Sygn. akt VI ACa 601/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 lutego 2015 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy - Sedzia SA— Beata Was

Sedzia SA— Marcin Strobel

Sedzia SO del. — Jolanta Pyzlak (spr.)

Protokolant: — sekr. sqd. Beata Pelikanska

po rozpoznaniu w dniu 11 lutego 2015 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powoédztwa (...) Sp. z o.0. sp. k. w W. (poprzednio Syndyka masy upadlosci Miejskiego
Przedsiebiorstwa (...) S.A. w upadlosci w W.)

przeciwko miastu (...) W.

o zaplate

na skutek apelacji powodki

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie
z dnia 17 stycznia 2013 r.

sygn. akt XXV C 87/09

I zmienia zaskarzony wyrok w punkcie pierwszym w ten sposob, ze zasadza od miasta (...) W. na
rzecz (...) Sp. z o.o0. sp. k. w W. kwote 1 226 100, 64 zl (jeden milion dwiescie dwadziescia szes$é
tysiecy sto zlotych szesédziesiqt cztery grosze) z ustawowymi odsetkami od dnia 24 kwietnia 2007
roku do dnia zaplaty, w pozostalej czesci powddztwo oddala;

IT oddala apelacje powédki w pozostalej czesci;

III zasgdza od miasta (...) W. na rzecz (...) Sp. z o.0. sp. k. w W. kwote 55 168 zl (pieédziesiqt
pieé tysiecy sto szesédziesigt osiem zlotych) tytulem zwrotu kosztow procesu w postepowaniu
apelacyjnym;

IV nakazuje zwrocié (...) Sp. z o.0. sp. k. w W. z sum Skarbu Panstwa — Sqdu Okregowego w
Warszawie kwote 11 567 zI (jedenascie tysiecy pieéset szesédziesigt siedem zlotych) tytulem zwrotu
czesci oplaty od apelagji.

Sygn. akt VI ACa 601/14

UZASADNIENIE



Pozwem z dnia 24 kwietnia 2007r. Miejskie Przedsiebiorstwo (...) SA z siedziba w W. zazadalo zasadzenia od
pozwanego — Miasta (...) W. Zarzadu (...) kwoty 12 522 311,21 zl wraz z ustawowymi odsetkami od dnia wniesienia
powodztwa do dnia zaplaty oraz kosztami procesu.

W dniu 12 czerwca 2007r. Sad Okregowy wydal nakaz zaplaty w postepowaniu upominawczym nakazujac Miastu
(...) W. — Zarzadowi (...) zaplaci¢ na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa (...) SA w W. kwote 12 522 311,21 zl wraz
z ustawowymi odsetkami od dnia 24 kwietnia 2007r. do dnia zaplaty oraz kwote 32 200,00 z} z tytulu zwrotu
kosztoéw procesu w tym kwote 7 200 zt tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego w terminie dwoch tygodni
od doreczenia nakazu albo wnio6st w tymze terminie sprzeciw (k.269).

W dniu 04 lipca 2007r. pozwany wniost sprzeciw i nakaz zaplaty zaskarzyt wnoszac o oddalenie powddztwa w caloSci
i zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztow postepowania w tym kosztow zastepstwa procesowego.

Postanowieniem z dnia 12 listopada 2007r. Sad zawiesil postepowanie na mocy art. 174 § 1 pkt 4 kpc z uwagi na
upadlo$¢ powoda, a nastepnie kontynuowal proces z udzialem po stronie powodowej syndyka masy upadloéci (...) S.A.

Wyrokiem z dnia 17 stycznia 2013r. Sad Okregowy w Warszawie w sprawie o sygn. akt XXV C 87/09 powo6dztwo
oddalil i zasadzil od Syndyka Masy Upadlosci Miejskiego Przedsiebiorstwa (...) S.A w W. poprzednio Miejskiego
Przedsiebiorstwa (...) S.A w upadloéci w W. na rzecz pozwanego Miasta (...) W. kwote 7 200 z} tytulem zwrotu kosztow
zastepstwa procesowego.

Swoje rozstrzygniecie Sad Okregowy oparl na nastepujacych ustaleniach faktycznych:

W dniu 30 lipca 2004r. Zarzad Drég Miejskich podpisal umowe Nr (...) z wykonawcg wylonionym w trybie przetargu
nieograniczonego. Wykonawca byto Konsorcjum firm. Przedmiotem umowy Nr (...) bylo wykonanie rob6t zwigzanych
z budowa dwupoziomowego skrzyzowania ulic (...)w W. zgodnie ze specyfikacja techniczng stanowiaca zalgcznik nr
1 do umowy.

Konsorcjum firm skladalo sie z (...) SA oraz Przedsiebiorstwa (...) SA. Umowa Konsorcjum zostala zawarta w
dniu 20 maja 2004r. Z tresci ww. umowy wynikalo, ze w przypadku wygrania przetargu strony wspoélnie przystapia
do wykonania robét stanowiagcych przedmiot przetargu. Roboty drogowe wykona (...) SA za$ roboty mostowe —
Przedsiebiorstwo (...) (§ 5 Umowy Konsorcjum).

Na skutek powziecia informacji przez Przedsiebiorstwo (...)” SA o zanizeniu przez (...) SA warto$ci rob6t mostowych
kontrahent zlozyl (...) SA w dniu 19 lipca 2004r. oS§wiadczenia w formie pisemnej o wystapieniu z konsorcjum oraz
cofnal pelnomocnictwo. Jednoczeénie zobowigzano (...) SA do powiadomienia Zarzadu Drog Miejskich o zaistnialej
sytuacji. (...) SA zataila fakt, iz z Konsorcjum wystapilo Przedsiebiorstwo (...) SA.

Zarzad Drog Miejskich i (...) SA w § 2 umowy nr (...) okreslily termin rozpoczecia realizacji umowy na 6 sierpnia
2004r. a zakonczenia do dnia 5 sierpnia 2005r.

Strony umowy ustalily, iz za wykonane roboty (...) SA otrzyma wynagrodzenie w formie ryczaltu w wysokoSci 27 909
948,08 zl brutto.

Integralng czeécia umowy byly m.in. Ogblne warunki umowy na wykonanie rob6t zwigzanych z budowa
dwupoziomowego skrzyzowania ul. (...). W punkcie 6.1 ogoélnych warunkéw przewidziano wykonanie robot
dodatkowych tj. nieprzewidzianych w przedmiocie przetargu, jezeli sa one niezbedne do wykonania przedmiotu
zamowienia albo ze wzgledu na bezpieczenstwo lub awarie. W kolejnych punktach ustalono procedure, ktéra
(...) SA jako wykonawca winien wszczaé by wykonywaé roboty dodatkowe, m.in. ustalono, ze wykonawca ma
obowiazek zglasza¢ zamawiajacemu konieczno$¢ wykonania rob6t dodatkowych w terminie 3 dni od dnia stwierdzenia
koniecznos$ci ich wykonania — punkt 6.2 oraz konieczno$¢ sporzadzenia przez inspektora nadzoru wspdlnie z



kierownikiem budowy protokotu konieczno$ci, w ktérym wyszczegolniaja ww. roboty z podaniem ich iloéci a nastepnie
inspektor nadzoru uzyskuje akceptacje zamawiajacego na zawarcie umowy na wykonanie ww. rob6t— punkt 6.3.

(...) SA przystapilo do realizacji umowy w dniu 6 sierpnia 2004r. kiedy to zostalo wprowadzone na budowe . (...) SA
mialo wykonywa¢ roboty wlasnymi silami oraz przy pomocy podwykonawcow.

W dniach 7 grudnia 2004r., 14 grudnia 2004r., 06 stycznia 2005t. oraz 14 lipca 2005r. (...) SA przedstawilo protokoly
konieczno$ci z czego tylko protokdl z dnia 14 grudnia 2004r. uzyskal akceptacje Zarzadu Drog Miejskich.

W owym protokole wyrazono zgode na udzielenie zamodwienia w trybie z ,wolnej reki” w trybie art. 67 ust 1 pkt
3 ustawy prawo zamoOwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. (...) SA nie zawarl z Zarzagdem Drbég Miejskich
odrebnej umowy na roboty dodatkowe. Taka umowa wraz z dwustronnym protokolem odbioru stanowilyby podstawe
do wystawienia przez (...) SA faktury i domagania sie zaplaty za wykonane roboty dodatkowe czy zamienne.

Zgodnie z zapisem punktu 17.3 Ogblnych Warunkéw Umoéw podstawa do wystawienia faktury przez Wykonawce jest
protokol odbioru uzgodniony pomiedzy stronami umowy. Do ostatecznego rozliczenia rob6t branzowych i calosci
przedmiotu zamoéwienia konieczny byt dodatkowo protokél przekazania do eksploatacji podpisany przez strony
umowy.

Wykonawca zobowiazany by}, najpdzniej w dniu zawarcia umowy, wnieS¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy, ktére stanowilo 5% ustalonej w umowie wartosci zamowienia. Zgodnie z § 6 umowy (...) SA zobowiazal sie
do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, najp6zniej w dniu zwarcia umowy w wysokos$ci 1 395
497,40 zl w postaci gwarancji ubezpieczeniowe;.

Zapis w punkcie 15 Ogoélnych Warunkéw Umoéw dawal stronom mozliwosé odstgpienia od umowy. Zamawiajacy
mogt odstapi¢ od umowy miedzy innymi, gdy wykonawca zaniechatl realizacji robét, tj. w sposob nieprzerwany nie
realizowal ich przez okres 14 dni lub nie rozpoczat robot lub wykonywal roboty wadliwie, niezgodnie ze specyfikacja
techniczng, dokumentacja projektowo-techniczng lub umowa badzcie reagowal na polecenia inspektora nadzoru
dotyczace poprawek i zmian sposobu wykonania.

W dniu 07 pazdziernika 2005r. Miejskie Przedsiebiorstwo (...) SA przedstawilo Zarzadowi Drog Miejskich fakture
VAT nr (...) na kwote 625 084,87 zl wraz protokolem rzeczowo-finansowym nr (...) oraz fakture VAT nr (...) na kwote
601 015,77 z} wraz z protokolem rzeczowo-finansowym nr (...). Wynikajaca z owych faktur kwota w lacznej wysokosci
1226 100,64 zl zostala zatrzymana przez Zarzad Drég Miejskich jako zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy.

(...) SA za wykonanie robo6t zgodnie z umow3 otrzymat nalezne mu wynagrodzenie za 1 etap 4 323 037,26 zl brutto
za 2 etap 11 984 634,52 zl.

W zwigzku z konieczno$cig przejecia od Miejskiego Przedsiebiorstwa (...) SA budowy Zarzad Drog Miejskich powolal
komisje, ktorej celem bylo dokonanie inwentaryzacji ilo$ci i jakoSci rob6t. W dniu 15 lutego 2006r. przeprowadzona
zostala inwentaryzacja. Zakres robot wykonanych przez (...) SA oraz pozostajacych do wykonania w ramach
dokonczenia inwestycji zostal zawarty w ,Protokole z prac Komisji Inwetaryzacyjnej na budowie skrzyzowania
ulic (...)” sporzadzonym w dniu 15 lutego 2006r. W pracach Komisji Inwetaryzacyjnej uczestniczyl przedstawiciel
wykonawcy, ktéry po zapoznaniu sie z jego treScia nie wnidst zadnych uwag.

Pismem z dnia 5 grudnia 2005r. Zarzad Drog Miejskich wystapit do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z
wnioskiem o wyrazenie zgody na zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki celem zastepczego wykonania robot
zwiazanych z budowa dwupoziomowego skrzyzowania ulic (...). Zgode taka Zarzad (...) uzyskal wynikiem czego bylo
zawarcie w dniu 27 lutego 2006r. umowy z (...) SA. W dniu 30 grudnia 2005r. Zarzad (...) odstapil od umowy. Wpisem
do Dziennika Budowy z dnia 19 stycznia 2006r. Zarzad Drég Miejskich nakazal zaniechania wykonywania dalszych
rob6t budowlanych powodowi. Na dzien odstapienia od umowy (...) SA posiadal opdznienie w wykonaniu przedmiotu
umowy (...) dni.



W dniu 06 stycznia 2006r. (...) SA wystawilo Zarzadowi (...) fakture VAT nr (...) na kwote 48 800 zl za demontaz
i powtérny montaz dwoch toréw przewoddw roboczych linii 110kV S.-S.; (...). (...) SA wystawilo Zarzadowi (...)
note obcigzeniowa nr (...) na dzien 27 marca 2006. W tredci obciazono Zarzad Drog Miejskich kwota 11 422
198,92 zl z tytulu bezpodstawnego odstapienia od umowy przez zamawiajacego powodujacego wyplate wynagrodzenia
za dotychczas wykonane prace oraz wynagrodzenia za niezrealizowany przedmiot zaméwienia pomniejszonego o
zaoszczedzone wydatki, jakie musialby ponie$¢é Wykonaweca z tytulu ukonczenia prac na podstawie umowy Nr (...) z
dnia 30.07.2004r.

Powyzszy stan faktyczny Sad Okregowy ustalil w oparciu o dokumenty zlozone do akt, zeznania §wiadkow R. G., E.
0., M. K, J. K, J. O, M. O., M. M., J. Z. oraz zeznan przestuchanej w charakterze strony G. L.. Sad Okregowy nie
wzial pod uwage zlozonej przez strone pozwana prywatnej opinii, uznajac, iz stanowi ona wylacznie potwierdzenie
stanowiska strony.

Sad Okregowy uznal, iz powddztwo nie zastuguje na uwzglednienie.
Powod w niniejszej sprawie dochodzil kwoty 12 522 312 z1, na ktéra skladaly sie:

- kwota 1 226 100,64 zl za roboty wykonane przez powoda wg protokotow rzeczowo-finansowych zaawansowania
robét nr (...) , zgodnie z fakturami nr (...);

- kwota 4 037 485,01 za wykonane roboty dodatkowe i zamienne;
- kwota 48 800 zl za demontaz i powtérny montaz linii dwutorowe;j;
-1 097 137,17 z} utraconego zysku,

- pozostala kwota obejmowata koszty utrzymania budowy, organizacji ruchu na budowie, organizacji placow i przejsc,
zmian technologicznych ustroju noénego na kladkach ul. (...), kosztow zwigzanych z budowa estakady, kosztow
organizacji zaplecza, kosztow utrzymania zaplecza, strat mobilizacyjnych zwigzanych z brakiem mozliwosci realizacji
budowy wynikajacych bezposrednio z bledéw i zmian w dokumentacji projektowej po odstapieniu przez pozwanego
od umowy.

Sad Okregowy wskazal, iz zgodnie z art. 140 ustawy prawo zamdwien publicznych zakres Swiadczenia wykonawcy
wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowiazaniem zawartym w ofercie. Istota dodatkowego zamo6wienia w
robotach budowlanych jest to, ze wykraczaja one poza zakres przedmiotu zamoéwienia okreslonego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, a w szczegolno$ci w zalgczonej do niej dokumentacji projektowej opisujacej
przedmiot zamoéwienia. Zatem roboty te stanowig zawsze nowe zamowienie, ktore musi podlegac odrebnej procedurze
postepowania, co wiaze sie z podpisaniem odrebnej umowy na ich wykonanie. Zamoéwienie wykraczajace poza zakres
przedmiotu zamdwienia opisany w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia stanowia zamoéwienie dodatkowe w
Swietle zapisow art. 67 ust 1 pkt 5 ustawy prawo zamodwien publicznych w sytuacji, gdy lacznie zachodza okoliczno$ci:
1) przedmiotem zamoéwienia sa roboty budowlane lub ushugi, 2) wykonanie zaméwien dodatkowych powierza sie
temu samemu wykonawcy, 3) zamodwienie dodatkowe nie jest objete zamdéwieniem podstawowym, 4) warto$§é
zamoOwien dodatkowych nie przekracza lacznie 50 % warto$ci zamoéwienia podstawowego, 5) wykonanie zamoéwienia
dodatkowego jest niezbedne dla prawidlowej realizacji zamoéwienia podstawowego, 6) wykonanie zamoéwienia
dodatkowego stalo sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej do przewidzenia, 7) oraz co najmniej jeden z
ponizszych warunkéw : a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielnie od zaméwienia podstawowego
wymagaloby niewspoimiernie wysokich kosztow lub b) wykonanie zaméwienia podstawowego jest uzaleznione
od wykonania zamoéwienia dodatkowego. Wykonanie robét dodatkowych wymaga przeprowadzenia odrebnego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego zachowaniem wszystkich zasad wynikajacych z ustawy prawo
zamowien publicznych. Procedura udzielenia zaméwienia publicznego na zamdéwienia dodatkowe wymaga wykonania



przez zamawiajacego szeregu czynnoS$ci, m.in. jako ostatnia z czynno$ci zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego.

W niniejszej sprawie powod nie zawarl zadnej umowy w sprawie zaméwienia dodatkowego na wykonanie robot
dodatkowych.

Sad Okregowy wskazal, iz w sytuacji gdy pozwany zakwestionowal roszczenia powoda w tak szerokim, jak w niniejszej
sprawie zakresie powo6d stosownie do treéci art. 6 k.c. jako podmiot wywodzacy skutki prawne z przedstawionych
twierdzen zobowiazany byl do wykazania i udowodnienia okolicznoéci faktycznych stanowiacych podstawe tych
twierdzen, a istotnych dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. W ocenie tego Sadu powod nie wykazat i nie udowodnit,
ze wykonal roboty dodatkowe, za ktore nalezy mu sie wynagrodzenie. Przedlozone przez niego dokumenty w postaci
protokoléw konieczno$ci z dnia 2 grudnia 2004r., 26 stycznia 2005r., 06 stycznia 2005r. nie byly zaakceptowane przez
pozwanego. Z przedstawionych przez powoda protokoldéw koniecznosci tylko dwa z dnia 14 grudnia 2004r. uzyskaly
akceptacje Dyrektora Zarzadu Drog Miejskich. W pierwszym protokole na Budowie Zadania Inwestycyjnego pt.
»Budowa dwupoziomowego skrzyzowania ulic (...) w W. na roboty dodatkowe” strony stwierdzily jedynie konieczno$¢
wykonania robot dodatkowych w trybie zamoéwienia publicznego ,,z wolnej reki”. Powinna by¢ jednak zawarta, zgodnie
z Ogo6lnymi Warunkami Umoéw, odrebna umowa na roboty dodatkowe — czego jednak powdd nie wykazal. Drugi
protokol koniecznoéci na wykonanie robdt zamiennych potwierdza réwniez konieczno§é wykonania robot, brak
jednak aneksu do umowy oraz dwustronnego protokotu odbioru roboét, potwierdzajacego ich wykonanie.

Zdaniem Sadu wykazanie tych okolicznos$ci, jak rowniez okolicznosci zwigzanych z poniesionymi rzekomo przez
powoda kosztami poniesionymi w zwiazku z napotkanymi bledami projektowymi, stratami mobilizacyjnymi
wymagato wiedzy specjalistycznej, czego powdd byt swiadomy, bowiem od poczatku procesu byt reprezentowany
przez profesjonalnego pelnomocnika, jest przedsiebiorca z dtugoletnim doswiadczeniem w branzy budowlanej jak
rowniez z do$wiadczeniem w zakresie sporéw sagdowych. Pelnomocnik powoda wniést o dopuszczenie dowodu z opinii
bieglego ds. techniki budowlanej, jednakze ostatecznie tego wniosku nie podtrzymal. Przedstawione przez powoda
roszczenia wymagaly dowodu z opinii bieglego, jednakze Sad nie znalazl podstaw, aby dowd6d ten dopuéci¢ z urzedu.
Nie wykazujac swoich twierdzen powod nie wykazal czy wykonal roboty dodatkowe i jakie poniost koszty.

Strona powodowa nie wykazala ani czy prace zostaly wykonane ani sposobu wyliczenia dochodzonych kwot, jak
rowniez prawidlowosci tych wyliczen. Strony ustalily wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy w formie
ryczaltu, na podstawie ceny okreSlonej w ofercie i kosztorysie ofertowym. Zgodnie z art. 632 § 1 k.c. jezeli strony
umoéwily sie co do wynagrodzenia ryczaltowego, to przyjmujacy zamodwienie — w niniejszej sprawie (...) S.A. nie
moze zagda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylto przewidzie¢ rozmiaru
i kosztow prac. (...) S.A. skladajac oferte na wykonanie rob6t budowlanych okresSlonych w opisie przedmiotu
zamoOwienia, na zakres robot objetych zamoéwieniem, zobowiazal sie wykonaé przedmiot zamoéwienia za zaoferowana
cene. Istotg ceny ryczaltowej jest jej niezmienno$c¢, a co za tym idzie zadna ze stron poza wyjatkowymi wypadkami
nie moze domagac sie zmiany ceny.

Za niezasadny Sad Okregowy uznal, podnoszony przez strone powodowa zarzut prekluzji dowodowej, wskazujac, iz
prekluzja taka nie wynikala z art. 503 k.p.c. obowigzujacego w dacie wydania nakazu zaplaty.

Ostatecznie Sad pierwszej instancji uznal, iz wobec nie wykazania sluszno$ci ani podstawy dochodzonego roszczenia
powddztwo zostalo oddalone, jako nieudowodnione.

O kosztach Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 98 w zw. z art. 99 k.p.c.

Apelacje od powyzszego orzeczenia wniosla (...) spotka z o.o. Sp. k. z siedzibg w W. jako nabywca przedsiebiorstwa
upadlego powoda, w ktérego sklad wchodzily rowniez wierzytelnoSci, w tym wierzytelno$¢ objeta niniejszym
procesem. Zakresem zaskarzenia objeto jedynie kwote 1 457 458 zl, obejmujaca wierzytelno$¢ w kwocie 1 226 100,64
z} z tytulu zaplaty za wykonane i odebrane przez pozwanego prace objete umowa oraz kwote 231 356,53 zl brutto
(189 636,50 zl netto) z tytulu prac dodatkowych wynikajacych z dwoch protokoldéw koniecznoéci z 14 grudnia 2004r.,



ktore zostaly zaakceptowane przez pozwanego. Apelacja nie objela kwoty 48 800 zl za demontaz i powtérny montaz
linii dwutorowej (k.1777 - wyjasnienia pelnomocnika powoda zlozone na rozprawie apelacyjnej). Skarzacy podniost
nastepujace zarzuty:

I. zarzuty naruszenia prawa materialnego:

a) naruszenia art. 39581 k.c. poprzez jego bledng wykladnie, w konsekwencji czego Sad pierwszej instancji nie
uznal postanowien w przedmiocie umownego prawa odstapienia zawartych w pkt 15.1 owu za niewazne, pomimo, iz
postanowienie to nie oznacza terminu w ktérym pozwany uprawniony byt do zlozenia o§wiadczenia o odstgpieniu od
umowy ,

b) naruszenie art. 644 k.c. poprzez jego niezastosowanie, w wyniku czego Sad I instancji blednie uznal, iz
pomimo odstapienia od umowy przez pozwanego, powodce nie jest nalezne wynagrodzenie stanowigce zaptate
za niezrealizowany przedmiot zamoéwienia, pomniejszone o wydatki, jakie powodka musialby ponie$¢ z tytulu
ukonczenia prac na podstawie umowy;

¢) naruszenie art. 6581 i 2 k.c. w zw. z art. 56 k.c. i art. 66 ust. 1 ustawy prawo zamoéwien publicznych poprzez
jego niewlasciwe zastosowanie w wyniku czego Sad I instancji przyjal, iz powodowi nie jest nalezne wynagrodzenie
za wykonane roboty dodatkowe, pomimo okoliczno$ci, iz protokoly konieczno$ci wykonania rob6t dodatkowych
zawieraly w swej treSci nalezne powddce wynagrodzenie dodatkowe i cze$¢ z nich zostala zaakceptowana przez
Dyrektora Pionu (...), w wyniku czego pomiedzy stronami doszlo do zawarcia umowy w trybie zamoéwienia z wolnej
reki w spos6b dorozumiany poprzez wyrazenie zgody pisemnej;

d) naruszenie art. 405 k.c. poprzez jego niezastosowanie, w wyniku czego Sad I instancji uznal, iz powodowi nie jest
nalezne wynagrodzenie na wykonane roboty dodatkowe, gdyz wynagrodzenie ustalone przez strony mialo charakter
ryczaltowy, w sytuacji gdy nie mozliwym bylo prawidlowe wykonanie przedmiotu umowy bez wykonania robot
dodatkowych nieujetych w kosztorysie, przez co pozwany bezpodstawnie uzyskal korzy$¢é majatkowa kosztem powoda,
stanowigca rownowarto$¢ robét dodatkowych, ktére powdd byt obowigzany wykonaé;

e) naruszenie art. 6 k.c. przez przyjecie, iz powdd nie udowodnil, ze wykonat roboty dodatkowe, za ktore dochodzi
wynagrodzenia, w sytuacji gdy okolicznoéci te zostaly wykazane protokotami konieczno$ci wykonania rob6t oraz
protokolami czeSciowego odbioru wykonanych rob6t, ponadto okoliczno$é wykonania tych robét co do zasady nie
byla przez pozwanego kwestionowana;

f) naruszenie art. 76 ust. 1 pkt 5 ustawy prawo zamoéwien publicznych poprzez jego bledna wykladnie przejawiajaca
sie w ustaleniu przez Sad I instancji, ze niemozliwym jest dochodzenie przez powoda wynagrodzenia za wykonane
roboty dodatkowe, bowiem strony wbrew obowigzkom wynikajacym z ustawy prawo zamoéwienn publicznych nie
zawarly umowy w przedmiocie wykonania tych prac, w sytuacji gdy przepis ten stanowi w swej istocie prawidlowy
tryb postepowania zamawiajacego w przypadku konieczno$ci wykonania prac dodatkowych, do ktérej to normy
prawnej pozwany sie nie zastosowal, dopuszczajac sie jednoczesnie deliktu prawnego, a prawidlowa interpretacja
tego przepisu nie pozwala na przyjecie, ze zawarcie umowy o roboty dodatkowe jest elementem koniecznym do
skutecznego dochodzenia wynagrodzenia dodatkowego, rowniez w przypadku zasadno$ci wykonania tych prac,
ktérych konieczno$é zaszla w trakcie wykonywania przedmiotu umowy i byly one niezbedne do prawidlowego
wykonania dziela;

g) naruszenie art. 148 ust. 1 w zw. z art. 149 ust. 1 ustawy prawo zamdwien publicznych poprzez jego niezastosowania,
w wyniku czego Sad pierwszej instancji pomingl okoliczno$¢, iz prawo wyboru sposobu zapieczenia nalezytego
wykonania umowy przystugiwalo wylacznie powodowi, ktory wniost zapieczenie w formie gwarancji ubezpieczeniowe;j
i pozwany nie byt uprawniony do jednostronnej zmiany sposobu tego zapieczenia, réwniez wskutek uplywu okresu
waznosci tej gwarancji i tym samym zatrzymania kwoty 1 226 100,64 zt i zdeponowania tej kwoty na rachunku
bankowym;



II. zarzuty naruszenia prawa procesowego:

a) naruszenie art.229 k.p.c. poprzez pominiecie, iz pozwany przyznal, ze powéd wykonal roboty budowlane
wymienione w protokole rzeczowo- finansowym zaawansowania rob6t nr (...) oraz w protokole rzeczowy- finansowym
zaawansowania robdt nr (...) i wynagrodzenie za te prace bylo nalezne, jednakze wskutek bezprawnego zatrzymania
nie zostalo zaplacone na rzecz powoda, przyznajac tym samym fakt, ze roszczenie powoda do kwoty 1 226 100,64 z}
jest zasadne;

b) naruszenie art. 32882 k.p.c. poprzez pominiecie w tresci uzasadnienia zaskarzonego wyroku:

- okolicznoéci, dla ktérych Sad I instancji nie uwzglednil roszczenia powoda do kwoty 1 226 100,64 7zt , w przypadku
gdy zasadno$¢ zaplaty zostala potwierdzona przez pozwanego oraz czeéci roszczenia w kwocie 48 800 zl za demontaz
i powtérny montaz linii dwutorowej 110kV przy budowie estakady,

- przyczyn dla ktérych Sad uznal, iz powdd nie jest uprawniony do zadania zaplaty dodatkowego wynagrodzenia za
wykonanie robét, ktérych koniecznoé¢ wykonania wynikala ze zgromadzonych w aktach protokoléw koniecznoSci
zaakceptowanych przez pozwanag i zawierajacych w swej tre$ci wysoko$§¢ wynagrodzenia dodatkowego;

- okoliczno$¢, ze spolka (...) SA wykonala pozostale roboty budowlane za wynagrodzeniem w kwocie 28 997 771,67 z1
brutto, w sytuacji gdy wysoko$¢ wynagrodzenia ustalona w umowie miedzy powodem za pozwanym wyniosta 27 909
948,08 zt a powdd wykonat okolo 59% prac, ktory to fakt uzasadnia, iz zakres robét zleconych powodce zostal ustalony
w sposob wadliwy, przez co nie uwzgledniono szeregu robot, ktérych wykonanie bylo konieczne co do prawidlowego
zakonczenia inwestycji oraz wynagrodzenia za te prace, co mialo bezpos$redni wplyw na czas prowadzenia robot przez
pozwanag;

- zasad rozkladu ciezaru odpowiedzialnoSci za blednie ustalony zakres robét, ktérych wykonania podjela sie powodka,
w obliczu przygotowanej przez pozwanego w sposdb wadliwy dokumentacji technicznej;

- przyczyn, dla ktérych Sad I instancji odméwil wiarygodnosci dowodom w postaci protokoléow odbioru robét
zgloszonych przez popowo da, zgloszonych celem wykazania zakresu wykonanych robo6t dodatkowych, uznajac
jednoczesnie, iz powo6d nie udowodnil w jakim rozmiarze wykonatl te prace;

¢) naruszenie art. 27881 k.p.c. w zw. z art. 232 k.p.c. poprzez zaniechanie przez Sad i instancji dopuszczenia z urzedu
dowodu z opinii bieglego w przypadku, gdy w jego ocenie zgromadzony materia dowodowy z uwagi na konieczno$c
uzyskania przez Sad wiadomosci specjalnych nie pozwalal na jednoznaczne rozstrzygniecie zasadnoéci powodztwa;

d) naruszenie art.23381 k.p.c. poprzez przekroczenie granic swobodnej oceny dowodéw przejawiajace sie w:

- uznaniu, ze powodowi nie jest nalezne wynagrodzenie za wykonane roboty dodatkowe w sytuacji gdy ze
sporzadzonych przez strony protokoléw koniecznoéci wynika, iz roboty te nie byly przewidziane w pierwotnym
projekcie i strony okreslily w ich tresSci wysoko$é wynagrodzenia dodatkowego;

-uznaniu, iz protokot z prac komisji inwentaryzacyjnej zawiera w swej tresci rzeczywisty zakres rob6t wykonanych
przez powoda, w sytuacji gdy protokoét ten nie uwzglednia wykonanych rob6t dodatkowych i nie zostal zaakceptowany
przez powoda;

- uznaniu, iz zeznania G. L. sg spdjne i logiczne, w sytuacji gdy nie byla ona uczestnikiem procesu zawierania umowy
z powodem przez co nie znala faktow istotnych dla niniejszego postepowania, tj. zar6wno tre$ci umowy, jak i sposobu
okreslonego w umowie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz okoliczno$ci czy powod skladal zastrzezenia
do dokumentacji technicznej dostarczonej przez pozwanego;

e) sprzeczno$c istotnych ustalen Sadu z treScia zebranego materialu dowodowego przejawiajacymi sie w uznaniu, iz :



- powdd otrzymal wynagrodzenie za wykonane roboty budowlane w kwocie 16 307 671,78 zt wobec czego wytoczone
powddztwo jest niezasadne, w sytuacji gdy z zebranego materialtu dowodowego wynika, iz powo6d otrzymal od
pozwanego jedynie kwote 15 081 571,14 zl;

- powod nie zawart z pozwanym umowy na roboty dodatkowe, wobec czego nie moze dochodzi¢ z tego tytuly
wynagrodzenia dodatkowego, w sytuacji gdy z zebranego materialu dowodowego wynika, iz pozwany uchylal sie od
zawarcia umowy na roboty dodatkowe, a ich niezwloczne wykonania bylo determinowane konieczno$cia wykonania
calo$ci inwestycji, dlatego tez powod przystapil do tych prac bez uprzedniego zawarcia umowy o roboty dodatkowe
liczac na rzetelno$é pozwanego;

- przedstawiciel powoda nie wnioslt zastrzezen do tresci protokotu z prac komisji inwentaryzacyjnej zawierajacej w
swej treSci wykonany przez powoda zakres rob6t w ramach umowy, przez co Sad I instancji uznal, iz protokét ten
zostal zaakceptowany przez powoda w sytuacji gdy przedstawiciel powoda nie ztozyl podpisu na tym protokole, co
nalezy traktowa¢ jako brak akceptacji jego tresci;

- pominiecie faktu, iz pozwana wadliwie przygotowala dokumentacje projektowa w oparciu o ktéra zostat sporzadzony
pierwotny zakres rob6t zleconych powddce oraz wynagrodzenie, w sytuacji gdy z zebranego materialu dowodowego,
a w szczegoblnosci z tredci umowy zawartej przez pozwanego z (...) SA wynika, iz zakres prac, ktérych wykonanie bylo
konieczne do prawidlowego wykonania przedmiotu umowy byt znacznie szerszy;

- uznanie, ze tylko protokél konieczno$ci z dnia 14 grudnia 2004r. uzyskat akceptacje Zarzadu (...), w sytuacji gdy
w tym dniu zostaly sporzadzone dwa protokoly koniecznoéci zaakceptowane przez Dyrektora Pionu (...) wskazujace
warto$¢ wynagrodzenia naleznego powoddce za prace stwierdzone tymi protokolami na kwote 554 330,61 netto,
natomiast pow6d wykonat 34,21% caloSci zleconych prac, zatem wynagrodzenie nalezne dla powoda wynosi 189
636,50 zl netto (231 356, 53 zl brutto).

W konsekwencji skarzacy wnio6st o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez zasadzenie od pozwanego na rzecz powoda
kwoty 1 457 457,17 z} wraz z ustawowymi odsetkami od dnia wytoczenia powodztwa do dnia zaplaty oraz zasadzenie
kosztow procesu za obie instancje, ewentualnie uchylenie zaskarzonego wyroku w zaskarzonej czeéci do ponownego
rozpoznania wraz z orzeczeniem o kosztach postepowania.

Pozwany wnosil o oddalenie apelacji i zasgdzenie kosztéw postepowania.
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja jest cze$ciowo uzasadniona.

Na wstepnie nalezy wskazaé, iz Sad Apelacyjny podziela co do zasady ustalenia faktyczne Sadu Okregowego co do
daty zawarcia przez strony umowy, jej przedmiotu i stopnia jej wykonania przez obydwie strony ( za wyjatkiem
wysokosci kwoty jaka pozowana zaplacila powodowi), faktu odstapienia od umowy przez zamawiajacego i powierzenia
innemu podmiotowi dokoniczenia inwestycji, braku zawarcia umowy co robdt dodatkowych, jak i zatrzymania czeéci
wynagrodzenia. Odnoszac sie szczegblowo do zarzutOw naruszenia prawa procesowego nalezy wskazaé, iz Sad
Okregowy ustalil, iz w dniu 7 pazdziernika 2005r. Miejskie Przedsiebiorstwo (...) SA przedstawilo Zarzadowi Drog
Miejskich fakture VAT nr (...) na kwote 625 084,87 zI wraz protokolem rzeczowo-finansowym nr (...) oraz fakture
VAT nr (...) na kwote 601 015,77 zt wraz z protokolem rzeczowo-finansowym nr (...). Wynikajaca z owych faktur kwota
w lacznej wysokoéci 1 226 100,64 zt zostala zatrzymana przez Zarzad Drog Miejskich jako zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy (strona 8 uzasadnienia k. 1594). A zatem wbrew twierdzeniom zawartym w apelacji fakt wykonania
tych prac zostal prawidtowo ustalony przez Sad Okregowy na podstawie zebranych dokumentow, ktérych pozwany
nie kwestionowal. Brak uznania przez Sad roszczenia powoda w tej czeéci za uzasadnione wigze sie nie z naruszeniem
art. 229 k.p.c., lecz jak nalezy domniemywac (gdyz Sad nie ustosunkowal sie wyraznie do tej kwestii) z przyjeciem
skutecznoSci zatrzymania tej kwoty przez pozwanego jako zabezpieczenia.



Jedynie cze$ciowo zasadne sg zarzuty naruszenia art. 32882 k.p.c. Jak wskazano wyzej faktycznie Sad Okregowy nie
ustosunkowat sie do kwestii zatrzymania przez pozwanego kwoty 1 226 100,64 zl, wskazujac jedynie, iz ogélnie, iz
powodztwo w caloéci uznal za nieudowodnione. Natomiast w odniesieniu do kwoty 48 800 zl za demontaz i powtorny
montaz linii dwutorowej 110 kV przy budowie estakady zarzut ten jest bezprzedmiotowy, bowiem orzeczenie nie
zostalo zaskarzone w tej cze$ci. Wbrew twierdzeniom apelacji Sad I instancji wskazal w uzasadnieniu przyczyny dla
ktoérych uznal roszczenie o zaplate wynagrodzenia za roboty dodatkowe za nieuzasadnione: niezawarcie dodatkowej
umowy wymaganej przepisami ustawy prawo zamoéwien publicznych oraz nieudowodnienie wykonania tych robot
(str. 13-14 uzasadnienia, k. 1600-16001). Sad Okregowy ustalil, iz pozwany zawarl nowa umowe z (...) SA ( str. 8-9
uzasadnienia, k. 1594-1595), wprawdzie nie wskazal wartoéci wskazanych w niej prac, jednakze wyciagniecie z tego
faktu wniosku czy zakres rob6t zleconych w umowie zawartej z powodka byt ustalony wadliwie, a przede wszystkim w
jakim zakresie - wymagalo dowodu z opinii bieglego, co réwniez Sad wskazal w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.
Zarzut braku ustalenia, kto ponosi odpowiedzialnoé¢ za wadliwie ustalony zakres robot jest bezprzedmiotowy, skoro
ustalenie, ze zakres ten zostal ustalony wadliwie nie zostalo dostatecznie udowodnione. Sad Okregowy wprawdzie
szczegOtowo nie odnidst sie do dokumentéw w postaci protokotéw odbioru robét zgloszonych przez powoda, a
jedynie ogoélnie wskazal, iz Sad nie dysponowal specjalistyczna wiedza wymagana w celu oceny na podstawie
przeprowadzonych dowodow, czy roboty te zostaly faktycznie wykonane (k.1601) i jednocze$nie przy ocenie zeznan
Swiadkow wskazal, iz ich zeznania nie pozwalaja na ustalenie zakresu wykonanych rob6t dodatkowych. Tym samym
ostatecznie uzasadnienie zaskarzonego wyroku w tej kwestii, aczkolwiek lakoniczne, poddaje sie kontroli instancyjne;.

Z art. 232 k.p.c. wynika, iz to strony a nie Sad powinny przedstawia¢ material pozwalajacy poczyni¢ ustalenia
faktyczne, z ktérych wywodza skutki prawne. Sad nie jest odpowiedzialny za wynik procesu, jak réwniez nie jest
jego rzecza zarzadzanie dochodzenia w celu uzupelnienia lub wyjasnienia twierdzen stron i wykrycia §rodkow
dowodowych pozwalajacych na ich udowodnienie, ani tez nie jest zobowigzany do przeprowadzenia z urzedu dowodow
zmierzajacych do wyjasnienia okolicznos$ci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy. Przewidziana w art. 232 k.p.c.
mozliwo$¢ dopuszczenia dowodu niewskazanego przez strony jest prawem, a nie obowigzkiem sadu. W orzecznictwie
wskazuje sie, iz przewidziane w tym przepisie uprawnienie sagdu do dzialania z urzedu moze przeksztalci¢ sie w
obowigzek procesowy tylko w wyjatkowych okolicznoSciach, ale nie wtedy, gdy strona nie realizuje swych obowiazkéw
procesowych. Wskazuje sie, iz takie wyjatkowe okolicznoSci moga zachodzi¢ gdy strona jest nieporadna czy gdy
grozi naruszenie interesu podlegajacego szczegdlnej ochronie, a przy dowodzie z opinii bieglego — w sytuacji gdy
do sadu nalezy ocena, czy do stwierdzenia danej okoliczno$ci potrzebne sa wiadomosci specjalne. Jezeli strona nie
wystapi z wnioskiem o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego w sytuacji, gdy oczywiste jest, ze stwierdzenie
danej okoliczno$ci wymaga wiadomosci specjalnych, sad nie powinien dziala¢ z urzedu w tym wzgledzie. W
niniejszej sprawie strona byla reprezentowana przez profesjonalnego pelnomocnika, zglosita wniosek o dowod z opinii
bieglego, a zatem miala $wiadomo$¢ konieczno$ci jego przeprowadzenia, a nastepnie cofnela ten wniosek, choé¢ miala
Swiadomos$¢ wynikdw postepowania dowodowego: a w szczegbdlnoéci zeznan Swiadkow, ktdrzy co do zasady niewiele
pamietali i nie potwierdzili jej wielu twierdzen, w tym co do wykonania robét dodatkowych i ich zakresu, podczas
gdy strona pozwana kwestionowata zakres wykonania prac dodatkowych. Ciezar dowodu spoczywat w tej kwestii na
stronie powodowej i strona miala tego §wiadomos$¢. W tej sytuacji wycofanie wniosku dowodowego przez strone nie
uzasadnia postawienia Sagdowi I instancji zarzutu naruszenia art. 232 k.p.c. w zw. z art. 278 k.p.c.

Zgodnie z art. 23381 k.p.c. sad ocenia wiarygodno§¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na
podstawie "wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu", a zatem z uwzglednieniem wszystkich dowodow
przeprowadzonych w postepowaniu, jak réwniez wszelkich okoliczno$ci towarzyszacych przeprowadzaniu
poszczeg6lnych dowodow i majacych znaczenie dla oceny ich mocy i wiarygodno$ci. Ramy swobodnej oceny dowodow
wyznaczone s wymaganiami prawa procesowego, doSwiadczenia Zyciowego oraz regulami logicznego myslenia,
wedlug ktorych sad w sposob bezstronny, racjonalny i wszechstronny rozwaza materiat dowodowy jako calo$é,
dokonuje wyboru okreslonych srodkéw dowodowych i wazac ich moc oraz wiarygodnosé, odnosi je do pozostalego
materialu dowodowego.



Przepis art. 233 § 1 k.p.c. reguluje jedynie kwestie oceny wiarygodnoSci i mocy dowodowej przeprowadzonych w
sprawie dowoddw, a nie poczynionych ustalen faktycznych, czy wyprowadzonych z materialu dowodowego wnioskow.
Uchybienia w tym zakresie winny sie skonkretyzowaé w zarzucie sprzeczno$ci ustalen faktycznych z materialem
dowodowym. Zaniechanie za$ wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie materialu, czy tez pominiecie przez
sad przy wyrokowaniu okreslonej okoliczno$ci faktycznej, nawet jezeli strona uwaza ja za okolicznos¢ istotng dla
rozstrzygniecia sprawy - nie stanowi o naruszeniu powyzszego przepisu. Samo stwierdzenie o wadliwo$ci dokonanych
ustalen faktycznych, odwohujace sie do stanu faktycznego, ktéry w przekonaniu skarzacych odpowiada rzeczywistosci,
nie jest wiec wystarczajace. Konieczne jest bowiem wykazanie, ze sad uchybil zasadom logicznego rozumowania lub
do$wiadczenia zyciowego, gdyz tylko takie uchybienie moze by¢ przeciwstawione uprawnieniu sagdu do dokonywania
swobodnej oceny dowodow. Nie jest natomiast wystarczajace przekonanie strony o innej niz przyjal sad wadze
poszczegb6lnych dowoddw i ich odmiennej ocenie niz ocena sadu.

Przenoszac te ogblne uwagi na grunt niniejszej sprawy nalezy wskazac, iz pierwszy z zarzutow naruszenia art. 233
k.p.c. nie precyzuje jaki dowdd Sad ocenil niezgodnie z treScig ww. przepisu. W odniesieniu do protokolu komisji
inwentaryzacyjnej nalezy zauwazy¢, iz w ustaleniach faktycznych Sad I instancji wskazal jedynie, ze taki protokét zostat
sporzadzony i zawieral wykaz rob6t wykonanych przez powodowe przedsiebiorstwo oraz pozostajacych do wykonania
(str. 8 uzasadnienia k. 1594). Sad ten wskazal takze powolujac sie na zeznania $§wiadkoéw, iz przedstawiciel powoda
uczestniczyt w pracach komisji inwentaryzacyjnej i nie wnidst zadnych uwag do tego protokolu. Kwestia czy i jakim
zakresie protokol ten uwzglednia wykonane przez powoda dodatkowe roboty budowlane wymagata wykazania innymi
dowodami; z samej treéci protokotu to nie wynika, a faktycznie brak jest na nim jakichkolwiek uwag wniesionych
przez przedstawiciela powoda.

Zasadny jest natomiast zarzut dotyczacy zeznan G. L., jednak z nieco innych przyczyn niz wskazane w zarzutach
apelacyjnych: zostala ona przestuchana w charakterze strony wbrew treéci art. 30081 k.p.c. Strong w niniejszej sprawie
bylo miasto (...) W., a nie Skarb Panstwa. W tej sytuacji dowod przeprowadzony z naruszeniem art. 300 k.p.c. nie
mogt by¢ podstawa ustalen faktycznych, gdyz osoba ta nie jest organem uprawnionym do reprezentacji pozwane;j.

Zasadny jest zarzut sprzecznoSci ustalen faktycznych z treécig zebranego materialu dowodowego w zakresie ustalenia
przez Sad I instancji, iz powdd otrzymal za wykonane prace wynagrodzenie w kwocie 16 307 671,78 zl, podczas gdy
zebranego materialu dowodowego wynika, iz otrzymat jedynie 15 081 571,14 zt (czego nie kwestionowala réwniez
strona pozwana), bowiem pozwany zatrzymal kwote 1 226 100,64 z} tytutem zabezpieczenia.

Prawidlowo natomiast Sad Okregowy ustalil, iz strony nie zawarly umowy o roboty dodatkowe: takiej umowy nie
zlozono do akt, a sam fakt pisemnej akceptacji protokoléw koniecznosci przez Dyrektora Pionu (...) nie oznacza
dorozumianego zawarcia takiej umowy, bowiem nie wykazano, aby byt on osoba upowazniong do zawierania umoéw
w imieniu pozwanej. Umowa z dnia 30 lipca 2004r. zostala podpisana w umieniu pozwanej przez trzech jej
przedstawicieli: nie zostalo wykazane, aby sposob reprezentacji pozwanej ulegt zmianie i by Dyrektor Pionu (...) byl
uprawniony do jednoosobowej reprezentacji miasta (...) W..

Jak juz wezeéniej wskazano, w protokole z prac komisji inwentaryzacyjnej brak jest wpisania przez przedstawiciela
powoda zastrzezen, nie wykazano réwniez, aby zlozyl je w jakim$§ dodatkowym piSmie; wprawdzie protokél ten
nie zostal przez niego podpisany, co moze oznaczaé jego nieakceptacje, ale tez nie jest bledne ustalenie Sadu, ze
przedstawiciel powoda nie zlozyl zastrzezen.

Jak wyzej wskazano, w niniejszym postepowaniu wykazano, iz zachodzila konieczno$¢ wykonania niektérych robot
dodatkowych, nie objetych pierwotnym zakresem umowy, co wynika chociazby z niektorych zaakceptowanych
przez pozwana protokoléw koniecznosci, jak i ze znacznie szerszego zakresu prac wskazanych w umowie zawartej
przez pozwang z (...) SA, ale nie jest mozliwe tylko na tej podstawie ustalenie czy i jakim zakresie pierwotny
projekt inwestycji zostal opracowany wadliwie, czy mozna bylo wczesniej przewidzie¢ konieczno$é wykonania prac
dodatkowych i ktorych.



Sad Okregowy w swoich ustaleniach faktycznych wskazal, iz w dniach 7 grudnia 2004r., 14 grudnia 2004r., 6 stycznia
2005r. oraz 14 stycznia 2005r. (...) SA przedstawilo protokoly koniecznoéci, z czego tylko protokét z 14 grudnia
2004r. uzyskat akceptacje Zarzadu Drog Miejskich. Wprawdzie w ustaleniach faktycznych Sad odniost sie wylacznie
do protokotu z k. 227 akt, ale w czeéci dotyczacej rozwazan prawnych jest juz mowa o dwoch protokotach z 14 grudnia
2004r. (k. 1600 str. 14 uzasadnienia). Réwniez drugi protokél koniecznos$ci z dnia 14 grudnia 2004r. (k.228-229)
uzyskat akceptacje Dyrektora Pionu Zarzadu Drog Miejskich. Tym samym ostatecznie zarzut apelacji jest w tej kwestii
niezasadny.

Analizujac zarzuty naruszenia prawa materialnego nalezy zauwazyé, iz cze$ciowo zarzuty te odnosza sie do
niezaskarzonej czeSci orzeczenia.

Przede wszystkim jednak nalezy rozwazy¢ kwestie wazno$ci zawartej przez strony umowy. Miejskie Przedsiebiorstwo
(...) SA zawarlo te umowe jako Lider Konsorcjum zawartego z Przedsiebiorstwem (...) SA. Nalezy w tym miejscu
uzupehié ustalenia faktyczne Sadu I instancji wskazujac, iz umowa z dnia 21 lipca 2004r. Miejskie Przedsiebiorstwo
(...) SAi Przedsiebiorstwo (...) SA ustalily, iz calo$é prac przewidzianych w ramach kontraktu wykona we wlasnym
zakresie Lider Konsorcjum, a (...) Konsorcjum udzieli mu jedynie niezbednych konsultacji w ramach realizowanych
prac, Lider Konsorcjum zostal tez upowazniony do odbioru calo$ci wynagrodzenia w zwiazku z realizacja kontraktu (k.
353v). Wprawdzie z pisma z 19 lipca 2004r. wynika, iz (...) wskazalo, iz wystepuje z umowy konsorcjum i wypowiada
pelnomocnictwo, ale w dniu 21 lipca 2004r. ostatecznie po negocjacjach zawarlo umowe zmieniajaca umowe
konsorcjum, a zatem zawierajgc w dniu 30 lipca 2004r. umowe powodowe przedsiebiorstwo nadal wystepowato jako
Lider Konsorcjum. W toku inwestycji (...) poinformowalo pozwana o ostatecznym wycofaniu sie z realizacji umowy.
Pozwana zostala powiadomiona o tym, ze umowe w cato$ci bedzie wykonywal powdd dopiero w trakcie realizacji
umowy, jednak nie uchylila sie od zawartej umowy z tego powodu. Prace budowlane wykonywal ostatecznie tylko
powdd i na mocy postanowienia zawartego w § 2 umowy z 21 lipca 2004r. jest uprawniony do dochodzenia roszczen
wynikajacych z tej umowy, a zatem posiada legitymacje czynna w niniejszej sprawie (por. wyrok SA w Warszawie z
dnia 23 kwietnia 2013r. I ACa 1204/12 Legalis nr 736244). Nalezy tez zauwazyc¢, iz pozwany ostatecznie w niniejszej
sprawie nie podtrzymywal zarzutéw dotyczacych waznoSci umowy.

Odnoszac sie do poszczeg6lnych zarzutéw naruszen prawa materialnego zawartych w apelacji nalezy wskazaé, iz:

Zasadnie skarzacy podnosi, iz zastrzezenie umownego prawa odstapienia w rozumieniu art. 395 § 1 k.c. wymagalo
wskazania terminu, w ktérym to odstapienie jest dopuszczalne. Brak wskazania tego terminu czyni to zastrzezenie
niewaznym. Zlozone przez strone pozwana o$wiadczenie o odstgpieniu spelnia jednak przestanki ustawowego prawa
odstapienia opartego na tresci art. 635 k.c. w zw. z art. k.c., bowiem powod byl w zwloce z wykonaniem umowy. W
przypadku umowy o roboty budowlane samo op6znienie w realizacji robot, a wiec niedotrzymanie terminu realizacji
robét nawet z przyczyn przez wykonawce niezawinionych, upowaznia do odstapienia od umowy i to bez koniecznosci
wyznaczenia terminu dodatkowego. Brzmienie art. 635 k.c. przemawia za dopuszczeniem mozliwo$ci odstapienia od
umowy zaréwno w terminie oznaczonym na wykonanie umowy, jak i po uplywie tego terminu (tak tez Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 12 stycznia 2012r. IV CSK 182/11 OSNC 2012/7-8/90 oraz Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z
dnia 26 lipca 2013r. I ACa 277/13 LEX nr 1369305)

Skutki zwloki dluznika w wykonaniu zobowigzah z umowy wzajemnej reguluja art. 491-493 k.c. Uprawniony do
odstgpienia od umowy wzajemnej z uwagi na zwloke dtuznika w wykonaniu zobowigzania wykonuje to uprawnienie
przez zlozenie kontrahentowi o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy (art. 491 § 1 k.c.). Jest to jednostronne,
skierowane do konkretnego adresata o$wiadczenie woli o charakterze prawoksztaltujacym. W nastepstwie jego
zlozenia laczacy strony stosunek prawny wygasa ze skutkiem ex tunc. Jezeli Swiadczenia obu stron sa podzielne, a
jedna z nich dopuszcza sie zwloki tylko, co do czeéci §wiadczenia, uprawnienie do odstapienia od umowy przystugujace
drugiej stronie ogranicza sie, wedlug jej wyboru, albo do tej czesci, albo do calej reszty niespelnionego $wiadczenia.
Strona ta moze takze odstapi¢ od umowy w caloéci, jezeli wykonanie cze$ciowe nie mialoby dla niej znaczenia ze
wzgledu na wlasciwo$ci zobowiazania albo ze wzgledu na zamierzony przez nia cel umowy, wiadomy drugiej stronie
(art. 491 § 2 k.c.). W Swietle powyzszej regulacji, zakres skutkow powodowanych o$wiadczeniem o odstapieniu



od umowy zalezy przede wszystkim od wiasciwosci przedmiotu $§wiadczenia strony, ktéra popadla w zwloke z
wykonaniem swojego zobowigzania i woli strony, ktora uczynita uzytek z uprawnienia do zlozenia oS§wiadczenia o
odstgpieniu od umowy. W literaturze i judykaturze nie wypracowano jednolitego stanowiska, co do tego, czy przedmiot
Swiadczenia wykonawcy umowy o roboty budowlane ma charakter podzielny, czy niepodzielny. W wyroku z 14 marca
2002 r., IV CKN 82/00 (nie publ.), Sad Najwyzszy stwierdzil, ze $wiadczenie rzeczy oznaczonej, co do tozsamosci
jest zawsze niepodzielne, a za takie Swiadczenie uznaé nalezy $wiadczenie wykonawcy umowy o roboty budowlane
obejmujace wybudowanie oczyszczalni. Podobnie wypowiedzial sie Sad Najwyzszy w wyroku z 4 czerwca 2002 r., I CK
1/02 (nie publ.) na temat Swiadczenia wykonawcy polegajacego na wybudowaniu gazociggu. Odmienne stanowisko
zajal jednak Sad Najwyzszy w wyroku z 19 marca 2004 r., IV CK 172/03 (nie publ.), w motywach ktoérego wskazal, ze
Swiadczenie wykonawcy w umowie o roboty budowlane jest podzielne, bowiem z reguly mozna je spehic bez istotnej
zmiany przedmiotu §wiadczenia, a w wyroku z 16 listopada 2005 r., V CK 350/05, (Biul. SN 2006, Nr 3, poz. 11), Sad
Najwyzszy wyjasnil, ze przesadzenie podzielnego lub niepodzielnego charakteru §wiadczenia wykonawcy w umowie
o roboty budowlane zalezy przede wszystkim od postaci przedmiotu wspomnianego $wiadczenia (niektore roboty
moga mie¢ bowiem charakter podzielny), a w kazdym razie - od woli stron wyrazonej w umowie. W niniejszej sprawie
przedmiotem umowy roboty zwigzane z wybudowaniem dwupoziomowego skrzyzowania ulic, przy czym juz w umowie
wskazano, ze roboty konstrukeyjne zwigzane z budowa estakady i kladek bedzie wykonywal wykonawca, a inne roboty
wskazane w zalaczniku do umowy beda wykonywane przez podwykonawcow, co juz wskazuje na podzielny charakter
prac. Strony przewidzialy tez odbiory cze$ciowe i zaplate wynagrodzenia za wykonane i odebrane prace. Wprawdzie
odbiodr czeSciowy i zaplata cze$ci wynagrodzenia za roboty budowlane nie rozlicza stron umowy, co do tej czesci robot
ze skutkiem wygas$niecia ich wszystkich zobowigzan umownych i nie pozbawia mozliwosci caloSciowego rozliczenia
rob6t po oddaniu caloéci obiektu przez wykonawce i przyjeciu przez inwestora (por. wyroki Sadu Najwyzszego z 4
wrzeénia 2002 r., I CK 1/02, nie publ.; z 26 kwietnia 2007 r., III CSK 366/06, nie publ.; z 23 stycznia 2007 r.,
IIT CSK 275/06, nie publ.), ale moze sie wigzaé z osiggnieciem jakiego$ czastkowego celu umowy. Analiza zapisow
Ogo6lnych Warunkéw Umowy wskazuje, iz intencja stron w przypadku odstgpienia od umowy, bylo rozliczenie prac
juz wykonanych, na co wskazuje chociazby umowny obowiazek sporzadzenia protokolu inwentaryzacji, czy wskazanie
sposobu rozliczenia co do prac niewykonanych po odstgpieniu od umowy, osobne kosztorysy co do przebudowy
poszczegoblnych sieci czy skrzyzowan (k. 663 i nast.). Rowniez z oS§wiadczenia o odstgpieniu od umowy wynika, iz
zamiarem strony bylo odstapienie od umowy ze skutkiem ex nunc, tj. co do prac niewykonanych, bez zwracania
wartoSci juz wykonanych i odebranych robét (wezwanie do inwentaryzacji wykonanych juz prac). Tym samym za prace
wykonane i odebrane stronie powodowej nalezy sie wynagrodzenie, co ma znaczenie w odniesieniu do wynagrodzenia
naleznego na podstawie zaakceptowanych faktur, ktore zostalo zatrzymane przez pozwana.

Jak wyzej wskazano za skuteczne Sad uznal odstapienie na podstawie art. 635 k.c., wobec czego brak jest podstaw
do stosowania do rozliczen art. 644 k.c. Nadto zarzut ten wigze sie roszczeniami, ktore nie zostaly objete zakresem
zaskarzenia w ramach apelacji, jej przedmiotem sg bowiem roszczenia wymagalne przed odstapieniem od umowy oraz
nie objete umowa roboty budowlane.

Nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 65 k.c. w zw. z art. 56 k.c. i art. 66 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2004 Nr 19 poz. 177 ze zm.). Zgodnie z tym ostatnim przepisem w wersji
obowiazujacej w trakcie zawierania i realizacji umowy: zamodwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia, w
ktérym zamawiajacy udziela zaméwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Jednakze z samego faktu, iz
Dyrektor Pionu (...) podpisal protokél koniecznoéci nie mozna wywiesé faktu, iz zostala skutecznie zawarta umowa
miedzy stronami: ustawa prawo zamoéwien publicznych wymaga dla waznoSci takiej umowy formy pisemnej (art. 139
ust.2), przy czym podpis powinna zlozy¢ osoba uprawniona do reprezentacji m.(...) W., a nie wykazano, aby Dyrektor
Pionu (...) byt uprawniony do jej jednoosobowego zawarcia. Tym samym nie doszlo do zawarcia umowy o roboty
dodatkowe.

Zasadnie wskazuje skarzacy, iz wykonane przez powoda prace dodatkowe wobec niezawarcia drugiej umowy i braku
podstaw do podwyzszenia wynagrodzenia ryczaltowego moglyby by¢ rozliczone na podstawie art. 405 k.c. w zw.
z art. 410 §2 k.c. (por. wyrok s. apel. w Szczecinie z 25 czerwca 2014r. I ACa 211/14 LEX nr 1488689, wyrok



s.apel. w Warszawie z 18 kwietnia 2013r. I ACa 1226/12 LEX nr 1322760, wyrok SN z 21 lutego 2013r. IV CSK
354/12 LEX nr 1311808). Jednakze w niniejszej sprawie nie zostalo wykazane jaka warto$¢ maja roboty dodatkowe,
ktore powdd faktycznie wykonal, a ktore nie byly objete pierwotna umowa. Jako dowdd wykonania tych prac
i ich warto$ci powdd przedstawil protokoly koniecznoéci, jednakze nie sa one jeszcze dowodem ich wykonania,
w protokotach tych wskazano jedynie przyblizony koszt wykonania prac dodatkowych, pow6d mial opracowaé
szczegOlowe kosztorysy. Do akt zlozono te kosztorysy, jednakze nie sg one podpisane przez inwestora, nadto wbrew
twierdzeniom zawartym w apelacji nie zlozono protokoétow odbioru tych robdt dodatkowych, a sam skarzacy przyznaje,
ze nie wykonano tych robo6t w caloéci, lecz w okolo 34%, stad tez wobec kwestionowania tej okoliczno$ci przez
pozwanego, zasadnie Sad I instancji uznal, iz brak jest wiarygodnych dowodéw czy prace te wykonano i jakim
zakresie oraz jaki byl koszt och wykonania. Zalaczone do akt zestawienie wartoSci rob6t dodatkowych z k. 314 nie
odnosi sie do protokétow koniecznoscei z 14 grudnia 2004r., lecz z 14 grudnia 2005r. Zalaczone protokoly rzeczowo
— finansowego zaawansowania robot s3 w czesci dotyczacej robét dodatkowych przekreélone (k. 320, k. 323-325),
pozwany kwestionowal w ogole wykonanie robot dodatkowych (np. k. 1160, k.1166), stad tez na podstawie dolaczonych
do akt dokumentéw nie mozna uzna¢, aby wykonanie tych robét i ich warto$é zostala przekonujaco wykazana.
Ciezar dowodu wykonania tych prac i ich wartoSci spoczywatl na powodzie, a zatem zarzut naruszenia art. 6 k.c. jest
nieuzasadniony.

Art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy prawo zamoéwien publicznych w wersji obowiazujacej w dacie zawarcia przez strony
umowy stanowil, iz zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki w przypadku udzielania dotychczasowemu
wykonawcy ushug lub robét budowlanych zamoéwien dodatkowych, nieobjetych zaméwieniem podstawowym i
nieprzekraczajacych lacznie 20 % warto$ci realizowanego zamo6wienia, niezbednych do jego prawidlowego wykonania,
ktérych wykonanie stalo sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wezeéniej do przewidzenia, jezeli:

a)z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego od zamoéwienia podstawowego
wymagaloby poniesienia niewspolmiernie wysokich kosztow lub

b) wykonanie zamoéwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamoéwienia dodatkowego.

Protokoly konieczno$ci z 14 grudnia 2004r. wskazuja, iz takie okoliczno$ci zachodzily w niniejszej sprawie, jednak nie
oznacza to, Ze przepis ten daje podstawe domagania sie wynagrodzenia za te prace bez zawarcia stosownej umowy
wymaganej ta ustawa, jak i umowa stron. Wykladnia tego przepisu dokonana przez Sad Okregowy jest prawidlowa.
Strona moze domagac sie podwyzszenia wynagrodzenia ryczaltowego w sytuacji zaistnienia przeslanek z art. 63282
k.c. Natomiast jezeli wykonano prace nie objete umowa badZ objete niewazna umowa, to podstawa prawng ich
dochodzenia moga by¢ jedynie przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu (tak tez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 21
lutego 2013r. IV CSK 354/12 LEX nr 1311808).

Zasadny jest natomiast zarzut naruszenia art. 148 ust. 1 w zw. z art. 149 ust. 1 ustawy prawo zamdwien publicznych.
W $wietle tych przepisow wybor formy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nalezy do wykonawcy. Strony
w umowie przewidzialy zabezpieczenie w formie gwarancji ubezpieczeniowej (§6 umowy). Ani przepisy ustawy,
ani umowa zawarta przez strony, ani Ogélne Warunki Umowy nie dawaly zamawiajacemu jednostronnego prawa
zatrzymania czeSci wynagrodzenia po wygasnieciu gwarancji. Zamawiajacy mogl sie domaga¢ od wykonawcy
wniesienia dalszego zabezpieczenia, ale nie mogt samowolnie zatrzymaé kwot naleznych powodowi. Zaden z przepisow
ustawy, ani i tez postanowienia umowy nie uprawniaja zamawiajacego do wyboru formy zabezpieczenia, ani tez nie
przewiduja takiej formy jak zatrzymanie wyplaty wynagrodzenia (tak tez Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z
dnia 18 lipca 2013r. V ACa 248/13 LEX Nr 1363254 oraz Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 28 marca 2014.
I ACa 948/13 Lex nr 1466961). Zatrzymanie kwot naleznego powodowi wynagrodzenia za wykonane prace nastapilo
bez podstawy prawnej, a skoro pozwany nie odstapil od umowy w czesci juz wykonanej, to powinien zwroci¢ powodowi
te kwote.

Nadto nawet w sytuacji gdyby kwota ta zostala za zgoda wykonawcy zatrzymana (co jednak nie zostalo wykazane),
to zgodnie z art. 151 ustawy prawo zamoéwien publicznych, jak i zgodnie z pkt 13.4 Ogbélnych Warunkéw Umowy



zamawiajacy powinien po zakonczeniu inwestycji i uplywie okresu rekojmi kwote te rozliczy¢. Zamawiajacy sporzadzit
protokol inwentaryzacji, ktéry powinien stanowié¢ podstawe wzajemnych rozliczen stron co do robét wykonanych
i odebranych. Z akt sprawy wynika, iz w sierpniu 2006r. dokonano konicowego odbioru przedmiotu zamoéwienia
z udzialem innego wykonawcy: bylo zatem wowczas juz wiadomo jakie roboty wykonane przez powoda wymagaly
poprawy czy powtornego wykonania, jakie sg wzajemne roszczenia pozwanej z tytulu nienalezytego wykonania umowy
przez powoda i mozliwe bylo rozliczenie zatrzymanej w depozycie kwoty — gdy przyja¢, ze faktycznie kwota zostala
skutecznie zatrzymana na zabezpieczenie, co jednak nie zostalo wykazane.

W toku procesu strona pozwana nie wykazala tez, aby zobowiazanie do zwrotu tej kwoty zostalo umorzone np. przez
potracenie czy tez w inny sposob.

Powyzsze skutkuje zmiang zaskarzonego wyroku w czeSci poprzez zasadzenie od pozwanej na rzecz powoda kwoty
1226 100,64 zt wraz z ustawowymi odsetkami od dnia wniesienia pozwu (kwota ta byla wymagalna juz wczes$niej).
O odsetkach orzeczono na podstawie art. 481 k.c. w zw. z art. 455 k.c. Zmiana ta nie skutkuje zmiang orzeczenia
o kosztach poniesionych przez strony przed Sadem I instancji, bowiem kwota ta stanowi jedynie niewielka cze$¢
pierwotnego roszczenia (mniej niz 10%), wobec czego zasadne jest obcigzenie strony powodowej w calo$ci kosztami
na podstawie art. 100 zd. 2 k.p.c.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 38681 k.p.c. i 385 k.p.c. Sad Apelacyjny orzekt jak w sentencji.

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 100 k.p.c. stosunkowo je rozdzielajac (powod
wygral w 84%; wzieto pod uwage kwote 61 306 z} tytulem oplaty od apelacji oraz kwoty po 5400 zl tytutem kosztow
zastepstwa procesowego poniesionych przez obydwie strony), przy czym wobec stwierdzenia nadplaty od apelacji
stosownie do art. 80 ust. 1 uksc nakazano zwrot jej czesSci.



