zluszczania
sie fragmentéw betonu z nawierzchni ladowiska. Zaistnienie opisanych nieprawidlowos$ci, pomimo $wiadomosci
kierownika budowy, ze do wytworzenia betonu uzyto zwiru, obciaza pozwanego, ktory stosujac nieprzydatny w danej
sytuacji surowiec blednie zapewnial powoda, ze dostarczony beton spelnia parametry zastrzezone dla klasy C30/37
i nie zawiera zadnych wad technologicznych.

Sad Apelacyjny podziela w caloéci obszernie motywowany poglad Sadu Okregowego o potrzebie zakwalifikowania
umowy laczacej strony jako noszacej cechy umowy dostawy. W Swietle art. 605 k.c. dostawca zobowiazuje sie w takiej
sytuacji do wytworzenia rzeczy oznaczonych co do gatunku oraz do ich dostarczenia czeSciami albo periodycznie, a
odbiorca zobowigzuje sie do odebrania tych rzeczy i zaplacenia ceny. Rzecz w rozumieniu tego przepisu jest wytworem
dostawcy, ktory na podstawie swojej wiedzy fachowej, posiadanych maszyn i urzadzen oraz zakwalifikowanych przez
siebie surowcow zobowigzuje sie wytworzy¢ ja na zlecenie odbiorcy. Przedmiot dostawy jest wiec produktem finalnym,
za$ proces dochodzenia do niego i wynikajace stad niebezpieczenstwa sg zasadniczo jedynie udzialem dostawcy.

Dostawca ponosi bowiem odpowiedzialno§¢ za wady przedmiotu dostawy nawet wowczas, gdy wykonuje go
z surowcoOw lub materialow dostarczonych przez odbiorce lub korzysta z projektu narzuconego przez tego
ostatniego. Zgodnie z art. 607 k.c. istnieje mozliwo$¢ uwolnienia sie dostawcy od odpowiedzialnos$ci rekojmianej lub
odszkodowawczej, jezeli zawiadomi odbiorce o wadach dostarczonego przez niego surowca. W realiach niniejszej
sprawy dokonanie wyboru kruszywa przez $wiadka T. K. jest watpliwe, ale nawet przyjecie, w $lad za apelujacym,
ze $wiadek ten przyczynil sie do wyboru surowca, nie oznacza jeszcze zwolnienia pozwanego z odpowiedzialno$ci,
skoro to pozwany jako podmiot profesjonalny dokonywal zakupu kruszywa (nie by} to bynajmniej surowiec powoda)
i stosujac je nie ostrzegl powoda o ryzyku wynikajacym z tego faktu; wprost przeciwnie — na etapie dostawy i w
okresie p6zniejszym (réwniez w tym procesie) zapewnial o zgodnoS$ci towaru zamowionego (beton klasy C30/37) z
dostarczonym.

Majac na uwadze powyzsze, Sad Apelacyjny uznal zarzuty apelacyjne dotyczace treSci wigzgcej strony umowy i
parametrow zamowionego betonu za nietrafione. Podobnie oceni¢ nalezy inne zarzuty naruszenia prawa procesowego
sformutowane w apelacji, w szczegblnos$ci te odwotujace sie do wadliwej oceny opinii biegtego J. L. (1) i niezasadnego,
zdaniem skarzacego, oddalenia jego wniosku dowodowego o pozyskanie kolejnej opinii bieglego lub instytutu, co
mialoby naruszac art. 278 k.p.c. i art. 286 k.p.c.

Odnoszac sie do tych zarzutéw, nalezy podkreslié¢, Zze w niniejszej sprawie nie istnieje juz material badawczy w postaci
27 préb betonu pobranych przez biegtych w sprawie o sygn. akt: VIII GCo 254/13 i poddanych nastepnie badaniom
niszczacym; rowniez spodnia cze$¢ plyty betonowej ladowiska, pokryta obecnie warstwa naprawczg, z uwagi na jej
wykorzystywanie przez L.P.R. w B. nie moze by¢ poddana badaniom na wcze$niejsza skale (ponadto uzytkownik
ladowiska nie godzi sie na to). W tych warunkach zlecenie bieglym kolejnej opinii celem powtoérzenia badan i
sformutowania samodzielnych wnioskéw mija sie z celem oraz jest niewykonalne. Niewatpliwie gwarancja uzyskania
wiarygodnego materialu poréwnawczego stanowigcego Zrodlo rzetelnej opinii istniala na etapie postepowania
w sprawie o zabezpieczenie dowodu. Przyczyna tamtego postepowania byly planowane prace naprawcze, ktdre
doprowadzi¢ musialy do zniszczenia dowodéw i dlatego wlasnie w nim pozwany winien byl wyartykulowac wszystkie
swoje watpliwos$ci wymagajace przeprowadzenia prac badawczych; skoro tego wowczas nie uczynil skutecznie, nie
moze swojego zaniechania naprawi¢ w tym procesie.



Szczegblne znaczenie przypisywane przez Sad Okregowy opinii bieglego J. L. w tej jej czeSci, ktéra dotyczy wad i
parametrow betonu dostarczonego przez autora apelacji nie uwzglednia rangi opinii (...) w K. (obszernie uzupelnionej
w zeznanej do protokolu rozprawy opinii G. O.), ktéra jako jedyna kompleksowo odnosi sie do wynikéw wilasnych
badan laboratoryjnych i zawiera obszerne ich omoéwienie, stanowiac przez to fundament ustalen faktycznych w
sprawie. Wnioski koficowe opinii bieglego J. L. bazuja na tym materiale i ewentualnie uzupeliajaco go omawiaja.
Biegly ten usilujac przeprowadzi¢ samodzielne badania nowych prob betonu (ktorych nie byt w stanie pobraé) i
zweryfikowaé wnioski opinii w/w Instytutu wykroczyl faktycznie poza pierwotne granice zlecenia Sadu (k. 492-493),
nakazujacego wydanie opinii na podstawie materialu aktowego, przede wszystkim na okoliczno$¢ ewentualnych wad
wykonawczych plyty ladowiska zawinionych przez spotke (...).

Przekonanie pozwanego o szczegolnym wplywie warunkow atmosferycznych panujacych na placu budowy ladowiska
Smiglowcowego L.P.R. w B. w dniach 18-19.07.2012 r. i zlej organizacji prac towarzyszacych wylewaniu betonu
prowadzacej do przestojow (co sprzyja¢ mialo jego wczeSniejszemu krzepnieciu), ktéremu towarzyszy zarzut
wybioérczej oceny zebranego w sprawie materialu dowodowego, nie znajduja dostatecznego oparcia w dowodach.
Biegli opiniujacy w niniejszej sprawie dokonali bowiem wszechstronnej oceny zebranego materialu dowodowego
i wykluczyli weze$niejsze zastyganie betonu w pojazdach transportowych przed jego wylaniem. Wniosek tej tredci
znajduje potwierdzenie w wynikach badan pobranych préob betonu; analizujac je biegli nie dostrzegli w nich ubytkéw,
tzw. rakdw, czy tez przejawdw warstwowego odspajania plyty betonowej, ktore $swiadczyloby o wylewaniu betonu
na powierzchnie juz zastygla lub o wylewaniu betonu podlegajacego juz wiazaniu (k. 583-584, k. 688v. i k. 312).
Zaden z opiniujacych nie dostrzegl tez zwigzku przyczynowego miedzy ujawniong wadg plyty betonowej a czynnikami
wskazanymi przez pozwanego. Z zaprezentowanych przyczyn nie mogl odnie$é oczekiwanego skutku zawarty w pkt 3
apelacji pozwanego zarzut niewlasciwej oceny zeznan Swiadkow, czy tez pominiecia informacji o panujacych w dniach
18-19.07.2012 r. warunkach pogodowych.

Oceniajac znaczenie domniemanego zamowienia przedstawionego do podpisu §wiadkowi K. M. przez przedstawicieli
powoda (pkt 5 apelacji) zauwazy¢ nalezy, ze nie mialo ono zadnego znaczenia dla oceny prawidlowosci wykonania
umowy przez pozwanego, ktéry w szeregu swoich dokumentéw (vide: wczeSniejsze rozwazania) potwierdzal
wykonanie betonu klasy (...), przyznajgc w ten sposob tres¢ zaméwienia powoda.

Majac na uwadze powyzsze, Sad Apelacyjny uznal, ze istnieje adekwatny zwiazek przyczynowy miedzy zawinionym
dzialaniem pozwanego jako dostawcy zamowionego przez powoda betonu i szkoda, ktéra dotknela tego ostatniego.
Wysoko$c¢ uszczerbku nie byla zasadniczo kwestionowana przez strone pozwang (art. 230 k.p.c.), ale pomimo tego
znajduje tez ona uzasadnienie w treSci przedstawionych przez powoda dowoddéw, ktore zaswiadczaja warto$é robot
naprawczych (k. 146-169). Sad odwolawczy podziela w tym miejscu stanowisko Sadu Okregowego w Bialymstoku
o zakwalifikowaniu kosztéw postepowania o zabezpieczenie dowodu poniesionych przez powoda do nalezno$ci
stricte odszkodowawczych, poniewaz w obecnym stanie prawnym do kosztow procesu w sprawie glownej moga byc
zaliczone jedynie wydatki na zabezpieczenie dowodu w niej poniesione; z drugiej strony sad prowadzacy samodzielne
postepowanie z art. 310 k.p.c. nie jest uprawniony rozstrzygaé¢ o obowigzku poniesienia jego kosztow (por. R. Flejszar
w ,Dowody w postepowaniu cywilnym” , s. 588 i 843).

Kierujac sie zaprezentowanymi przestankami, Sad Apelacyjny oddalit apelacje pozwanego na zasadzie art. 385 k.p.c.
O kosztach postepowania odwolawczego rozstrzygnieto w zgodzie z art. 98, 99, 108 § 1 k.p.c. wzw.z§ 2 pkt 7i § 10
ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 paZzdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnoéci
radcow prawnych (Dz. U. 2015.1804), przy czym o refundacji kosztow procesu naleznych interwenientowi ubocznemu
Sad odwolawczy orzekl réwniez na zasadzie art. 107 k.p.c. in fine, uznajac, ze obrona pozwanego akcentujaca
wady wykonawcze interwenienta wymagala od tego ostatniego aktywno$ci w procesie w kontekscie potencjalnego
zagrozenia roszczeniem odszkodowawczym pokrzywdzonego powoda. W ten sposdb interwenient uboczny przyczynit
sie do rozpoznania i rozstrzygniecia sprawy (por. S.N. w postanowieniu z dnia 23 lutego 2012 r., V CZ 141/11, Legalis
480442).
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