Sygn. akt Il CSK 61/09

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 lipca 2009 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :

SSN Antoni Gorski (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Teresa Bielska-Sobkowicz
SSN Jozef Fragckowiak

w sprawie z powodztwa Andrzeja Z.

przeciwko Miejskiemu Zaktadowi Zieleni, Drég i Ochrony Srodowiska -
Spoétce z ograniczong odpowiedzialnoscig w K.

0 zaptate,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Cywilnej

w dniu 24 lipca 2009 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 27 czerwca 2008 r.,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o

kosztach postepowania kasacyjnego.



Uzasadnienie

Powdd Andrzej Z. domagat sie zasgdzenia od pozwanego — Miejskiego
Zaktadu Zieleni Drég i Ochrony Srodowiska Spoétki z 0.0. w K. 113.918,78 z.
tytutem zapfaty wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane przy sktadowisku
odpadéw, objete umowg nr 24/P/05 z dnia 20 pazdziernika 2005 r. Powdd wygrat
przetarg na wykonanie prac rekultywacyjnych przy tym skladowisku za
Zzaproponowane przez niego wynagrodzenie ryczattowe w wysokosci dochodzone;j

pozwem kwoty, ktdra zostata przyjeta przez strony w zawartej umowie.

Pozwany wnosit o oddalenie powddztwa, zarzucajgc wadliwosé wykonanych

robot.

Sad Okregowy w K. wyrokiem z dnia 17 grudnia 2007 r. oddalit powdédztwo.
Ustalit, ze roboty nie zostaty formalnie odebrane, gdyz dokument z dnia 27 grudnia
2007 r. nie moze byC uznany za protokot koncowego odbioru ze wzgledu na to, ze
powod, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z wyraznego postanowienia umownego,
nie dostarczyt do tego czasu dokumentacji powykonawczej. Przede wszystkim
jednak wykonane przez niego roboty majg wady na tyle istotne, a przy tym
nieusuwalne, iz nie mozna méwié, zeby zobowigzanie wynikajgce z umowy zostato
przez powoda wykonane, co w swietle art. 647 k.c. uzasadnia odmowe wyptacenia

jemu wynagrodzenia.

Na skutek apelacji powoda od tego rozstrzygniecia, Sad Apelacyjny
wyrokiem z dnia 27 czerwca 2008 r. zmienit je i uwzglednit powodztwo w catosci.
Uznat, Ze pomimo istnienia wad w wykonanych pracach, pozwany nie zgtosit ich w
czas i w sposob odpowiednio sformalizowany w postaci zastrzezeh do protokotu
odbioru z dnia 27 grudnia 2005 r., czy chociazby w prowadzonej pdzniej przez
strony korespondencji, co sprawia, ze nie powinno sie ich teraz bra¢ pod uwage
(art. 656 k.c. w zw. z art. 637 k.c.), w zwigzku z czym pozwany powinien uisci¢

powodowi umoéwiong naleznosg.

Wyrok Sgdu Apelacyjnego zakwestionowat skargg kasacyjng pozwany.

W podstawie procesowej skargi zarzucit naruszenie art. 49 k.p.c. na skutek brania



udzialu w rozpoznaniu sprawy w instancji apelacyjnej przez sedziego, ktory
powinien ztozy¢ oswiadczenie o wytgczeniu sie z niej, a oswiadczenie to powinno
zosta¢ przez Sad uwzglednione. W podstawie materialnoprawnej powotat
naruszenie art. 647 k.c., wskazujac, ze Sad bezpodstawnie zanegowat znaczenie
protokotu odbioru robot, ktérego praktycznie nie sporzadzono, gdyz dokument
z dnia 27 grudnia 2005 r. jest co najwyzej protokotem czesciowym. W zwigzku
z tym ocena wad wykonanych przez powoda roboét nie moze ograniczac sie do tego
dokumentu, lecz powinna uwzglednia¢ cato$¢ stanowiska strony pozwanej, ktora

wykazywata istnienie wad istotnych i nieusuwalnych.

Na tych podstawach pozwany wnosit o uchylenie skarzonego wyroku

i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

1. W pierwszym rzedzie wymaga rozwazenia zarzut naruszenia art. 49 k.p.c.
Pozwany uzasadnia go tym, iz po wydaniu skarzonego wyroku zorientowat sie, ze
przewodniczgca skfadu orzekajgcego jest zong radcy prawnego, ktéry do niedawna
byt u niego zatrudniony. Radca ten przygotowywat nawet w imieniu pozwanego
wstepne pismo adresowane do powoda w okresie przed wszczeciem niniejszego
sporu. Potem jednak pozwany zrezygnowat z jego ustug, o co ten petnomocnik ma
pretensje, formutowane na pisSmie z dnia 3 lipca 2006 r., a ponadto zgtasza
roszczenia do pozwanego o zaptate naleznosci z tytutu zastepstwa procesowego
wykonywanego Ww imieniu pozwanego Ww innych sprawach, ostatecznie

przedstawione w pismie adresowanym do pozwanego z dnia 3 listopada 2008 r.

Trzeba zgodzi¢ sie ze skarzgcym, ze zaistnienie takiej sytuacji mogto
wywotaé¢ watpliwosci co do bezstronnosci sedzi przewodniczgcej sktadu
orzekajgcego. Nalezy podkreslic, ze zniesienie ustawowego zakazu petnienia
funkcji sedziego w okregu sadu, w ktorym ma siedzibe matzonek sedziego
wykonujgcy zawod racy prawnego czy adwokata, naktada na oboje matzonkow
obowigzek szczegdlnej dbatosci o to, zeby unika¢ sytuacji, ktére mogtyby dawaé
chociazby tylko pretekst do posgdzenia o mozliwos¢ braku obiektywizmu
w orzekaniu przez sedziego. Jest to bowiem dziedzina o szczegdlnej doniostosci

ustrojowej, majgca bezposredni wptyw na ksztaltowanie zaufania do wymiaru



sprawiedliwosci, cechujgca sie jednoczes$nie ogromng wrazliwoscig spotecznag,
ktorg kazdy sedzia musi uwzglednia¢, a co konsekwentnie akcentuje Sad
Najwyzszy w swoim orzecznictwie. Tytutem prezentacji wystarczy przywotaé tu
celne stanowisko, wyrazone w postanowieniu z 29 pazdziernika 1993 r. | CO 37/93,
niepubl., w ktérym stwierdzono, ze stosunek osobisty, o jakim mowa w art. 49 k.p.c.
nie musi wynika¢c z bezposredniej znajomosci lub bliskiego zwigzku sedziego i
osoby wystepujgcej w procesie w charakterze strony, lecz moze by¢ pochodng
zaistniatej sytuaciji interpersonalnej, ktora wywotata watpliwosci co do bezstronnosci
sedziego. Orzeczenie o wylgczeniu jest bowiem niezbedne zawsze wtedy, gdy,
przynajmniej u jednej ze stron, powstato chocby subiektywne — ale uzasadnione —
watpienie o bezstronnosci sedziego.

Taki wtasnie zbieg interpersonalnych relacji wytworzyt sie obiektywnie w niniejszej
sprawie. Przy catym respekcie dla koniecznej zasady zaufania wobec sedziego,
nalezy stwierdzi¢, ze w sytuacji istniejgcych nieporozumien na tle zawodowym jego
matzonka z jedng ze stron procesowych, sedzia — kierujgc sie¢ dobrem wymiaru
sprawiedliwosci — powinien ztozy¢ wniosek o wytgczenie i powstrzymac¢ sie od
udziatu w sprawie (art. 49 w zw. z art. 51 k.p.c.), a sad powinien ten wniosek
uwzgledni¢. Jak bowiem wyjasnit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 5 czerwca
2009r.,, | CSK 465/09, niepubl.,, podstawowg cechg, ktéra powinna
charakteryzowac¢ sedziego jest wewnetrzna wolnos¢, ktdra pozwala na osgdzenie
kazdej sprawy, nie wytgczajgc takiej, ktorej wynikiem zainteresowane sg osoby
bliskie. Trzeba jednak bra¢ pod uwage takze osgd zewnetrzny, spoteczny, ktéry
nakazuje zachowanie szczegolnej ostroznosci i rozwazenie w kazdej sprawie, czy
nie istnieje chocby potencjalny konflikt intereséw, pozwalajgcy na powziecie przez
osoby postronne watpliwosci co do bezstronnosci sedziego. Wprawdzie nie ma
podstaw aby zakwestionowac obiektywizm sedzi przewodniczgcej przy wydawaniu
zaskarzonego orzeczenia, jednakze, majgc na uwadze odbidr spoteczny,
konsekwentnie trzeba przyja¢, ze rozpoznanie sprawy z jej udziatem stanowi
naruszenie art. 49 k.p.c., moggce mie¢ wptyw na wynik sprawy, co stanowi
wystarczajacg podstawe do uwzglednienia skargi kasacyjnej (art. 398% § 1 pkt 2
k.p.c. w zw. z art. 398" k.p.c.).



Powstaje kwestia, czy taki sam skutek procesowy nastepuje, kiedy sedzia
nie miat Swiadomosci istnienia przestanek do ztozenia wniosku o wytgczenie, gdyz
sam ich nie znat, a matzonek zaniedbat go o nich poinformowaé. Na to pytanie
nalezy odpowiedzie¢ twierdzgco. Decydujgce znaczenie ma tutaj bowiem
wytworzenie sie sytuacji usprawiedliwiajgcej powziecie przez strone watpliwosci co
do bezstronnosci sedziego. Dlatego tez, nie przesgdzajgc kwestii, czy
przewodniczgca sktadu sedziowskiego w instancji apelacyjnej w niniejszej sprawie
miata Swiadomosc istnienia przestanek do zgtoszenia wniosku o wylgczenie, czy
tez — na skutek niepowiadomienia jej o nich przez matzonka — takiej Swiadomosci
nie miata, rozpoznanie sprawy z jej udziatem byto uchybieniem procesowym,
stanowigcym usprawiedliwiong podstawe skargi kasacyjnej. Zarzut procesowy
naruszenia art. 49 k.p.c. bylby w tym ostatnim przypadku nieskuteczny tylko
w razie, gdyby strona pozwana wiedziata o istniejgcej przyczynie uzasadniajgcej
ztozenie wniosku o wylgczenie sedziego i nie zgtosita go przed rozpoznaniem
sprawy (art. 50 § 1 i 2 k.p.c.). Nalezy jednak podkresli¢, iz zapewnienie strony
pozwanej, ze do skojarzenia nazwiska wyrokujgcej w sprawie sedzi z nazwiskiem
poprzedniego petnomocnika pozwanego, skonfliktowanego obecnie z bylym
mocodawcg, doszio dopiero po wydaniu orzeczenia, nie zostato skutecznie
podwazone. Zawarte zas w odpowiedzi na skarge twierdzenia powoda w tym
przedmiocie, ze pozwany znat wczesnie] przestanke wylgczenia sedziego nie
zostaty wykazane. W tej sytuacji bezprzedmiotowy staje sie zarzut powoda, iz
petnomocnik pozwanego, wbrew obowigzkowi z art. 162 k.p.c., nie zwrécit Sgdowi

uwagi na wystgpienie przestanki wytgczenia sedziego z art. 49 k.p.c.

2. Zbadanie zasadno$ci materialnoprawnej podstawy skargi kasacyjnej
trzeba zacza¢ od stwierdzenia, ze obie strony niniejszej sprawy zachowywaty sie
wyjatkowo niefrasobliwie i nieprofesjonalnie, i to zarbwno w trakcie wykonywania
umowionych robdt, jak i pdzniej, kiedy staraty rozwigza¢ kwestie spornego
wynagrodzenia. Z niekwestionowanych przez Sady ustalen w sprawie,
poczynionych na podstawie opinii biegtego B. B., wynika, Zze wykonane przez
powoda prace, na skutek zaniedban obu stron, nie spetniajg przyjetych zatozen, ani
oczekiwanej funkcji rekultywacji sktadowiska odpadow. Podstawowg przyczyng

tego stanu rzeczy jest to, ze projekt budowlany zawierat btagd wypaczajgcy



sensownosc¢ zatozen catego przedsiewziecia, majgcego na celu na zabezpieczeniu
rzeki S. przed naptywem zanieczyszczen z obszaru rekultywowanego wysypiska.
Projekt bowiem zostat opracowany na podstawie zatozen sformutowanych cztery
lata wczesniej, kiedy sktadowisko smieci byto o wiele mniejsze. Przygotowujgc
projekt, pozwany zaniechat uaktualnienia badan geologicznych na miejscu, w
zwigzku z czym row opaskowy, ktéry miat okala¢ sktadowisko, zostat
zaprojektowany i wykonany w obrebie czaszy sktadowiska, przez co, rzecz jasna,
nie moze spetnia¢ podstawowej funkcji, czyli zbierania wszystkich sciekajgcych z
hatdy odpadow nieczystosci. Oprécz tego podstawowego btedu dotyczgcego
lokalizacji rowu, samo wykonawstwo robdt wykonanych przez powoda byto

obarczone nastepujgcymi wadami:
- réw opaskowy jest krotszy o 155,55 m niz wskazano w umowie,

- zbiornik retencyjny ma powierzchnie mniejszg od przyjetej w umowie o 228,6

m? w poziomie, co prowadzi do zmniejszenia jego pojemnosci o 10 m?,

- mniejsza jest rowniez gtebokos¢ tego zbiornika, co zmniejsza jego pojemnos¢

o dalsze 70 m®.

W rezultacie tych zaniedban, bteddéw i uchybien row opaskowy przejmuje
sptywajgce po hatdzie zanieczyszczenia, czesciowo je wchtaniajgc, a czesc
odprowadza poprzez zbiornik retencyjny do rzeczki S. Row nie obstuguje jednak
catej powierzchni hatdy, gdyz jest usytuowany w niej a nie poza nig. Zdaniem
biegtego, wykonanie prac w sposob catkowicie zgodny z projektem (chodzi o
zmniejszenie przez wykonawce rozmiardw rowu i zbiornika) datoby przypuszczalnie
efekt nieco lepszy. Nie przyniostoby jednak réznic istotnych, poniewaz podstawowa
funkcja urzadzen odprowadzajgcych i magazynujgcych  Scieki zostata
zaprzepaszczona z powodu btednych rozwigzan projektowych. Dlatego tez
wykonane obiekty nie spetniajg przewidzianej dla nich roli. W ocenie biegtego,
btedéw i usterek, ktérymi sg dotkniete, nie da sie usung¢; w rezultacie mogg
spetnia¢ jedynie funkcje obiektow tymczasowych — do czasu wykonania

prawidtowych rozwigzan rekultywacji sktadowiska.

Oceniajgc ten stan rzeczy w kategoriach prawnych stwierdzi¢ nalezy, ze

powdd wykonat roboty budowlane z wadami, przy czym wady te sg istotne



I nieusuwalne, w zwigzku 2z c¢zym pozwanemu przystugiwato roszczenie
0 odstgpienie od umowy bgdz o odpowiednie zmniejszenie wynagrodzenia (art. 656
w zw. z art. 637 k.c.). W sprawie jest rzeczg bezsporng, ze do ziozenia
oswiadczenia przez pozwanego o odstgpieniu od umowy nie doszio, w zwigzku
z czym spor moze dotyczyé — i dotyczy — naleznego powodowi wynagrodzenia.
Zaskakujgca rozbieznos¢ w stanowiskach Sgadow obu Instancji w tej ostatniej
kwestii (od zapatrywania Sgdu Okregowego, ze powodowi nie nalezy sie nic, do
zawartego w zaskarzonym wyroku stanowiska, ze nalezy sie mu catosé
wynagrodzenia) jest wynikiem tego, ze Sagdy przypisaty przesadne znaczenie
formalnej stronie catego procesu inwestycyjnego, a potem rozliczenia sie z robét,
nie przywigzujgc nalezytej uwagi do ich jakosci oraz przydatnosci. Jest rzeczg
jasng, ze tego aspektu formalnego w sprawach o wykonawstwo robét budowlanych
nie mozna lekcewazyé, ale w sytuacji nietypowej, jaka jest w rozpoznawanej
sprawie, kiedy to na skutek ewidentnych zaniedban obu stron doszio do tego, ze
w rezultacie wykonany obiekt nie spetnia elementarnych oczekiwan, nalezy potozy¢
akcent na kwestie merytoryczne. W tym zas wymiarze na pierwszy plan wysuwa sie
problem, jak w ogdle doszto do realizacji inwestycji w sposéb naruszajgcy juz nie
tylko wymogi wiedzy technicznej (art. 647 k.c.), ale i zasady zdrowego rozsgdku,
przez wykopanie rowu majgcego odprowadza¢ scieki wewnagtrz sktadowiska,
zamiast na zewnagtrz. W sprawie jest przy tym bezsporne, ze ten kardynalny btad
przesadzit o niepowodzeniu catej inwestycji oraz to, iz przyczynity sie do tego obie
strony. Powdd przez to, ze, wbrew obowigzkowi z art. 651 k.c., nie zaalarmowat
stanowczo pozwanego o oczywistej nieprawidtowosci projektu, ograniczajgc sie
w te] mierze do enigmatycznej wzmianki w dzienniku budowy i prowadzgc wykop
w Smieciowisku, mimo zawartej w projekcie dyspozyciji, ze nalezy to robi¢ w gruncie
naturalnym Il i IV kategorii. Pozwany zas, Zze praktycznie nie sprawowat Zzadnego
nadzoru na wykonawstwem, o czym najlepiej swiadczy fakt, iz wyznaczony na
inspektora nadzoru swiadek J. G. zeznat, ze dowiedziat sie o swojej funkcji juz po
zakonczeniu robét. Jak zostato dodatkowo ustalone, takze pracownicy pozwanego,
ktorzy bywali na wysypisku podczas trwania robét nie interweniowali w  kwestii
niewtasciwego usytuowania rowu. Przy takich ustaleniach, wykazujgcych razgco

niewtasciwe podejsciu obu stron do realizowanej inwestycji, nie powinno sie



przywigzywac¢ nadmiernej wagi do kwestii protokotu odbioru roboét z dnia 27 grudnia
2007 r., w ktorym nie wymieniono zadnej z istotnych wad wykonanych robét. Po
pierwsze bowiem, nie mozna traktowac¢ obowigzku inwestora odbioru zgtoszonego
przez wykonawcg obiektu w sposdb mechaniczny, tj. przyjmowac, ze taki
obowigzek istnieje niezaleznie od rodzaju i wagi stwierdzonych wad.
Rozpoznawana sprawa jest najlepszym przyktadem tego, ze takiego
rygorystycznego pojmowania tego obowigzku, ktére moze wynika¢ z orzecznictwa,
nie sposob jest zaaprobowaé (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 5 marca
1997 r., I CKN 28/97, OSNC 1997, nr 6 — 7, poz. 90, z dnia 8 stycznia 2004 r.,
| CK 24/03, niepubl., czy z dnia 22 czerwca 2007 r., V CSK 99/07, OSP 2009, nr 1,
poz. 7). Dlatego tez nalezy przyjaé, ze inwestor moze odmoéwi¢ dokonania odbioru
roboét, jesli stwierdzi w nich wady istotne. Po drugie, jak na to wskazat Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 1 grudnia 2006 r., | CSK 276/06, niepubl., nie powinno
sie absolutyzowac roli protokotu odbioru zadania inwestycyjnego. W sprawie tamtej,
w ktorej nie byto tak razgcych sytuacji, dotyczgcych zachowania sie stron procesu
inwestycyjnego, jak w procesie niniejszym, Sad Najwyzszy przyjat, ze sporzadzenie
i podpisanie protokotu odbioru rob6t budowlanych uzasadnia domniemanie, ze
zostaty one wykonane zgodnie z umowg, ale jest to domniemanie, ktére mozna
obali¢ przez wykazanie, ze umowa zostata wykonana nienalezycie. Z tego co
powiedziano wyzej, jest rzeczg niewatpliwg, ze w rozpoznawanej obecnie sprawie
takie domniemanie zostato obalone. Prowadzi to do wniosku, ze powodowi, ktory
wykonat roboty budowlane z wadami, obnizajgcymi w sposéb istotny ich wartosc
I przydatnosé, nalezy sie odpowiednio obnizone wynagrodzenie (art. 656 k.c. w zw.
z art. 637 § 2 k.c.) — por. takze wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 14 lutego 2007 r.,
II CNP 70/06 oraz z dnia 10 stycznia 2008 r., IV CNP 147/07, niepubl.). Trzeba
doda¢, ze obnizenie wynagrodzenia sugerowat w wydanej opinii powotany
w sprawie biegty, niepotrzebnie jednak wskazujgc konkretng wysokosé¢ tej obnizki,
gdyz jest to domena Sadu, ktéry powinien jg ustali¢ po rozwazeniu wszystkich
okolicznosci sprawy. Dlatego tez przyznanie powodowi w zaskarzonym wyroku
catosci umodwionego wynagrodzenia naruszato art. 647 k.c., co czynito
usprawiedliwiong takze sprecyzowang w ten sposob materialnoprawng podstawe

skargi kasacyjnej.



Z podanych przyczyn na podstawie art. 398" w zw. z art. 108 § 2 k.p.c.

orzeczono jak w sentencji.



