Sygn. akt VI ACa 461/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 listopada 2018 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczacy — Sedzia SA Grazyna Kramarska

Sedziowie: SA Agata Zajac (spr.)

SO del. Joanna Mrozek

Protokolant: sekr. sadowy Martyna Arcon-Jakubiak

po rozpoznaniu w dniu 30 pazdziernika 2018 r. w Warszawie

na rozprawie sprawy

z powddztwa (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba w P.
przeciwko Skarbowi Panistwa - (...)

o zaplate

na skutek apelacji obu stron

od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie

z dnia 20 grudnia 2016 r.

sygn. akt XXV C 1293/13

I. oddala obie apelacje;

II. koszty postepowania apelacyjnego pomiedzy stronami wzajemnie znosi.
Sygn. akt VI ACa 461/17

UZASADNIENIE

Pozwem z dnia 12 wrze$nia 2013 r. (...) Spo6lka z ograniczona odpowiedzialnoScia z siedziba w P. wniosla o zasgdzenie
od Skarbu Panstwa — (...) kwoty 2.309.207,73 zl wraz z odsetkami ustawowymi od kwoty 1.324.275,12 z} od dnia 1
czerwca 2011 r. do dnia zaplaty i od kwoty 984.932,61 zl od dnia 20 grudnia 2010 r. do dnia zaplaty.

Skarb Panstwa — (...) wni6st o oddalenie powodztwa w caloéci, kwestionujac je zaréwno co do zasady, jak i wysoko$ci.

Wyrokiem z dnia 20 grudnia 2016 r. Sad Okregowy w Warszawie zasadzil od Skarbu Panstwa — (...) na rzecz (...)
Spolki z ograniczona odpowiedzialnoScia z siedziba w P. kwote 1.313.508,66 zt wraz z odsetkami ustawowymi od dnia
30 czerwca 2011 1. do dnia 31 grudnia 2015 r. i odsetkami ustawowymi za op6znienie od dnia 1 stycznia 2016 r. do dnia
zaplaty; oddalil powddztwo w pozostalej czesci, zasadzit od Skarbu Panstwa — (...) na rzecz (...) Spolki z ograniczong
odpowiedzialnoScia z siedziba w P. kwote 61.437,11 z} tytulem zwrotu kosztéw postepowania oraz nakazal pobranie
od (...) Spokki z ograniczona odpowiedzialnoScia z siedziba w P. na rzecz Skarbu Pahstwa — Sadu Okregowego w W.



kwote 279,81 z} tytulem nieuiszczonych kosztéw sadowych i od Skarbu Panstwa — (...) na rzecz Skarbu Panhstwa —
Sadu Okregowego w W. kwote 369,09 zl tytulem nieuiszczonych kosztow sagdowych.

Sad Okregowy ustalil nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 12 sierpnia 2008 r. Skarb Panstwa — (...), jako Zamawiajacy i (...) Sp. z o0.0. jako Wykonawca, zawarli
w trybie zamodwienia publicznego umowe, na podstawie ktorej Zamawiajacy powierzyl a Wykonawca zobowigzal
sie do wykonania rob6t polegajacych na ,Rozbudowie drogi krajowej nr (...) etap III na odcinku B. — K. — B. od
km 162+100 do km 180+500”, zwana dalej (...) lub ,kontraktem”. Integralng cze$¢ kontraktu stanowily: Umowa,
Oferta Wykonawcy z dnia 28.05.2008 r. wraz z zalgcznikami, Szczegblne Warunki Kontraktu, ,,Warunki kontraktu
na budowe dla robo6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajacego” — tlumaczenie wydania
FIDIC 1999 (zwanych dalej ,,Ogolnymi Warunkami Kontraktu”), Instrukcja dla Wykonaweéw — Tom I Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, Dokumentacja projektowa — Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robo6t
budowlanych, Harmonogram robét, Harmonogram przeplywow gotowki.

Zaakceptowana Kwota Kontraktowa wynosila zgodnie z oferta wykonawcy 280.490.135,42 zl netto plus 22% podatek
VAT, co lacznie stanowilo kwote brutto 342.197.965,21 zl, a maksymalna warto$¢ zobowigzania wynosita 110% kwoty
brutto, co stanowi 376.417.761,73 zl.

Kontrakt byl kontraktem obmiarowym, co oznaczalo, ze wykonawca otrzymac¢ powinien zaplate za iloéci robo6t
faktycznie wykonane, niezaleznie od iloéci robot z poszczegolnych pozycji przedmiarowych. Obmiary i wycena robot
nastepowaly zgodnie z klauzula 12 [Obmiary i wycena] Warunkéw Kontraktu (tj. Ogélnych Warunkéw Kontraktu ze
zmianami wprowadzonymi Szczeg6lnymi Warunkami Kontraktu).

W mysl subklauzuli 12.1 [Obowigzkowe obmiary Robdt] Warunkéw Kontraktu:
»Roboty winny by¢ mierzone i wyceniane zgodnie z niniejsza klauzula.

Kiedy tylko Inzynier wymaga, aby jakakolwiek cze$¢ Robot zostala zmierzona, to uprzedza o tym Przedstawiciela
Wykonawcy, ktéry winien: (a) niezwlocznie wzigé udzial lub wystaé wykwalifikowanego zastepce, ktéry pomoze
Inzynierowi w dokonaniu pomiaréw; oraz (b) dostarczyé wszelkich szczegblowych informacji, zadanych przez
Inzyniera.

Jezeli Wykonawca nie stawi sie ani nie przysle zastepcy, to pomiary dokonane przez (lub w imieniu) Inzyniera beda
uznane za wierne.

Z wyjatkiem przypadkow, kiedy w Kontrakcie ustalono inaczej, gdziekolwiek iloéci Robot Stalych majg by¢ ustalone
na podstawie zapisOw, tam te zapisy maja by¢ sporzadzone przez Inzyniera. Wykonawca winien braé¢ udzial w
wyznaczonym czasie i miejscu, zbada¢ i uzgodni¢ z Inzynierem te zapisy, a nastepnie podpisac je, jesli zostana
uzgodnione. Jezeli Wykonawca nie wezmie udziatu, to zapisy beda uznawane za wierne.

Jezeli Wykonawca zbada i nie zgodzi sie z zapisami i/lub nie podpisze zapiséw jako uzgodnionych, to powinien zglosic
Inzynierowi swoje zastrzezenia co do tego, w jakiej czeSci kwestionuje zapisy jako niedokladne. Po otrzymaniu takiego
zgloszenia Inzynier winien sprawdzié te zapisy i potwierdzi¢ je lub zmienic. Jezeli wykonawca nie zglosi Inzynierowi
swego sprzeciwu w ciagu 14 dni od otrzymania wezwania do sprawdzenia zapisoéw, to zostang one uznane za wierne.

Wykonawca bedzie prowadzil rejestr obmiaréw w Ksigzce Obmiaréw, w ktorej bedzie zamieszczal rysunki i obliczenia
niezbedne do ustalenia iloSci wykonanych Robét. Wykonawca bedzie na biezaco dokonywal zapiséw pomiaréw
wykonanych wspoélnie z Inzynierem, w szczego6lnosci wszystkich Robot zanikajacych i ulegajacych zakryciu. Inzynier
wraz z Wykonawca wspolnie uzgodnia sposéb prowadzenia Ksigzki Obmiarow tak, aby byla ona podstawa wystapienia
o Przejsciowe Swiadectwo Platnoéci zgodnie z Warunkiem 14.3 [Wnioski o Przej$ciowe Swiadectwa Platnosci].”

Zgodnie z subklauzulg 12.2 [Metody obmiaru] Warunkéw Kontraktu:



sNiezaleznie od miejscowych zwyczajow, z wyjatkiem przypadkow ustalonych w inny sposéb w Kontrakcie: (a)
obmiary majg by¢ dokonane w ilo$ciach netto kazdej pozycji Robo6t Stalych, oraz (b) metody obmiaru maja by¢ zgodne
z Przedmiarem Robo6t lub innymi odpowiednimi Wykazami.”

Stosownie do subklauzuli 12.3 [Wycena] Warunkéw Kontraktu:

Jezeli w Kontrakcie nie ustalono inaczej, to w celu uzgodnienia lub ustalenia Ceny Kontraktowej Inzynier winien
postepowa¢ zgodnie z klauzula 3.5 [Okreslenia] przez wycene kazdego elementu robot, stosujac pomiary uzgodnione
lub ustalone zgodnie z powyzszymi klauzulami 12.1i 12.2 oraz odpowiednie stawki lub ceny dla danego elementu.

Odpowiednia stawka lub cena dla kazdego elementu rob6t winna by¢ taka, jaka zostala zatwierdzona w Kontrakcie dla
tego elementu lub, jesli takiego nie ma, to ustalona dla podobnej roboty. Dla elementu roboty bedzie jednak ustalona
nowa stawka lub cena jesli:

(i) robota jest objeta poleceniem na mocy klauzuli 13 [Zmiany i korekty], b) dla danego elementu nie jest w Kontrakcie
przewidziana zadna stawka ani cena, oraz c) zadna stawka ani cena nie sa odpowiednie, gdyz dany element roboty nie
ma podobnego charakteru, albo nie jest wykonywany w warunkach podobnych do zadnego elementu w Kontrakcie.

Kazda nowa stawka lub cena winna by¢ pochodna pozycji odnosnych stawek lub cen ustalonych w Kontrakcie
z uzasadnionymi korektami dla uwzglednienia spraw opisanych powyzej, odpowiednio do przypadku. Jezeli
dla wyprowadzenia nowej stawki lub ceny brak jest podstaw w Kontrakcie, to nalezy ja wyliczy¢ na mocy
uzasadnionego Kosztu wykonania takiej roboty wraz z umiarkowanym zyskiem, biorac pod uwage wszystkie
okoliczno$ci towarzyszace.

Inzynier ustali tymczasowa stawke lub cene dla wystawienia Przej$ciowego Swiadectwa Platnoéci zanim odpowiednia
stawka lub cena zostanie uzgodniona lub ustalona”.

W ramach realizacji przedmiotowego kontraktu przewidziane byly roboty w zakresie wykonania wykopéw, wykonania
nasypdw oraz wymiany gruntéw nieno$nych. W pkt. 2.2 Szczeg6lowej Specyfikacji Technicznej (...) ,Wykonanie
wykopow w gruntach nieskalistych. Wykonanie nasypow” zapisano, ze grunty uzyskane przy wykonaniu wykopow
powinny by¢ przez Wykonawce wykorzystane w maksymalnym stopniu do budowy nasypow lub zasypek wykopow.
Grunty przydatne do budowy nasypéw moga by¢ wywiezione poza plac budowy tylko woéwczas, gdy stanowig
nadmiar objeto$ci rob6t ziemnych albo na polecenie lub za zezwoleniem Inzyniera. Jezeli grunty przydatne uzyskane
przy wykonaniu wykop6w nie bedace nadmiarem objetoéci robét ziemnych zostaly za zgoda Inzyniera wywiezione
przez Wykonawce poza plac budowy z przeznaczeniem innym, niz budowa nasypéw lub wykonanie prac objetych
kontraktem, wykonawca jest obowiazany do dostarczenia réwnowaznej objetoéci gruntéw przydatnych ze Zrodel
wlasnych, zaakceptowanych przez Inzyniera. Grunty i materialy nieprzydatne do budowy nasypéw powinny byc
wywiezione przez Wykonawce na odklad.

Wedlug pkt. 9.2 przywolanej Specyfikacji Technicznej cena 1 m® wykonania robét ziemnych w wykopach obejmuje:
« prace pomiarowe i roboty przygotowawcze, w tym obmiar terenu po zdjeciu warstwy humusu,
« oznakowanie i zabezpieczenie robot,

« wykonanie wykopu z transportem urobku na nasyp lub odklad, obejmujace: odspojenie, przemieszczenie,
zaladunek, przewiezienie i wyladunek oraz rozplantowanie urobku na odkladzie,

« odwodnienie wykopu na czas jego wykonywania, w tym roéwniez za pomoca iglofiltrow,
« profilowanie dna wykopu i skarp,

« zageszczenie powierzchni wykopu,



przeprowadzenie pomiar6éw i badan laboratoryjnych wymaganych w ST,
rozplantowanie urobku na odkladzie,
wykonanie, a nastepnie rozebranie drog dojazdowych,

rekultywacje terenu.

Cena 1 m® wykonania robé6t ziemnych w nasypach obejmuje:

prace pomiarowe i oznakowanie robot,
schodkowanie skarpy istniejacego nasypu zgodnie z lokalizacja wg Dokumentacji Projektowej,
wbudowanie gruntu uzyskanego z wykopu na trasie, warstwami wraz z zageszczeniem zgodnie z wymaganiami ST,

profilowanie powierzchni nasypu, rowéw i skarp z nadaniem im spadkéw i pochylen zgodnie z Dokumentacjg
Projektowa i ST,

odwodnienie terenu w czasie trwania robot,

koszty pozyskania gruntu z dokopow,

odspojenie gruntu w dokopie,

transport gruntu z dokopu na miejsce wbudowania w nasypie,

dowdz wody,

wbudowanie gruntu uzyskanego z dokopu, warstwami wraz z zageszczeniem zgodnie z wymaganiami ST
wyprofilowanie skarp dokopu,

rekultywacje dokopu,

przeprowadzenie wymaganych przez ST badan laboratoryjnych dotyczacych wlasciwo$ci wbudowanych gruntéw
i wskaznika zageszczenia poszezeg6lnych warstw nasypu.

Cena 1 m?® wykonania wymiany gruntéw nieno$nych obejmuje:

prace pomiarowe i roboty przygotowawcze,
oznakowanie robot,
wykonanie wykopu z zabezpieczeniem stateczno$ci Scian,

wydobycie gruntu nieno$nego, jego przemieszczenie, zaladunek, przewiezienie i wyladunek wraz z wymaganymi
oplatami za sktadowanie,

odwodnienie wykopu na czas jego wykonywania, w tym roéwniez za pomoca iglofiltrow,
profilowanie dna wykopu i skarp,
wypehienie wykopu gruntem o odpowiednich parametrach geotechnicznych wraz z zageszczeniem,

przeprowadzenie pomiaréw i badan laboratoryjnych, wymaganych w ST,



« wykonanie a nastepnie rozebranie drég dojazdowych,
« rekultywacje terenu.

W Kosztorysie ofertowym w czeSci dotyczacej robdt ziemnych przewidziano m.in. pozycje: poz. 96 — Wykonanie
wykop6w w gruncie nieskalistym z wykorzystaniem na nasyp — wiloéci 379.204 m? i cenie jednostkowej podanej przez
Wykonawce 9,13 zl, poz. 99 — Wykonanie nasypéw: z gruntu wykopéw — w iloéci 379.204 m? i cenie jednostkowej

podanej przez Wykonawce 8,55 z1, poz. 100 — Wykonanie nasypéw: z gruntu dowiezionego — w ilosci 138.380 m3 i
cenie jednostkowej podanej przez Wykonawce 37,95 zl, poz. 101 — Wymiana gruntu organicznego i nieorganicznego

z odwodnieniem wykopéw — w ilo$ci 66.102 m? i cenie jednostkowej podanej przez Wykonawce 62,04 z1.

W Programie Zapewnienia JakoSci z dnia 8 pazdziernika 2008 r. dotyczacym wykonania nasypéw Wykonawca
wskazal, ze material stanowi¢ beda grunty z wykopu, ukopu lub dokopu przydatne do budowy nasypéw (piaski,
pospolki) spelniajace wymogi Specyfikacji Technicznej i zaakceptowane przez Inzyniera. Program Zapewnienia
Jako$ci zostal zatwierdzony przez Inzynier Kontraktu.

Wykonawca realizowal roboty ziemne od jesieni 2008 r., przy czym glowne roboty ziemne przypadaly na 2009 i 2010
r. Wymiany gruntu nieno$nego wykonywane byly cze$ciowo przy uzyciu gruntu nosnego z dokopu (dowiezionego
z poza placu budowy), a czeSciowo z gruntu z wykopu (pozyskanego z terenu budowy). Inzynier Kontraktu mial
wiedze o takim sposobie prowadzenia rob6t i akceptowal go. Wykonawca nie wywozil gruntu noénego poza plac
budowy. Grunt z wykopu wykorzystywany byl rowniez do wykonywania nasypow w czeSciach dotyczacych nasypéw
niezbrojonych (niewzmacnianych geosiatka). Nasypy zbrojone wykonywane byly z materialu dowiezionego spoza
placu budowy. Taki spos6b prowadzenia robot akceptowany byt przez Inzyniera Kontraktu. Na wbudowanie gruntu
Wykonaweca otrzymywat zgode Inzyniera Kontraktu. Roboty z zakresu wymiany w trakcie ich realizacji rozliczane byly
z Zamawiajacym obmiarowo po cenie jednostkowej wskazanej w poz. 101 Kosztorysu ofertowego.

W dniu 30 listopada 2010 r. Inzynier Kontraktu wystawil Swiadectwo Przejecia Robét, w ktérym zaswiadczyl, ze
roboty zostaly zasadniczo ukoniczone na dzien 10 listopada 2010 r., z zastrzezeniem wymienionych w zalacznikach
wad, usterek i robét zaleglych.

Spoér co do rozliczenia robét ziemnych powstal pomiedzy Wykonawca a Zamawiajgcym juz po zakonczeniu robot

ziemnych, na etapie rozliczenia koficowego rob6t kontraktowych i dotyczyt gruntu w iloéci 70.732 m?3 pozyskanego
z wykopdw, ktdrego Wykonawca uzyt do wymiany gruntu nienoénego, a ktéry nie zostal wykorzystany do budowy
nasypéw. Pismem z dnia 2 marca 2011 r. Inzynier Kontraktu poinformowal Wykonawce w zwiazku ze zlozonym
Rozliczeniem Koncowym i bilansem robét ziemnych, ze niedob6r gruntu wbudowanego w nasypy wynosi 71.740,96

m?, gdyz Wykonawca te iloéé gruntu wykorzystal i wbudowal w wymiane gruntu, a nie dokonal pozyskania z
dokopu. Wobec tego Inzynier polecilt Wykonawcy dokonaé zmian iloSciowych w poz. 99 — wykonanie nasypow
z gruntu z wykopéw: zamiast wyliczonych przez Wykonawce 248.327,27 m3 do rozliczenia przyjaé 320.118,23

3

m3, zwiekszajac o 71.740,96 m? (iloé¢ gruntu wbudowanego w wymiany), a w poz. 100 — wykonanie nasypéw z

gruntu dowiezionego: zamiast wyliczonych przez Wykonawce 244.547,45 m® do rozliczenia przyjaé¢ 172.806,49 m?,
zmniejszajac o 71.740,96 m3. W kolejnym piémie z dnia 8 kwietnia 2011 r., po otrzymaniu wyjas$nien inspektora
nadzoru oraz opinii projektanta dotyczacych rozliczenia rob6t ziemnych, Inzynier Kontraktu anulowal polecenie
dokonania zmian dotychczasowego rozliczenia robét ziemnych wskazujac, ze wszystkie roboty ziemne musza by¢
rozliczone zgodnie ze stanem rzeczywistym, a za wszystkie roboty Wykonawca musi otrzymac wynagrodzenie zgodne
z kontraktem. Jednocze$nie Inzynier Kontraktu nakazal pozostajace jeszcze do rozliczenia roboty rozliczy¢ wedlug
polecenia. W dniu 12 kwietnia 2011 r. Wykonawca zlozyt Rozliczenie Konicowe. Inzynier Kontraktu w piSmie z dnia
11 maja 2011 r. poinformowal Wykonawce, ze zlozone Rozliczenie Koicowe traktuje jako wystapienie o wystawienie
Przejéciowego Swiadectwa Platnoéci za roboty wykonane w 2010 1. oraz ze dokonal potracenia w kwocie 1.076.646,44
z} netto w zwigzku z wbudowaniem w wymiany gruntu z zawyzona ceng jednostkows. Jednocze$nie w dniu 11 maja



2011 1. InZynier Kontraktu wystawil Wykonawcy Przejéciowe Swiadectwo Platnosci nr 29 za roboty wykonane w 2010
r. na kwoty netto 8.114.940,21 z1 i 70.278,07 zl, z uwzglednieniem pomniejszenia platnosci o kwote netto 1.076.646,44
z} na podstawie klauzuli 14.3 (f) Warunkéw Kontraktu.

Wykonawca (Dyrektor Kontraktu) pismem z dnia 24 maja 2011 r. zwroécil sie do Inzyniera Kontraktu o podanie
podstaw prawnych wprowadzenia zmiany ceny jednostkowej poz. 101 i cofniecia platnosci poz. 96 Kosztorysu
ofertowego. Natomiast pismem z dnia 1 czerwca 2011 r. Wykonawca powiadomil Inzyniera Kontraktu o roszczeniu (...)
o dodatkowa platnoé¢ w kwocie 1.076.646,44 z} za wykonane roboty z tytulu nieuprawnionego potracenia platnosci
w ramach rozliczenia koncowego pozycji (...) B.-K..

W pismach z dnia 7 czerwca 2011 r. i 30 czerwca 2011 r. Inzynier Kontraktu poinformowal Wykonawce, Ze nie dokonat
zmiany w cenie jednostkowej dla poz. 101 Kosztorysu ofertowego, lecz dokonal wylacznie korekty ptatnosci okreslonej
na podstawie ceny jednostkowej dla tej pozycji (cena jednostkowa 62,04 z1) dla wolumenu gruntu pochodzacego z
wykopow na trasie wbudowanego w wymiany, poniewaz grunt pochodzacy z wykopéw na trasie stanowi wlasnoéc
Zamawiajacego i zgodnie z podang w Kosztorysie ofertowym ceng jednostkowa gruntu z dowozu dla poz. 101 (6,20
z} z pierwszej kalkulacji pozycji rozliczeniowej ztozonej przez Wykonawce) dla okreslonego w wymianach gruntu
dokonano potracenia. Analogicznie dokonano korekty z tytulu odspojenia, zatadunku, transportu i wytadunku gruntu
na miejscu wbudowania wyznaczonej na podstawie obowigzujacej ceny jednostkowej dla poz. 96 Kosztorysu (cena
jednostkowa 9,13 PLN).

Pismem z dnia 20 czerwca 2011 r. Wykonawca zglosil do Inzyniera Kontraktu roszczenie (...) o dodatkowa platnosé z
tytulu nieuprawnionego potracenia z ptatno$ci w ramach koncowego rozliczenia poz. (...) B.-K. kwoty 1.076.646,44 z1.

W piSmie tym Wykonawca wskazal, Ze na etapie przetargu, po przeanalizowaniu dokumentacji otrzymanej od

Zamawiajacego, Wykonawca zalozyl w ofercie, ze bedzie posiadal 55.117 m3® nadmiaru materialu z wykopu, ktére
przydatne bedzie do wykonania wymian. Po dalszej korespondencji w przedmiocie tego roszczenia Inzynier Kontraktu
pismem z dnia poinformowal Wykonawce, ze odstepuje od dalszego rozpatrywania roszczenia i odrzuca je w calosci.

W ramach realizacji przedmiotowego kontraktu przewidziane byly réwniez roboty w zakresie wykonania warstwy
wigzacej z betonu asfaltowego. W Szczegolowej Specyfikacji Technicznej (...) ,Wykonanie warstwy wigzacej z betonu
asfaltowego” wskazano, ze do warstwy wiazacej nalezy zastosowac kruszywo zgodnie z tabela 1. Kruszywo powinno
posiadaé¢ wlasSciwoéci zasadowe lub neutralne, tj. o zawartosci procentowej krzemionki (...) # 65%. Po pojeciem
kruszywa lamanego rozumie sie kruszywo powstate wskutek przekruszenia w kamieniotlomach surowca skalnego ze
skal litych (pkt. 2.6). Natomiast w tabeli 1 — Wymagania wobec materialéw do warstwy wiazacej z betonu asfaltowego
dla (...) wskazano nastepujace rodzaje materialow:

1. Kruszywo lamane granulowane wg (...) z surowca skalnego litego kl. I, IT; gat. 1, 2, 2.
2. Kruszywo lamane zwykle wg. (...).

3. Grys i zwir kruszony z surowca naturalnie rozdrobnionego, Kkl. I, II; gat. 1, 2.

4. Zwir i mieszanka wg. (...).

5. Piasek wg. (...).

6. Wypehiacz mineralny wg. (...), podstawowy.

7. Asfalt drogowy wg. pk.t 2.3 (j. asfalt drogowy 35/50).

W tablicy 4 — Wymaganie wobec mieszanek mineralno-asfaltowych oraz warstwy wiazacej i wyréwnawczej z betonu
asfaltowego dla (...) podano nastepujace wymagania:



1. Modul sztywno$ci pelzania, MPa: > 16,0.

2. Stabilnoé¢ probek wg metody M. w temperaturze 60°C: > 11,0.

3. Odksztalcenie probek jw., mm: od 1,5 do 4,0.

4. Wolna przestrzen w probkach jw., %: od 4,0 do 8,0.

5. Wypekienie wolnej przestrzeni w probkach jw., %: < 75,0.

6. Grubos$¢ warstwy w cm z MMA o uziarnieniu od o mm do 20,0 mm: 8,0.
7. Wskaznik zageszczenia warstwy, %: > 98,0.

8. Wolna przestrzen w warstwie, %: od 4,5 do 9,0.

Wedlug pkt. 9.2 przywolanej Specyfikacji Technicznej cena wykonania 1 m* warstwy wigzacej z betonu asfaltowego
obejmuje:

« prace pomiarowe i roboty przygotowawcze,

 oznakowanie i zabezpieczenie robot,

« zakup i dostarczenie materialow,

« opracowanie recepty laboratoryjnej,

« wyprodukowanie mieszanki mineralno-asfaltowej i jej transport na miejsce wbudowania,

» rozlozenie i zageszczenie mieszanki mineralno-asfaltowej,

+ obciecie krawedzi i posmarowanie asfaltem,

» przeprowadzenie pomiar6w i badan laboratoryjnych, wymaganych w specyfikacji techniczne;j.

W Kosztorysie ofertowym w cze$ci dotyczacej wykonania warstwy wigzacej z betonu asfaltowego przewidziano pozycje

161 BK i 158 KB — warstwa wigzaca z betonu asfaltowego #0/20 (D35/50) — gruboéé¢ 8 cm — w ilo$ci 249.778 m? i
cenie jednostkowej podanej przez Wykonawce 46,18 zl.

W toku postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego dotyczacego Rozbudowy drogi krajowej
nr (...) etap III na odcinku B. — K. — B. od km 162+100 do km 180+500 wykonawcy zadawali Zamawiajacemu pytania
dotyczace wyjasnienia treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, na ktoére Zamawiajacy udzielal odpowiedzi.
Wykonawcy zadali Zamawiajacemu m.in. nastepujace pytania:

Pytanienr (...) otresci: ,Dot. (...) Podbudowa z betonu asfaltowego, pkt. 2.2. Prosimy o dopuszczenie zwiru kruszonego
na (...), tak jak do warstwy wiazacej nr (...) oraz dopuszczenie pytow z odpylania zgodnie z (...) tablica B.1”

Zamawiajacy udzielil nastepujacej odpowiedzi:
»,Dopuszcza sie zastosowanie grysu i zwiru kruszonego zgodnie z tablica B.1 przywolanej normy.”

Pytanie nr (...) o treSci: ,Dot. (...) Wyréwnanie podbudowy mieszankami mineralno-asfaltowymi, pkt. 2.3. Prosimy
o wskazanie normy wiaséciwej dla oznaczenia zawartosci (...) w kruszywie dla celéw drogowych. Norma (...) ani (...)
nie przewiduje takich badan kruszywa.”



Zamawiajacy udzielil nastepujacej odpowiedzi:

»,Nie wymaga sie, aby wykonawca przeprowadzil badania na zawarto$¢ (...). Kruszywo ze wzgledu na zawartosc¢ (...)
dzieli sie na 3 grupy:

« kruszywo z grupy skal kwasnych tj. o zawartosci (...) powyzej 65%. Przedstawicielem skal kwasnych sa np. granity,

« kruszywo z grupy skal obojetnych tj. o zawartosci (...) 55% - 65%. Przedstawicielem skal obojetnych jest np.
gabro, dioryt.

 kruszywo z grupy skal zasadowych tj. o zawartoSci (...) 45% - 54%. Przedstawicielem skal zasadowych jest np.
bazalt, sjenit.

Wykonawca, w zalezno$ci od zapisu w specyfikacji, winien wybra¢ kruszywo z grup wyzej podanych.”

Pytanie nr (...) o tresci: ,(...) Warstwa wigzaca z betonu asfaltowego, pt. 2.6. Prosimy o wskazanie normy wlasciwej
dla oznaczenia zawartoéci (...) w kruszywie do celéw drogowych. Norma (...) ani (...) nie przewiduje takich badan
kruszywa.”

Zamawiajacy udzielil nastepujacej odpowiedzi:
»Patrz odpowiedz na pytanie (...).”

Pytanie nr (...) o tresci: ,Prosimy o zezwolenie na zastosowanie do podbudowy z kruszywa lamanego, kruszyw
dostepnych w (...) Kopalniach (...), tak jak ma to miejsce w przypadku warstwy wiazacej (w specyfikacji (...)
Zamawiajacy dopuszcza stosowanie tylko kruszyw uzyskanych ze skat litych).”

Zamawiajacy udzielil nastepujacej odpowiedzi:

»Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr (...) dopuszcza sie zastosowanie grysu i zwiru kruszonego w warstwie wiazacej
zgodnie z tablica (...) normy (...). Aprobate miejsca pozyskania kruszywa oraz jego przydatno$ci wyda w trakcie
realizacji kontraktu Inzynier Budowy w porozumieniu z Zamawiajacym.”

W dniu 22 czerwca 2009 r. Wykonawca wystapil do Zamawiajgcego z wnioskiem o zatwierdzenie recepty mieszanki
mineralno-asfaltowej na warstwe wiazaca nr recepty (...) z 18 czerwca 2009 r. W recepcie tej Wykonawca
zaproponowal zastosowanie do mieszanki materialu w postaci zwiru kruszonego. Zamawiajacy stal na stanowisku,
ze w przypadku uzycia do mieszanki na warstwe wiazaca kruszywa ze zwiréw kruszonych, ktore sg mieszaning
roznych skal, Wykonawca powinien przedstawi¢ badania na zawartos¢ krzemionki wykonane dowolnga metoda, ktéra
okresli przynaleznoé¢ kruszywa ze zwiréw kruszonych do okreslonej kategorii skal. Wykonawca badania takiego nie
przedlozyl. Inzynier Kontraktu odmoéwit zatwierdzenia recepty argumentujac, ze do warstwy wiazacej nalezy stosowaé
kruszywa lamane z przekruszenia skal litych oraz zarzucajac, ze w recepcie przyjeto zbyt duza ilos¢ zwirdéw kruszonych
w skladzie mieszanki.

W zwiagzku z odrzuceniem wskazanej wyzej recepty mieszanki mineralno-asfaltowej na warstwe wiazaca Wykonawca
przedstawil nowa recepte, ktora nie zawierala materialéw ze zwiré6w kruszonych, lecz wylacznie ze skat litych (grys
melafirowy). Ta druga recepta zostala zaakceptowana przez Inzyniera Kontraktu i Wykonawca wykonal mieszanke
wedlug tej receptury. Pismem z dnia 22 lipca 2009 r. Wykonawca powiadomil Inzyniera Kontraktu na podstawie
subklauzuli 20.1 Warunkéw Kontraktu o roszczeniu zwigzanym z dodatkowymi kosztami i przedluzeniem czasu na
ukonczenie w zwigzku z odrzuceniem przez nadzoér proponowanej mieszanki mineralno—asfaltowej do wykonania
warstwy wiazacej z betonu asfaltowego.

W kolejnym piSmie z dnia 24 sierpnia 2009 r. Wykonawca w nawigzaniu do wcze$niejszego pisma z dnia 22 lipca 2009
r. przedstawil Inzynierowi Kontraktu wyliczenie kosztow poniesionych przez Wykonawce w zwigzku z odrzuceniem



recepty mieszanki mineralno-asfaltowej do wykonania warstwy wiazacej z betonu asfaltowego, w ktérym wskazal, ze
zastosowanie recepty nr (...) zamiast (...) powoduje zmiane pozycji kosztorysowej nr 161 BK oraz 158 KB ,Warstwa
wigzaca z betonu asfaltowego #0/20 (D 35/50) — grubo$§¢ 8 cm”. Wzrost ceny mieszanki za tone wynosi 15,89 zl, co

(2)

w przeliczeniu na 1 m" ~’ nawierzchni daje wzrost o 3,18 zl/ m'?. Nowa cena dla pozycji 161 BKi 158 KB wynosi 49,36

zt/ m(?.

Na zlecenie (...) Panstwowy Instytut (...) przeprowadzil badania pieciu prébek kruszywa do mieszanki mineralno-
asfaltowej przekazanych przez Wykonawce na zawarto$¢ (...). Zawartoéci (...) w tych probkach byly nastepujace:
42,52%, 43,63%, 46,46%, 43,86%, 32,38%.

Inzynier Kontraktu pismem z dnia 1 wrze$nia 2009 r. odrzucil prawo Wykonawcy do roszczenia o dodatkowa
zaplate za mase bitumiczng na warstwe wiazacg wskazujac, ze jedynym materialem spelniajacg wymagania z pkt. 2.6
Specyfikacji jest kruszywo z tabeli 1 Ip. 1 — kruszywo lamane granulowane wg. (...) z surowca skalnego litego.

Stanowisko w przedmiocie odrzucenia roszczenia nr (...) Wykonawcy Inzynier Kontraktu podtrzymal w swych
kolejnych pismach z 5 pazdziernika 2009 r. 18 listopada 2009 r., 25 lutego 2010 r., 26 kwietnia 2010 r., 21 maja 2010
r., 2 czerwca 2010 T.

Wykonawca w pi$mie z dnia 20 grudnia 2010 r. okreélil wartoé¢ roszczenia (...) w wysokoéci 3,18 z} za wykonanie 1 m*

warstwy wigzacej z betonu asfaltowego, co przy lacznej iloéci warstwy wigzacej 251.810,76 m® daje koficowg wartoéé
roszczenia w kwocie 800.758,22 zl.

Recepta mieszanki mineralno-asfaltowej nr recepty (...) spelniala wymagania (parametry techniczne) wobec
mieszanek mineralno-asfaltowych w zakresie wlasciwo$ci okreslonych w tablicy (...). W skladzie tej mieszanki zgodnie
z recepta znajdowal sie zwir kruszony, dopuszczony w tabeli 1 wskazane Specyfikacji Technicznej, co bylo zgodne z
norma (...). Recepta nie wplywala negatywnie na jako$¢ mieszanki. Europejska norma zharmonizowana (...), ktéra
zastgpila norme (...) z 1996 r. nie przewiduje badan na zawarto$¢ krzemionki. Przeprowadzone przez Panstwowy
Instytut (...) — Panistwowy Instytut (...) badania potwierdzily zawarto$¢ procentowa krzemionki we wskazanej wyzej
recepcie w przedziale od 32,38% do 46,46%, tj. ponizej wladciwos$ci zasadowych (45%-54%). Wykonawca zrealizowat
roboty na podstawie recepty (...), co spowodowalo wzrost kosztéw po jego stronie. Ilo§¢ mieszanki potrzebnej do
zrealizowania przedmiotowego kontraktu wynosila 48.869,32 Mg. Wzrost warto$ci uzytego materialu wedlug recepty
nr (...) w odniesieniu do ceny kontraktowej wynosi 758.451,78 zl netto.

Dokonujac powyzszych ustalen faktycznych Sad Okregowy oparl sie na zgromadzonych w toku postepowania
dowodach.

Za wiarygodne Sad Okregowy uznal dowody z dokumentéw, jako ze nie budzily one watpliwosci co do ich
autentycznoSci i nie byly kwestionowane przez zadna ze stron.

Sad Okregowy dal wiare zeznaniom $wiadkow M. K., W. K., R. M., D. M., D. B,, T. C., A. W. oraz zeznaniom
przedstawiciela pozwanego K. N. uznajgc, ze zeznania wszystkich tych os6b korespondowaly wzajemnie ze soba
i z dowodami z dokumentow, skladajac sie wraz z nimi na sp6jna i logiczng calo$é, obrazujaca opisany wyzej
stan faktyczny sprawy w zakresie sposobu wykonywania rob6t ziemnych przez Wykonawce i ich rozliczania
przez Zamawiajacego a takze przyczyn odrzucenia przez Zamawiajacego pierwszej receptury mieszanki mineralno-
asfaltowej na warstwe wigzaca oraz wykonania tej mieszanki w oparciu o kolejng recepture zaakceptowana przez
Zamawiajacego.

Za wiarygodng Sad Okregowy uznal opinie bieglego sadowego z zakresu budownictwa A. B. w czeSci, w ktorej
biegly wskazal, ze sporna recepta mieszanki mineralno-asfaltowej nr recepty (...) spelniala wymagania w zakresie
parametrow technicznych wobec mieszanek mineralno-asfaltowych w zakresie wlasciwosSci okre$lonych w tablicy 4
Specyfikacji Technicznej (...), wyliczyl ilo§¢é mieszanki potrzebnej do wykonania rob6t w zakresie warstwy wiazacej



w ramach przedmiotowego kontraktu oraz wyliczyt wzrost kosztéw uzytego przez Wykonawce materialu wedlug
recepty nr (...) w stosunku do kosztéw materialu wedlug recepty nr (...). Zdaniem Sadu Okregowego wnioski opinii
bieglego w tym zakresie zostaly szczegblowo, logicznie i rzeczowo wylozone przez bieglego w opinii zasadniczej,
opinii uzupelniajacej i w trakcie przestuchania na rozprawie, z odniesieniem do dokumenté6w stanowiacych materiat
dowodowy sprawy i obowigzujacych norm. Sad Okregowy uznal jednak, ze opinia nie bieglego nie mogla byc
zaakceptowana w czedci, w ktorej biegly formulowal oceny prawne co do regulacji kontraktowych, znaczenia pytan
wykonawcow i odpowiedzi zamawiajgcego w toku postepowania przetargowego i ich wykladni, a w konsekwencji
dokonywal oceny postepowania zamawiajacego przy zatwierdzaniu receptur mieszanki mineralno-asfaltowej w
kontekscie warunkow kontraktu, gdyz kwestie te wykraczaja poza kompetencje bieglego sadowego, lecz stanowia
domene sadu.

Sad Okregowy oddalil jako bezzasadny wniosek pozwanego o dopuszczenie dowodu z opinii innego bieglego uznajac,
ze potrzeba opinii innego bieglego nie moze by¢ jedynie wynikiem niezadowolenia strony z niekorzystnego dla niej
wydzwieku konkluzji opinii, lecz musi by¢ nastepstwem umotywowanej krytyki dotychczasowej opinii, poniewaz w
przeciwnym razie sad bylby zobligowany do uwzgledniania kolejnych wnioskow strony dopoty, dopoki nie zostalaby
zlozona opinia w peklni ja zadowalajaca, co jest niedopuszczalne. W ocenie Sadu Okregowego opinia bieglego
A. B. nie zawierala luk lub niejasno$ci, ktore by je dyskwalifikowaly, a przedstawione w opiniach wnioski co
do wlasciwos$ci mieszanki mineralno-asfaltowej do warstwy wiazacej w recepturze proponowanej przez powoda i
odrzuconej przez pozwanego, ilosci mieszanki uzytej do wykonania warstwy wiazacej w niniejszej sprawie oraz
wzrostu kosztéw wykonania rob6t w wyniku odrzucenia pierwotnej recepty przez pozwanego stanowily logiczna
konsekwencje przeprowadzonych i szczegoélowo uzasadnionych przez bieglego analiz dokonanych na podstawie
materialu dowodowego sprawy i wiedzy fachowej bieglego. Opinia ta byla zatem przydatna do dokonania na jej
podstawie ustalen faktycznych we wskazanym zakresie i nie bylo potrzeby prowadzenia dowodu z dalszej opinii
bieglego.

Sad Okregowy oddalil tez wniosek powoda o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego z zakresu budownictwa zgloszony
na okolicznoéci w jakiej ilosci powoddéw wykonat roboty ziemne polegajace na budowaniu i formowaniu nasypu
zgodnie z pozycji (...) i czy powdd prawidlowo wyliczyl w pozwie wynagrodzenie za wykonanie robo6t ziemnych
z pozycji (...). Sad Okregowy wskazal, ze iloSci robo6t ziemnych wykonanych przez powoda wynikaly wprost z
dokumentow zlozonych do akt sprawy i nie byly sporne pomiedzy stronami (zostaly potwierdzone nawet przez
swiadkow zgloszonych przez pozwanego) a wyliczenie wartoSci wynagrodzenia za te roboty stanowilo proste dzialanie
matematyczne i dokonywalo sie przez pomnozenie iloSci rob6t z poz. (...) poprzez stawke jednostkowa dla tej pozycji
okre$long w Kosztorysie ofertowym, zatem nie bylo potrzeby prowadzenia w tym zakresie dowodu z opinii bieglego.

W tak ustalonym stanie faktycznym Sad Okregowy uznal, ze pow6dztwo cze$ciowo zastuguje na uwzglednienie.

Sad Okregowy podkreslil, ze zgodnie z zawarta przez strony umowa wynagrodzenie wykonawcy zostalo ustalone
w sposob tzw. obmiarowy, co oznaczalo, ze rozliczenie wartoéci robo6t z poszczegblnych pozycji przedmiarowych
(kosztorysowych) nastepowalo na podstawie faktycznej iloéci wykonanych robét i stawek jednostkowych wskazanych
w Kosztorysie ofertowym, stosownie do zacytowanych wyzej zapisow klauzuli 12 Warunkéw Kontraktu.

Za zasadne Sad Okregowy uznal zadanie zaplaty czeSci wynagrodzenia za wykonanie robot ziemnych w kwocie
1.076.646,44 7t netto, o ktéra Inzynier Kontraktu pomniejszyl naleznoéé (...) Sp. z 0.0. z Przejéciowego Swiadectwa
Platno$ci nr (...) z dnia 11 maja 2011 r.

Sad Okregowy wskazal, ze spor w tym zakresie dotyczyl gruntu wilo$ci 70.231,34 m®, ktory powod pozyskal z terenu
budowy (wykopu) i wykorzystal do wymiany gruntu nieno$nego. Pozwany twierdzil, ze material do wymiany gruntu
powinien by¢ pozyskany z dokopu (dowieziony spoza placu budowy), a grunt z wykopu powinien by¢ wbudowany
w nasyp, wobec czego nalezalo dokonaé¢ korekty wynagrodzenia Wykonawcy o nieponiesiony koszt zakupu gruntu

(3)

w kwocie 6,20 zt za m" ®’ ustalonej w oparciu o pierwsza zlozong przez Wykonawce kalkulacje cen jednostkowych,

w ktorej okreslono koszt pozyskania gruntu z dokopu na taka wlaénie kwote. Z powolaniem sie na wskazane wyzej



okolicznos$ci Inzynier Kontraktu dokonal korekty platnoéci okreslonej na podstawie ceny jednostkowej dla pozycji
(...) Kosztorysu ofertowego dla wolumenu gruntu pochodzacego z wykopu na trasie wbudowanego w wymiany, oraz
korekty z tytulu odspojenia, zaladunku, transportu i wyladunku gruntu na miejscu wbudowania wyznaczonej na
podstawie obowiazujacej ceny jednostkowej dla poz. (...) Kosztorysu ofertowego.

W ocenie Sadu Okregowego Warunki Kontraktu, w szczegdlnoSci tresé subklauzuli 14.6 w zw. z subklauzulg 13.1 (c)
lub subklauzulg 14.3 (f) nie dawaly Inzynierowi Kontraktu podstaw do obnizenia stawek jednostkowych cen robét z
pozycji (...) i (...) Kosztorysu ofertowego i pomniejszenia wynagrodzenia Wykonawcy we wskazany wyzej sposob.

Zdaniem Sadu Okregowego zmiana w rozumieniu subklauzuli 13.1 Warunkéw Kontraktu oznacza polecenie Inzyniera
skierowane do Wykonawcy w zakresie odmiennego wykonania robdt przewidzianych w kontrakcie, czy to co do
sposobu wykonania, czy to co do iloSci robét. Polecenie takie moze by¢ przy tym wydane tylko do wystawienia
Swiadectwa Przejecia. Powyzsza regulacja kontraktowa nie mogla zatem dotyczy¢ korekty naleznosci Wykonawey
w Przej$ciowym Swiadectwie Platnoéci nr (...), ktére zostalo wydane juz po wystawieniu Swiadectwa Przejecia dla
przedmiotowej inwestycji. Nie taki bowiem jest sens regulacji przywolanej klauzuli. W ocenie Sadu Okregowego ze
zgromadzonych w sprawie dowodéw wynika, ze Inzynier Kontraktu nie wydal Wykonawcy zadnego polecenia zmiany
dotyczacego sposobu wykonywania robét ziemnych, lecz akceptowal wykorzystywanie przez Wykonawce gruntow z
wykopu do robdt w zakresie wymian gruntéw nieno$nych. Z kolei subklauzula 14.3 (f) w ocenie Sadu Okregowego
dotyczy kwestii dokumentéw rozliczeniowych, ktore powinien przedstawi¢ Wykonawca przy wystepowaniu o
Przejéciowe Swiadectwa Platnoéci, a wiec réwniez nie uprawnia Inzyniera Kontraktu do pomniejszania platnosci na
rzecz Wykonawcy.

Subklauzula 14.6 Warunkoéw Kontraktu zdaniem Sadu Okregowego upowaznia Inzyniera do dokonania poprawki
lub modyfikacji w jakimkolwiek Swiadectwie Platnosci, ktora powinna byé¢ dokonana w jakimkolwiek uprzednim
Swiadectwie Platnosci. W analizowanym przypadku nie zachodzily jednak podstawy do stwierdzenia, ze w
jakimkolwiek wczeéniejszym Swiadectwie Platnosci, wydanym przed Przejéciowym Swiadectwo Platnoéci nr (...),
jakakolwiek kwota zostala nienaleznie po§wiadczona i wyplacona Wykonawcy.

Sad Okregowy wskazal, ze grunty pozyskane z wykopu Wykonawca wykorzystywal cze$ciowo do wymian gruntu
nieno$nego, zas$ nasypy budowal cze$ciowo z gruntow z wykopu, a czeSciowo z gruntéow z dokopu. Taki sposédb
prowadzenia robot byl akceptowany przez Inzyniera Kontraktu a rozliczenia w tym zakresie dokonywane byly
wedtug stanu faktycznego wykonania poszczegolnych rodzajow robot ziemnych, na podstawie odpowiednich pozycji
kosztorysowych z Kosztorysu ofertowego. W ocenie Sadu Okregowego okolicznoéé, ze wedlug zapiséow (...) cena 1

m® wykonania robét ziemnych w nasypach obejmowala takze koszty pozyskania gruntu z dokopéw nie oznacza, ze

jesli Wykonawca kosztu takiego nie poniosl, to ta pozycja kosztorysowa podlega pomniejszeniu o ten nieponiesiony
koszt. Nic takiego nie wynika bowiem z Warunkéw Kontraktu lub innych regulacji Umowy laczacej strony.
Specyfikacja Techniczna wymienia tylko przykladowo koszty skladajgce sia na dang pozycje kosztorysowa, wobec
czego Zamawiajacy nie moze zadaé obnizenia ceny danej pozycji kosztorysowej w sytuacji, gdy Wykonawca nie
poniesie jakiego$ kosztu, a Wykonawca nie moze domagac sie podwyzszenia ceny w sytuacji, gdy poniesie jakie$
koszty niewymienione w Specyfikacji. Wykonawca nie wywozil tez gruntéw przydatnych do robét poza plac budowy,
co zgodnie z pkt. 2.2 Specyfikacji (...) obligowaloby go do dostarczenia rbwnowaznej objeto$ci gruntéow przydatnych
ze zrodel wlasnych.

Zdaniem Sadu Okregowego rozliczenie robdt ziemnych w zakresie bedacym przedmiotem sporu powinno byc
dokonane stosownie do zasady zapisanej w subklauzuli 12.3 Warunkéw Kontraktu, zgodnie z ktora ,,odpowiednia
stawka lub cena dla kazdej pozycji Robdt winna by¢ taka, jaka zostala zatwierdzona w Kontrakcie dla tej pozycji”.
Wedlug tej subklauzuli, nowa stawka bedzie ustalana dla kazdej pozycji Robét, jesli lacznie zachodza warunki: a)
praca jest objeta poleceniem na mocy rozdzialu 13 [Zmiany i korekty], b) dla danej pozycji nie jest przewidziana w
Kontrakcie zadna stawka ani cena, ¢) zadna stawka ani cena nie sa odpowiednie, gdyz dana praca nie ma podobnego
charakteru, albo nie jest wykonywana w warunkach podobnych do zadnej innej w Kontrakcie. W rozpatrywanej
sprawie w ocenie Sadu Okregowego nie zachodzily wskazane wyzej przestanki okre§lone w subklauzuli 12.3 Warunkow



Kontraktu dopuszczajace ustalenie nowej stawki w odniesieniu do poz. (...) i (...) Kosztorysu ofertowego, zatem
dzialanie Inzyniera Kontraktu polegajace na obnizeniu cen jednostkowych co do wskazanego wyzej wolumenu robét
nie mialo podstaw kontraktowych i bylo bezprawne.

Analizujac przepisy umowy Sad Okregowy uznal, Ze Inzynier Kontraktu nie jest upowazniony do skltadania o§wiadczen
woli w imieniu Zamawiajacego, w tym do skladania oS§wiadczen o potraceniu, zatem Inzynier nie byt uprawniony
do potracania z nalezno$ci Wykonawcy ewentualnych roszczen Zamawiajacego z tytulu nienalezytego wykonania
zobowigzania w zakresie spornych robo6t ziemnych przez Wykonawce, nawet gdyby pozwany wykazal istnienie takich
roszczen po swojej stronie, co nie nastapilo w niniejszej sprawie.

Powyzsze rozwazania doprowadzily Sad Okregowy do uznania, ze pozwany powinien zaplaci¢ powodowi kwote
1.076.646,44 z} netto z tytulu wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane z zakresu robét ziemnych, nienaleznie
potracona z Przejéciowego Swiadectwa Platnosci nr (...) z dnia 11 maja 2011 r. (o ktora pomniejszona zostala platnoéé
z tego Swiadectwa). Do kwoty tej nalezy doliczy¢ podatek VAT w wysoko$ci 22%, bowiem roboty ziemne objete (...)
nr (...) zostaly wykonane w 2010 r., kiedy obowiazywala stawka podatku VAT w takiej wysokoSci. Zgodnie z art.
41 ust. 14a ustawy o podatku od towardéw i ushlug (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 710), w przypadku czynnosci
podlegajacej opodatkowaniu podatkiem, ktéra zostala wykonana przed dniem zmiany stawki podatku, dla ktorej
obowiazek podatkowy powstaje w dniu zmiany stawki podatku lub po tym dniu, czynnoé¢ ta podlega opodatkowaniu
wedtug stawek podatku obowigzujacych dla tej czynnoSci w momencie jej wykonania. Nalezna powodowi kwota brutto
wynosi zatem 1.313.508,66 zt (1.076.646,44 z} netto plus VAT 22%).

Sad Okregowy uznal tez, ze powodowi naleza sie odsetki ustawowe za op6Znienie, stosownie do tresci subklauzuli 14.7
Szczegbdlnych Warunkéw Kontraktu, po upltywie 49 dni na zaplate liczonych od 11 maja 2011 r., tj. od dnia 30 czerwca
2011 1., gdyz w tym dniu pozwany znajdowat sie juz w op6Znieniu w zaplacie wskazanej sumy.

Oceniajac zasadno$¢ roszczenia powoda co do zaplaty kwoty 984.932,61 zt z tytulu wzrostu kosztow wykonania
warstwy wiazacej z betonu asfaltowego Sad Okregowy uznal, ze dzialanie pozwanego polegajace na odmowie
zatwierdzenia pierwszej receptury bylo uzasadnione na gruncie laczacej strony Umowy.

Sad Okregowy zauwazyl, ze z opinii bieglego sadowego wynika, ze mieszanka o skladzie proponowanym przez powoda
w pierwotnej recepturze speliala wlasciwoéci wymagane zgodnie z tablica 4, a zastosowanie w niej materialu w
postaci zwiru kruszonego (dopuszczonego w tabeli 1) nie wplywalo negatywnie na jako$¢ mieszanki w kontekscie tych
wlaSciwosci.

Sad Okregowy uznal jednak, ze kwestia materialéw, ktore maja byé uzyte do wytworzenia mieszanki mineralno-
asfaltowej do warstwy wiazacej, byta przedmiotem wyjasnien udzielanych przez Zamawiajacego w odpowiedziach
na pytania wykonawcéw w toku postepowania przetargowego, w trybie art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164). Udzielone odpowiedzi sa wigzace
dla wszystkich uczestnikow postepowania i jezeli w wyniku odpowiedzi dochodzi do modyfikacji treéci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, to jest ona wiazaca zaré6wno dla wykonawcow, jak i dla zamawiajacego. ( vide
orz. KIO z 14.03.2011 1., KIO 387/11, Legalis nr 355644i z 15.11.2012, KIO 2412/12, Legalis nr 683847). Oznacza
to, ze wszyscy wykonawcy bioracy udzial w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego, w
tym powdd, sporzadzajac oferty powinni bra¢ pod uwage pelna tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
lacznie z pytaniami i wyja$nieniami treSci specyfikacji. Co wiecej, zgodnie z pkt. 10.5 Instrukeji dla wykonaweow, w
przypadku rozbiezno$ci pomiedzy treScig SIWZ a treécig odpowiedzi udzielonych wykonawcom przez Zamawiajacego,
jako obowiazujaca nalezalo przyjac tre$é pisma zawierajacego p6zniejsze oSwiadczenie Zamawiajacego ( k. 190).

Z treéci przytoczonych pytan wykonawcéw i odpowiedzi pozwanego dotyczacych kwestii kruszywa dla celow
drogowych wynika, ze pozwany nie wymagal, by wykonawcy przeprowadzali badania na zawarto$¢ (...) w kruszywie
do warstwy wiagzacej z betonu asfaltowego, gdyz badan takich nie przewidywaly obowiazujgce normy budowlane.
Okoliczno$é ta wynika jednoznacznie z pytan i odpowiedzi na pytanie nr (...) w zwiazku z pytaniem nr (...). Je$li
chodzi o kwestie dopuszczalno$ci zastosowania grysu i zwiru kruszonego w mieszance do celé6w drogowych, to pytania



wykonawcow nr (...) i nr (...) dotyczyly podbudowy, a nie warstwy wigzacej. Wobec tego odpowiedzi Zamawiajacego
na te pytania nalezy odnosi¢ do podbudowy drogi, cho¢ w treSci odpowiedzi na pytanie nr (...) pozwany wskazal
(zapewne przez omylke) na warstwe wiazaca. Nie zmienia to faktu, ze w tabeli 1 umieszczonej w Specyfikacji
Technicznej (...) wéréd materialow dopuszczonych do stosowania w warstwie wigzacej wymieniony zostal grys i
zwir kruszony z surowca naturalnie rozdrobnionego kl. I lub II, gat. 1 lub 2, co — jak wynika z opinii bieglego —
bylo rowniez zgodne z normami dotyczacymi nawierzchni asfaltowych, tj. zarébwno z norma (...), jak i europejska
norma zharmonizowana (...). Sad Okregowy zwrdcil tez uwage, ze pozwany jednoczeénie w Specyfikacji Technicznej
wymagal, zeby kruszywa posiadaly wlasciwos$ci zasadowe lub neutralne, tj. o zawartoSci procentowej krzemionki
(...) # 65% (pkt. 2.6 (...)), a w odpowiedzi na pytanie nr (...) (w zw. z odpowiedzia na pytanie nr (...)) pozwany
doprecyzowal, ze kruszywo ze skat obojetnych to kruszywo o zawartosSci (...) od 55% do 65%, za$ kruszywo z grupy
skal zasadowych to kruszywo o zawartosci o zawartosci (...) od 45% do 54%. Powyzsze wymogi w stosunku do
wlaéciwosci kruszywa ze wzgledu na zawarto§¢ krzemionki zawezily mozliwos§¢ zastosowania do warstwy wiazacej
kruszywa o wlasciwo$ciach neutralnych lub zasadowych — o zawarto$ci krzemionki (...) w przedziale od 45% do
65%. Zdaniem Sadu Okregowego, stosownie do zapiséw subklauzuli 7.1 Warunkoéw Kontraktu wykonawca mial
mozliwo§¢ wyboru materialow, z ktérych wyprodukuje mieszanke mineralno-asfaltowa do warstwy wiazacej, pod
warunkiem, ze spelnia¢ beda powyzsze wymogi kontraktowe. Zamawiajacy uprawniony jest do sformulowania w
SIWZ wyzszych wymogow co do wlaéciwos$ci materialow uzywanych do realizacji kontraktu, niz okreslone w normach
budowlanych, za§ Wykonawca obowigzany jest stosowac sie do tych wymogéw. Przeprowadzone przez pozwanego
badania wykazaly, ze uzyty przez wykonawce material w postaci zwirdéw kruszonych w pierwotnej recepcie mieszanki
nie spelnial wymogdéw co do wlaéciwosSci neutralnych lub zasadowych, lecz posiadal wtasciwosSci ponizej zasadowych
(co potwierdzit biegly w opinii uzupeliajacej — k. 1504), skoro procentowa zawarto§¢ krzemionki w czterech z
pieciu probek kruszywa zbadanych na zlecenie pozwanego w laboratorium Panstwowego Instytutu Geologicznego
wynosila ponizej 45%. W ocenie Sadu Okregowego, pomimo spelnienia przez recepte nr (...) wymagan stawianych
w Specyfikacji Technicznej dla samej mieszanki mineralno-asfaltowej do warstwy wiazacej, material wsadowy do tej
mieszanki w postaci kruszywa byl niezgodny z wymogami Specyfikacji, gdyz nie posiadal wlasciwosci neutralnych
lub zasadowych, skoro zawarto$¢ krzemionki w tym materiale nie zawierala sie w przedziale pomiedzy 45% - 65%,
lecz byta nizsza. Z tych przyczyn pozwany byl uprawniony do odmowy zatwierdzenia wskazanej wyzej receptury
mieszanki przedstawionej przez powoda. W rezultacie Sad Okregowy uznal, ze dzialanie pozwanego w tym zakresie
bylo prawidlowe, wobec czego powodowi na gruncie laczacej strony Umowy nie przysluguje roszczenie o zwrot
dodatkowych kosztow zwigzanych z wyprodukowaniem mieszanki do warstwy wiazacej wedlug kolejnej, drozszej
receptury, w ktorej zwiry kruszone zastgpiono surowcem ze skat litych.

O kosztach postepowania Sad Okregowy orzel na podstawie art. 100 k.p.c. uznajac, ze powod wygral sprawe w
56,88%, a przegral w 43,12%. Koszty powoda niezbedne do celowego dochodzenia praw w niniejszej sprawie wyniosty
lacznie 113.470,02 zl, na co skladajg sie uiszczona oplata sadowa od pozwu w wysokoéci 100.000 zl, koszty opinii
bieglego w wysoko$ci 6.253,02 zl, oplata skarbowa od pelnomocnictwa procesowego w wysokosci 17 zH wynagrodzenie
pelnomocnika procesowego w wysokosci 7.200 zl, ustalone na podstawie § 6 pkt. 7 w zw. z § 2 ust. 1 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoS$ci radcéw prawnych oraz ponoszenia
przez Skarb Panhstwa kosztow nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu
(tekst jedn.: Dz.U. z 2013 r., poz. 490). Koszty pozwanego niezbedne do celowej obrony wyniosly natomiast 7.200
z}, co stanowi koszty zastepstwa procesowego pozwanego przez Prokuratorie Generalng Skarbu Panstwa, ustalone
stosownie do § 6 pkt 7 w zw. z § 2 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w
sprawie oplat za czynno$ci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej
udzielonej z urzedu (tekst jedn. Dz.U. z 2013 r., poz. 461) w zw. z art. 99 k.p.c. Suma kosztéw obydwu stron w
niniejszej sprawie wyniosta zatem 120.670,02 z}. Powdd stosownie do wyniku sprawy powinien pokryé koszty procesu
w wysokosci 52.032,91 z} (120.670,02 zt x 43,12%), a poniodst koszty w wysoko$ci 113.470,02 z1 Wobec tego pozwany
winien zwréci¢ powodowi cze$¢ kosztow postepowania w wysokos$ci 61.437,11 z} (113.470,02 zt minus 52.032,91 z1).

Nieuiszczone przez strony i wylozone tymczasowo przez Skarb Panstwa — Sad Okregowy w W. koszty sadowe z tytulu
cze$ci wynagrodzenia bieglego wyniosly lacznie 648,90 zl. Majac na uwadze wynik sprawy Sad Okregowy na podstawie



art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r.,
poz. 623) nakazal pobrac tytulem nieuiszczonych kosztéw sadowych na rzecz Skarbu Panstwa — Sagdu Okregowego w
W. od powoda kwote 279,81 zt (648,90 zl x 43,12%) a od pozwanego kwote 369,09 z} (648,90 zl x 56,88%).

Apelacje od wyroku Sadu Okregowego wniosty obie strony.

Powdd zaskarzyl wyrok w czedci oddalajacej powodztwo co do kwoty 984 932,61 zl wraz z ustawowymi odsetkami od
20 grudnia 2010 r. oraz co do rozstrzygniecia o kosztach postepowania, zarzucajac:

1. naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. poprzez sprzeczno$¢ istotnych ustalen sadu z tre$cia zebranego w sprawie materialu
dowodowego polegajaca na przyjeciu przez sad I instancji, ze:

- pozwany odrzucil recepte powoda z powodu niespelnienia przez material wsadowy (kruszywo lamane) przewidziany
w recepcie, wymogow co do whadciwos$ci neutralnych lub zasadowych (zawartos$é (...)) gdy tymczasem z dowodu w
postaci pisma z dnia 22 czerwca 2009 r. (zalacznik nr 25 do pozwu) wynika, Ze odrzucenie recepty nastapilo catkowicie
z innych przyczyn,

- kruszywo lamane zastosowane przez powoda w odrzuconej recepcie na warstwe wigzaca nie spelnialo wymagac
pozwanego ze wzgledu na odpowiedzZ na pytanie (...) (w zwigzku z pytaniem (...)), ktora okreslala, ze kruszywo ze skal
zasadowych i neutralnych powinno zawieraé¢ (...) od 45% do 65%, gdy tymczasem z tresci pytania i odpowiedzi na
pytanie (...) wynika, ze pow6d uprawniony byl do wyboru kruszywa w zaleznoéci od zapisu w specyfikacji z grup wyzej
podanych, a specyfikacja (...) w punkcie 2.6 wskazywala na mozliwo$¢ wyboru kruszywa ponizej 65 % zawartoéci (...);

- z przeprowadzonych badan wynikalo, ze kruszywa lamane zaproponowane przez powoda w odrzuconej recepcie nie
spelnialy wymogéw co do wlasciwosci neutralnych lub zasadowych lecz posiadaly zawarto$ci ponizej zasadowych,
podczas gdy z badan zalaczonych przez pozwanego z maja 2009 r. (przeprowadzonych przez Wydzial Geologii UW)
wynika jednoznacznie, ze grys melafirowy i grys bazaltowy spelnialy te wymogi (zalacznik nr 2 strona 2 do pisma
pozwanego z 26 stycznia 2016 1.);

- wyniki badan przeprowadzonych przez Panstwowy Instytut (...) — Panstwowy Instytut (...) w W. dotycza odrzuconej
receptury, podczas gdy z poréwnania dat wniosku o zatwierdzenie recepty i wynikéw badan jednoznacznie wynika, ze
badania zostaly wykonane znacznie p6zZniej niz odrzucenie recepty, a zatem nie mogly by¢ podstawa do uznania, ze
recepta podlegala odrzuceniu z powodu uzycia materialéw niezgodnych z umowa

co doprowadzito do bledéw w ustaleniach faktycznych sadu;

2. naruszenie art. 65 § 1 k.c. w zwiazku z odpowiedzig na pytania (...) i (...) poprzez dokonanie blednej wykladni
o$wiadczen woli pozwanego i przyjecie, ze powdd obowigzany byl zagwarantowa¢ material zasadowy lub neutralny o
zawartosci (...) od 45% do 65%, gdy tymczasem z literalnego brzmienia odpowiedzi wynika, ze powdd mogt wybraé
kruszywo w zaleznosci od specyfikacji, a zgodnie ze specyfikacja (...) punkt 2.6 nalezalo wybra¢ kruszywo zasadowe
o zawarto$ci (...) mniejszej niz 65 %;

3. naruszenie art. 278 k.p.c. w zwiazku z punktem 11.5 instrukcji dla wykonawcow — Tom I SIWZ poprzez dokonanie
przez sad oceny okoliczno$ci sprawy wymagajacych wiedzy specjalistycznej wbrew opinii bieglego, ktéry w sposéb
wyrazny i jednoznaczny stwierdzil, Ze material wsadowy do odrzuconej receptury spelnial wymogi kontraktu i nie
wplywal na jako§¢ wykonywanych robot.

Wskazujac na powyzsze powod wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez zasadzenie od pozwanego na rzecz
powoda kwoty 984 932,61 zl wraz z odsetkami ustawowymi od dnia 20 grudnia 2010 r. do dnia zaplaty oraz zasadzenie
od pozwanego na rzecz powoda kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego za obie instancje,
ewentualnie o uchylenie wyroku w cze$ci objetej zaskarzeniem i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez
sad instancji.



Pozwany zaskarzyl wyrok w zakresie punktu I oraz co do rozstrzygniecia o kosztach postepowania, zarzucajac
naruszenie:

1. art. 65 § 11 2 k.c. poprzez niewlasciwe zastosowanie polegajace na dokonaniu blednej wykladni woli stron z
pominieciem zgodnego zamiaru stron, celu umowy oraz treSci umowy, a w szczego6lnosci dokonanie blednej wyktadni
postanowien punktu 2 litera c, d, e, f umowy w zwiazku z subklauzula 3.1 Warunkéw Kontraktu, subklauzula
3.5 Warunkéw Kontraktu, subklauzulg 12.3 Warunkéw Kontraktu, subklauzulg 13.1 (¢) Warunkéw Kontraktu,
subklauzulg 14.6 Warunkéw Kontraktu , subklauzulg 14.3 (f) Warunkéw Kontraktu oraz w zwigzku z punktem 1.3.
Zakres robot objetych (...) Podstawa platnoéci. Cena jednostki obmiarowej Szczegbdlowej Specyfikacji Technicznej (...)
Wymiana gruntu organicznego i nieorganicznego z odwodnienieniem wykopow, Szczegdlowa Specyfikacja Techniczng
(...) Wykonanie wykopéw w gruntach nieskalistych, wykonanie nasypoéw oraz Przedmiarem robét, pozycja (...),
(...), poprzez uznanie, ze Warunki Kontraktu nie dawaly Inzynierowi uprawnienia i podstaw do pomniejszenia
wynagrodzenia Wykonawcy i dokonania korekty ptatnosSci okreélonej na podstawie ceny jednostkowej dla pozycji (...)
kosztorysu ofertowego dla wolumenu gruntu pochodzacego z wykopu na trasie wbudowanego w wymiany oraz korekty
z tytulu odspojenia, zaladunku, transportu i wytadunku gruntu na miejscu wbudowania, wyznaczonej na podstawie
obowiazujacej ceny jednostkowej dla pozycji (...) Kosztorysu ofertowego, podczas gdy z powolanych wyzej Warunkow
Kontraktu wynikalo po pierwsze uprawnienie dla Inzyniera (i zamawiajacego) do pomniejszenia wynagrodzenia
Wykonawcy w zaistnialej sytuacji, a po drugie zaistnialy podstawy kontraktowe, wynikajace z powolanych powyzej
dokumentow skladajacych sie na Umowe na dokonanie korekty platno$ci okreslonej na podstawie ceny jednostkowej
dla pozycji (...) kosztorysu ofertowego dla wolumenu gruntu pochodzacego z wykopu na trasie wbudowanego w
wymiany oraz korekty z tytulu odspojenia, zaladunku, transportu i wyladunku gruntu na miejscu wbudowania
wyznaczonej na podstawie obowiazujacej ceny jednostkowej dla pozycji (...) Kosztorysu ofertowego;

2. art. 498 § 11 2 k.c. w zw. z art. 499 k.c. poprzez uznanie, ze Inzynier dokonat potracenia (zlozyl o§wiadczenie
woli o potragceniu) w imieniu zamawiajacego o potraceniu z nalezno$ci wykonawcy roszczen zamawiajacego z tytutu
nienalezytego wykonania zobowigzania w zakresie spornych robét ziemnych, do czego nie byl uprawniony, a nadto
nie wykazal istnienia takich roszczen po swojej stronie.

Wskazujac na powyzsze pozwany wniost o zmiane zaskarzonego wyroku przez oddalenie powddztwa w caloSci oraz
przez zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztow postepowania i na rzecz Skarbu Panstwa — Prokuratorii
Generalnej kosztow zastepstwa procesowego, a takze obcigzenie powoda nieuiszczonymi kosztami sgdowymi, a takze
od zasadzenie od powoda na rzecz Skarbu Panstwa — Prokuratorii Generalnej kosztow zastepstwa procesowego w
postepowaniu apelacyjnym, ewentualnie o uchylenie wyroku w cze$ci objetej zaskarzeniem i przekazanie sprawy w
tym zakresie do ponownego rozpoznania sagdowi I instancji.

Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:
Apelacje obu stron nie zasluguja na uwzglednienie.
Sad Okregowy dokonal prawidlowych ustalen faktycznych, ktére Sad Apelacyjny w pelni przyjmuje za wlasne.

Za bezzasadne nalezy uzna¢ podniesione w apelacji powoda zarzuty naruszenia art. 233 § 1 k.p.c., wskazujace
jedynie ogodlnie na ,sprzeczno$c¢ istotnych ustalen sadu z treScig zebranego w sprawie materialu dowodowego” i
przedstawiajace fakty, ktore w ocenie skarzacego zostaly wadliwie ustalone.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego utrwalony jest poglad, ze postawienie zarzutu obrazy art. 233 § 1 k.p.c. wymaga
wykazania, przy uzyciu wylgcznie argumentéw jurydycznych, ze Sad razaco naruszyl ustanowione w wymienionym
przepisie zasady oceny wiarygodnos$ci i mocy dowodow i ze naruszenie to mialo wplyw na wynik sprawy (por. m.in.
wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2000 r., I CKN 1169/99, OSNC 2000/7-8 poz. 139 i z dnia 10 kwietnia
2000 1., V CKN 17/2000, OSNC 2000/10 poz. 189).



Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 pazdziernika 2004 r. III CK 245/04 przepis art. 233 §
1 k.p.c. okre$lajacy obowigzujace zasady oceny dowodow moze zostaé naruszony w wyniku nieuwzglednienia przez
sad przy ocenie poszczegolnych dowoddéw zasad logicznego rozumowania, doSwiadczenia zyciowego, caloksztaltu
zebranego materialu dowodowego, przeprowadzenia okre§lonych dowodéw niezgodnie z zasadami procedury
cywilnej, na przyklad niezgodnie z zasada bezposrednioSci. Postawienie zarzutu naruszenia art. 233 § 1 k.p.c.
wymaga wykazania przez skarzacego uchybienia podstawowym regutom shlizacym ocenie wiarygodnosSci i mocy
poszczegdlnych dowodow, tj. regutom logicznego myslenia, zasadzie do§wiadczenia zyciowego i wlasciwego kojarzenia
faktow.

Nie moze wiec by¢ uznany za zasadny zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c., ktory nie odnosi sie do oceny dowodow
dokonanej przez Sad Okregowy, a stanowi jedynie polemike z prawidlowymi ustaleniami poczynionymi przez ten sad.

Z uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika, ze Sad Okregowy analizowal dowody z dokumentéw wskazanych przez
skarzacego w apelacji, jednak z ich treéci wysnul odmienne wnioski, ktérych prawidlowo$c nie zostala skutecznie
podwazona.

Sad Okregowy ustalil, opierajac sie na tresci wskazanego w apelacji pisma, ze odmawiajac zatwierdzenia pierwotnej
recepty mieszanki mineralno-asfaltowej na warstwe wigzaca inzynier kontraktu wskazal, ze w recepcie przyjeto zbyt
duza ilo$¢ zwiréw kruszonych w skladzie mieszanki. Sam fakt, ze badania przeprowadzone przez Panstwowy Instytut
(...) — Panstwowy Instytut (...) w W. zostaly wykonane juz po odrzuceniu proponowanej recepty nie oznacza, ze
nie dotycza one tej receptury, byly to badania potwierdzajace zasadno$¢ oceny uzytych materialdéw dokonanej przez
inzyniera kontraktu, przeprowadzone przez podmiot niezalezny.

Wyniki badan zalaczonych przez pozwanego stanowily jeden z dowodow, ktory jednak nie podwaza prawidlowosc
ustalen dokonanych przez Sad Okregowy, opartych na pozostalych dowodach, w tym na treéci opinii biegtego.

Zabezzasadne Sad Apelacyjny uznal tez zarzuty apelacji powoda dotyczace naruszenia art. 65 k.c. ,,poprzez dokonanie
blednej wykladni o§wiadczen woli pozwanego” wyrazonej w odpowiedzi na pytania nr (...) i (...) do SIWZ.

Zarzut ten wiaze sie z zakwestionowaniem przez skarzacego w ramach zarzutu naruszenia art. 233 § 1 k.p.c.
przyjecia przez Sad Okregowy, ze kruszywo lamane zastosowane przez powoda w odrzuconej recepcie na warstwe
wigzaca nie spelnialo wymagan pozwanego oraz zarzutem naruszenia art. 278 k.p.c. ,poprzez dokonanie przez sad
oceny okolicznoSci sprawy wymagajacych wiedzy specjalistycznej wbrew opinii bieglego, ktéry w sposéb wyrazny i
jednoznaczny stwierdzil, ze material wsadowy do odrzuconej receptury spelnial wymogi kontraktu i nie wplywal na
jakos¢ wykonywanych robot”.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze dowodd z opinii bieglego jest jednym z dowodéw podlegajacych ocenie sadu i
nie do bieglego nalezy rozstrzygniecie zasadno$ci roszczen czy zarzutdw stron postepowania.

Zadaniem bieglego jest udzielenie sadowi, na podstawie posiadanych wiadomo$ci fachowych i do$wiadczenia
zawodowego, informacji i wiadomo$ci niezbednych do ustalenia i oceny okolicznoéci sprawy. Stad tez jakkolwiek
opinia bieglego jest oparta na wiadomosciach specjalnych, to podlega ona ocenie sadu w oparciu o caly zebrany w
sprawie material, a zatem na tle tego materialu dowodowego koniecznym jest stwierdzenie, czy ustosunkowala sie ona
do wynikajacych z innych dowodow faktéw mogacych stanowi¢ podstawe ocen w opinii zawartych oraz czy opierajac
sie na tym materiale w spos6b logiczny i jasny przedstawia tok rozumowania prowadzacy do sformutowanych w
niej wnioskow. Biegly nie ustala stanu faktycznego sprawy, a jedynie formulowane przez niego wnioski poparte
wiadomo§ciami specjalnymi, mogg stac sie przydatne dla ustalenia tego stanu przez sad.

Dokonujac oceny opinii bieglego A. B. Sad Okregowy wskazal, iz w czesci w jakiej biegly wypowiadal w kwestiach
zwiazanych z posiadang wiedza specjalng opinia ta jest w pelni wiarygodnym dowodem. Nie ma tez podstaw do
uznania, ze Sad Okregowy wbrew tresci opinii bieglego dokonal oceny okoliczno$ci faktycznych wymagajacych wiedzy
specjalistycznej. Jak trafnie wskazal Sad Okregowy, nie mogla by¢ uwzgledniona ta cze$¢ opinii bieglego, w ktorej



biegly ocenial kwestie prawne dotyczace zwigzania stron postanowieniami SIWZ, znaczenia pytan wykonawcow i
odpowiedzi zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz ustalal zakres wymagan
jakim powinna odpowiada¢ mieszanka uzyta przy wykonywaniu zamoéwienia.

W sprawie niniejszej nie byl sporny sklad recepty odrzuconej przez pozwanej, powdd nie kwestionowal tez wynikéw
badan przeprowadzonych we wrze$niu 2009 r. na probkach pobranych w lipcu tego roku, wskazujacych, ze material
zawiera zwir kruszony z zawarto$cig (...) w czterech z pieciu prébek nizszej niz 45% (od 32,38% do 43,86%), a w
jednej probce wynoszacej 46,46%. Powdd stal na stanowisku, ze zaproponowana przez niego mieszanka spelniala
wymagania okre$lone w specyfikacji, gdyz z treéci specyfikacji i udzielonej przez zamawiajacego odpowiedzi wynikalo
jedynie, ze nalezalo wybraé kruszywo zasadowe o zawartosci (...) mniejszej niz 65 %.

Sad Apelacyjny w pelni podziela analize tresci specyfikacji oraz udzielonych przez zamawiajacego odpowiedzi na
zapytania wykonawcoéw poprzedzajace etap zlozenia ofert, iz odczytane lacznie postanowienia SIWZ zawierajace w
czesci technicznej wymog, aby kruszywa posiadaly wlasciwosci zasadowe lub neutralne, tj. o zawarto$ci procentowej
krzemionki (...) &lt; 65% oraz odpowiedz na pytania nr (...), (...) i (...) precyzuja wymagania dotyczace stosowanego
kruszywa w zakresie zawarto$ci procentowej krzemionki okreslajac minimalna jej zawarto$é na 45%. W szczegdlnoSci
odpowiadajgc na pytanie nr (...) zamawiajacy wskazal co rozumie jako kruszywo posiadajgce wlasciwosci zasadowe
lub neutralne podajac, ze kruszywo z grupy skal obojetnych zawiera 55%-65% krzemionki ( (...)), za$ kruszywo ze skatl
zasadowych zawiera 45%-55% krzemionki.

Nie ulega zatem watpliwoSci, ze zaproponowana przez powoda receptura nie odpowiadala wymaganiom okre§lonym
przez powoda i wigzacym pozwanego skladajacego oferte w trybie zamoéwien publicznych, nawet jesli receptura ta co
do zasady odpowiadala og6lnym normom.

Zatem na etapie opracowywania oferty powdd winien byl dokona¢ kalkulacji kosztow zwigzanych z przeprowadzeniem
prac objetych specyfikacja z uwzglednieniem stawianych przez zamawiajacego wymagan, takze dotyczacych jakosci
uzywanych materialéw i nie ma podstaw do uznania, ze wysoko$¢ uzgodnionego wynagrodzenia powinna byc
zwiekszona o wyzsze koszty zwiazane z nowa receptura.

Z tych wzgledéw Sad Apelacyjny nie znalazl podstaw do uwzglednienia apelacji powoda.
Za bezzasadne Sad Apelacyjny uznal tez zarzuty podniesione w apelacji pozwanego.

W szczego6lnosci, wbrew wywodom skarzacego, nie ma podstaw do dokonania wykladni postanowien zawartej przez
strony umowy w sposob okreslony w apelacji, a wiec przez uznanie, ze zamawiajacy ma prawo do jednostronnej zmiany
tresci umowy w trakcie wykonywania uzgodnionych prac.

Zarzuty apelacji zmierzaja do wykazania, ze inzynier kontraktu moéglt dokona¢ ,wyréwnania bilansu rob6t ziemnych”,
gdyz dane iloSciowe z pozycji 96 kosztorysu ,wykonanie wykopow w gruncie nieskalistym z wykorzystaniem na
nasyp” powinny by¢ réwne z danymi z pozycji 99 ,wykonanie nasypoéw z gruntu z wykopow”, zas, co jest bezsporne,
wykonawca wykorzystal do budowy nasypu wiecej gruntu z dokopu niz zakladano w projekcie, gdyz grunty z wykopu
wykorzystal czeSciowo do wymiany gruntu.

Z niekwestionowanych przez pozwanego ustalen faktycznych Sadu Okregowego wynika, ze z uwagi na procesy
technologiczne zwigzane ze sposobem prowadzenia robo6t przez wykonawce, niemozliwe bylo wbudowanie gruntu
uzyskanego z wykopu w nasyp w czasie, gdy grunt ten byt uzyskany, zatem zostal on wykorzystany do prowadzonych
w tym czasie prac zwigzanych z wymiang gruntu. Taki spos6b wykorzystania gruntu zostal zaakceptowany przez
inzyniera kontraktu.

Zdaniem pozwanego taki sposob wykorzystania gruntu z wykopu wymagal dokonania odpowiedniej korekty w ramach
rozliczenia koncowego przez ,potracenie” z poz. (...) kwoty odpowiadajacej réznicy miedzy cena odpowiadajaca



wykonaniu wykopéw w gruncie nieskalistym z wykorzystaniem na nasyp a ceng 1 m? gruntu z dowozu dla 70.231,34

m? odpowiadajacej ilosci gruntu z wykopéw przydatnego do wykonania nasypéw i innych prac.

Niewatpliwie trafnie wskazuje skarzacy, ze nie doszlo do zlozenia o§wiadczenia o potraceniu w rozumieniu art. 496
k.c., gdyz inzynier kontraktu dokonal w istocie zmiany kalkulacji kosztow prac przyjetej przez powoda jako podstawa
zlozonej oferty, nie wskazujac na istnienie jakiejkolwiek wierzytelno$ci pozwanego wobec powoda.

Tym niemniej w ocenie Sadu Apelacyjnego brak bylo podstaw do dokonania takiej korekty.

Jak wskazal Sad Okregowy nalezne powodowi wynagrodzenie bylo jednoznacznie okreslone jako iloraz wskazanych
stawek i faktycznie wykonanej iloSci prac zgodnie z obmiarami robét. Ilo§¢ wykonanych prac byla bezsporna, w
tym niewatpliwie powod wykonal wykopy obejmujace sporne 70.231,34 m? gruntu, za co strony uzgodnily cene
jednostkowa 9,13 zl, uwzgledniajaca zaréwno wykonanie wykopu, jak i odpowiednie wykorzystanie uzyskanego
materialu. Sam fakt odmiennego wykorzystania gruntu nie uzasadnia — bez zmiany umowy zgodng wolg stron —
zastosowania innej ceny, nie ma bowiem podstaw do uznania, ze naklad pracy powoda zwigzany z pozyskaniem i
wykorzystaniem gruntu na nasypy jest mniejszy niz przy wykorzystaniu go na wymiane gruntu. Logicznym jest, ze
kalkulacja kosztow gruntu przeznaczonego na wymiane gruntéw, pochodzacego z dowodu, uwzgledniala takze koszt
jego nabycia i dowozu, za$ wieksze wykorzystanie gruntu z wykopu w ramach prac zwigzanych z wymiang gruntow
spowodowalo, ze do wykonania nasypu konieczne bylo pozyskanie gruntdéw z zewnatrz. Tym niemniej jednak grunt
uzyskany z wykopu zostal w calo$ci wykorzystany na budowie, zatem gdyby nie wykorzystano go — racjonalnie, na co
wskazuje zgoda inzyniera kontraktu — do wymiany gruntu, to w celu dokonania tych prac konieczne byloby uzyskanie
gruntéw z dokopdw. Skarzacy nie przedstawil zadnych dowodow wskazujacych, ze wykorzystanie gruntéw z wykopu
zgodnie z pierwotnym zalozeniem w ostatecznym efekcie prowadziloby do mniejszego zuzycia gruntéw pochodzacych
z dokopdw.

Trafnie Sad Okregowy zwroécil uwage na tre$c pkt 2.2 Szczegdlowej Specyfikacji Technicznej (...) zgodnie z ktorym
rozliczeniu miedzy stronami zostal objety jedynie grunt przydatny, uzyskany z wykopu, ktory zostal wywieziony poza
plac budowy z przeznaczeniem innym niz budowa nasypéw lub wykonanie prac objetych kontraktem. Prace zwigzane
z wymiana gruntéw niewatpliwie byly objete kontraktem, zatem wykorzystanie gruntéw z wykopu do tych prac nie
naruszalo postanowiefn umowy i nie dawalo zadnych podstaw do dokonania jakiejkolwiek korekty rozliczenia prac
wykonanych przez powoda. Bezzasadne obnizenie przez pozwanego wyliczenia naleznego powodowi wynagrodzenia
uzasadnia uwzglednienie zadania powoda w tym zakresie jako zaplaty kwoty wynikajacej z zawartej umowy.

Majac powyzsze na wzgledzie i uznajac zarzuty apelacji obu stron za bezzasadne, na podstawie art. 385 k.p.c. Sad
Apelacyjny orzekl jak w sentencji.

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 100 k.p.c.



