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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 czerwca 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Agnieszka Piotrowska (przewodniczgcy)
SSN Irena Gromska-Szuster (sprawozdawca)

SSN Kazimierz Zawada

Protokolant Piotr Malczewski

w sprawie z powddztwa PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétki Akcyjnej w W.
przeciwko "D." Spofce z ograniczong odpowiedzialnoscig w K.

o zaptate,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Cywilnej w dniu 16 czerwca 2016 r.,
skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 8 maja 2015 .,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania

i rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Powodka wnosita o zasgdzenie od pozwanej kwoty 225 459,70 zt na
podstawie art. 636 § 1 k.c. za wykonanie zastepcze oczyszczenia terenu
skazonego etylobenzenem zarzucajgc, ze pozwana nie wykonata zawartej miedzy

stronami umowy bowiem stan skazenia gleby nie ulegt likwidacji lecz wzrést.

Strona pozwana wnosita o oddalenie powddztwa stwierdzajgc, ze wykonata
czynnosci oczyszczania terenu zgodnie z umowag, decyzjg administracyjna
i projektem prac rekultywacyjnych. Jednak w trakcie wykonywania prac okazato sie,
ze metoda rekultywacji przyjeta w decyzji i projekcie nie byta odpowiednia
do stopnia skazenia terenu, o czym powiadamiata powoddke wskazujgac na
konieczno$¢ zmiany metody, co wymagato dodatkowych srodkéw i na co powddka

nie wyrazita zgody.

Sad Okregowy w G. wyrokiem z dnia 17 kwietnia 2013 r. oddalit

powodztwo.

Ustalit miedzy innymi, ze w grudniu 2008 r. w wyniku zderzenia dwdch

pociggow doszio do uszkodzenia cystern i wycieku okoto 47 ton etylobenzenu.

W dniu 12 listopada 2008 r. strony zawarty w trybie przetargu umowe,
w ktérej pozwana zobowigzata sie do rekultywacji skazonej w wyniku wycieku
etylobenzenu gleby i wod podziemnych na okreslonym w umowie terenie zgodnie
z decyzjg Wojewody [...] oraz projektem prac rekultywacyjnych opracowanym przez
spétke E., ktéra po dokonaniu odwiertow bezposrednio po wypadku oznaczyta
teren i stopien skazenia gleby i wéd. Oczyszczenie terenu miato by¢é wykonane do
30 czerwca 2011 r.

W okresie od listopada 2008 r. do kwietnia 2009 r. pozwana za zgodag
powddki wykonywata prace przygotowawcze, a nastepnie prace zwigzane
z aplikacjg preparatu bakteryjnego do gleby i wody, zgodnie z decyzjg i projektem.
Od marca 2009 r. badania przeprowadzane przez pozwang wykazywaty znaczne
przekroczenie stezenia zanieczyszczen w stosunku do danych zawartych w decyzji
i projekcie, o czym pozwana zawiadamiata kilkakrotnie powddke stwierdzajgc,

ze przyjeta w projekcie metoda oczyszczania nie jest wtasciwa dla tak duzego



stopnia zanieczyszczenia. Na zgdanie powodki pozwana w dniu 3 marca 2010 r.
wyjasnita wzrost stezenia naptywaniem etylobenzenu z terenu sgsiadujgcego oraz
zaproponowata modernizacje projektu prac rekultywacyjnych, na co powddka
wyrazita zgode lecz w ramach tych samych srodkéw finansowych. W dniu 17 maja
2010 r. odbyto sie spotkanie stron, podczas ktérego stwierdzono nieskutecznosc¢
dotychczasowych prac, a w piSmie z dnia 24 maja 2010 r.pozwana wskazata,
ze wynika to z innych, niz przyjete w projekcie, warunkow stanu Srodowiska
stwierdzonych w marcu 2009 r., stwierdzita, ze konieczna jest zaproponowana
przez nig zamiana decyzji i technologii prowadzenia prac, co bedzie wymagato

zwiekszenia srodkow finansowych. Powddka nie wyrazita na to zgody.

W dniu 29 lipca 2010 r. powodka wezwata pozwang do rozpoczecia prac
rekultywacyjnych do konca sierpnia 2010 r., pod rygorem odstgpienia od umowy,
pozwana nadal wykonywata prace. W dniu 8 pazdziernika 2010 r. powodka
zobowigzata pozwang do przedstawienia niezaleznej ekspertyzy co do
wykonywanych prac. W przedstawionej ekspertyzie zalecono napowietrzanie
skazonego gruntu oraz dokonanie rozpoznania na wiekszym terenie, co nie byto
przewidziane w projekcie i decyzji administracyjnej. W kwietniu 2011 r. pozwana
przedstawita powddce nowy projekt prac rekultywacyjnych zaktadajgcy objecie
rekultywacjg wiekszego terenu oraz intensywne napowietrzanie ziemi, co wymagato

zmiany decyzji.

Na zgdanie powddki w dniu 14 lipca 2011 r. nastgpito przekazanie jej
terenu przez pozwang a w dniu 18 lipca 2011 r. powddka zawarta umowe
0 prowadzenie prac rekultywacyjnych na tym terenie ze spotkg E., ktéra opracowata
projekt oczyszczania terenu bedgcy elementem umowy stron z 12 listopada 2008 r.
Po wykonaniu przez tg firme pierwszego etapu robét, powdédka obcigzyta pozwang
kwotg 278 000 zt wynagrodzenia zaptaconego tej spotce za wykonane prace.

Sad Okregowy stwierdzit, ze strony tgczyta umowa o dzieto, pozwana
wykonata czynnosci okreslone w umowie zgodnie z projektem i decyzjg
administracyjng, powodka dokonywata odbioru prac nie wnoszgc zastrzezen
i ptacgc wynagrodzenie, cho¢ byto bezsporne, ze mimo dziatah pozwanej stezenie

skazenia rosto zamiast maleé.



W ocenie Sadu nie byto podstaw do zastosowania art. 636 § 1 k.c. bowiem
powodka nie udowodnita, ze wezwata pozwang do zmiany sposobu wykonania
przedmiotu umowy i wyznaczyta do tego odpowiedni termin, pod rygorem
odstgpienia od umowy i wykonania zastepczego. Sad pierwszej instancji uznat
réowniez, ze materiat dowodowy nie pozwala na stwierdzenie, iz przyczyng wzrostu
stezenia etylobenzenu byto nienalezyte wykonanie zobowigzania przez pozwang,
bowiem jak wykazano w toku postepowania tg przyczyng mogto by¢c m.in.

sptywanie zanieczyszczenia z terenu obok.

W wyniku apelacji strony powodowej Sgd Apelacyjny wyrokiem z dnia 8

maja 2015 r. zmienit wyrok Sgdu pierwszej instancji i uwzglednit powddztwo.

Sad drugiej instancji uzupetnit postepowanie dowodowe przeprowadzajgc
dowdd z opinii biegtego, wielokrotnie uzupetnianej, celem wyjasnienia, czy brak
rezultatu robdt pozwanej i nieoczyszczenie przez nig terenu z etylobenzenu byto
wynikiem popetnionych przez nig btedow w realizacji projektu oczyszczenia
i decyzji administracyjnej, czy tez przyjecia w projekcie i decyzji niewlasciwej
metody oczyszczania oraz czy pozwana, jako profesjonalistka mogta i powinna
juz przed zawarciem umowy stwierdzi¢, ze w projekcie sg btedy i przyjeto tam

niewtasciwg metode, nieskuteczng dla tak wysokiego stopnia zanieczyszczenia.

Biegty stwierdzit, ze mimo prac pozwanej stan zanieczyszczenia nie ulegt
poprawie a nawet ulegt pogorszeniu, co byto skutkiem dobrej rozpuszczalnoSci
etylobenzenu, ktéra powodowata migracje (sptywanie) zanieczyszczenia z terendbw
potozonych wyzej na potozone nizej, gdzie zwiekszat sie stopien stezenia i dlatego,
mimo prac pozwanej, stopien stezenia byt wyzszy niz wskazany w projekcie.
Gtéwng przyczyng nieosiggniecia efektu oczyszczenia terenu byt niewtasciwy
spos6b napowietrzania (wentylacji) gruntu, wazny tez byt uptyw czasu od chwili
wycieku etylobenzenu do czasu podjecia prac oraz objecie rekultywacjg jedynie

miejsc najbardziej skazonych.

W  opinii uzupetniajgcej stwierdzit, ze zastosowanie preparatu
oczyszczajgcego byto nieskuteczne, gdyz jego aplikowanie do ziemi i wody
wymagato intensywnego natleniania, ktére nie jest nowg i odmienng metodg od
metody przyjetej w projekcie i decyzji. Wspomaganie napowietrzaniem byto



warunkiem prawidtowego wykonania biodegradacji i to wynikato takze z projektu
i decyzji. Wspomaganie mogto mie¢ charakter swobodny lub wymuszony,

a w konsekwencji proces oczyszczania mogt by¢ diuzszy lub krotszy.

W zeznaniach uzupetniajgcych opinie biegty wskazat, Zze decyzja nie
precyzowata metod rekultywacji a sam projekt wykonania rekultywacji nie
stwierdzat koniecznosci wentylacji gruntu ani nie zawierat doktadnego
sprecyzowania potrzeby takiej wentylacji, jednak fachowiec powinien wiedzie¢, czy
jest wiasciwa aplikacja napowietrzenia gruntu. Na podstawie dotgczonych do
projektu rysunkdw mozna bylo przewidzie¢ koniecznos¢ napowietrzania gruntu.
W projekcie powinna by¢ przewidziana cata technologia wentylacji, czego brak, nie
skonkretyzowano tez prac w zakresie pompowania i oczyszczania wod
podziemnych. W projekcie byty istotne braki i niepetna dokumentacja, w zwigzku
z tym wykonawca mogt mie¢ problem z jej prawidtowym odczytaniem. Powinien
zwréci¢ sie do zamawiajgcego o uszczegotowienie projektu. Na podstawie tego
projektu wykonawca mogt wykonac rekultywacje z tym, ze byto to obarczone duzym
ryzykiem szczegodlnie ze wzgledu na uptyw czasu od chwili zanieczyszczenia.
Zastosowanie nowych urzgdzen do napowietrzania tgczy sie z wyzszymi kosztami.
W ocenie biegtego brak wiasciwej wentylacji w okoto 50% przyczynit sie do nie
osiggniecia efektu, a w pozostatym zakresie przyczynito sie do tego niesciste
oznaczenie obszaru zanieczyszczonego oraz mozliwo$¢ dalszego naptywania
zanieczyszczen wraz z wodami gruntowymi a takze uplyw czasu od

zanieczyszczenia do podjecia oczyszczania.

Sad Apelacyjny ustalit tez, ze juz w trakcie wykonywania oczyszczania
przez nowg firmeg, doszto w dniu 20 stycznia 2014 r. do zmiany decyzji
administracyjnej co do warunkdéw rekultywacji, gdyz poprzedni projekt nie
przyniost efektu.

Biegty, ustosunkowujgc sie do tych okolicznosci oraz do pierwszych
sprawozdan nowego wykonawcy z wykonania prac wskazat, ze w nowej decyzji
stwierdzono migracje zanieczyszczenia oraz to, ze brak efektu prac
oczyszczajgcych wynika z budowy terenu i trudno napowietrzajgcej sie warstwy

ziemi ponizej 1 m. Nowy wykonawca réwniez zwrocit uwage na trudne warunki dla



rozwoju oczyszczajgcych mikroorganizmow i dlatego stwierdzit koniecznosc¢
wzruszenie gruntu i pozostawienie go z dostepem powietrza na kilka dni. W ocenie
biegtego te nowe dokumenty i okolicznosci swiadczg o tym, ze nadal proces
rekultywacji nie zostat zrealizowany. Wprawdzie przebiega on prawidiowo ale
trudne jest przywrdcenie stanu poprzedniego, gdyz zastosowane metody,
choC zgodne z zatozeniami, przebiegajg wolno, co wynika z duzego rozmiaru
zanieczyszczenia etylobenzenem, takze w skali europejskiej i ztozonosci problemu

usuniecia tego zanieczyszczenia.

Uwzgledniajgc powddztwo Sad Apelacyjny stwierdzit, ze powoddka
kwestionowata jako$¢ wykonywanych przez pozwang prac, wezwata tez pozwang
29 lipca 2010 r. do przystgpienia do rekultywacji do konca sierpnia tego roku,
a 18 lipca 2011 r. zawarta umowe z inng firmg o wykonanie zastepcze. Uznat,
ze zastosowana w projekcie metoda byla witasciwa, jednak wymagata
odpowiedniego napowietrzenia gruntu, cho¢ biegly wskazat tez inne czynniki
powodujgce brak efektow. Koniecznos¢ napowietrzania nie jest nowg ani inng
metodg, od przyjetej w projekcie i decyzji, z ktérych takze wynikato,
ze wspomaganie napowietrzaniem jest warunkiem skutecznosci wykonania
biodegradacji etylobenzenu. Réwniez w toku rekultywacji wykonywanej przez nowg
spétke nie osiggnieto oczekiwanych parametrow oczyszczenia, co spowodowato
zmiane wczesniejszych decyzji i nakazania co najmniej dwukrotnego wzruszenia
warstwy ziemi. Jak stwierdzit bieglty przyczyny nie osiggniecia efektu
lezaty czesciowo poza wykonawcami, bo wynikaty z budowy terenu i trudno
napowietrzanej warstwy gruntu, ale na etapie prac wykonywanych przez pozwang
wynikaty takze z braku wiasciwego napowietrzania gruntu w czasie aplikacji

biopreparatu.

Sad Apelacyjny stwierdzit, Zze wprawdzie pozwana zarzucata,
ze wykonywata prace zgodnie z projektem i decyzjg, jednak zarzuty te nie moga,
zdaniem Sadu, odnies¢ zamierzonego skutku, cho¢ rzeczywiscie w projekcie nie
zostata ujeta technologia napowietrzania gruntu. Jednak pozwana jako
fachowiec powinna wiedzieé, czy jest wiasciwa aplikacja napowietrzenia gruntu
i w konsekwencji - jak stwierdzit biegty - zwrdciC sie z pytaniem co do

uszczegotowienia projektu. Taki obowigzek wykonawcy wynika tez z art. 634 k.c.,



stanowigcego, ze wykonawca jako fachowiec powinien niezwitocznie zawiadomié
zamawiajgcego, iz wystepujg okolicznosci, ktére mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu
wykonaniu dzieta. Pozwana zatem, juz w momencie zawarcia umowy, miata
obowigzek ustali¢, czy projekt oczyszczania gruntu w sposéb wiasciwy okresla
sposob rekultywacji, w szczegolnosci, czy aplikacja biopreparatu zostata potgczona
ze wskazaniem technologii napowietrzania gruntu. Przekazanie powddce tego
rodzaju informaciji dopiero po przystgpieniu do wykonywania dzieta i po ujawnieniu
w pobranych prébkach wyzszego jeszcze stezenia etylobenzenu oraz braku efektu
wykonywanych prac jest, zdaniem Sadu, spdznione z punktu widzenia art. 634 k.c.,
wobec czego powddka nie zwolnita sie od odpowiedzialnosci za wady dzieta.
Mozna jej przypisa¢ wadliwos¢ wykonanego dzieta, gdyz z opinii biegtego wynika,
ze zaniechata koniecznego napowietrzania gruntu , a takg potrzebe przewidywat
projekt. Zachodzg wiec okolicznosci przewidziane w art. 636 § 1 k.c. do wykonania
zastepczego dzieta, bowiem 29 lipca 2010 r. powddka wezwata pozwang do
ponownego wykonania prac wyznaczajgc termin do konca sierpnia tego roku,

a pozwana nie twierdzita, ze jest to termin nieodpowiedni.

Poniewaz z art. 636 § 2 k.c. wynika, ze pozwana odpowiada za skutki
dziatan osoby wykonujgcej dzieto zastepczo, a wiec nawet jezeli nowy wykonawca
nie osiggnat efektu oczyszczenia, nie zwalnia to pozwanej od obowigzku zaptaty za
jego prace, zbedne byto, zdaniem Sgdu, przeprowadzenie dowoddw na okolicznosé
wykonywania dzieta przez nowego wykonawce, tym bardziej, ze fakt, iz mimo
dalszego oczyszczania tez nie osiggnieto efektu, nie doprowadzit biegtego do
odmiennych wnioskédw co do tego, ze pozwana w sposdb nieprawidtowy
wykonywata rekultywacje. Dlatego Sgd Apelacyjny oddalit wnioski dowodowe
pozwanej zmierzajgce do ustalenia, ze prawidlowo wykonywata prace i takze

rekultywacja przeprowadzana przez nowego wykonawce nie jest skuteczna.

W skardze kasacyjnej opartej na obu podstawach pozwana w ramach
podstawy procesowej zarzucita naruszenie art. 381 k.p.c. przez oddalenie jej
wniosku dowodowego o dopuszczenie dowodu z kolejnego etapu realizacji
oczyszczania przez nastepng firme oraz wynikéw analiz probek ziemi i wadd
podziemnych i uzupetniajgcej opinii biegtego, mimo Zze wniosek ten zostat ztozony

w terminie izmierzat do wykazania istotnych dla rozstrzygniecia sprawy



okolicznosci, iz nawet ostateczna zmiana metody prowadzenia prac
rekultywacyjnych, takze nie doprowadzita do osiggniecia zaktadanego efektu
w wyznaczonym terminie, co wskazuje, ze nieosiggniecie przez strone pozwang

zakfadanego rezultatu wynikato z okoliczno$ci od niej niezaleznych.

W ramach pierwszej podstawy skarzgca zarzucita btedng wyktadnie art.
634 kc polegajgca na stwierdzeniu, ze przyjmujgcy zamoéwienie jako fachowiec jest
obowigzany juz na etapie zawarcia umowy o dzieto, do ustalenia okolicznosci, ktére
mogg przeszkodzi¢ w prawidlowym wykonaniu dzieta, chociaz z przepisu tego
wynika, ze obowigzek taki moze by¢ realizowany na kazdym etapie wykonywania
umowy, co doprowadzito do btednego uznania, Zze pozwana pomimo
poinformowania powddki w trakcie realizacji umowy, po uzyskaniu wynikow badan
wskazujgcych na wzrost stezenia etylobenzenu, o btednych zatozeniach przyjetych
w projekcie prac rekultywacyjnych, nie wywigzata sie z obowigzkow przewidzianych
w tym przepisie; niewtasciwe zastosowanie art. 636 § 1 k.c. polegajgce na przyjeciu,
ze powddka mogta powierzy¢ wykonanie dalszych prac innemu podmiotowi,
mimo ze nie wezwata pozwanej do zmiany sposobu wykonywania dzieta
w wyznaczonym terminie, a jedynie w dniu 27 lipca 2010 r. wezwata pozwang do
ponownego podjecia prac rekultywacyjnych w terminie do dnia 31sierpnia 2010 r.
oraz niezastosowanie art. 387 § 1 k.c., mimo ze zawarta miedzy stronami
w dniu 12 listopada umowa o wykonanie prac rekultywacyjnych byta niewazna jako

umowa o swiadczenie niemozliwe.

Wnosita o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do

ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu.

Strona powodowa w odpowiedzi na skarge kasacyjng wnosita o oddalenie

skargi i zasgdzenie kosztow postepowania kasacyjnego.

W pismie procesowym z dnia 6 kwietnia 2016 r. powodka wniosta
0 umorzenie postepowania kasacyjnego wskazujgc, ze strony w dniu 20 stycznia

2016 r. zawarty porozumienie - ugode konczacg spor.

Strona pozwana w pismie procesowym z dnia 12 kwietnia 2016 r. wniosta
0 oddalenie tego wniosku stwierdzajgc, ze porozumienie z dnia 20 stycznia 2016 r.

dotyczy jedynie ustalenia harmonogramu sptat naleznosci zasgdzonych w sprawie



prawomocnym wyrokiem Sadu Apelacyjnego i nie jest ugodg konczacg

merytorycznie spor sgdowy.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Whiosek strony powodowej o umorzenie postepowania kasacyjnego nie

jest uzasadniony.

Przepisy dotyczgce postepowania kasacyjnego regulujg w sposob wyrazny
jedynie przyczyny umorzenia przez Sgd Najwyzszy catego postepowania w sprawie.
Stanowi o tym art. 398" k.p.c. stwierdzajacy, ze jezeli pozew ulegat odrzuceniu
albo istniata podstawa umorzenia postepowania, Sgd Najwyzszy uchyla wydane
w sprawie wyroki oraz odrzuca pozew lub umarza postepowanie. Taka sytuacja
moze mieC miejsce jezeli strony w toku postepowania kasacyjnego zawarty ugode
konczgcg merytorycznie ich spér. Jednakze wéwczas Sad Najwyzszy nie umarza
postepowania kasacyjnego, lecz uchyla wydane w sprawie wyroki i umarza cate
postepowanie, gdyz wydanie wyroku stato sie zbedne (art. 355 § 1 w zw. z art. 391
§1iart. 398 k.p.c.).

Nie ma natomiast regulacji szczegdlnej dotyczacej umorzenia
samego postepowania kasacyjnego. Zgodnie zatem z art. 398% k.p.c., maja
odpowiednie zastosowanie przepisy o apelacji, w tym art. 391 § 2 k.p.c. stanowigcy,
ze w razie cofniecia apelacji, sad drugiej instancji umarza postepowanie apelacyjne.
A zatem Sad Najwyzszy umarza postepowanie kasacyjne w razie cofniecia skargi

kasacyjnej.

Zgodnie z art. 391 § 1 w zw. z art. 398%! k.p.c. w postepowaniu kasacyjnym
ma rowniez odpowiednie zastosowanie art. 355 § 1 k.p.c. stanowigcy, ze sad
wydaje postanowienie o umorzeniu postepowania jezeli powdd cofngt ze skutkiem
prawnym pozew lub jezeli wydanie wyroku stato sie z innych przyczyn zbedne lub
niedopuszczalne. Przepis ten stosowany odpowiednio do umorzenia postepowania
kasacyjnego oznacza konieczno$¢ umorzenia tego postepowania miedzy innymi
wtedy, gdy w postepowaniu kasacyjnym zaszty okolicznosci powodujgce niedajgcy
sie usungc¢ brak jednej z bezwzglednych przestanek procesowych (np. utrate przez
strone w postepowaniu kasacyjnym zdolnosci sgdowej).
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Zaden zatem przepis nie daje podstawy prawnej do umorzenia samego
postepowania kasacyjnego w razie zawarcia przez strony ugody w toku tego

postepowania, jak wnosi strona powodowa.

Niezaleznie od tego trzeba stwierdzi¢, ze porozumienie, ktére strony
zawarly w dniu 20 stycznia 2016 r. nie jest ugodg kohczgcg merytorycznie spor
toczacy sie miedzy nimi w niniejszej sprawie, lecz jest jedynie porozumieniem
w kwestii sposobu i terminu sptaty przez pozwang na rzecz powodki naleznosci

zasgdzonej prawomocnym wyrokiem Sgdu Apelacyjnego.

Z tych wszystkich przyczyn wniosek strony powodowej o0 umorzenie

postepowania kasacyjnego nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Przechodzgc do rozpoznania skargi kasacyjnej pozwanej nalezy stwierdzic,
ze nieuzasadniony jest zarzut naruszenia art. 387 § 1 k.c. Przepis ten, stanowigcy,
ze umowa o swiadczenie niemozliwe jest niewazna, odnosi sie do pierwotnej
niemozliwosci swiadczenia, istniejgcej juz w chwili zawarcia umowy, ktora jest
jednoczesnie niemozliwoscig nieprzemijajgca i obiektywng, co oznacza, ze danego
Swiadczenia nie jest w stanie spetni¢ w zadnym czasie nie tylko dtuznik, ale takze
zadna inna osoba, jest to bowiem $wiadczenie rzeczywiscie w ogoéle niewykonalne
(poréwnaj miedzy innymi wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja 2002 r. IIl CKN
1015/99, nie publ.).

W sprawie zadna z powyzszych przestanek niemozliwosci $wiadczenia nie
tylko nie zostata ustalona, lecz nie byta takze przedmiotem zarzutu pozwanej ani jej
twierdzen dotyczgcych okolicznosci faktycznych stanowigcych, jej zdaniem,
przyczyny niewykonania umowy w okreslonym terminie. Podniesione przez nig
zarzuty oraz twierdzenie, ze ze wzgledu na wyjgtkowo wysoki, niespotykany w skali
europejskiej stopien zanieczyszczenia terenu etylobenzenem oraz warunki
naturalne panujgce na terenie skazenia, niemozliwe byto oczyszczenie tego terenu
przez kogokolwiek w czasie przewidzianym w umowie i przy zastosowaniu
wskazanych w niej metod, nie tylko nie zostat udowodniony, lecz przede wszystkim
moze jedynie prowadzi¢ do wniosku, iz przewidziana w projekcie metoda
oczyszczania byfta niewtasciwa dla tego stopnia zanieczyszczenia srodowiska lub

ze przewidziany w umowie termin byt nierealny przy zastosowaniu takiej metody



11

do tego stopnia zanieczyszczenia srodowiska, a wiec, ze warunki okreslone
W umowie nie pozwalaty na osiggniecie zatozonego w niej rezultatu. Nie wskazuje
natomiast, ze tak znaczne zanieczyszczenie srodowiska etylobenzenem nie mogto
by¢, obiektywnie rzecz oceniajgc, usuniete przez nikogo zadng metodg i w zadnym
czasie, a tylko takie okolicznosci mogtyby prowadzi¢ do wniosku, ze swiadczenie

byto niemozliwe, w rozumieniu art. 387 § 1 k.c.

Oceniajgc pozostate zarzuty kasacyjne trzeba wskazaé, ze podstawe
roszczenia strony powodowej stanowit art. 636 § 1 k.c. przewidujgcy mozliwosc tzw.
wykonania zastepczego, a wiec powierzenia przez zamawiajgcego dzieto jego
wykonania innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo przyjmujgcego zamowienie.
Zgodnie z tym przepisem warunkiem wykonania zastepczego jest wykonywanie
dzieta przez przyjmujgcego zamoéwienie w sposob wadliwy albo sprzeczny
Z Umowg oraz wezwanie go przez zamawiajgcego do zmiany sposobu wykonania
dzieta i wyznaczenie mu w tym celu odpowiedniego terminu. Przepis ten stanowi
odstepstwo od zasady znacznej samodzielnosci wykonujgcego dzieto, nieingerencji
zamawiajgcego w jego wykonanie i zasadniczo braku jego uprawnien do
wydawania przyjmujgcemu zamowienie wigzgcych wskazowek i polecen.
Konsekwencje dla przyjmujgcego zamowienie zastosowania przez zamawiajgcego
wykonania zastepczego sg bardzo dotkliwe, bowiem ponosi on nie tylko koszty
wykonania dzieta przez inng osobe lecz takze ryzyko utraty lub uszkodzenia dzieta,
chociaz zachowanie osoby wykonujgcej dzieto zastepczo znajduje sie poza jego

kontrolg. Z tych przyczyn art. 636 § 1 k.c. musi by¢ wyktadany Scisle.

Wykonywanie dzieta w sposob wadliwy, to wykonywanie go nieprawidtowo
wedtug wszystkich obiektywnych kryteriow prawidtowego wykonywania dzieta,
w tym zgodnosci dziatan przyjmujgcego zamowienie z zasadami wiedzy technicznej,
regutami wtasciwego doboru technologii oraz narzedzi. Natomiast wykonywanie
dzieta w sposob sprzeczny z umowa, to naruszenie przez wykonujgcego dzieto
uzgodnien stron co do przebiegu prac oraz cech dzieta, niestosowanie zatozen
projektu wykonawczego stanowigcego zatgcznik do umowy oraz wszystkich innych
jej postanowien dotyczgcych wykonania i rezultatu dzieta.
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Warunkiem skorzystania przez zamawiajgcego z wykonania zastepczego
jest rowniez wezwanie wykonujgcego dzieto do zmiany sposobu wykonania
i wyznaczenie mu w tym celu odpowiedniego terminu, przy czym wezwanie
to powinno wskazywac, jakie dziatania wykonawcy zamawiajgcy uznaje za wadliwe
lub sprzeczne z umowg oraz jakiej zmiany (jakich dziatan lub zaniechan) oczekuije.
Mozliwe jest tez domaganie sie ponownego prawidtowego wykonania oznaczonych

elementéw dzieta.

Wyznaczony przez zamawiajgcego termin powinien by¢ odpowiedni do
okolicznosci, w ktérych dzieto jest wykonywane oraz uwzglednia¢ czas niezbedny
do wdrozenia przez wykonawce odpowiedniej zmiany dotychczasowego sposobu
wykonania dzieta. Dokonanie prawidtowego wezwania determinuje skutecznosc¢

skorzystania przez zamawiajgcego z uprawnienia do wykonania zastepczego.

Zgodnie z zasadg art. 6 k.c. w zw. z art. 636 k.c. istnienie wszystkich tych

okolicznosci powinien wykazac¢ zamawiajgcy dzieto.

Przenoszagc powyzsze przestanki na grunt rozpoznawanej sprawy
i rozwazajgc je kolejno, trzeba stwierdzi¢, ze nie jest jasne, czy powoddka zarzucita
pozwanej wykonywanie rekultywacji w sposob wadliwy czy sprzeczny z umowg
oraz ktérg z tych przestanek przyjgt Sad Apelacyjny jako podstawe uprawnienia do
wykonania zastepczego. Niewatpliwe jest, Zze elementem umowy stron zawartej
wdniu 12 listopada 2008 r. byta decyzja administracyjna dotyczgca prac
rekultywacyjnych oraz projekt prac rekultywacyjnych opracowany przez inng firme,
ktéra pozniej stata sie wykonawcg zastepczym. Pozwana zatem obowigzana byla
wykonywaé prace zgodnie z projektem i decyzjg. Z ustalen faktycznych wynika
jednak, ze projekt wskazywat znacznie nizszy stopien zanieczyszczenia terenu
etylobenzenem, niz faktyczne zanieczyszczenie ustalone po kilku miesigcach
wykonywania robo6t rekultywacyjnych przez pozwang oraz ze przyczyng tego stanu
rzeczy byto niedciste oznaczenie obszaru zanieczyszczenia oraz dobra
rozpuszczalnosé etylobenzenu, ktéra spowodowata sptywanie zanieczyszczenia
z terenow potozonych wyzej, poza obszarem oznaczonym w projekcie jako obszar
zanieczyszczenia, na obszar prac pozwanej | wzrost zanieczyszczenia na tym

terenie.
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Z dalszych ustalen faktycznych wynika, ze decyzja i projekt dotkniete byty
takze innymi niescistosciami i brakami: decyzja nie precyzowata metod rekultywac;ji
a projekt nie stwierdzat koniecznosci wentylacji gruntu ani nie wskazywat
szczegotowej metody wentylacji, ktéra mogta mie¢ charakter swobodny Ilub
wymuszony, co miato wptyw na dtugos¢ procesu oczyszczania, nie zawierat tez
technologii napowietrzania oraz pompowania i oczyszczania woéd podziemnych.
W ocenie biegtego wykonawca, jako fachowiec powinien wiedzie¢, ze konieczna
jest wentylacja gruntu i powinien zwréci¢ sie do zamawiajgcego o uszczegotowienie
projektu w tym zakresie, jednak istotne braki projektu i niepetna dokumentacja
sprawity, ze wykonawca mogt mie¢ problem z jej prawidlowym odczytaniem,
a wykonanie rekultywacji na podstawie tego projektu byto obarczone duzym
ryzykiem szczegolnie po uptywie dtuzszego czasu od zanieczyszczenia, co, jak sie
wydaje, byto wynikiem wzrostu z uptywem czasu stopnia stezenia zanieczyszczenia

z powodu naptywu z innych terenow wod gruntowych skazonych etylobenzenem.

Bezsporne jest rowniez, ze w czasie wykonywania prac przez nowego
wykonawce zastepczego doszio do zmiany decyzji administracyjnej oraz projektu,
bowiem wykonywanie prac wedlug poprzedniego nie przyniosto efektu.
Mimo nowego projektu i zmiany sposobu rekultywacji nie doszio nadal do
oczyszczenia srodowiska, co zdaniem biegtego wynika z duzego, nawet
w skali europejskiej zanieczyszczenia, ztozonosci problemu oczyszczenia, zakresu
prac, budowy terenu i witasciwosci gruntu, ktéry trudno sie napowietrza.
Zadna z tych okoliczno$ci nie jest przyczyng obcigzajacg wykonawce. Nie ma
rowniez ustalen, ze pozwana wykonywata rekultywacje niezgodnie z projektem,
a wiec niezgodnie z umowa. Natomiast ewentualny, cho¢ nie postawiony wprost
zarzut, ze wykonywata prace niezgodnie z zasadami wiedzy technicznej oraz
wiasciwego doboru technologii i metody wentylacji gruntu, nie zostat wyjasniony
o tyle, Zze nie wiadomo, czy zastosowanie innej metody wentylacji gruntu byto
celowe i przyniostoby efekty oraz czy zwiekszatoby koszty, na co powoddka nie

wyrazita zgody.

Sad Apelacyjny jednak uznat, ze cho¢ projekt nie zawierat okreslenia
technologii wentylacji gruntu, pozwana jako fachowiec powinna wiedzieC, czy

wentylacja jest wtasciwa i w Swietle art. 634 kc obowigzana byta niezwtocznie - juz
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w momencie zawarcia umowy- ustali¢, czy projekt oczyszczania gruntu w sposob
wtasciwy okresla sposob rekultywacji, w szczegolnosci, czy aplikacja biopreparatu
zostata potgczona ze wskazaniem technologii napowietrzenia gruntu. Ocenit jako
spbéznione i nie spetniajgce wymagan art. 634 k.c., przekazanie powodce tych
informacji juz po przystgpieniu do wykonywania umowy, gdy badania gruntu
ujawnity wyzsze stezenie etylobenzenu i brak efektu prac oczyszczajgcych.
W konsekwencji uznat, ze pozwana ponosi odpowiedzialnos¢ za wady dzieta,

uzasadniajgcg zastosowanie przez powoddke wykonania zastepczego.

Oceniajgc to rozumowanie Sadu nalezy stwierdzi¢, ze po pierwsze nie
zostato ustalone, czy pozwana miata mozliwos¢, juz przy zawieraniu umowy,
stwierdzi¢, ze projekt oczyszczania gruntu, wedtug ktérego miata wykonywac prace,
jest wadliwy i w niewlasciwy sposéb okresla sposob rekultywacji gruntu i czy
aplikacja biopreparatu zostata potgczona ze wskazaniem technologii wiasciwej
wentylacji gruntu. Sad Apelacyjny pomingt bowiem, ze bezsporne jest, iz projekt
zawierat znacznie zanizone dane o stopniu skazenia gruntu oraz o obszarze
zanieczyszczenia i oznaczeniu terenu koniecznej rekultywaciji. Nie zostato ustalone,
czy zawierat informacje o uksztattowaniu terenu i mozliwosci sptywania
zanieczyszczen z terendw potozonych wyzej na obszar rekultywacji oraz o stabej
podatnosci gruntu na wentylacje. Nie zostato takze ustalone, czy pozwana przed
przystgpieniem do zawarcia umowy miata mozliwo$¢ sprawdzenia faktycznego
stopnia stezenia zanieczyszczenia terenu, jego obszaru i konfiguracji oraz
podatnosci gleby na napowietrzanie, jak rowniez, czy mogta juz w tym momencie
wiedzieé, ze sg to okolicznoéci, ktére mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu
dzieta, zwazywszy, ze jak wynika z ustalen faktycznych, dopiero w styczniu 2014 r.,
a wiec po pieciu latach nieskutecznych prac oczyszczajgcych wykonywanych
kolejno przez dwie firmy specjalistyczne na podstawie pierwotnego projektu,
zmieniono ten projekt, jako przewidujgcy nieskuteczng metode oczyszczania

skazenia.

W literaturze i orzecznictwie dotyczgcym art. 634 i podobnego przepisu
art. 651 k.c. przewidujgcego takze obowigzku wspotpracy stron umowy
o roboty budowlane i obowigzek wykonawcy informowania zamawiajgcego

0 okolicznosciach moggcych przeszkodzi¢é w prawidtowym wykonaniu robét,
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trafnie stwierdza sie, ze obowigzek ten wynika z zatozenia, iz wykonawca
posiada odpowiednig wiedze specjalistyczng, ktéra pozwala mu na rozpoznanie
okolicznosci utrudniajgcych prawidtowe wykonanie dzieta i ma obowigzek
zawiadomienia  zamawiajgcego o tych  okolicznosciach  niezwiocznie
po ich wykryciu. Nalezy jednak uznac, ze jezeli ich nie wykryt i nie zawiadomit
zamawiajgcego, to naruszyt obowigzek przewidziany w  powyzszych
przepisach tylko wtedy, gdy przy swojej wiedzy i dotozeniu nalezytej
starannosci mogt i powinien okolicznosci  te wykry¢ w  okreSlonym czasie.
Zarzut nie wykonania lub nienalezytego wykonania obowigzku powiadomienia
zamawiajgcego o okolicznosciach, ktére mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu
wykonaniu dzieta mozna postawi¢ wykonujgcemu dzieto tylko wtedy, gdy

jako fachowiec mégt, przy dotozeniu nalezytej starannos$ci, obowigzek ten wykonac.

Nalezy tez stwierdzi¢, Zze wykonawca dzieta, ktoéry ma obowigzek
wykonywac¢ je wedtug projektu, opracowanego na zlecenie zamawiajgcego przez
osobe trzecig, nie zawsze ma obowigzek szczegdétowego sprawdzania tego
projektu w celu wykrycia jego wad, nie musi by¢ bowiem specjalistg od
projektowania, a jedynie musi umie¢ odczytac projekt i realizowa¢ wykonanie dzieta
zgodnie z projektem i zasadami technologicznymi obowigzujgcymi w danej
dziedzinie (porownaj miedzy innymi wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 27 marca
2000 r. 1l CKN 629/98, OSNC 2000/9/173 i z dnia 26 czerwca 2008 r. Il CSK
101/08, nie publ.).

W okolicznosciach faktycznych sprawy ustalone zostato, ze doszto do
wyjatkowego, w skali europejskiej, skazenia terenu etylobenzenem, wystgpity
opisane przez biegtego wyjatkowe trudnosci z oczyszczeniem srodowiska i takze
specjalistyczna firma ,E.”, ktéra opracowata pierwotny projekt rekultywacji terenu i
zostata wykonawcg zastepczym, nie byta w stanie na podstawie tego projektu
wykonac¢ prac rekultywacyjnych skutecznie. W tej sytuacji nie mozna odwotaé sie
wprost do stanowiska Sgdu Najwyzszego zajetego w wyroku z dnia 20 maja 1986 r.
Il CRN 82/86 (OSNC 1987/8/125) w kwestii wyktadni art. 634 k.c. Stanowisko to
bowiem dotyczyto umowy z pralnig chemiczng o czyszczenie odziezy i w takiej
sytuacji niewatpliwie trafnie Sad Najwyzszy uznat, ze przyjmujgcy zamowienie

wyspecjalizowany zaktad ma obowigzek ustalenia juz w momencie zawierania
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umowy, czy powierzona mu garderoba nie wykazuje wtasciwosci wytgczajgcych
prawidlowe wykonanie ustugi. Sgd Najwyzszy podkreslit jednak, ze obowigzek
poinformowania zamawiajgcego klienta o tym, Zze nietypowos¢ rzeczy, jej cechy, nie
gwarantujg osiggniecia pewnego, zamierzonego rezultatu ustugi, cigzy na
przyjmujgcym zamowienie , stosownie do okolicznosci”’. Nalezy przez to rozumiec,
ze zawsze konkretne okolicznosci faktyczne sprawy, ocenione w aspekcie
przestanek art. 634 k.c., przesgdzajg o tym, czy wykonujgcy zamowienie, jako
fachowiec, mogt, w tych wilasnie okolicznosciach faktycznych, juz w chwili
zawierania umowy ustali¢, Zze okreslone okolicznosci mogg przeszkodzi¢

prawidtowemu wykonaniu dzietfa.

W niniejszej sprawie Sgd Apelacyjny przyjmujgc takg powinno$¢ pozwanej
pomingt wskazane wyzej, szczegdlne okolicznosci, co sprawia, ze nie mozna

odmowic stusznosci kasacyjnemu zarzutowi naruszenia powyzszego przepisu.

Uzasadniony jest tym samym zarzut naruszenia art. 636 § 1 k.c., gdyz
twierdzenie o wadliwym czy tez sprzecznym z umowg wykonywaniu dzieta przez
pozwang, uzasadniajgce, zdaniem Sagdu drugiej instancji, powierzenie przez
powodke wykonania innemu wykonawcy, zostato oparte na btednej wyktadni

i niewtasciwym zastosowaniu art. 634 k.c.

Zarzut naruszenia art. 636 § 1 k.c. jest uzasadniony réwniez dlatego,
ze Sad Apelacyjny - przyjmujgc, iz w wyniku wystania przez powddke do pozwanej
pisma z dnia 29 lipca 2010 r., spetniony zostat réwniez przewidziany w tym
przepisie warunek wezwania przez zamawiajgcego wykonawcy do zmiany sposobu
wykonania dziefa i wyznaczenia mu odpowiedniego terminu, - pominat, ze w piSmie
tym powoddka jedynie wezwata pozwang do ponownego rozpoczecia prac
rekultywacyjnych, nie zas - jak wymaga wskazany przepis - do ,zmiany sposobu
wykonania” dzieta oraz, ze powierzenie dzieta innemu wykonawcy nastgpito
dopiero blisko rok po wystaniu tego pisma, nie jest wiec jasne, czy rzeczywiscie
miato z nim zwigzek. Pominagt tez, ze pismo to nie zawierato zadnych wskazan
co do tego, jakie dziatania wykonawcy zamawiajgcy uznaje za wadliwe lub
sprzeczne z umowg i jakich konkretnych zamian w wykonaniu dzieta oczekuje. Jak

wskazano wyzej, sg to konieczne elementy wezwania wykonawcy przez
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zamawiajgcego do zmiany sposobu wykonania dzieta iich brak uniemozliwia

uznanie, ze spetniony zostat ten warunek okreslony w art. 636 § 1 k.c.

Jednakze trzeba podkresli¢, ze warunek ten jest spetniony takze wtedy, gdy
zamawiajgcy w jakikolwiek inny sposob, niekoniecznie bezposrednio w pismie
wzywajgcym do zmiany sposobu wykonania dzieta, zawiadomit wykonawce, jakie

jego dziatania uwaza za niewtasciwe i jakich zmian oczekuje.

Dopiero szczegotowe okreslenie zakresu oczekiwanych zmian pozwala na
ocene, czy zakreslony przez zamawiajgcego termin, o ktérym mowa w art. 636 § 1

kc, jest odpowiedni.

Dokonanie przez Sad Apelacyjny btednej wyktadni art. 634 i art. 636 §1 k.c.
doprowadzito w konsekwencji takze do wadliwej oceny doniostosci dla
rozstrzygniecia sprawy zgtoszonych przez pozwang w pismie procesowym z dnia
20 kwietnia 2015r. wnioskow dowodowych, zmierzajgcych do wykazania, ze nie
wykonywata ona dzieta wadliwie ani sprzecznie z umowg. Uzasadniony okazat sie

zatem réwniez kasacyjny zarzut naruszenia art. 381 k.p.c.

Biorac wszystko to pod uwage Sad Najwyzszy na podstawie art. 398"
k.p.c. uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe Sagdowi Apelacyjnemu do
ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego
(art. 108 § 2 w zw. z art. 391 § 1 i art. 398%* k.p.c.).
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