Sygn. akt I ACa 492/16

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 14 lipca 2016 r.

Sad Apelacyjny w Krakowie — Wydzial I Cywilny

w skladzie:
Przewodniczqcy: SSA Wojciech Kosciolek
Sedziowie: SSA Andrzej Struzik (spr.)
SSA Marek Boniecki
Protokolant: st.sekr.sadowy Urszula Klosinska

po rozpoznaniu w dniu 14 lipca 2016 r. w Krakowie na rozprawie
sprawy z powbdztwa Spéldzielni (...)" w K.

przeciwko M. D. (1)

o nakazanie i o zaplate

na skutek apelacji pozwanej

od wyroku Sadu Okregowego w Kielcach

z dnia 22 stycznia 2016 r. sygn. akt VII GC 64/14

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze nadaje mu tresc:

»I. uchyla wyrok zaoczny Sqdu Okregowego w Kielcach z dnia 15 wrzesnia 2014r. i oddala

powddztwo;

II. zasgdza od strony powodowej na rzecz pozwanej kwote 7 217 zI (siedem tysiecy siedemnascie

zlotych) tytutem kosztow procesu.”

2. zasqdza od strony powodowej na rzecz pozwanej kwote 10 800 zl (dziesie¢ tysiecy osiemset

zlotych) tytidem kosztow postepowania apelacyjnego;

3. nakazuje $ciggnqé od strony powodowej na rzecz Skarbu Panstwa — Sqdu Okregowego w
Kielcach kwote 12 811 zI tytulem oplaty od apelacji, od ktorej pozwana byla zwolniona.

SSA Andrzej Struzik SSA Wojciech KoSciotek SSA Marek Boniecki
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UZASADNIENIE

Uwzgledniajac powddztwo Spoéldzielni (...)” w K. wyrokiem zaocznym z dnia 15 wrze$nia 2014 r. Sad Okregowy
w Kielcach nakazal pozwanej M. D. (1), aby na swdj koszt w ramach udzielonej gwarancji i rekojmi wykonala
usuniecie usterek prac naprawczo-malarskich elewacji budynku mieszkalnego nr (...) polozonego przy ul. (...) w
K. na rzecz powodowej Spoéldzielni (...)” w K. oraz zasadzil od pozwanej na rzecz powodki kwote 88.094,88 zt z
ustawowymi odsetkami w stosunku rocznym w wysokosci 13% od dnia 21 marca 2014 r. i z dalszymi kazdorazowymi
ustawowymi odsetkami do dnia zaplaty oraz kwote 20.028 zl tytulem kosztéw procesu i nadal temu wyrokowi
rygor natychmiastowej wykonalnoéci. Po rozpoznaniu sprawy na skutek sprzeciwu pozwanej od powyzszego wyroku
zaocznego wyrokiem z dnia 22 stycznia 2016 r. Sad Okregowy w Kielcach utrzymal powyzszy wyrok zaoczny w catoéci
w mocy oraz zasadzil od pozwanej na rzecz powodki kwote 909,60 zt tytulem kosztéw procesu.

Uzasadniajac powyzszy wyrok sad I instancji poczynil nastepujace ustalenia faktyczne:

Strony w dniu 30 wrze$nia 2010 r. w K. zawarly umowe nr (...). Zgodnie z §(...) zamawiajacy zlecal a wykonujacy
przyjat do wykonania roboty naprawczo malarskie elewacji budynku nr (...) przy ul. (...) w K., ktére stanowily
przedmiot umowy. Wynagrodzenie za wykonane prace zostalo ustalone, zgodnie z §2 umowy, na kwote 155.667,55 7
netto; 166.564,28 zl brutto. Rozliczenie mialo nastapié na podstawie kosztorysu powykonawczego sporzadzonego na
podstawie ksiazki obmiaru rob6t sporzadzonej przez wykonawce i potwierdzonej przez osobe nadzorujaca roboty z
ramienia zamawiajacego. Zgodnie z (...)termin rozpoczecia ustalono na dzien 1 marca 2011 r., a termin zakonczenia na
30 lipca 2011 r. Strony ustalily réwniez w umowie kwestie dotyczaca kar umownych, ktéra zgodnie z §(...)ksztaltowala
sie nastepujaco: wykonawca mial zaplaci¢ kare umowna za op6znienie w usunieciu wad stwierdzonych w okresie
gwarancji lub rekojmi w wysokoéci 0,2% wynagrodzenia umownego brutto za kazdy dzieh opdznienia liczony od
dnia wyznaczonego przez zamawiajacego na usuniecie wad. Zgodnie z powyzej wskazang umowa, a dokladnie jej (...)
wykonawca gwarantowal, ze wykonany przez niego przedmiot umowy nie bedzie posiadal wad i usterek wynikajacych
z nieprawidlowego wykonawstwa i wadliwoéci zastosowanych do budowy materialéw. Ponadto na zrealizowany
przedmiot zamdwienia wykonawca udzielil gwarancji i rekojmi w wymiarze 36 miesiecy liczac od dnia spisania
protokolu koncowego bezusterkowego dla calosci robot. Z kolei w (...)przedmiotowej umowy strony ustalily, iz w
przypadku stwierdzenia w okresie gwarancji i rekojmi wad lub usterek przedmiotu umowy, za ktére odpowiada
wykonawca, zamawiajacy jest uprawniony do zadania ich poprawienia lub ponownego wykonania przedmiotu
umowy w razie stwierdzenia usterek i niedorébek, ktorych usuniecia jest mozliwe albo obnizenia wynagrodzenia o
kwote odpowiadajaca utraconej wartoSci uzytkowej- w razie stwierdzenia wad, ktérych usuniecie jest niemozliwe
lub dochodzenia innych przystugujacych mu roszczen i kar umownych. Zamawiajacy uprawniony byl réwniez do
dochodzenia innych roszczen i kar umownych.

Nastepnie w dniu 30 wrze$nia 2010 r. strony zawarly aneks do umowy, ktory stanowil w(...), ze ze wzgledu na wyzsza
warto$¢ podatku VAT od 1 stycznia 2011 r. strony ustalaja wynagrodzenie w kwocie 1555.667,55 zt netto; 168.120,95
z} brutto i stanowil on integralng cze$¢ umowy pierwotne;j.

W dniu 6 czerwca 2011 r. i 17 czerwca 2011 r. zostaly sporzadzone protokoly odbioru technicznego- cze$ciowe, w
ktorym stronie zgodnie o$wiadczyly, Ze prace zostaly wykonane zgodnie z umowa, a ich jako$¢ jest dobra. W zwiazku
z powyzszym w tych dniach, pozwana wystawila powodowi faktury VAT nr (...) na kwote 54.000 zl za prace malarskie
na budynku prze ul. (...) , zgodnie z umowa nr (...) i byla to faktura etapowa.

Nastepnie w dniu 25 lipca 2011 r. zostal sporzadzony kolejny protokél odbioru technicznego, w ktérym to strony
stwierdzily zgodno$¢ prac z przedmiotem umowy, ich jako$¢ okreélily na dobra oraz wskazaly, ze do ceny koncowe;j
zostang doliczone prace dodatkowe za wykonanie naprawy plyt balkonowych. Wobec powyzszego pozwana wystawila
fakture koncowa VAT nr (...)na kwote 60.131,75 z} oraz fakture VAT nr (...) za roboty dodatkowe na kwote 6.615,81 zl.



Pismem z dnia 7 maja 2012 r. pow6d poinformowal pozwana o braku usuniecia usterek zwigzanych z przebarwieniami
na zielonych pasach pomalowanej elewacji. W zwiazku z tym wezwal pozwana do ostatecznego ich usuniecia jak i
przemalowania na nowo zielonych pasé6w budynku zakres$lajac termin do 31 maja 2012 .

W dniu 5 marca 2013 r. zostala sporzadzona notatka stuzbowa na okoliczno$é przegladu elewacji budynku, ktory byt
przedmiotem umowy stron. Podczas wizji stwierdzono przebarwienia farby koloru zielonego, odspojenie tynku od
strony wschodniej, na kolorze pierwotnym widoczne szare zabrudzenia. Nastepnie pismem z dnia 6 marca 2013 r.
powdd wezwal kolejny raz do usuniecia usterek wymienionych w powyzszej notatce stuzbowe;j.

W odpowiedzi na powyzsze pismo, pismem z dnia 24 kwietnia 2013 r. pozwana poinformowala powoda, ze wystapila
do producenta farby z pro$ba o wydanie opinii w przedmiotowej sprawie, a ten zobowiazal sie do zajecia stanowiska
do dnia 15 maja 2013 r. Ponadto wskazal, ze zakres rob6t malarskich polegal na oczyszczeniu $cian z kurzu i brudu,
uzupehieniu drobnych ubytkéw tynku, wzmocnienia podloza poprzez zagruntowanie stosownymi preparatami i
pomalowaniu $cian farbami akrylowymi fasadowymi. Przez zawarciem umowy pozwana informowata przedstawicieli
spoldzielni o zagrozeniach wynikajacych z odnowienia istniejacego wykonczenia elewacji budynku, poprzez nalozenie
nowych warstw malarskich. Natomiast w sprawie przebarwien na kolorze zielonym pozwana zobowigzala sie podjac
stosowne dzialania po uzyskaniu opinii producenta. Wskazal réwniez, ze odspojenie fibroforu oraz zabrudzenia na
kolorze piaskowym nie sg usterkami podlegajacymi naprawom gwarancyjnym.

W dalszej kolejnosci pismem z dnia 15 maja 2013 r. w odpowiedzi na pismo powddki, zarzad spoéldzielni wezwal
pozwang do usuniecia przebarwien koloru zielonego oraz piaskowego elewacji w nieprzekraczalnym terminie do 30
czerwca 2013 r. Wymienione przebarwienia nie maja zwiazku z normalna eksploatacja, a producent farb nie jest strong
dla spéldzielni w zakresie ustalania napraw gwarancyjnych. Powod zwrdcit sie z prosba o przedstawienie atestow i
deklaracji zgodno$ci uzytych farb.

Pismem z dnia 11 czerwca 2013 r. pozwana w odpowiedzi na powyzsze pismo poinformowala, ze w sprawie
przebarwien koloru zielonego na elewacji przedmiotowego budynku trwaja ustalenia przyczyn zaistnialego problemu
bowiem pozwana oczekuje na opinie powolanego bieglego w zakresie budownictwa ladowego, a do czasu jej uzyskania
nie moze przystapic¢ do zadnych robdt zwigzanych z kolorystyka elewacji.

Ostatecznie pismem z dnia 17 czerwca 2013 r. odnoszac sie do bezskutecznosci korespondencji w sprawie naprawy
usterek malowania elewacji budynku, zarzad spoéldzielni wezwal pozwana do rozpoczecia robot, ktérych termin
ustalono na 28 czerwca 2013 r.

Pismem z dnia 3 stycznia 2014 r. pelnomocnik pozwanej zawiadomil powoda, ze w dniu 31 grudnia 2013 r. pozwana
zlozyt pozew przeciwko producentowi farb do Sadu Rejonowego w K.. W sprawie tej zostal zgloszony wniosek o
powolanie bieglego, ktory ocenié¢ na stan powloki malarskiej elewacji budynku oraz przyczyne powstalych usterek.
W zwiazku z powyzszym zwrdcit sie do powoda z prosba o zachowanie elewacji budynku w stanie niezmienionym
do czasu przeprowadzenia wskazanego dowodu. W odpowiedzi na powyzsze powdd poinformowal pozwang, pismem
z dnia 13 lutego 2013 r. o tym, ze pozostawi elewacje budynku w stanie niezmienionym do czasu przeprowadzenia
dowodu z opinii bieglego.

Zgodnie ze sporzadzona budowlana ekspertyza techniczng dotyczaca stanu technicznego elewacji budynku
mieszkalnego w K. ul. (...) sporzadzonej przez inz. C. D., rzeczoznawca zalecal ponowne mechaniczne oczyszczenie
powierzchni faktury elewacji z uwzglednieniem ,ostukiwania” faktury tynkoéw, uzupelnienie ubytkéw, reperacje
spekan, dwukrotne gruntowanie powierzchni oraz pomalowanie farbami akrylowymi zewnetrznego stosowania
tynkéw nakrapianych i gladkich. Na wszystkie materialy wykonawca mial przedstawic¢ atesty, deklaracje zgodnoSci.
Ponadto zalecal usuniecie was i usterek w terminie lato 2014.

W toku procesu Sad Okregowy postanowil dopuéci¢ dowdd z opinii bieglego sadowego z zakresu budownictwa
M. D. (2) na okoliczno$¢ ustalenia przyczyn i powstania wad w pracach naprawczo-malarskich elewacji budynku



mieszkalnego polozonego w K. przy ul. (...). Biegly w swojej opinii wskazal, ze zostala zastosowana nieprawidlowa
technika wykonanych robo6t, a stan elewacji w kolorze zielonym i z6ltym wymagaja ponownego malowania. Elewacja
w kolorze bordowym nie utracila swojej barwy. Laczny koszt przygotowan, gruntowania i malowania za oba kolory
okreslil za kolor zielony na kwote 35.416 zl, za kolor z6ty na kwote 29.488 zt.

Powyzszy stan faktyczny Sad Okregowy ustalil w oparciu o nastepujace dowody w postaci: odpis KRS powoda, umowa
nr (...), aneks do umowy, faktury (...) protokét odbioru technicznego z dnia 6 i 17 czerwea 2011r., protokét odbioru
technicznego z dnia 25 lipca 2011 r., pisma z dnia 7 maja 2012 r., pisma z dnia 6 marca 2012 r., pisma z dnia 15 maja
2013 r., pisma z dnia 17 czerwca 2013 r., budowlanej ekspertyzy technicznej dotyczacej stanu technicznego elewacji
budynku mieszkalnego w K. ul. (...) sporzadzonej przez rzeczoznawce budowlanego inz. C. D., opinii dotyczacej stanu
powloki malarskiej elewacji budynku przy ul. (...) w K., pisma z dnia 24 kwietnia 2015 r., pisma z dnia 11 czerwca 2013
r., pisma z dnia 3 stycznia 2014 r., pisma z dnia 13 lutego 2013 r., kserokopii akt sprawy V GC 36/14, dowod z zeznah
$wiadkow W. Z.,J. S., D.D., R.W., M. C. (1), J. W., M. G., E. W., W. i Z. D., opinii bieglego M. D. (2).

W swych rozwazaniach sad I instancji zakwalifikowal umowe zawarta przez strony jako umowe o dzielo (art. 627 k.c.).
Odwolat sie do opinii bieglego sagdowego M. D. (2) przyjmujac na jej podstawie, ze prace malarskie zostaly wykonane
zgodnie z ustaleniami stron, natomiast prace naprawcze balkon6w zgodnie z zakresem i oczekiwaniami inwestora,
jednak niezgodnie ze sztuka budowlana, gdyz w tego rodzaju pracach najwazniejsza jest izolacja przeciwwodna
podplytowa plyty balkonowej wraz z policzkami, ktéra nie zostala zastosowana. Luszczenie sie tynku nie bylo
efektem bledu wykonawczego powstalego w trakcie przeprowadzania robot, ale jest to efekt wieloletniego narazania
istniejgcego tynku nakrapianego na warunki atmosferyczne, zamarzania wody w kapilarach cementowej wyprawy
tynkarskiej. Nadto przyjeta w tym wypadku technologia wykonania robot elewacyjnych byla nieprawidtowa. Widoczne
na kolorze zielonym przebarwienia nie sa efektem bledu wykonawczego, ale slabej jakosci uzytych farb. Pomijajac
fakt uzycia nieprawidlowej techniki w zakresie wykonywania robét, problem sprowadza sie do zastosowania farby,
ktéra w bardzo krotkim czasie traci swe zalozone wlasciwosci przez utrate koloru, wymywanie, brak odpornosci
na warunki atmosferyczne. Stan elewacji w kolorze zielonym wymaga ponownego pomalowania w caloéci, kolor
bordowy nie wykazuje oznak utraty barwy, natomiast kolor z6lty wymaga poprawek elewacji péinocnej od strony
klatek. Roboty powinny zostaé wykonane po uprzednim usunieciu wad zwigzanych z nieszczelno$cia obrobek
blacharskich i okresleniu prawidlowej technologii wykonania prac elewacyjnych zwigzanych z luszczacym sie tynkiem,
kalwiszowaniem plyt izolacyjnych oraz prawidlowym wykonczeniem plyt balkonowych. Koszt usuniecia wad w
zakresie koloru zielonego wynosi 35.416 zl, natomiast w zakresie koloru zétego 29.488 z1 i obejmuje przygotowanie
podloza, oczyszczenie, gruntowanie i malowanie farba akrylowa odpowiednio we wskazanych kolorach. Sad odwotalo
sie tez do treSci opinii bieglej sadowej M. C. (2), wydanej w sprawie Sadu Rejonowego w K. sygn. V GC 36/14,
stwierdzajacej zlg jako$¢ zielonej farby zastosowanej przy malowaniu elewacji.

W dalszej czeSci rozwazan sad przytoczyl zeznania $§wiadkéw i doszedt do konkluzji, ze jakkolwiek zastosowano
nieprawidlowa technike doboru wykonania prac, to umowa tych kwestii nie precyzowala, natomiast na wykonawcy
cigzyl obowigzek doboru odpowiednich materialéw, co przesadza jego odpowiedzialno$é. Zgodnie z § (...) umowy
wykonawca gwarantowal, ze wykonany przez niego przedmiot umowy nie bedzie posiadal wad i usterek wynikajacych
z nieprawidlowego wykonawstwa i wadliwoSci zastosowanych materialéw oraz udzielil 36-miesiecznej gwarancji.
Zgodnie z zasada swobody uméw strony moga dowolnie modyfikowaé¢ postanowienia nakladajace na nie prawa i
obowiazki wynikajgce z umowy, obie strony sg przedsiebiorcami, na ktérych spoczywa obowigzek profesjonalizmu,
a skoro wykonawca udzielil gwarancji, to cigza na min obowiazki wynikajace z tego tytulu. Zdaniem sadu wykonane
dzielo ma wady w rozumieniu art. 638 k.c., w szczegdlnoSci wadami takimi sg przebarwienia pojawiajace sie na
elewacji w kolorze zielonym i zoOltym oraz cze$ciowe odpadanie elewacji. Powodka wzywala pozwana od usuniecia
wad, wady nie zostaly w terminie usuniete, co rodzi obowigzek zaplaty kary umownej, zgodnie z art. 483 i art. 484 §
1 k.c. Skoro, zgodnie z § 11 umowy, kara umowna wynosi 0,02% wynagrodzenia umownego brutto za kazdy dzien, co
daje kwote 336,24 zt dziennie, to za caly okres do dnia 20 marca 2014 r., ktory byl ostatnim dniem wyznaczonym przez
pozwana na podjecie dzialan, kara nalezy sie za okres 262 dni, co daje kwote 88.094,88 zl. Obowiazek udowodnienia,
ze opOznienie nastapilo z przyczyn niezaleznych od pozwanej, spoczywal na pozwanej, zgodnie z art. 6 k.c., a pozwana



okolicznosci tych nie udowodnila. Sad I instancji stwierdzit tez, ze brak jest podstaw do miarkowania kary umownej,
ktéra w poréwnaniu z caloécia wynagrodzenia nie moze zosta¢ uznana za wygoérowana.

Wyrok powyzszy zostal zaskarzony w calo$ci przez pozwana, ktéra podniosta w apelacji nastepujace zarzuty:

- naruszenie art. 3251 art. 212 § 1 k.p.c. polegajace na wydaniu rozstrzygniecia, w ktérym nie wskazano, jakie czynnosci
ma wykonaé pozwana, w szczegblnoSci jakie usterki prac naprawczo-malarskich jest zobowigzana usunac;

- naruszenie art. 233 § 1k.p.c. poprzez brak wszechstronnego rozwazenia materiatu dowodowego, czego skutkiem byly
niepelne oraz bledne ustalenia faktyczne polegajace w szczegdlnoS$ci na: braku szczeg6lowych ustalen co do usterek, za
ktbre odpowiedzialno$¢ ponosi pozwana, braku ustalen dotyczacych wyboru technologii prac i nietrafnym przyjeciu,
ze technologia ta nie byla przedmiotem uzgodnieni miedzy stronami i nie zostala ustalona w umowie, a jednostronnie
wybrala ja pozwana, braku jakichkolwiek ustalen co do tresSci rozméw pomiedzy przedstawicielami stron majacych
miejsce przed zawarciem umowy, a dotyczacych sposobu wykonania robét, zwlaszceza co do okolicznosci, ze powodka
zdecydowala sie na wykonanie prac naprawczo-malarskich majac Swiadomosé tego, ze dtugotrwaly efekt moze zostaé
osiagniety wylacznie przez usuniecie istniejacej i polozenie nowej struktury tynku, blednym przyjeciu, ze roboty
wykonane przez pozwana byly wadliwe, w szczegélnosci na niezasadnym i sprzecznym z opinig bieglego ustaleniu,
iz uszkodzenia elewacji polegajace na tuszczeniu sie i odpadaniu tynku stanowia wade prac zrealizowanych przez
pozwana, braku ustalenia, ze w 2012 r. pozwana dokonywata napraw usterek w postaci przebarwien czeéci elewacji
pomalowanych kolorem zielonym przez ponowne ich pomalowanie;

- naruszenie art. 638 w zw. z art. 556 § 11 art. 559 k.c. w brzmieniu obowigzujacym w chwili zawarcia umowy i majacym
zastosowanie w niniejszej sprawie oraz art. 354 § 1 k.c. polegajace na nieprawidlowym ich zastosowaniu i uznaniu za
wade rob6t wykonanych przez pozwang uszkodzen i usterek bedacego przedmiotem umowy budynku, ktore nie maja
zwigzku z pracami wykonanymi przez M. D. (1), a ponadto uznaniu, ze wbrew tre$ci umowy wiazacej strony, pozwana
jest zobowigzana do naprawienia tych usterek na podstawie udzielonej rekojmi i gwarancji;

- naruszenie art. 557 § 1 i 2 w zw. z art. 638 k.c. przez ich niezastosowanie i przyjecie, ze pozwana ponosi
odpowiedzialno$¢ z tytulu rekojmi, mimo ze powddka zar6wno w chwili zawarcia umowy, jak i w momencie odbioru
rob6t wiedziala o okolicznoéciach uznanych przez sad za wady prac, w tym o ryzyku zwiazanym z naprawa i
malowaniem istniejacego tynku;

- naruszenie art. 484 § 1 k.c. przez jego niewlasciwe zastosowanie i uznanie, ze pozwana zobowigzana jest zaplacic¢
powddce kare umowna, mimo braku podstaw faktycznych i prawnych do obciazenia jej taka kara oraz art. 484 § 2 k.c.
poprzez jego niezastosowanie i nieuznanie zadanej przez powoda kary umownej za razaco wygérowana.

W konkluzji pozwana wnosila o zmiane zaskarzonego wyroku przez uchylenie w caloSci wyroku zaocznego Sadu
Okregowego w Kielcach z dnia 15 wrze$nia 2014 r. sygn. akt VII GC 64/14, oddalenie powddztwa i zasgdzenie
od powodki na rzecz pozwanej kosztow procesu oraz zasadzenia kosztéw postepowania przed sadem II instancji,
wzglednie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy sagdowi I instancji do ponownego rozpoznania.

Powddka wnosila o oddalenie apelacji i zasadzenie od pozwanej kosztow postepowania apelacyjnego.
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja jest zasadna.

Zasadnie skarzaca stawia zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c., a w konsekwencji niepelnych i czesciowo blednych
ustalen faktycznych poczynionych przez Sad Okregowy.

Poprawne i niekwestionowane w apelacji sg ustalenia sadu I instancji dotyczace daty zawarcia umowy o wykonanie
prac naprawczo-malarskich elewacji budynku potozonego przy ul. (...) w K., jej literalnych zapiséw, czasu wykonania
prac przez pozwang i ich rodzaju oraz zakresu, pojawiajacych sie po wykonaniu tych prac przebarwien na kolorze



zielonym elewacji, zabrudzen na kolorze piaskowym oraz luszczenia tynku, a takze kosztéw ponownego wykonania
prac malarskich, po uprzednim przygotowaniu podloza, oczyszczeniu i zagruntowaniu. Ustalenia te pomijaja jednak
cze$¢ okoliczno$ci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, pomimo ze relacjonujac zebrany w sprawie material
dowodowy sad I instancji wskazuje na te fakty, o ktérych méwia Swiadkowie i ktore nastepnie sa potwierdzane opinig
bieglego. Stad Sad Apelacyjny, na podstawie materiatu dowodowego zgromadzonego przez sad I instancji, uzupelnia
ustalenia faktyczne w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia sprawy.

Przed zawarciem umowy dzialajgcy w imieniu pozwanej jej maz D. D. przedstawial powodowej spéldzielni
dwie mozliwe technologie wykonania prac, a to tzw. technologie lekka mokra, polegajaca na wykonaniu nowej
wyprawy elewacyjnej z weze$niejszymi wzmocnieniami zamocowania dotychczasowego ocieplenia wykonanego z plyt
styropianowych oraz alternatywnie metode polegajaca na samym malowaniu elewacji poprzedzonym koniecznymi
pracami naprawczymi powierzchni tynku. D. D. przedstawial przedstawicielom powodowej spéldzielni, ze druga
ze wskazanych technologii nie jest zla, ale nie na tym podlozu. Rozmowy dotyczace wyboru technologii toczyly
sie w biurze spo6ldzielni. Jej pracownicy, a to J. S. zatrudniony jako specjalista ds. technicznych i R. W. bedacy
pracownikiem dzialu technicznego wskazywali wladzom spéldzielni, ze druga technologia, ograniczajaca sie do
naprawy uszkodzen tynku i malowania, jest zla, a R. W. sugerowal wykonanie nowej struktury tynku. Jednak z powodu
ograniczonych érodkéw finansowych wladze powodowej spéldzielni wybraly te druga technologie, jako tansza. W
rezultacie zawarto umowe przyjmujac wykonanie prac w tej tanszej technologii. Wykonywane prace polegaly na
czyszczeniu podloza, naprawie uszkodzen, gruntowaniu podloza i malowaniu. Wynagrodzenie ustalono przyjmujac
za jego podstawe kosztorys obejmujacy te prace. Prace te, w ustalonym umowa zakresie, zostaly przez pracownikéw
pozwanej wykonane. Wykonanie to bylo nadzorowane przez J. S., a prace byly odbierane bez zastrzezen. (Dowod:
zeznania $wiadkow J. S. k. 219, D. D. k. 219, R. W. k. 219-220, kosztorys ofertowy k. 93-106 i umowa k. 19-24, protokoty
odbioru technicznego k. 30-32.)

Zastosowanie technologii polegajacej na uzupekhieniu uszkodzen tynku oraz jego pomalowaniu po oczyszczeniu
i zagruntowaniu jest dopuszczalne w odniesieniu do tynkdéw nakrapianych, o ile faktura jest w dobrym stanie.
Jakkolwiek juz w czasie, gdy prace byly wykonywane, nastepowala stopniowa degradacja faktury tynku, to brak
jakichkolwiek dowodéw, ze tynk ten byt wowcezas w ztym stanie, posiadal ghuche miejsca lub tuszczyt sie. Uzgodniony
przez strony zakres robot byl jednak od poczatku obarczony duzym ryzykiem braku dlugotrwalego efektu dobrze
wykonanych rob6t. (Dowdd: opinia bieglego M. D. (2) k. 259-260.)

Wobec koniecznosci naprawy czdlek (policzkéw) balkonéw strony powiekszyly zakres prac o te naprawe, za
wynagrodzeniem 6.615,81 zl. Przy ustalaniu zakresu tych prac nie przewidziano wykonania przeciwwodnej izolacji
podplytkowej plyt balkonowych, gdyz naprawie podlegaly jedynie policzki, a nie warstwy posadzkowe, a prace polegaly
bardziej na poprawieniu waloréw estetycznych. (Okoliczno$¢ bezsporna, a nadto opinia bieglego M. D. (2) k. 259).

Widoczne na elewacji, szczegblnie na kolorze z6ttym, liczne ciemne przebarwienia sa efektem wyplukiwania farby z
nier6wnych powierzchni nakrapianej faktury, a ciemniejsze pasy wynikiem mostkéw termicznych, natomiast utrata
koloru przez elewacje pomalowana na kolor zielony jest wynikiem stabej jakosci farby.. (Dowdd: opinia bieglego M.
D. (2) k. 260).

Pozwana, po otrzymaniu wezwania do naprawy usterek polegajacych na przebarwieniu elewacji pomalowanej na kolor
zielony w 2012 roku dokonala naprawy polegajacej na ponownym pomalowaniu tych czesci elewacji (okolicznoéé
bezsporna).

Powyzsze ustalenia faktyczne znajduja pelne podstawy w powolanych wyzej dowodach. W szczegolnosci zauwazyc
trzeba, ze nie tylko maz pozwanej D. D., ale i pracownicy powodowej sp6ldzielni zatrudnieni w jej dziale technicznym
J. S. i R. W. wskazywali na przedstawienie przez pozwang dwoch mozliwych technologii i na wybor przez wladze
spoldzielni tanszej z nich, pomimo §wiadomosci ryzyka wiazacego sie z jej zastosowaniem i przedstawiania przez
nich wladzom spéldzielni zastrzezen dotyczacych zastosowania tej technologii. Na dokonanie takiego wyboru
jednoznacznie wskazuje tez kosztorys ofertowy, do ktérego odwoluje sie umowa przy ustalaniu wynagrodzenia w



§ 2 ust. 10. Kosztorys ten nie obejmuje prac polegajacych na wykonaniu nowej wyprawy elewacyjnej, a strona
powodowa nie twierdzila, ze takie prace umowa przewidziano. Co wiecej, fakt odbioru robot przez pracownikow
dzialu technicznego spoéldzielni bez zastrzezen wskazuje jednoznacznie, ze wykonano wszystkie prace przewidziane
umowa. Nie sposob tez nie zauwazy¢, ze zeznania $wiadka E. A. (k. 242-243), czlonka rady nieruchomosci, nie
zawieraja twierdzen dotyczacych wyboru technologii prac, a zatem nie przecza twierdzeniom ww. Swiadkéw o
przedstawieniu obu technologii prac i przebiegu rozméw ich dotyczacych. Faktowi jakoby przedstawiano obie
technologie i wskazywano, Ze ta, ktéra gwarantuje pozadany efekt jest drozsza, zaprzecza w swych zeznaniach §wiadek
M. G. (k. 243). Tym twierdzeniom sad jednak nie daje wiary, gdyz z zeznan $wiadkéw — pracownikéw spoldzielni
wynika, ze to wlasnie M. G. podjal decyzje o wyborze tanszej technologii — ,uparl sie” — a zatem jest zrozumiale, ze
odsuwa on od siebie odpowiedzialno$é¢ z tym zwigzana.

Poczynione wyzej ustalenia faktyczne uzupelni¢ nalezy wskazaniem oczywistego bledu sadu I instancji, ktory
ustala, ze powodowa spéldzielnia poinformowala pozwana, ze pozostawi elewacje w stanie niezmienionym do czasu
przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego pismem z dnia 13 lutego 2013 r., podczas gdy chodzi tu o pismo z dnia
13 lutego 2014 r. Oczywisto$c¢ tego bledu wynika z faktu, ze pismo to stanowilo odpowiedz na wcze$niejsze pismo
pozwanej z dnia 3 stycznia 2014 r., a blad jest wynikiem podania blednej daty w samym pis§mie, co wyjasniata pozwana
w sprzeciwie (k. 84). Blednie tez sad I instancji podaje, Ze dzien 20 marca, od ktoérego to przyjal zwloke pozwanej w
usunieciu usterek i liczyt termin 262 dni, za ktore zasadzil kare umowna, jest ostatnim dniem wyznaczonym pozwanej
przez powodowa spoldzielnie na podjecie dzialan majacych doprowadzi¢ do usuniecia usterek. W rzeczywistosci
powddka nie liczyla kary umownej od tego dnia, ale do tego dnia i byla to data bezposrednio poprzedzajaca wniesienie
pozwu (pozew wplynal w dniu nastepnym, to jest 21 marca 2014 r.). Jako poczatkowa date powodka wskazywala dzien
30 czerwca 2013 r., to jest date usuniecia usterek zakre$long w piSmie z dnia 15 maja 2013 r. (k. 36), jakkolwiek w
pozniejszym piSmie kierowanym do pozwanej (k. 37) zakreslila termin podjecia prac naprawczych na 28 czerwca 2013
r., co wskazuje na odstagpienie od terminu 30 czerwca 2013 1.

Pozwana w apelacji, kwestionujac ustalenia faktyczne sadu I instancji, wskazuje takze na bledne przyjedzie, ze roboty
wykonane przez pozwana byly wadliwe. W gruncie rzeczy uzasadnienie zaskarzonego wyroku takiego ustalenia nie
zawiera, jakkolwiek wskazuje na nieprawidtowa technike wykonanych robot. Sad I instancji relacjonujac w swych
rozwazaniach opinie bieglego, jak sie zdaje w ten spos6b przyjmuje ustalenia zgodne ze stwierdzeniami tej opinii. W
przytaczanym jej fragmencie zawarte jest stwierdzenie, ze tuszczenie sie tynku nie jest efektem bledu wykonawczego
powstalego w trakcie prowadzenia robot, ale jest to efekt wieloletniego narazenia istniejacego tynku nakrapianego
na warunki atmosferyczne, zamarzania wody zawartej w kapilarach cementowej wyprawy tynkarskiej. Sad zawarl
natomiast w tym fragmencie uzasadnienia stwierdzenie, ze przyjeta technologia wykonania rob6t elewacyjnych byla
nieprawidlowa. Tymczasem biegly stwierdzenie takie odnosi tylko do prac polegajacych na naprawie balkonow, zas
co do pozostalych prac jednoznacznie wskazuje, ze przyjeta technologia byla dopuszczalna, jakkolwiek obarczona
ryzykiem. Tak tez w §lad za bieglym przyjmuje Sad Apelacyjny podzielajac przy tym stwierdzenie bieglego, ze zakres
prac polegajgcych na naprawie policzkow balkon6w wynikal z uzgodnienia przez strony. Ta okoliczno$¢ byla miedzy
stronami bezsporna i wynika nawet z samej tresci uzasadnienia pozwu.

W rezultacie powyzszych rozwazan Sad Apelacyjny przyjmuje za podstawe swego orzeczenia ustalenia faktyczne o
treéci wyzej wskazanej, a zatem wymienione wyzej ustalenia sadu I instancji uzupelnione ustaleniami poczynionymi
w postepowaniu drugoinstancyjnym.

Sad Okregowy w swym wywodzie prawnym, jakkolwiek nie do konca jasnym, zdaje sie przyjmowac, ze strony umownie
rozszerzylty odpowiedzialno$¢ pozwanej takze na skutki wynikajgce z zastosowania obarczonej ryzykiem technologii
prac. Tre$¢ umowy zawartej przez strony nie daje podstaw do takiej jej interpretacji, co wiecej strona powodowa nie
twierdzila, ze do takiego umownego rozszerzenia odpowiedzialnoSci pozwanej doszlo. O odpowiedzialnoSci z tytulu
rekojmi i gwarancji stanowi § (...)i § (...)Jumowy. Stosownie do ich postanowien wykonawca gwarantuje, ze wykonany
przez niego przedmiot umowy nie bedzie posiadal wad i usterek wynikajacych z nieprawidlowego wykonawstwa i
wadliwosci zastosowanych materialow (§ (...)) oraz ze zamawiajacy jest uprawniony do zadania poprawienia lub
ponownego wykonania przedmiotu umowy, obnizenia wynagrodzenia oraz dochodzenia innych przystugujacych mu



roszczen i kar umownych w razie stwierdzenia w okresie gwarancji i rekojmi usterek przedmiotu umowy, za ktore
odpowiada wykonawca (§ (...)). Nie sposodb przyjaé, ze takie sformulowanie obejmuje takze odpowiedzialno$é za
ryzyko zwigzane ze Swiadomym wyborem przez strone powodowa okreSlonej technologii prac. W konsekwencji do
odpowiedzialno$ci wykonawcy znajda zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego normujace rekojmie za wady dziela
w brzmieniu obowigzujacym w dacie zawarcia umowy, a zatem sprzed nowelizacji dokonanej ustawa z dnia 30 maja
2014 roku o prawach konsumenta. Przepisy o umowie o dzielo nie zawieraja zupelnej regulacji rekojmi za wady
dziela, ale poprzez art. 638 k.c. odsylaja do stosowania przepiséw o rekojmi przy sprzedazy. Nie zawierajg one takze
regulacji dotyczacej gwarancji jako$ci, brak tez stosownego odestania do przepiséw o gwarancji jakosci dotyczacej
umowy sprzedazy. Ta niewatpliwa luka w prawie winna by¢ wypelniona zastosowanie przepisow art. 577 i nast. k.c.
przez analogie, o ile same postanowienia umowy gwarancji dostatecznie okreS§lonych zdarzen nie reguluja.

Niewatpliwie zluszczenia i spekania tynku oraz zabrudzenia i przebarwienia malowanej powierzchni elewacji
stanowig wade fizyczna w rozumieniu art. 556 § 1 w zw. z art. 638 k.c., gdyz zmniejszajg zaréwno wartos¢, jak i
uzyteczno$¢ wykonanego dziela, nie zapewniajac pozadanego efektu estetycznego, a w odniesieniu do zluszezen i
spekan tynku takze nalezytego zabezpieczenia tynku przed wplywami atmosferycznymi. Rzecz w tym, ze zgodnie
z art. 559 w zw. z art. 638 k.c. przyjmujacy zamdwienie jest odpowiedzialny z tytulu rekojmi za wady wynikajace
z przyczyny tkwiacej w wykonanym dziele, za$ stosownie do art. 557 § 1 k.c. w zw. z art. 638 k.c. jest zwolniony
od odpowiedzialnos$ci z tytulu rekojmi, jezeli zamawiajacy wiedzial o wadzie w chwili zawarcia umowy. Ustalone
wyzej fakty jednoznacznie przesadzaja, ze poza przebarwieniami pomalowanych na zielono czeSci elewacji, pozostale
wady wynikaja z przyczyn tkwigcych w samym tynku oraz wyboru przez powodowa spo6ldzielnie technologii prac,
ktora nie gwarantowala zapobiezeniu tym wadom. Co istotne pracownicy dzialu technicznego spéldzielni i osoby
decydujace w powodowej spoldzielni o wyborze technologii prac zostaly uprzedzone o tym przez przedstawiciela
pozwanej i mialy Swiadomos¢ ryzyka zwigzanego z mozliwo$cig wystgpienia takich wad, a pomimo tego dokonaly
wyboru kierujac sie nizszymi kosztami zwiazanymi z wybrana technologig. Oni tez w zakresie prac dodatkowych,
dotyczacych balkonow, ze wzgledow ekonomicznych zlecili tylko ograniczony zakres prac. W $wietle powyzszego za
zasadne uzna¢ nalezy podniesione w apelacji zarzuty naruszenia przez sad I instancji wyzej powolanych przepisow.
Zauwazy¢ przy tym trzeba, ze wynikajacy z art. 634 k.c. obowigzek zawiadomienia zamawiajacego przez przyjmujacego
zamoOwienie o okoliczno$ciach mogacych przeszkodzi¢ prawidlowemu wykonaniu dziela zostal zrealizowany jeszcze
przed zawarciem umowy poprzez udzielenie informacji o ryzyku zwigzanym z zastosowaniem tanszej technologii. W
konsekwencji, poza przebarwieniami cze$ci elewacji pomalowanych na kolor zielony pozwana odpowiedzialno$ci z
tytulu rekojmi za ujawnione wady nie ponosi.

Brak takze podstaw do przypisania pozwanej odpowiedzialnoéci z tytulu udzielonej gwarancji za inne wady niz
przebarwienia elewacji pomalowanej na kolor zielony. Pozwana w umowie udzielila 36-miesiecznej gwarancji na
zrealizowany jej przedmiot, gwarantujac, ze nie bedzie on posiadal wad i usterek wynikajacych z nieprawidlowego
wykonawstwa i wadliwo$ci zastosowanych materialéw (§ (...) umowy). O nieprawidlowym wykonawstwie mowy by¢
nie moze, skoro, jak wyzej ustalono za opinig bieglego, przyjeta technologia prac byla dopuszczalna, jakkolwiek
obarczona ryzykiem, a brak bylo przestanek do przesadzenia, ze zakladany efekt nie zostanie osiagniety. Wadliwo$¢
materialow spowodowala za$ jedynie przebarwienia na zielonym kolorze elewacji.

Trafnie pozwana w apelacji zarzuca, ze zaskarzonym wyrokiem nie wskazano, jakie konkretnie usterki ma usunac
pozwana i jakie czynnoSci wykonaé. W sytuacji, gdy pozwana ponosi odpowiedzialno$¢ tylko za czeS¢ wad,
za$§ pozostale sa efektem ryzyka, ktore przyjela na siebie powoddka, konkretyzacja taka byla konieczna. Takie
sformutowanie orzeczenia bylo nastepstwem sformulowania zgdania pozwu, w ktérym domagano sie wykonania prac
polegajacych na usunieciu usterek prac naprawczo-malarskich, bez skonkretyzowania o jakie usterki chodzi i jakie
prace nalezy dla usuniecia tych usterek wykonaé. Co istotne, jak wynika z treéci korespondencji stron, wcze$niej takie
same wezwania kierowano do pozwanej i to pomimo ze wskazywala ona, iz nie ponosi odpowiedzialnoSci za inne
usterki niz przebarwienia zielonej farby. Nalezy tez zwrdcié uwage, ze w Swietle opinii biegltego i poczynionych na
jej podstawie ustalen roboty polegajace na pomalowaniu elewacji powinny byé poprzedzone uprzednim usunieciem
wad tej elewacji zwigzanych z nieszczelnoScig obrobek blacharskich i okresleniu prawidlowej technologii wykonania



prac elewacyjnych zwigzanych z luszczacym sie tynkiem, klawiszowaniem plyt izolacyjnych oraz prawidlowym
wykonczeniem plyt balkonowych. Koniecznym jest zatem uprzednie wykonanie prac, ktore nie byly przedmiotem
umowy z pozwana w sytuacji, gdy pozwana nie ponosi odpowiedzialno$ci za skutki zaniechania ich przeprowadzenia.
Wyklucza to mozliwoé¢ nakazania pozwanej przez sad, w cze$ciowym uwzglednieniu powddztwa, przemalowania
cze$ci elewacji koloru zielonego, gdyz prace te nie moga daé pozadanego efektu.

Ta sama argumentacja powoduje bezzasadno$¢ zadania zasadzenia kary umownej. W sytuacji, gdy pozwana byla
wzywana o usuniecie wszystkich wad, takze tych, za ktére odpowiedzialno$ci nie ponosi, za$ usuniecie wad, za ktore
odpowiada musiato by¢ poprzedzone innymi pracami, ktérych wykonanie do jej obowigzkdw nie nalezalo, nie spos6b
przyjac, ze zadanie usuniecia usterek stalo sie wymagalne, a zatem ze doszlo do op6znienia, o ktorym mowa w § (...)ust.
(...) lit.(...)Jumowy. W konsekwencji nie mozna méwi¢ o niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu przez pozwana
zobowigzania do usuniecia usterek i apelujgca trafnie zarzuca naruszenie art. 484 § 1 k.c.

Z powyzszych przyczyn powodztwo okazalo sie bezzasadne, a zatem na podstawie art. 347 k.p.c. zaskarzony
sprzeciwem wyrok zaoczny powinien zosta¢ uchylony a powodztwo oddalone, za§ na podstawie art. 98 § 1 k.p.c.
zasadzone na rzecz pozwanej koszty procesu. Odrebnym zagadnieniem jest natomiast, czy wady polegajace na
przebarwieniu zielonych czesci elewacji nie sa Zrédlem innych niz zgloszone w pozwie roszczen powddki w stosunku
do pozwanej. Ta kwestia pozostawal jednak poza rozwazaniami sadu (art. 321 § 1 k.p.c.).

Skoro apelacja okazala sie zasadna, na podstawie art. 385 k.p.c. nalezalo zmieni¢ zaskarzony wyrok, uchylajac na
podstawie wyzej powolanych przepiséw wyrok zaoczny i oddalajac powddztwo oraz zasadzajac od powodki na rzecz
pozwanej koszty procesu.

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 98 § 1i 3 k.p.c. zasadzajac od powddki, jako
strony przegrywajacej sprawe, na rzecz pozwanej kwote odpowiadajaca wynagrodzeniu pelnomocnika bedacego radca
prawnym ustalonemu w stawce minimalnej okreSlonej przez przepisy § 2 pkt 7 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie optlat za czynnos$ci radcoéw prawnych.

Na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych w zw. z art. 98 § 1 k.p.c. nakazano
Sciggniecie od powodki oplaty od apelacji, od ktérej pozwana byla zwolniona.
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