Sygn. akt Il CSK 541/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 maja 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Iwona Koper (przewodniczacy)
SSN Wojciech Katner

SSA Barbara Lewandowska (sprawozdawca)

w sprawie z powodztwa B. Spotki Akcyjnej w [...]
przeciwko Wojewddztwu [...]

0 podwyzszenie wynagrodzenia i zaptate,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym

w Izbie Cywilnej w dniu 11 maja 2017 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 17 marca 2016 r., sygn. akt | ACa .../15,

1) oddala skarge kasacyjna;
2) zasadza od pozwanego na rzecz powoda kwote 7.200,-
(siedem tysiecy dwiescie) ziotych tytutem zwrotu kosztéw

postepowania kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Powdd B. S.A. w [...] wnosit o zasgdzenie na jego rzecz od pozwanego
Wojewoddztwa [...] kwoty 1.170.215,44 =z, w tym 968.290,45 zt z tytulu
wynagrodzenia za prace dodatkowe wykonane w zwigzku z budowg obwodnicy [...]
oraz 20192499 =zt 2z tytutu odszkodowania za szkode poniesiong przy

wykonywaniu umowy z przyczyn lezgcych po stronie pozwanego.

Pozwany wnosit o oddalenie powddztwa, twierdzgc, Zze roboty uznawane
przez powoda za dodatkowe wchodzity w zakres kontraktu. Kwestionowat tez ilosc
i warto$¢ tych robot, okreslong w pozwie. Zaprzeczyt istnieniu podstaw do
dochodzenia przez powoda odszkodowania za szkody wynikajgce z realizacji

powyZszej umowy.

Wyrokiem z dnia 20 marca 2015 r. Sgd Okregowy w [...] oddalit powodztwo,
a na skutek apelacji powoda Sad Apelacyjny w [...] wyrokiem z dnia 17 marca 2016
r. zmienit czesciowo powyzszy wyrok poprzez zasgdzenie od pozwanego na rzecz
powoda kwoty 882.674,43 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 11 wrzesnia 2012 r.
do dnia 31 grudnia 2015 r. i z ustawowymi odsetkami za opdznienie od dnia 1
stycznia 2016 r., oddalajgc powddztwo i apelacje w pozostatej czesci oraz

modyfikujgc orzeczenie o kosztach procesu.

Rozstrzygniecie zapadio w nastepujgcym stanie faktycznym, ustalonym

przez Sady pierwszej i drugiej instancji:

Pozwany zorganizowat przetarg nieograniczony, zmierzajgcy do udzielenia
zamowienia publicznego na wykonanie roboét budowalnych w ramach projektu
pod nazwg ,Budowa obejscia m. [...] w ciggu drogi wojewddzkiej numer [...]".
W ramach procedury przetargowej oferenci dysponowali przygotowanymi przez
zamawiajgcego dokumentami w postaci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (SIWZ) wraz z projektem umowy, warunkami umowy, szczegotowymi
specyfikacjami technicznymi, projektem technicznym i formularzem oferty, ktérego
prawidlowe wypetnienie wymagato dotgczenia, m.in., wycenionego przedmiaru
robot oraz wykazu stawek i narzutéw. Dokument ten, okreslany jako ,Wyceniony

Przedmiar Robot”, stanowit zestawienie przewidzianych do wykonania robot wraz



z ich szczegdtowym opisem, ceng jednostkowg kazdego elementu i okresleniem
jego wartosci. W wyniku przetargu powod zostat wytoniony jako wykonawca

przedmiotowych robot.

W dniu 16 lutego 2010 r. strony zawarty pisemng umowe, na podstawie
ktérej pozwany powierzyt powodowi do wykonania roboty budowlane, obejmujgce
szczegotowy zakres rzeczowy opisany w zatgcznikach nr 2, 3, 4 i 5 do umowy,
w terminie do dnia 30 wrzesnia 2011 r., za wynagrodzeniem w kwocie maksymalnej
19.756.794,34 zt brutto, ustalonej w oparciu o oferte wykonawcy stanowigca
zatgcznik nr 1. Umowa (w zatgczniku nr 2) przewidywata mozliwos¢ dokonania jej
zmian — w szczego6towo okreslonych warunkach i na sScisle ustalonych zasadach,
w formie aneksu zawartego w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci. Blizsze
dane okreslajgce lokalizacje, przedmiot, zakres, kolejnosc i technologie wykonania
robot byty ujete w dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej, rysunkach
i instrukcji dla wykonawcow (SIWZ). Specyfikacja przedmiotu zamodwienia

obejmowata 21 szczegdtowo opisanych pozyciji.

W mysl umowy inzynier projektu mogt poleci¢ wykonawcy konkretng
modyfikacje zakresu rob6t, w oparciu o wczesniej sporzgdzony protokot
koniecznos$ci, zawierajgcy opis zmian wraz z ich wyceng i zatwierdzony przez
przedstawiciela zamawiajgcego. Strony ustality m.in., ze w razie koniecznosci
wykonania robo6t dodatkowych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn.: Dz.U. z 2015 r., poz.
2164 ze zm. - dalej: p.z.p.), lub prac uzupetniajgcych, a takze w sytuacjach scisle
okreslonych w umowie, zawrg odrebng umowe na zasadzie art. 144 ust. 1 p.z.p. Do
obowigzkéw umownych powoda nalezato ewentualne uaktualnienie dostarczonego
mu projektu zmiany organizacji ruchu na czas robot oraz oznakowanie
i zabezpieczenie terenu robot zgodnie z projektem, jak rowniez wykonanie,
utrzymanie w stanie nadajgcym sie do uzytku i likwidacja wszystkich robdt

tymczasowych, niezbednych do realizacji przedmiotu zamdwienia.

W dniu 25 lipca 2011 r. strony podpisaty aneks nr 1 do umowy,
uwzgledniajgcy ustawowg zmiane stawki podatku VAT w trakcie wykonywania

umowy, a w konsekwencji — zmiane wynagrodzenia wykonawcy brutto do



wysokosci 19.828.464,57 zt. Pozwany odrebng umowg zlecit Zzarzgdzanie
projektem budowy obwodnicy innemu podmiotowi (spétce jawnej), a takze
wyznaczyt ze swej strony kierownika projektu z Wydziatu Budowy i Nadzoru [...]

Zarzagdu Drog Wojewddzkich w [...].

Zgodnie z projektem obwodnica miata sie krzyzowacC z istniejgcg linig
kolejowg, co wymagato wykonania wiaduktu. W projekcie wykonawczym
przewidziano, ze w celu wbudowania konstrukcji wiaduktu w tor kolejowy dojdzie
do zamkniecia ruchu na linii kolejowej na okres 4 do 7 déb i w tym czasie nastgpi
rozbiorka nawierzchni kolejowej na odcinku 50 m, wykonanie wykopu w torowisku,
wybudowanie fundamentu kruszywowego i utozenie na nim zmontowanej juz
konstrukcji wiaduktu, wewnatrz ktérej wykonawca wykona nawierzchnie kolejowa.
Przewidziano utozenie nowej podsypki oraz zdemontowanych wczesniej podktadéw
i nowych szyn. Projekt zaaprobowat zarzgdca linii kolejowej, zastrzegajac, ze przed
uzyskaniem pozwolenia na budowe wiaduktu i przepustu inwestor powinien
zawrze¢ z PKP PLK S.A. Zaktadem Linii Kolejowych w [...] umowe z sprawie
Zlokalizowania obiektow z udostepnieniem gruntu PKP, ustalajgcg warunki
prowadzenia robdét, odbioru i dalszej eksploatacji obiektow na tym gruncie. Takze
wedtug SIWZ zamawiajgcy byt zobowigzany do zawarcia z PKP umowy ustalajgcej
zasady prowadzenia robot, udostepnienia gruntu kolejowego i sprawowania
nadzoru ogdlnego przez przedstawicieli PKP oraz do poniesienia kosztéw
zwigzanych z realizacjg tej umowy. Wykonawca natomiast zobowigzat sie do
Scistego przestrzegania warunkoéw regulaminu tymczasowego prowadzenia ruchu
kolejowego w czasie wykonywania robét, opracowanego i dostarczonego mu przez
PKP. Umowa w tym przedmiocie, pomiedzy pozwanym a PKP PLK S.A., zostata

zawarta w dniu 1 kwietnia 2010 r.

Jednym z wymogow stawianych przez PKP w zwigzku z budowg wiaduktu
byta budowa kozta oporowego na czas zamknigcia toru oraz wykonanie podbicia
stabilizacyjnego toru na odcinku ok. 350 m po zakonczeniu prac zwigzanych
z odbudowg nawierzchni kolejowej i dopuszczeniu toru do ruchu. Postawienie kozta
oporowego byto niezbedne w sSwietle § 28 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrzesnia 1998 r. w sprawie warunkéw

technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie.



Po zgtoszeniu przez wykonawce inwestorowi potrzeby montazu kozta oporowego
i wskazaniu, ze prace takie nie zostaly ujete w dokumentacji projektowej, inzynier
projektu ostatecznie polecit powodowi wykonanie kozta. PKP uzalezniat od tego
udostepnienie terenu budowy i pozwolenie na zamkniecie toru, bez czego
wykonawca nie moégt prowadzi¢ dalszych prac. Koziot oporowy zostat wykonany
w dniach 21 - 23 maja 2010 r., a po zakonczeniu prac rozebrany na zlecenie
powoda przez S. L., prowadzgcego przedsiebiorstwo pod nazwg S. Ustugi
Budowlane i Kolejowe [...]. Wynagrodzenie dla tego przedsiebiorcy za powyzsze
prace wynosito 45.585,73 zt. Ten sam wykonawca na zlecenie powoda wykonat
nadto wymagane przez PKP podbicie stabilizacyjne toru na wskazanym odcinku, za
wynagrodzeniem wynoszgcym 34.500 zt netto. Inspektor nadzoru potwierdzit
wykonanie kozta oporowego i jego rozbiorke. Projektant uznat ustawienie kozta za
uzasadnione. W dniu 23 lipca 2010 r. komisja z udziatem przedstawiciela zarzgdcy
linii kolejowej, bez zastrzezen, przeprowadzita ostateczny odbidér do eksploatacji
prac zwigzanych z budowg wiaduktu. W protokole odbioru stwierdzono, ze
odebrane prace obejmujg rowniez podbicie stabilizacyjne toru na oznaczonym

odcinku.

Na radach budowy w czerwcu i lipcu 2010 r. kierownik projektu informowat,
ze oczekuje na przekazanie zweryfikowanych przez inzyniera projektu protokotow
koniecznoéci dotyczgcych wykonania prac zwigzanych z koztem oporowym
i podbiciem stabilizacyjnym toréw oraz rozbiérkg znajdujgcych sie na placu budowy
fundamentow budynku. W dniu 16 sierpnia 2010 r. powdd sporzadzit wniosek
nr 55a na budowe i rozbiorke kozta oporowego. W dniu 23 wrze$nia 2010 r. zespdt,
w sktad ktérego wchodzili kierownik budowy ze strony wykonawcy, przedstawiciele
inspektora nadzoru i projektant ze strony inwestora, sporzadzit protokot
koniecznoéci nr 2, w ktorym zgtoszono koniecznosS¢ wykonania i rozbiérki kozia
oporowego na linii kolejowej, o szacowanej wartosci robot 45.585,73 zt netto.
Wczesniej powdd sporzadzit wniosek wykonawcy nr 56a, dotyczgcy
wykonania podbicia stabilizacyjnego toru na oznaczonym odcinku, a wymieniony
powyzej zespot w dniu 27 sierpnia 2010 r. sformutowat protokdt koniecznosci nr 1,

zgtaszajgcy koniecznosC wykonania powyzszych prac o wartosci szacunkowe;j



34.500 zt netto, ktére podobnie jak te zwigzane z koztem oporowym nie byty

przewidziane w dokumentacji projektowej inwestora.

Kierownik projektu zaopiniowat negatywnie wniosek wykonawcy nr 56a,
na podstawie ktérego sporzgdzano protokdt koniecznosci nr 1, stwierdzajgc, ze
element ,Regulacja naprezen w torach po wykonaniu obiektu” byt ujety
w specyfikacji technicznej w dziale ,Roboty kolejowe” i znany powodowi przed
ztozeniem oferty. Podbicie torow nie byto objete tabelg elementéw rozliczeniowych.
Na radach budowy w pazdzierniku i listopadzie 2010 r. stwierdzano, ze trwa
weryfikacja protokotéw koniecznosci dotyczacych podbicia toru, budowy i rozbidrki
kozta oporowego i rozbidérki niezinwentaryzowanego fundamentu. W dniu 15
grudnia 2010 r. sporzgdzono kolejny protokot koniecznosci, nr 2.1, w dalszym ciggu
wskazujgc na koniecznos¢ wykonania i rozbiorki kozta oporowego. W grudniu 2010
i styczniu 2011 r. S. L. wzywat powoda do przeprowadzenia odbioru wykonanych

przez niego robot i przyjecia wystawionej za nie faktury VAT.

Opinia bieglych w niniejszym postepowaniu potwierdzita, Zze zaréwno
wykonana przez powoda stabilizacja toru, jak i kozta oporowego, byty konieczne
i wynikaty z warunkéw technicznych utrzymania nawierzchni na liniach kolejowych
oraz wymogow bezpieczenstwa podczas wykonywania robot zwigzanych z budowg
wiaduktu. Niewykonanie stabilizacji toru bytoby niezgodne z zasadami sztuki

budowlanej i uniemozliwiatoby odbidr techniczny odbudowanego toru.

Pomiedzy stronami sporna okazata sie kwestia zakresu robot
przygotowawczych, objetych przedmiarem i wyceng, w zakresie zdjecia warstwy
humusu z wywozem w miejsce wybrane przez wykonawce, przy pozostawieniu
cze$ci humusu do wykorzystania przy budowie. Przedmiar zaktadat usuniecie
warstw ziemi urodzajnej, a stawki wynagrodzenia za te roboty bylty zréznicowane
w zaleznos$ci od grubosci warstwy (do gtebokosci 40, 60, 70, 80 i 100 cm) i liczone
od ilosci metréw kwadratowych usunietej ziemi — od 0,25 zt do 25,15 zt netto za
kazdy 1 m% Z tymi pracami powigzane byly inne konieczne roboty, obejmujace
wykonanie wykopow w gruntach wraz z transportem urobku w miejsce wybrane
przez wykonawce, wykonanie nasypOw z zageszczeniem z gruntu uzyskanego

z dokopu oraz wymiane gruntdbw — odspojenie gruntow torfowych i gruntow



wysadzinowych zalegajgcych na trasie projektowanej drogi wykopdéw, z wywozem
W miejsce wybrane przez wykonawce. Kazdy z tych rodzajow prac wyceniany byt
w przedmiarze wedtug szacunkowej ilosci i odpowiednio zréznicowanych stawek
zakazdy 1m® Przewidywane ilosci powyzszych robét ziemnych ujete byty
w dokumentacji projektowej i projekcie wykonawczym, stanowigcych czesé
dokumentacji kontraktowej. W trakcie prowadzenia przez powoda roboét ziemnych
na biezgco dokonywano pomiaréw geodezyjnych, a przy robotach ziemnych na
state znajdowat sie zespdét geodetdw, dokonujgcych pomiarow przed rozpoczeciem
prac przez maszyny budowlane, a takze po zakonczeniu prac metodg przekrojéw
poprzecznych. Obmiary zdjetego humusu wykonywano na podstawie prac
faktycznie wykonanych. Badania te prowadzono na zdecydowanie wiekszej
powierzchni niz w przypadku badan geodezyjnych w fazie prac projektowych. Nie
dokonywano odkrywek. W czasie robot ziemnych na budowie byt obecny inzynier

projektu, ktory badat powyzsze kwestie przez 3 dni.

Podczas zdejmowania humusu zauwazono, ze w umowie (w stanowigcej
podstawe rozliczen stron Tabeli Elementéw Rozliczeniowych — TER) bfednie
okreslono jego ilos¢. Okazato sie, ze w zadnym z miejsc nie wystepowata
zaktadana w projekcie warstwa o grubosci 40 cm, a wymagajgca zdjecia ilos¢
humusu byta znacznie wieksza od projektowanej, co w konsekwencji zwiekszyto
ilos¢ niezbednych do wykonania robdt ziemnych. W zwigzku z tym powdd przestat
pozwanemu wniosek wykonawcy nr 53, w ktérym wskazat na konieczno$¢ korekt
ilosciowych w poszczegdlnych pozycjach w zakresie warstw o grubosci 60, 70 i 80
cm. Wskazany wyzej zespot ztozony z kierownika budowy, inzyniera projektu
i branzowego inspektora nadzoru, sporzgdzit protokét koniecznosci nr 3 z dnia
30 sierpnia 2010 r., zgtaszajgc inwestorowi koniecznos¢ wykonania wiekszej ilosci
prac ziemnych przy zdejmowaniu humusu z uwagi na stwierdzone w trakcie
prowadzenia robot gtebsze zaleganie ziemi urodzajnej w stosunku do dokumentacji
projektowej. Skorygowany bilans zwigzanych z tym pozycji w TER wskazywat na
zwiekszenie wartosci robét o tgcznie 355.487,65 zt netto. Stwierdzono, ze

oznaczenie faktycznych ilosci bedzie mozliwe dopiero w toku prac.

Podczas rob6t ziemnych sporzgdzano karty obmiaru ilosci zebranego

humusu, zatwierdzane przez kierownika budowy, inspektora nadzoru i inzyniera



projektu odrebnie co do warstw o poszczegdlnej grubosci 60, 70, 80 i 100 cm.
Powodd stwierdzit nadto koniecznos¢ pogtebienia wymian gruntdow przy pracach
zwigzanych z odspojeniem gruntéw torfowych w stosunku do zatozen przyjetych
w projekcie. Takze i te prace byly ewidencjonowane w kartach obmiaru
zatwierdzonych co do wykonania zwiekszonego zakresu rzeczowego przez
kierownika budowy, inspektora nadzoru i inzyniera projektu. Powdd zlecit nadto
wykonanie bilansu objetosci gruntow geodecie, ktory wykazat wybranie gruntéw
torfowych w objetosci fgcznie 24.585,42 m® podczas gdy wedtug przedmiaru
w dokumentacji kontraktowej odspojenie gruntéw torfowych wraz z wywozem miato
obejmowaé 16.069 m®3. W zwigzku z powyzszym powdd ztozyt inwestorowi wniosek
wykonawcy nr 51a, informujgc o wykrytej w toku prac koniecznosci zwiekszenia
ilosci wymienianego gruntu o okoto 9.000 m®w stosunku do iloéci projektowane;.
Whniosek o uwzglednienie tej korekty w prowadzonych robotach zawarty zostat
w protokole koniecznosci nr 4 z sierpnia 2010 r., w ktorym stwierdzono, ze
mozliwos¢ doktadnego ustalenia zakresu wymiany gruntow powstata dopiero
w trakcie prowadzenia robot. Wskazano, ze projekt nie zaktadat wykonania badan
geologicznych na etapie wykonywania prac. Jedyne badania warunkéw gruntowo -
wodnych, na jakich oparto wyliczenia, opisuje projekt wykonawczy sporzgdzony na

podstawie badan geotechnicznych, opracowany dla potrzeb koncepcji budowy.

Pismem z dnia 24 wrzes$nia 2010 r., a nastepnie na radach budowy
w pazdzierniku i listopadzie 2010 r., zamawiajgcy odmdwit uwzglednienia robdét
wskazanych w protokotach koniecznosci nr 2 i 3 oraz wnioskach wykonawcy nr 51a
i 53a, dotyczgcych usuniecia dodatkowych ilosci humusu i zwiekszonej wymiany
gruntu. Odmowe motywowano niemoznoscig zweryfikowania wnioskow na
podstawie operatéw geodezyjnych, gdyz inzynier projektu i wykonawca nie zgtosili
przed wykonaniem prac roznic grubosci warstw ziemi w stosunku do ujetych
w przedmiarze robot. Inzynier projektu potwierdzit jednak wykonanie powyzszych
robét i swoje dotychczasowe stanowisko wyrazone w protokotach koniecznosci,

zweryfikowanych i pozytywnie zaopiniowanych przez nadzér autorski.

W dniu 15 marca 2011 r. podczas spotkania przedstawicieli stron, na
wniosek powoda, ustalono przeprowadzenie badan laboratoryjnych grubosci

warstw humusu wzdtuz linii wykonywanych robét ziemnych i grubosci wykonanego



nasypu. Dla potrzeb tych badahn w obrebie budowy wykonano 21 odwiertow
punktowych, z ktorych 5 wskazywato na wieksze niz 40 cm warstwy humusu.
Po wykonaniu prac ziemnych w zakresie wykopdw i nasypow powdd zlecit
wykonanie bilansu firmie geodezyjnej. Rzeczywistg ilos¢ wykonanych prac
ziemnych zwigzanych z wykopami i nasypami ujeto w szczegotowym bilansie
z dnia 13 stycznia 2011 r., sporzgdzonym przez geodete na zlecenie powoda.
Na podstawie tego wyliczenia powdd przedstawit inzynierowi projektu wniosek

wykonawcy nr 106, ktory po weryfikacji przez zamawiajgcego zostat odrzucony.

Protokotem koniecznosci nr 12 z dnia 31 marca 2011 r. wspomniany wyzej
zespot zgtosit inwestorowi koniecznos¢ wykonania robot dodatkowych w zakresie
7.492,38 m® wykopow (wzrost o 5,5% w stosunku do projektu), 148.852,71 m?
nasypow (wzrost o 8,9% w stosunku do projektu) i 22.424,02 m® wymiany gruntu,
ktérych szacunkowg wartos¢, zaopiniowang przez inzyniera projektu, wyceniono na
kwote 392.446,69 zt brutto. Projektant w uwagach do protokotu nr 12 wskazat,
ze powyzszy wzrost ilosciowy wynikat ze zwiekszonej w stosunku do projektu ilosci
gruntow organicznych, torfu oraz zwiekszonej grubosci warstw humusu,
uzasadnionej duzg zmiennoscig warunkéw gruntowo - wodnych w ciggu obwodnicy
[...]. Na kolejnych spotkaniach przedstawicieli stron i radzie budowy w marcu 2011 r.
stwierdzano, ze trwa weryfikacja przez inwestora protokotow koniecznosci
przedstawianych przez wykonawce. Ostatecznie pismem z dnia 12 maja 2011 r.
Zachodniopomorski Zarzgd Drég Wojewodzkich w [...] odestat protokét
koniecznosci nr 12 bez akceptacji. Pismem z dnia 25 maja 2011 r. inzynier projektu
nadal rekomendowat przedstawicielowi zamawiajgcego zatwierdzenie wiekszej

ilosci robo6t ziemnych opisanych w protokole koniecznosci nr 12.

Jak wynika z opinii biegtych, usuniecie warstwy humusu jest pierwszg
czynnoscig wykonywang na budowie drogi przed przystgpieniem do wiasciwych
robét ziemnych, natomiast wymiana gruntu jest jednym ze sposobédw wzmocnienia
podioza nosnego i taka metoda wzmocnienia zostata przyjeta w projekcie.
Projektant, na podstawie wykonanych badan geotechnicznych (metodg odwiertéw
punktowych) przyjat, ze grunty organiczne, czyli warstwa humusu i torfu, zalegajg
na gtebokosci 0,4 — 1,2 m. Badania geotechniczne pozwalajg jedynie na dokonanie

zatozen teoretycznych, ktore nie muszg odpowiadaé rzeczywistej gtebokosci
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humusu. Z analizy profilu podtuznego w projekcie obwodnicy [...] nha podstawie
wynikow odwiertow wynikato, ze gtebokos¢ potozenia humusu jest zréznicowana
(badane wartosci wynosity 0,4 m, 0,6 m i 1,0 m) i ze szczegétowe dane w tym
zakresie bedg do uzyskania tylko bezposrednio w trakcie wykonywania robot
ziemnych. Jest to standardowa procedura w realizacji prac drogowych. Analiza
dokumentacji geodety potwierdza bardzo zréznicowany wysokosciowo teren, na
ktorym wykonywane byly sporne roboty ziemne. W przyjetej przez projektanta
technologii wzmocnienia podtoza gruntowego, w przypadku stwierdzenia gtebszego
zalegania gruntow organicznych, konieczna byfa ich catkowita wymiana. Ustalenie
po wybudowaniu drogi rzeczywistej objetosci wymienionego gruntu jest niemozliwe.
Koniecznos¢ wykonania nasypu wynikata bezposrednio z gtebokosci zalegania
warstwy humusu i torfu, ktére wbrew zatozeniom wykazaty wyzszg migzszos¢. Bez
wykonania wykopdw i nasypow nie jest mozliwe wybudowanie drogi, a ostateczne
gtebokosci wykopow mozna zmierzy¢ tylko w trakcie ich wykonywania. Podczas
robét ziemnych geodeta dokumentuje wszelkie nierownosci terenu, podmokte
grunty, warstwy nienosne; po zakonczeniu budowy zréznicowanie i struktura

podtoza sg niemozliwe do stwierdzenia.

Analogiczny brak porozumienia pomiedzy stronami wystgpit w odniesieniu do
robét telekomunikacyjnych, w zakresie przebudowy kabla linii napowietrzne;.
W specyfikacji technicznej tych prac, zawartej w dokumentacji kontraktowej,
przewidziano m.in. montaz ztgczy i wylgczenie kabla réwnolegtego ze zigcza
z uzyciem jednego zfgcza, podczas gdy z technologii tych robdt wynikato, ze do ich
wykonania potrzeba dwoch ztgczy i zwigzanego z ich montazem wiekszego
naktadu pracy, co potwierdzili inspektor nadzoru i projektant. Potrzebe zwiekszenia
ilosci ztgczy stwierdzit powdd po analizie technicznej przed przystgpieniem do
realizacji tej czesci prac. Powod wykonat powyzsze roboty zgodnie z wymogami
technicznymi, wykonujac potrzebng ilos¢ ztgczy. W dniu 16 czerwca 2010 r. prace
te zostaty odebrane bez zastrzezen, a przebudowany kabel przekazano do
eksploatacji TP S.A. W dniu 17 wrzesnia 2010 r. powdd ztozyt inwestorowi wnioski
wykonawcy nr 62 i 63, zawierajgce powyzsze korekty ilosci materiatu i robot
w zakresie przebudowy kabli i montazu ztgczy. Wniosek jako zasadny zaopiniowal

inspektor nadzoru, projektant i inzynier projektu, wnioskujgc o jego zatwierdzenie.
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W slad za powyzszymi wnioskami wspomniany zespot protokotem koniecznosci
nr7 z dnia 27 wrzesnia 2010 r. zgtosit koniecznos¢ wykonania powyzszych prac
telekomunikacyjnych, wskazujgc, ze potrzeba wykonania dwoch, a nie jednego

ztgcza, wynika z technologii robot.

Zamawiajgcy zlecit Pracowni Projektowej Droég i Mostow R. K.
zaopiniowanie wnioskow wykonawcy nr 62 i 63 w ramach nadzoru autorskiego.
Pracownia ta poinformowata inwestora, ze w projekcie wykonawczym ujeto
wykonanie dwoch ztgczy, natomiast w kosztorysie i przedmiarze robot
uwzgledniono tylko jedno ztgcze, a drugie zostato pominiete, w zwigzku z czym
koszty tych robot powinny ulec zwiekszeniu o koszty pominietego zigcza.
W zwigzku z koniecznoscig wykonania powyzszych prac inzynier projektu polecit
wykonawcy sporzgdzenie oferty cenowej, a powodd poinformowat pozwanego,
ze wartos¢ przedmiotowych prac jest zamieszczona we wnioskach wykonawcy
nr 62 i 63. Przeprowadzenie robét dodatkowych w zakresie przebudowy sieci
telekomunikacyjnej we wskazanym zakresie byto konieczne i wynikato z technologii

robot oraz projektu wykonawczego.

Dokumentacja projektowa przewidywata ponadto, ze projektowana
obwodnica miata przecina¢ gazowg rure przesytowg wysokiego cisnienia DN 500.
Z tego wzgledu projekt zaktadat wykonanie przepustu oraz rury ochronnej, co
wymagato zawarcia przez inwestora porozumienia z Operatorem Gazociggéw
Przemystowych G. S.A. w [..]. W dniu 29 kwietnia 2010 r. powdd zgtosit
pozwanemu niemoznos¢ prowadzenia dalszych prac z uwagi na brak takiego
porozumienia. Zamawiajgcy ostatecznie zawart je w dniu 11 pazdziernika 2010 r., a
po dokonaniu uzgodnieh powdd w listopadzie 2010 r. uzyskat zgode od operatora
gazociggu ha rozpoczecie robot zabezpieczajgcych gazociag. Zgodnie
z dokumentacjg kontraktowg powdd miat w tym zakresie wykonac¢ rure ochronng,
natomiast projekt nie przewidywat wykonania zabezpieczenia antykorozyjnego na
rurociggu, poza malowaniem pedzlem farbami poktadowymi i farbg nawierzchniowa.
W trakcie realizacji prac operator gazociggu zazgdat zastosowania izolacji
zewnetrznej dla rury ochronnej DN 700 jak dla rury przewodowej DN 500,
co wynikato z przyjetych w spoétce G. standardéw bezpieczenstwa technicznego,

opracowanych w dokumencie ,Wymagan technicznych dla projektantéw i



12

wykonawcéw”, obowigzujgcym w dziatalnosci Spotki od grudnia 2006 roku. O
wymaganiu izolacji rury ochronnej kierownik robét poinformowat inzyniera projektu,
ktory wyrazit zgode na wykonanie tych prac. Wykonawca ztozyt w zwigzku z tym
wniosek nr 104, dotyczacy koniecznosci wykonania wymaganej izolacji.
Zakonhczenie przez powoda tych robét stwierdzono na naradzie budowy w dniu 22
lutego 2011 r. Protokotem koniecznosci nr 11 z dnia 10 marca 2011 r. wskazany
wyzej zespot stwierdzit celowoS¢ wykonania izolacji taSmg antykorozyjng z
polietylenu klasy C na projektowanej rurze ochronnej DN 700, co nie byto
uwzgledniane w dokumentacji projektowej. Zatgczony do protokotu wniosek
wykonawcy zostat pozytywnie zaopiniowany przez nadzor autorski. Inzynier
projektu wykonanie przedmiotowej izolacji uznat za konieczne, wskazujgc, ze
wykonanie tych prac zgodnie z wytycznymi operatora gazociggu warunkuje
dokonanie przez niego odbioru technicznego. Takze opinia biegtych potwierdzita,
ze wykonanie izolacji z tasmy antykorozyjnej rury ochronnej na rurociggu gazowym
DN 500 wysokiego cisnienia byto konieczne. Bez tego elementu prac nie mozna
bytoby kontynuowac¢ robdt, poniewaz operator sieci gazowej nie dokonatby
odbioru niewfasciwie zaizolowanej rury przesytowej. Protokét koniecznosci nr 11
wraz z wnioskiem wykonawcy nr 104 zostat negatywnie zaopiniowany przez
inwestora, ze wskazaniem, ze izolacja rury ochronnej DN 700 byta uwzgledniona

w materiatach przetargowych branzy gazowe;.

Z uwagi na zanikowy charakter wszystkich wyzej opisanych prac, ustalenia
dotyczgce robot ziemnych byty dokonywane w oparciu o obmiary i operaty
geodezyjne, dotgczone do dokumentaciji technicznej budowy. Aneksem nr 2 z dnia
26 wrzesnia 2011 r. strony zmienity termin wykonania przedmiotu umowy do dnia
31 pazdziernika 2011 r. Ostatecznie protokét odbioru robét do koncowego
Swiadectwa ptatnosci podpisano w dniu 5 grudnia 2011 r. Dokument ten
potwierdzat wykonanie przez powoda, zgodnie z umowg, petnego zakresu
zleconych mu prac, wedtug kart obmiaréw i innych wymienianych zatgcznikow.
Stwierdzono, ze wykazane w rozliczeniu roboty zostaty sprawdzone pod
wzgledem technicznym i jakosciowym. Zakfadana warto$¢ kontraktu wynosita
19.828.464,59 zt, wartos¢ robdt odebranych od powoda - 19.650.409,27 zi,



13

a wedtug dotychczasowego stanu rozliczen do zaptaty na rzecz powoda przypadata
kwota 1.815.668,77 zt.

Pismem z dnia 9 sierpnia 2012 r., doreczonym w dniu 10 sierpnia 2012 r.,
powod wezwat pozwanego do zaptaty kwoty 1.170.215,44 zt w terminie do dnia
20 sierpnia 2012 r. z tytutu roszczen wynikajgcych z umowy z dnia 16 lutego 2010 r.
Na zgdang kwote sktadato sie wynagrodzenie za prace dodatkowe za wykonanie
podbicia stabilizacyjnego toru, wykonanie i rozbiorke kozta oporowego, zdjecie
dodatkowej warstwy humusu, odspojenie wiekszej niz wedlug zatozen projektu
ilosci gruntow torfowych, wykonanie dodatkowych wykopow i nasypéw, prace przy
sieci telekomunikacyjnej w zakresie nieprzewidzianym w dokumentacji kontraktowej,
izolacje tasmg antykorozyjng rury ochronnej na rurociggu gazowym wysokiego
cisnienia, w facznej kwocie 968.290,45 zt brutto. Powod zazgdat ponadto
odszkodowania w wysokosci fgcznie 201.924,99 zt z tytutu dtuzszego niz zaktadany
czasu realizacji umowy w wyniku koniecznosci wykonania powyzszych prac

dodatkowych oraz kosztu wydtuzenia okresu pracy sprzetu i ludzi o 32 dni.

Pozwany uznat roszczenia powoda jedynie do wysokosci 4.221,75 zt netto
z tytutu usuniecia warstwy humusu o grubosci 40 cm, proszgc o wystawienie
mu faktury VAT na te kwote. Pozostate zgdania powoda uznat za nieuzasadnione.
Wartos¢ netto spornych robdét budowlanych w zakresie prac ziemnych,
ustalona przez Sady obu instancji w oparciu o opinie¢ biegtego, wynosita tgcznie
636.608,50 zt netto (wyliczona wedtug stawek jednostkowych z oferty powoda -
tgcznie 757.844,12 zt netto), a wartos¢ pozostatych prac dodatkowych - ogdétem
91.000,49 zt netto.

Sad Okregowy, oddalajgc powoddztwo w catoéci, przyjat, ze powdd
dowodowo wykazat wykonanie wskazywanych ilosci robdét ziemnych, jednak
umowa stron i SIWZ zakres prac potrzebnych do wykonania zadania
inwestycyjnego okreslaty w sposéb otwarty, przez co nie mozna przyjac, ze powod
miat obowigzek wykonania tylko prac wyszczegdlnionych w zestawieniu zawartym
w przedmiarze roboét. Sgd pierwszej instancji uznat, ze podejmujgc sie wykonania
okreslonego w umowie obiektu (obwodnicy [...]) powoéd miat wykona¢ wszystkie
prace budowlane potrzebne do realizacji przedmiotu umowy, chocby nie zostaty
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one wprost przewidziane w SIWZ. Powdd jako profesjonalista winien byt zaktadac,
ze badania geotechniczne, ktérymi postuzyt sie inwestor przy formutowaniu SIWZ,
nie sg dostatecznie precyzyjne do okreSlenia rzeczywistego rozmiaru prac
ziemnych potrzebnych do budowy drogi. Wykonawca winien przewidzie¢, ze
dokumentacja do SIWZ moze by¢ obarczona btedem i odpowiednio do tego
kalkulowa¢ cene. Z tych wzgledéw, w ocenie Sgdu Okregowego roboty wykonane
przez powoda jako ,dodatkowe” w istocie nalezy zaliczy¢ do robét objetych umowa,
koniecznych do prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia, a jedynie w nigj

niewyszczegolnionych.

Sad pierwszej instancji uznat, ze w przedmiotowej sprawie nie zostaty
spetnione przestanki z art. 632 § 2 k.c. do podwyzszenia wynagrodzenia
umownego, a uwzglednienie zgdania powoda bytoby niezgodne z art. 144 ust. 1
p.z.p. Strony dopuszczaly wprawdzie w umowie mozliwos$¢ zlecenia wykonawcy
robot dodatkowych i uzupetniajgcych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 51 6
p.z.p., jednak w rozpoznawanej sprawie tryb okreslony w tej ustawie nie zostat
zachowany, bowiem przedktadane przez powoda protokoty koniecznosci
nie doprowadzity do zawarcia odrebnej umowy na sporne roboty. Jako podstawe
rozstrzygniecia oddalajgcego powddztwo wskazano przepis art. 647 k.c. w zw.
z art. 471 k.c., kwalifikujgc umowe stron jako umowe o roboty budowlane.
Rozwazano tez mozliwos¢ zastosowania w sprawie art. 405 k.c., nie znajdujgc
jednak do tego odpowiednich podstaw. Sad Okregowy uznat, ze nawet gdyby
istniata mozliwos¢ potraktowania wartosci spornych prac jako sSwiadczenia
nienaleznego, to zachodzitby przypadek okreslony w art. 411 pkt 1 k.c.,
uniemozliwiajgcy wykonawcy dochodzenie zwrotu Swiadczenia, bowiem powod nie
wykazat wysokosci ewentualnego bezpodstawnego wzbogacenia, a $wiadczgc
wiedziat, ze nie jest do tego zobowigzany w omawianym zakresie. Za niezasadne

uznano rowniez roszczenie odszkodowawcze.

Oceny tej, w zakresie roszczenia o zwrot kosztéw robdt dodatkowych,
nie podzielit Sad Apelacyjny przy rozpoznaniu apelacji powoda, zmieniajgc
czesciowo zaskarzony wyrok poprzez zasgdzenie od pozwanego na rzecz powoda
kwoty 882.674,43 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 11 wrzesnia 2012 r.,

a oddalajgc powddztwo (i apelacje) w pozostatym zakresie. Sad drugiej instancji
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zaakceptowat i uznat za wtasne ustalenia faktyczne Sgdu pierwszej instancji.
Podzielit tez ocene tego Sadu, ze ustalone przez strony wynagrodzenie na rzecz
powoda miato charakter mieszany, zawierajgcy elementy ryczattu — poprzez
wyznaczenie kwoty maksymalnej i wynagrodzenia kosztorysowego — z uwagi na
wycene poszczegolnych prac niezbednych do wykonania umowy i okreslenie ich
zakresu ilosciowego wedtug dokumentacji technicznej. Maksymalna kwota
wynagrodzenia dotyczyta wytgcznie robot wymienionych w przygotowanej przez
pozwanego Tabeli Elementow Rozliczeniowych, a ostateczna wysokos¢ tego
wynagrodzenia miata stanowi¢ sume iloczynu jednostek obmiarowych i cen

jednostkowych wskazanych w wycenie opartej o przedmiar robot.

Sad drugiej instancji wskazat, ze wykonanie kazdej innej, nieujetej w TER
roboty zwigzanej z realizacjg przedmiotu zamdwienia zgodnie z dokumentacjg
wymagato zawarcia umowy o roboty dodatkowe, w oparciu o protokdt koniecznosci
i po uzgodnieniu wynagrodzenia z pozwanym. Taki tryb przewidziany w umowie
gtbwnej wskazywat na dopuszczenie przez strony mozliwosci wystgpienia
prac dodatkowych i ich odrebnej wyceny oraz wnioskowania przez wykonawce
o dodatkowg zaptate, przy czym umowa nie okreslata gérnego putapu wartosci
robot nieprzewidzianych w chwili zawierania kontraktu. Uzgodnione w umowie
wynagrodzenie nalezy odnosi¢ jedynie do ustalonego w niej zakresu sSwiadczenia
wykonawcy, a za prace wykonane dodatkowo dopuszczalne jest zgdanie przez
przyjmujgcego zamoéwienie zaptaty na podstawie przepisow o bezpodstawnym
wzbogaceniu. Brak porozumienia co do wysokosci wynagrodzenia za takie roboty
nie pozbawia wykonawcy prawa do uzyskania wynagrodzenia, skoro strony
jednoznacznie nie wytgczyty mozliwosci zgdania zaptaty za prace nieujete
w umowie. Pozwany wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 354 § 1 i 2 k.c.
bezzasadnie odmowit wspotpracy z powodem przy wykonywaniu umowy,
nie uwzgledniajgc jej celu oraz zasad wspoizycia spotecznego, postrzeganych
w kontekscie zasad uczciwego obrotu. Z tego wzgledu, skoro wszystkie prace
dodatkowe powoda byty konieczne do prawidtowego wykonania zobowigzania,
to odmowa ze strony pozwanego zawarcia dodatkowej umowy byta nieuzasadniona,

a brak zaptaty za te prace jest rownoznaczny z uzyskaniem przez niego kosztem
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powoda $wiadczenia nienaleznego w rozumieniu art. 410 § 2 k.c., ktérego wartos¢

wyznacza kwota, jakg pozwany musiatby zaptaci¢ za ich wykonanie.

Wartos¢ wykonania kozta oporowego Sad Apelacyjny uznat za zasadng
do wysokosci faktury wystawionej powodowi przez firme S., ktéra wykonata go za
kwote 41.407,40 zt netto. Wartos¢ wszystkich prac przewidzianych w dokumentacji,
a nieobjetych Tabelg Elementéw Rozliczeniowych i przedmiarem, wynosita
86.822,09 zt netto. Sad drugiej instancji uwzglednit rowniez wynagrodzenie za
dodatkowe prace ziemne, wskazujgc, ze roznica pomiedzy iloscig tych prac w
projekcie i w rzeczywistosci byta istotna (wahata sie od kilkunastu do ponad 50%) i
w znacznej mierze wynikata ze specyfiki warunkéw gruntowo-wodnych w miejscu
wykonania umowy, ktéra mogta by¢ nieznana powodowi, zwtaszcza Zze projekt na
etapie prowadzenia rob6t nie zaktadat prowadzenia badan geologicznych. Z tych
wzgledéw nie ma podstaw do przyjecia, ze profesjonalny charakter dziatalnosci
powoda uzasadniat powinno$¢ zatozenia, wramach zwyklego ryzyka
kontraktowego, tak znacznych odstepstw ilosciowych na niekorzys¢ wykonawcy.
Okreslajgc na kwote 636.608,50 zt netto wartos¢ i zakres wykonanych przez
powoda prac ziemnych ponad ilosci objete przedmiarem, Sad drugiej instancji
kierowat sie wyceng zawartg w opinii instytutu. Strony nie dokonaly ustalen
umownych w tym zakresie, a wycena biegtych opierata sie na cenach z Katalogu

Naktadéw Rzeczowych z pierwszego kwartatu 2010 roku.

Sad Apelacyjny nie podzielit pogladu Sadu pierwszej instancji, ze wykonujgc
sporne roboty dodatkowe powdd byt sSwiadomy tego, iz spetnia sSwiadczenie
nienalezne. Powdd uzyskat bowiem potwierdzenie koniecznosci wykonania tych
prac ze strony przedstawiciela pozwanego, podjgt wszystkie niezbedne procedury
przewidziane w kontrakcie w celu zawarcia umow dodatkowych i miat prawo liczy¢
na nie. W realizacje przedmiotu umowy zainwestowat znaczne srodki wiasne,
a brak wykonania spornych prac dodatkowych uniemozliwiatby mu w ogole
wykonanie zobowigzania wobec inwestora, co wskazuje na dziatanie powoda
w warunkach przymusu ekonomicznego i tym samym wytgcza stosowanie art. 411
pkt 1 k.c.
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Do wartosci spornych robot dodatkowych netto Sad drugiej instancji doliczyt
podatek VAT, w stawce 22% co do kozta oporowego i podbicia toréw oraz 23%
w odniesieniu do pozostatych prac, stosownie do majgcej miejsce zmiany
ustawowej w tym zakresie w czasie wykonywania poszczegolnych robdt
dodatkowych. O odsetkach orzekt na podstawie art. 481 § 1 i 2 k.c., poczynajgc od
dnia wniesienia pozwu, gdyz czynnosc ta byta poprzedzona wezwaniem do zaptaty.

Zadanie w zakresie dalej idgcym, jako niezasadne, Sgd Apelacyjny oddalit.

Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku powdd opart na obu podstawach
przewidzianych w art. 398° § 1 k.p.c. W ramach podstawy pierwszej wskazat
na naruszenie art. 65 § 1i 2 k.c., art. 647 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 p.z.p., art. 31
ust. 1 p.z.p. oraz na blizej okreSlone postanowienia umowy stron, § 28
rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrzesnia
1998 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle
kolejowe i ich usytuowanie, a takze wskazane w skardze dokumenty techniczne,
poprzez ich btedng wyktadnie i uznanie spornych robét za dodatkowe; naruszenie
art. 354 § 1 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 p.z.p. przez uznanie zobowigzania z tytutu
usuniecia ziemi urodzajnej w oznaczonej czesci za niewykonane; naruszenie
art. 41 ust. 1 i art. 146a pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug poprzez zastosowanie niewtasciwej stawki podatku VAT w zakresie
robét wykonanych w 2010 roku; naruszenie art. 410 § 11 2 k.c., art. 405 k.c. w zw.
z art. 139 ust. 1 p.z.p. przez ich btedne zastosowanie i uznanie, ze w zakresie
przedmiotowych robdét pozwany uzyskat kosztem powoda okreslone kwoty,
podczas powdd gdy ich faktycznie nie ponidst; naruszenie art. 411 pkt 1 k.c.
w zw. z art. 139 ust. 1 p.z.p. przez ich btedne zastosowanie i uznanie, ze wobec
przedmiotowych robdt nie zachodzi przestanka wylgczajgca ich zwrot jako

nienaleznych swiadczen.

Zarzucajgc naruszenie przepisow postepowania skarzgcy podnosit
naruszenie art. 321 § 1 k.p.c. wzw. z art. 386 § 1 k.p.c., art. 382 k.p.c. oraz art. 328
§ 2 k.p.c. wzw. z art. 391 § 1 k.p.c. W konkluzji skargi powdd wnosit o uchylenie
zaskarzonego wyroku w czesci co do punktu | ppkt 1, 3 i punktu Ill oraz orzeczenie
co do istoty sprawy poprzez oddalenie powddztwa, a takze obcigzenie

powoda kosztami postepowania przed Sadem pierwszej i drugiej instancji oraz
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rozstrzygniecie o kosztach postepowania kasacyjnego, ewentualnie - o uchylenie
zaskarzonego wyroku w tej czesci i przekazanie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu do

ponownego rozpoznania i orzeczenia o kosztach postepowania kasacyjnego.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powod wnosit o jej oddalenie

i zasgdzenie na jego rzecz od pozwanego kosztow postepowania kasacyjnego.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Zgodnie z art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c., skuteczne podniesienie w skardze
kasacyjnej naruszenia przepiséw postepowania wymaga wykazania, ze wytkniete
sgdowi drugiej instancji uchybienia mogty miec istotny wptyw na wynik sprawy.
Wymogu tego nie spetniajg zarzuty objete drugg podstawg skargi kasacyjnej,

wniesionej przez pozwanego w rozpoznawanej sprawie.

Zarzut naruszenia art. 328 § 2 w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. moze by¢ uznany
za usprawiedliwiony wtedy, gdy kwestionowane uzasadnienie wyroku sadu drugiej
instancji nie zawiera wszystkich elementoéw okreslonych w tym przepisie, a braki
w tym zakresie sg tak istotne, ze zaskarzone orzeczenie nie poddaje sie kontroli
kasacyjnej co do przyczyn faktycznych i prawnych, ktére legly u jego podstaw
(v. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 11 maja 2000 r., | CKN 272/00 - LEX
nr 1222308, z dnia 19 lutego 2002 r., IV CKN 718/00 - LEX nr 54362, z dnia
15 kwietnia 2016 r., | CSK 278/15 - LEX nr 2021936, postanowienie Sagdu
Najwyzszego z dnia 22 maja 2013 r., Ill CSK 293/12 - OSNC 2012, nr 12, poz. 148).
Takich mankamentéw nie mozna przypisaC¢ uzasadnieniu zaskarzonego wyroku,
ktére dostatecznie odpowiada wymogom art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1
k.p.c. Sad Apelacyjny spetnit wymodg powyzszego przepisu w zakresie
przedstawienia podstawy faktycznej rozstrzygniecia, przytaczajgc oraz podzielajgc
w catosci obszerne i szczegétowe ustalenia faktyczne Sgdu pierwszej instancji.
Aprobujgc w czesci takze ocene prawng tego Sadu, Sad Apelacyjny wskazat,
z jakich przyczyn w oznaczonym zakresie prezentuje ocene odmienng oraz na
jakich faktach opierat wyrazone przekonanie o czesciowej zasadnosci powddztwa,
uzasadniajgcej zmiane zaskarzonego wyroku w tym zakresie. Sposéb
rozumowania Sadu drugiej instancji jest mozliwy do zrekonstruowania tak co do

podstawy faktycznej, jak i co do oceny prawnej powodztwa.
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Nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem naruszenia art. 382 k.p.c. w odniesieniu
do ustalen faktycznych Sgdu drugiej instancji dotyczgcych rzeczywistego zakresu
wykonanych przez powoda robot ziemnych. Powotany przepis stanowi ogdlng
dyrektywe kompetencyjng, wyrazajgca (wraz z art. 381 k.p.c.) istote postepowania
apelacyjnego. Nie moze on, co do zasady, by¢ podstawg zarzutu kasacyjnego,
bez jednoczesnego wskazania tych przepisbw normujgcych postepowanie
rozpoznawcze, ktérym uchybit sgd drugiej instancji przy rozpoznawaniu apelacji
(por. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 6 stycznia 1999 r., Il CKN 109/98 - LEX
nr 1633857, z dnia 9 czerwca 2005 r., Ill CK 674/04 — LEX nr 180851, z dnia 12
czerwca 2013 r., Il CSK 634/12 - LEX nr 1363015, postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 7 lipca 1999 r., | CKN 504/99 - OSNC 2000, nr 1, poz. 17).
Zadnego z takich przepisow powod nie wskazat, co zarzut powyzszy czyni

postawionym btednie.

Sad drugiej instancji nie gromadzit wtasnego materialu dowodowego,
lecz opart sie w catosci na materiale dowodowym zgromadzonym przez Sad
pierwszej instancji, dokonujgc jedynie jego odmiennej oceny prawnej, do czego byt
uprawniony jako sad merytorycznie rozpoznajgcy sprawe (v. uchwata siedmiu
sedziéw Sgdu Najwyzszego z dnia 23 marca 1999 r., Ill CZP 59/98 - OSNC 1999,
nr 7-8, poz. 124). Takie postepowanie Sgdu Apelacyjnego nie stanowito
naruszenia normy kompetencyjnej, o ktérej mowa w art. 382 k.p.c. Zarzut
skarzgcego w tym zakresie ma w istocie na celu polemike z ustaleniami
faktycznymi Sgdu Okregowego, podzielonymi w catosci przez Sad drugiej instancji,
co w postepowaniu kasacyjnym jest niedopuszczalne (art. 398° § 3 k.p.c.).
Przywotane wyzej orzecznictwo dopuszcza mozliwo$¢ skutecznego podniesienia
zarzutu naruszenia art. 382 k.p.c. w razie wykazania, ze sad drugiej instancji
bezpodstawnie pomingt czes¢ materialtu dowodowego zebranego przez sad
pierwszej instancji i ze uchybienie to mogto mie¢ istotny wptyw na wynik sprawy.
Sytuacja taka nie zachodzi w omawianej sprawie. Sad drugiej instancji w catosci
inkorporowat bowiem materiat dowodowy zgromadzony w postepowaniu
przed Sagdem pierwszej instancji, co wyraznie zaznaczyt w motywach swojego
rozstrzygniecia. Zaden z elementéw tych ustalen nie zostat pominiety, a jedynie -

z przyczyn wskazanych - spotkat sie z odmienng oceng prawna.



20

W zakresie kwestionowanych przez skarzgcego robot ziemnych oba Sady
oparty sie na dowodach z zeznan swiadka T. J. - geodety, prowadzgcego biezgcag
obserwacje i pomiary podczas prowadzenia tych robdt przez powoda.
Uwzgledniono takze szczegdtowy bilans objetosci gruntow bezposrednio po
zakonczeniu prac ziemnych, ustalajgc, ze miaty one znacznie szerszy zakres niz
badania geodezyjne prowadzone przez zamawiajgcego w fazie projektowej, co
potwierdzity takze zeznania pozostatych $wiadkéw. Jak wynika z materiatu
dowodowego, w marcu 2011 roku [...] Laboratorium Drogowe w [...] wykonato na
terenie przedmiotowej budowy 21 odwiertow w celu zbadania grubosci warstw
humusu, w miejscach sugerowanych przez pozwanego. Cato$¢ robot ziemnych w
toku ich prowadzenia byta ewidencjonowana w kartach obmiaru, zatwierdzanych
przez przedstawicieli zamawiajgcego. Sady pierwszej i drugiej instancji uwzglednity
ponadto przeprowadzony przez Sgd Okregowy dowdd z opinii instytutu naukowego,
tj. [...] Uniwersytetu Technologicznego w [...], z ktérej wynikato, ze przyjeta przez
powoda metoda ustalenia rzeczywistej gtebokosci warstwy humusu na terenie
budowy oraz objetosci wykonanych robét ziemnych w oparciu o wyniki pomiaréw
geodezyjnych, byla prawidtowa i pozwalata na ustalenie realnego zakresu
wykonanych prac. Sgdy przy dokonywaniu ustalen w tej kwestii kierowaty sie takze
danymi wynikajgcymi z protokotéw koniecznosci, sporzgdzanymi w oparciu
o dokumentacje geodezyjng i karty obmiaréw, stanowigce dokumenty zatwierdzone
przez uprawnionego do tego inzyniera projektu. Twierdzenia powoda o wykonaniu
przez niego ustalonej w sprawie zwiekszonej w stosunku do zatozen projektu ilosci
prac ziemnych, na tej podstawie znalazty odpowiednie potwierdzenie dowodowe.
Szczegotlowo wykazane zostaly tez zardwno przyczyny braku mozliwoSci
precyzyjnego okreslenia ilosci tych robét w projekcie, a tym samym w przedmiarze
robaot, jak i metody zbadania jej po zakryciu przedmiotowych robét.

Dla mozliwo$ci oceny powyzszego zarzutu nie ma znaczenia argument
skarzgcego, ze nie moégt podnosi¢ zarzutéw dotyczgcych btednych, jego zdaniem,
ustalen faktycznych Sgdu pierwszej instancji, w sytuacji, gdy powoddztwo zostato
oddalone. Do czasu prawomocnego zakonczenia postepowania w sprawie strona
winna sie liczy¢ z mozliwoscig odmiennej oceny dowoddw i zmiany rozstrzygniecia

w instancji odwotawczej, co oznacza powinnos$¢ zwalczania niekorzystnych dla niej
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ustalen w toku catego postepowania. Analiza materiatu sprawy wskazuje,
ze skarzgcy w odniesieniu do spornych robé6t ziemnych (podobnie jak odnosnie do
prac w branzy kolejowej i teletechnicznej) przede wszystkim konsekwentnie
kwestionowat roszczenie powoda co do zasady, powotujgc sie na brak zmiany
pisemnej umowy i brak podstaw do kwalifikowania spornych robét jako dodatkowe.
Pozwany podwazat tez zasadnos¢ wskazywanych przez powoda stawek
jednostkowych za zdejmowanie ziemi urodzajnej oraz ilosci rzeczywiscie
odspojonego torfu, a takze negowat rzetelnos¢ pomiaréw dokonywanych przez
wykonawce. Sady ocenity te zarzuty negatywnie, podnoszgc m.in., ze po
ujawnieniu sie zasadniczych rozbieznosci pomiedzy zaktadang w projekcie i SIWZ
iloscig humusu do zdjecia oraz iloscig wykopdéw i nasypdw a zakresem tych robat,
ktory w rzeczywistosci okazat sie niezbedny do wykonania zobowigzania,
wykonawca dokonywat na budowie obmiaréw w sposdb nakazany mu przez
inzyniera projektu stosownym wpisem do dziennika budowy (v. wpisy do dziennika
budowy k. 1302 - 1311). Przyczyny powodujgce trudnos¢ w scistym okres$leniu
rozmiarow prac tego rodzaju przed ich rzeczywistym wykonaniem ustalono

w oparciu o dowdd z opinii instytutu naukowego.

Wbrew zarzutowi skargi Sad drugiej instancji miat na wzgledzie
przeprowadzony na wniosek pozwanego dowdd z dokumentacji z wykonania badan
archeologicznych (v. k. 996 - 1045), dowdd z zeznan swiadka T. J. (geodety)
potgczony z okazywaniem mu przedstawionych przez skarzgcego zdje¢ - co wynika
z protokotu rozprawy z dnia 24 czerwca 2013 r. (v. k. 1241 i nast.), a takze dowod
z dokumentacji fotograficznej pozwanego (v. k. 1238 - 2140). Sad Apelacyjny opart
zaskarzone rozstrzygniecie na catosci zgromadzonego materiatu dowodowego,
ustosunkowujgc sie takze do kwestii obmiaréw. Z przedstawionych wzgledéw
ustalenia te nie mogty by¢ zakwestionowane ponownie w ramach postepowania

kasacyjnego.

Art. 139 wust. 1 p.z.p. nakazuje stosowanie wprost przepiséw K.c.
w odniesieniu do umow w sprawie zamowien publicznych, jezeli przepisy ustawy
(p.z.p.) nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 354 § 1 k.c. dtuznik powinien wykonac
zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposob odpowiadajgcy jego celowi

spoteczno - gospodarczemu oraz zasadom wspoéizycia spotecznego, a jezeli
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istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposéb odpowiadajgcy tym
zwyczajom. Podnoszgc w skardze kasacyjnej zarzut naruszenia art. 354 § 1 k.c.
w zw. z art. 139 ust. 1 p.z.p. pozwany twierdzit, Ze ich bezpodstawne zastosowanie
przez Sad Apelacyjny wynikato z nieuwzglednienia, iz zaptata za usuniecie ziemi
urodzajnej na blizej oznaczonym odcinku robot juz nastgpita, a powdd dochodzit
z tego tytutu roszczenia ,podwdjnie”. Pozwany nie przedstawit na te okoliczno$é
w postepowaniu przed Sgdami pierwszej i drugiej instancji dowodu spetnienia
Swiadczenia, pomimo ze to na nim jako dluzniku spoczywat obowigzek
wykazania takiej okolicznosci. Powyzszy zarzut umotywowany zostat ponowieniem
argumentacji pozwanego, kwestionujgcej prawidtowos$¢ ustalen obu Sadow
w zakresie ilosci usunietego humusu, powierzchni oraz grubosci poszczegodlnych
warstw oraz przyjmowanych stawek za kazdy 1 m? ziemi. Skarzacy odwotywat sie
w tym wzgledzie nie do konkretnie wskazanych dowodow, lecz zarzucat w skardze,
ze wielokrotnie zwracat uwage Sadu Okregowego (,na rozprawie i w pismie z dnia
8 lipca 2013 r. s. 6 - 7”), ze dochodzona nalezno$é co do powierzchni 4644 m? byta
juz rozliczona. Twierdzenie to skarzgcy opierat na tezie, ze powdd nie wykonat
robot zakwalifikowanych jako usuniecie humusu o grubosci warstwy 40 cm,
a w zamian za nie doszlo do usuniecia ziemi o grubszej warstwie, takim samym
sposobem mechanicznym. Wykonawca rozliczat te prace w zaleznosci od grubosci
warstwy, niezaleznie od lokalizacji wystgpienia poszczegodlnej grubosci warstwy
humusu, w tym rowniez w miejscach, gdzie pierwotnie ustalono grubos¢ warstwy
40 cm. Skarzgcy twierdzit, ze w ten sposéb wykonawca otrzymat wynagrodzenie za
niektore lokalizacje, w ktorych miata sie znajdowaé warstwa ziemi urodzajnej
0 powyzszej grubosci (40 cm), podczas gdy w tych lokalizacjach nastgpit wzrost
humusu z 40 cm do 60 cm i zostat on rozliczony w kilku innych kartach obmiaru -
o numerach 13, czesciowo nr 147, czeSciowo nr 238, a naleznos¢ wymieniona
w karcie obmiaru nr 240 stanowigca podstawe roszczenh zostata juz uiszczona na

podstawie karty obmiaru nr 14.

Powyzsze zarzuty rowniez odnoszg sie do sfery ustalen faktycznych Sagdow
pierwszej i drugiej instancji, z ktorych wynika, ze do zakresu prac uznanych
za dodatkowe i dotad nierozliczonych, nalezato m.in. usuniecie warstwy ziemi

urodzajnej o grubosci warstwy 70 cm, ujete w karcie obmiaru nr 240. Sady
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orzekajgce poczynity szczegotowe ustalenia faktyczne dotyczgce zakresu
wykonanych robaot, sposobu ich ewidencjonowania przez wykonawce, kontroli robot
zanikowych w trakcie budowy, przyjetej przez inwestora procedury weryfikacji
protokotéw koniecznos$ci. Oparciem dla tych ustalen byty nie tylko zgromadzone
dokumenty i zeznania swiadkdéw biorgcych udziat w czynnosciach na budowie
w trakcie realizacji umowy, ale przede wszystkim opinia instytutu naukowego.
Zarzut naruszenia art. 354 § 1 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 p.z.p. wynika z polemiki
skarzgcego z poczynionymi w postepowaniu rozpoznawczym ustaleniami
faktycznymi, na ktérych opart sie rowniez Sad drugiej instancji. Tak postawiony,
daje pozér zarzutu naruszenia prawa materialnego, za ktorym pozostaje aktualna
kwestia stanu faktycznego, ustalonego w rozpoznawanej sprawie sprzecznie
z twierdzeniami faktycznymi skarzgcego, a ktorym Sgd Najwyzszy pozostawat
zwigzany na zasadzie art. 398 § 2 k.p.c. Poprzez wskazanie na niewtasciwe, jego
zdaniem, ustalenie przez Sady pierwszej i drugiej instancji ilosci ziemi urodzajnej
w ramach robot nieprzewidzianych w umowie i dotgd niezaptaconych przez
zamawiajgcego, pozwany nie wykazat naruszenia regut wykonywania zobowigzan,

okreslonych w art. 354 § 1 k.c.

Analogicznie oceni¢ nalezy podniesiony w skardze kasacyjnej zarzut
naruszenia art. 321 § 1 k.p.c. w zw. z art. 386 § 1 k.p.c. Przepis art. 321 § 1 k.p.c.
nie mogt zosta¢ naruszony przez Sad Apelacyjny, a jedynie przez Sad pierwszej
instancji, bowiem odnosi sie on do postepowania rozpoznawczego przed tym
Sadem. Brak powigzania naruszenia normy w nim zawartej z art. 391 § 1 k.p.c.
wskazuje na wadliwe postawienie tak skonstruowanego zarzutu. W konsekwenciji

niestusznie skarzgcy zarzucit naruszenie art. 386 § 1 k.p.c. w tym zakresie.

Niezasadne byty zarzuty naruszenia prawa materialnego w postaci art. 65
§1i2k.c., art. 647 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 p.z.p. i art. 31 ust. 1 p.z.p. oraz § 28
ust. 1 rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrzesnia
1998 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle
kolejowe i ich usytuowanie (Dz.U. Nr 151, poz. 987 ze zm.). Umowa zawarta przez
strony zostata zawarta w oparciu o przepisy o zamowieniach publicznych. Art. 31
ust. 1 p.z.p. stanowi, ze zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia na roboty

budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej
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wykonania i odbioru robét budowlanych. Pozwany przygotowat prawem wymagane
dokumenty - SIWZ i dokumentacje projektowg, ktére stanowity dla powoda
podstawe do formutowania tresci oferty. Sad drugiej instancji nie dopuscit sie
naruszenia art. 65 § 1i 2 k.c., dokonujgc wykfadni umowy stron z uwzglednieniem
catosci okolicznosci, w tym znacznego stopnia skomplikowania samego przedmiotu
umowy, ktérego wykonanie stanowito proces, ztozony z bardzo wielu elementow.
Ustalenia dokonane w sprawie, w tym wynikajgce z dowodu z opinii instytutu,
wykazaty, ze ztozonoscC i specyfika przedmiotu zamdwienia niemozliwym czynity
Sciste okreslenie ilosci zaktadanych robot oraz ze strony musiaty liczy¢ sie
z ewentualnoscig zmian w technologii ich wykonania lub koniecznoscig
przeprowadzenia prac dodatkowych, wynikajgcych np. z wymogdw gestora sieci

gazowej czy zarzadcy linii kolejowe;j.

Takg interpretacje woli stron prawidtowo Sgd Apelacyjny wyprowadzit z tresci
samej umowy, ktéra w Swietle dokumentow integralnie ze sobg potgczonych
i tworzacych tres¢ stosunku umownego stron, okreslata przewidywane do
wykonania roboty i ich wartos¢ wedtug Tabeli Elementow Rozliczeniowych
i przedmiaru sporzgdzonego przez wykonawce stosownie do zawartosci SIWZ
i dokumentacji projektowej, ale jednoczesnie z gory dopuszczata zawarcie umowy
dodatkowej na prace w umowie gtdbwnej nieujete, a konieczne do prawidtowego
wykonania przedmiotu umowy. Temu celowi stuzyto zamieszczenie w kontrakcie
bardzo szczegdtowej procedury wprowadzania zmian do zakresu rzeczowego
umowy. Niezasadnie skarzgcy zarzucat wadliwg wyktadnie w tym wzgledzie punktu
2.5.3 warunkéw umowy, ktéry stanowit, ze w przypadku, gdy zachodzi potrzeba
wykonania robo6t dodatkowych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 5 p.z.p,,
nieobjetych zamowieniem podstawowym, inzynier projektu sporzgdza protokot
koniecznosci zgodnie z pkt 2.5.1.1, w razie potrzeby kierownik projektu dostarcza
dodatkowg dokumentacje projektowg, a na wykonanie robo6t dodatkowych strony

zawrg odrebng umowe.

Art. 67 ust. 1 pkt 5 p.z.p. (uchylony z dniem 28 lipca 2016 r., ale
obowigzujgcy w chwili kontraktowania przez strony), do ktérego odwotywat sie
przytoczony zapis umowy, dopuszczat mozliwos¢ udzielenia zamdwienia z wolne;j

reki, w przypadku udzielenia dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét
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budowlanych zamoéwien dodatkowych, nieobjetych zamoéwieniem podstawowym
i nieprzekraczajgcych tgcznie 50% warto$ci realizowanego zamowienia,
niezbednych do jego prawidtowego wykonania, ktérych wykonanie stato sie
konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli
a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamoéwienia
dodatkowego od zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia
niewspotmiernie wysokich kosztow, lub b) wykonanie zamowienia podstawowego

jest uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego.

Ustalenia faktyczne obu Sadow wskazujg, ze powdd stosowat sie do
powyzszych postanowien umowy - zglaszat wilasciwym osobom ze strony
zamawiajgcego okolicznosci uzasadniajgce zmiany, przedstawiat ich zakres,
sporzadzane byly protokoty koniecznosci i sktadane wnioski wykonawcy do
pozwanego. Dokumenty te kazdorazowo byty pozytywnie zaopiniowane
i zaakceptowane przez nadzorujgcych przebieg budowy przedstawicieli
zamawiajgcego - inzyniera projektu, projektanta, nadzor autorski. Przedstawiciele
pozwanego pracujgcy przy obstudze zamowienia rekomendowali pozwanemu
uwzglednienie protokotdw koniecznosci i wnioskdw wykonawcy. Z ustalen
faktycznych wynika nadto, ze bez spornych prac nie bytoby mozliwe wykonanie
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymogami projektu, przepisami prawa
i zasadami prawidiowej sztuki budowlanej. Prace te byly niezbedne do realizacji
umowy. Poza sporem pozostaje tez okolicznosé, ze zostaly one w catosci
wykonane przez powoda i odebrane bez zastrzezen przez pozwanego. Trafnie przy
tym zwrocono uwage na fakt, ze prace zabezpieczajgce prawidiowe i bezpieczne
wykonanie wiaduktu kolejowego, a takze zwigzane z rodzajem zabezpieczenia
rurociggu gazowego, w mys$l umowy stron obcigzajgce, co do zasady, powoda jako
niezbedne do wykonania obwodnicy, zostaty skonkretyzowane co do technologii
i zakresu, a tym samym ich kosztow, w odrebnych umowach zawartych przez
pozwanego z PKP i z operatorem gazociggu dopiero po zawarciu umowy przez
strony i rozpoczeciu robdt przez powoda. Wszystko to wskazywato na spetnienie
sie hipotezy zawartej w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) p.z.p. oraz w punkcie 2.5.3.
warunkéw umowy, jednak po wyczerpaniu przewidzianej w niej procedury do

zawarcia odrebnej umowy nie dochodzito w przypadku zadnego ze zgtoszen.
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W sytuacji faktycznej ustalonej w sprawie zasadnie przyjeto, ze brak
dodatkowej umowy stron za prace wykonane przez powoda a nieobjete umowg nie
pozbawia wykonawcy prawa do wynagrodzenia. W orzecznictwie ugruntowany jest
poglad, zgodnie z ktérym przepisy ustawy o zamowieniach publicznych nie stojg na
przeszkodzie zastosowaniu przepisow Kk.c. o bezpodstawnym wzbogaceniu
do umowy, ktoéra z braku zachowania wtasciwej formy stata sie niewazna. Dotyczy
to takze sytuacji braku umowy jako podstawy okreslonego swiadczenia, ktore,
spetnione, przybiera charakter Swiadczenia nienaleznego w rozumieniu art. 410 § 1
k.c. Uzasadnienie dla takiej tezy wynika z odestania zawartego w art. 139 ust. 1
p.z.p., a takze zatozenia, ze strona, ktéra skorzystata z efektow prac wykonanych
na podstawie niewaznej umowy, jest bezpodstawnie wzbogacona (por. wyroki Sgdu
Najwyzszego z dnia 7 lutego 2013 r., Il CSK 248/12 — LEX nr 1293945, z dnia
29 kwietnia 2005 r., V CSK 537/04 - LEX nr 519298, z dnia 5 grudnia 2006 r.,
Il CSK 527/06 — LEX nr 238947, z dnia 7 listopada 2007 r., Il CSK 344/07 — LEX
nr 388844, z dnia 14 marca 2008 r., IV CSK 460/07 - LEX nr 453070, z dnia
21 lutego 2013 r., IV CSK 354/12 - LEX nr 1311808).

Art. 29 ust. 1 p.z.p. naktada na zamawiajgcego obowigzek uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Ustawa dopuszcza jednak, w warunkach okreslonych w art. 144 ust. 1 (w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie zawarcia umowy przez strony), zmiany umowy. Mozliwosc¢
skorzystania ze zmiany, i to w trybie udzielenia dodatkowego zamowienia z wolnej
reki, przewidziana w umowie stron, uwzgledniata stopien skomplikowania
przedmiotu umowy i wynikajgcg z tego trudnos¢ w ustabilizowaniu z goéry zakresu
Swiadczenia wykonawcy zgodnie z wymogiem art. 140 p.z.p. Zakres ten powinien
by¢ co do zasady tozsamy z zobowigzaniem wykonawcy zawartym w jego ofercie.
W orzecznictwie podkresla sie przy tym, ze wykonawca nie moze by¢ obcigzony
ryzykiem wad dokumentacji projektowej (v. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
21 lutego 2013 r., IV CSK 354/12 — LEX nr 1311808) ani ryzykiem wykonania prac
koniecznych do realizacji zamoOwienia, w dokumentacji tej nieprzewidzianych,

a wigzacych sie ze znacznymi kosztami.

W tym kontekscie za niezasadny nalezy uznac zarzut naruszenia § 28 ust. 1

wyzej powotanego rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia
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10 wrzesnia 1998 r. Przepis ten stanowi, ze w koncu toru nie potgczonego z innym
torem powinien by¢ usytuowany koziot oporowy. Skarzacy pomija jednak,
ze zgodnie z § 2 rozporzagdzenia, jego przepisy stosuje sie przy projektowaniu
i robotach budowlanych budowli kolejowych. Z kolei z § 28 ust. 2 pkt 1 - 3
rozporzgdzenia wynika, ze w torach mogg by¢ stosowane trzy rézne rodzaje koztow
oporowych, a § 28 ust. 3 - 6 formutujg okreslone wymagania techniczne dotyczace
ich konstrukcji i montazu. Nie mozna w tej sytuacji zgodziC sie z teza,
ze powod jako profesjonalista w robotach budowlanych réznych rodzajow,
powinien uwzglednia¢ powyzsze roboty w sposob pozwalajgcy na precyzyjne
okreslenie w ofercie ich zakresu i wartosci. Pozwany dopiero w trakcie
wykonywania umowy stron zawart stosowng umowe z gestorem terenu linii
kolejowej. W umowie tej PKP skonkretyzowaty wymogi, jakich spetnienia domagajg
sie w zwigzku z przebudowg wiaduktu. Wtedy mozliwe byto okreslenie zakresu
rzeczowego przedmiotowych prac branzy kolejowej, ktérych powdd, przygotowujgc
projekt i SIWZ z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia - takze nie

skonkretyzowat, zanim nie zostaty one przedstawione w umowie z PKP.

Umowa o roboty budowlane zawarta w trybie przepisow o zamdwieniach
publicznych ma charakter umowy wzajemnej. Przepisy ustawy, zawierajgce
szczegolne regulacje ograniczajgce swobode kontraktowania, majg na celu
zapewnienie zasady ekwiwalentnosci $Swiadczen obu stron, réwnego
i uczciwego traktowania wykonawcow. Konstrukcja umowy stron, dopuszczajgca
mechanizm dokonywania jej zmiany w okreslonych przypadkach, zachowuje w tym
wzgledzie rownowage, bowiem z jednej strony respektuje wymogi i ograniczenia
ustawy, z drugiej umozliwia zachowanie ekwiwalentnosci swiadczeh w sposéb
uwzgledniajgcy rowniez ztozong nature (wlasciwosé) nawigzywanego stosunku

prawnego i zasady uczciwego obrotu.

Co do zasady nie ma zatem przeszkdéd do skutecznego domagania sie
przez wykonawce od zamawiajgcego, w okreslonych warunkach faktycznych,
wynagrodzenia za roboty nieprzewidziane w umowie zawartej w oparciu o0 przepisy
ustawy o zamowieniach publicznych. Skarzgcy niezasadnie podwazat kwalifikacje
spornych prac jako nieobjetych umowg, twierdzgc, ze byly one w catosci

przewidziane w umowie stron. Wykonawca w punkcie 4 warunkéw umowy przyjat
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na siebie obowigzek wykonania ustalonego w niej przedmiotu zamdwienia zgodnie
z dokumentacjg projektowg, zasadami wiedzy technicznej oraz specyfikacjami
technicznymi oraz w uzgodnionym terminie, wraz z ewentualnym uaktualnieniem
projektu organizacji ruchu na czas rob6t — dostarczonego przez realizatora umowy
— oraz oznakowaniem i zabezpieczeniem terenu robot zgodnie z projektem, a takze
wykonaniem, utrzymaniem w stanie nadajgcym sie do uzytku oraz likwidacjg
wszystkich robot tymczasowych niezbednych do realizacji przedmiotu zamdwienia.
Jednoczesnie nie byt w tym czasie skonkretyzowany zakres rzeczowy takich robét.
Nie sposob przyjgc, ze w punkcie tym miescity sie prace o wartosci, majgcej istotny
wptyw na poziom ekwiwalentnosci Swiadczehn obu stron i ze te zapisy umowy
zwalnialy zamawiajgcego z obowigzkéw w tym zakresie na etapie projektowania,
kontraktowania, a takze w fazie realizacji umowy. Takiemu rozumieniu tresci
umowy przeczy zapis zawarty w pkt 4.3.2 SIWZ, w ktérym zamawiajgcy przyjmowat
na siebie zobowigzanie do zawarcia umowy z PKP Zaktadem Linii Kolejowych
w [...] ustalajgcej warunki prowadzenia robot wskazanych w SIWZ oraz
na udostepnienie gruntu kolejowego i sprawowanie nadzoru ogolnego przez
przedstawicieli PKP PLK, wraz z poniesieniem kosztéw zwigzanych z realizacjg
tej umowy. Warunki udostepnienia przez PKP gruntu kolejowego zostaty
sformutowane, jak wynika z ustalen, w marcu 2010 r., po zawarciu umowy przez
strony. Dopiero wtedy mozliwe stalo sie szczegdétowe oznaczenie zakresu
rzeczowego prac wykonywanych na gruncie PKP, z dostosowaniem ich do
wymogow gestora tego terenu. Wczesniejsze oceny w tym zakresie mogty miec

charakter jedynie prognozy, ale nie pewnosci co do wymaganego standardu prac.

Taka sama sytuacja wystgpita w odniesieniu do zabezpieczenia fragmentu
gazociggu. Przewidziany w umowie stron sposob izolacji rury okazat sie
niewtasciwy dla operatora sieci przesytowej, ktéry odebranie prac w tym zakresie
uzaleznit od wykonania izolacji w innej technologii, zgodnej z wewnetrznymi

standardami i procedurami tego operatora.

Najistotniejszym elementem spornych prac uznanych za dodatkowe
wbrew stanowisku pozwanego byly prace ziemne, ktorych zakres okazat sie
w rzeczywistosci znacznie wiekszy niz zaktadany w umowie i SIWZ. Trafnie Sgdy

podkreslity, ze ani SIWZ, ani umowa stron, nie obejmowaty doktadnych badan
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geologicznych, pozwalajgcych na bardziej precyzyjne (niz przy pomocy
przeprowadzonych badan geotechnicznych) okreslenie ilosci i grubosci warstw
ziemi urodzajnej, potrzeby odspojenia gruntow torfowych, a w konsekwencji - prac
zwigzanych z wykopami i nasypami. Opinia instytutu naukowego oraz pozostate
wskazane przez Sgdy dowody potwierdzity, ze rzeczywiste ilosci robét z tego
zakresu byly mozliwe do okreslenia dopiero in situ, podczas realnych prac
w gruncie. Istotnego znaczenia w tym zakresie nabraty czynnosci kontrolne
podejmowane w toku realizacji umowy, zwtaszcza prawidtowe dokonywanie
biezgcych obmiarow i odpowiednie dokumentowanie przebiegu robot. Ustalenia

faktyczne w tym zakresie nie zostaty skutecznie podwazone przez skarzgcego.

W tych warunkach trafnie w rozpoznawanej sprawie zostaty zastosowane
przepisy k.c. o $wiadczeniu nienaleznym jako postaci bezpodstawnego
wzbogacenia. Tym samym zarzuty dotyczgce naruszenia art. 410 § 1 i 2 k.c.
i art.405 k.c. w zw. art. 139 ust. 1 p.z.p. sg nieuzasadnione. Uprawnienie
wykonawcy do zagdania zwrotu Swiadczenia nienaleznego spetnionego
w wykonaniu robo6t budowlanych nie wskazanych w umowie objetej rezimem
prawnym ustawy regulujgcej prawo zamoéwien publicznych, znalazto wielokrotne
potwierdzenie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego (por. wyroki z dnia
10 pazdziernika 2007 r., | CSK 234/07, LEX nr 621133, z dnia 7 listopada 2007 r.,
I CSK 344/07 - LEX nr 388844, z dnia 19 marca 2015 r., IV CSK 368/14 - LEX
nr 1657598).

Nie jest zasadny zarzut skarzgcego co do braku bezpodstawnego
wzbogacenia powoda z uwagi na niewykazanie poniesienia spornych kosztéw roboét
dodatkowych, w tym — zaptaty faktury wystawionej powodowi przez podwykonawce
S. Powdd wykazat w stopniu wystarczajagcym okolicznosci istotne, to jest fakt
wykonania tych robét jako niezbednego elementu catosci realizowanego zadania
inwestycyjnego oraz fakt odbioru tych robét przez pozwanego i korzystania z ich
efektéw w postaci przedmiotowej obwodnicy oddanej do publicznej eksploatacji. Za
ugruntowany w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego uznac nalezy poglad, ze w art.
410 § 1 k.c. ustawodawca przesadzit, iz samo spetnienie Swiadczenia nienaleznego
jest zrodtem roszczenia zwrotnego, przystugujgcego zubozonemu. Nie ma potrzeby

ustalania, czy i w jakim zakresie spetnione swiadczenie wzbogacito accipiensa ani
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czy na skutek tego sSwiadczenia majgtek solvensa ulegt zmniejszeniu. Wykazanie
samego faktu spetnienia swiadczenia wypetnia bowiem przestanke zubozenia po
stronie powoda, a uzyskanie tego Swiadczenia przez pozwanego - przestanke jego
wzbogacenia (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 24 listopada 2011 r., | CSK
66/11 - LEX nr 1133784, z dnia 9 sierpnia 2012 r., V CSK 372/11 — LEX nr 1231631,
z dnia 28 sierpnia 2013 r., V CSK 362/12 — LEX nr 1391375, z dnia 15 maja 2014 r.,
I CSK 517/13 - LEX nr 1488794, z dnia 29 listopada 2016 r., | CSK 798/15 - LEX nr
2183475).

Sad Najwyzszy nie podzielit podniesionego w skardze kasacyjnej zarzutu
naruszenia art. 411 pkt 1 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 p.z.p. Ocena Sadu
Apelacyjnego, ze w warunkach faktycznych rozpoznawanej sprawy nie zachodzity
przewidziane w tym przepisie przestanki wytgczajgce mozliwos¢ zgdania zwrotu
Swiadczenia nienaleznego, jest trafna. Powodd, zgtaszajgc w toku prowadzenia
robot protokoty koniecznosci i wnioski wykonawcy o zaakceptowanie spornych prac
dodatkowych, koniecznych do wykonania przedmiotu umowy, wiedziat, ze prace
budowlane w tym zakresie nie byly objete umowa. Nie uczynit tez zastrzezenia co
do zwrotu spetnionego swiadczenia w tej czesci. Okolicznosci faktyczne sporu
uzasadniaty jednak ocene, ze dziatat w warunkach swoistego przymusu
ekonomicznego w rozumieniu przedstawionym przez Sad drugiej instanciji.
Wszystkie sporne roboty okazaty sie niezbedne do realizacji umowy, a ich
wykonanie warunkowato technologicznie kontynuowanie dalszych etapow budowy.
Powdd zaangazowat w wykonywanie przedmiotowej umowy znaczne $rodki
finansowe, a wstrzymywanie robot do czasu podpisania dodatkowej umowy
z inwestorem, przy przyjetym w umowie podstawowej trybie zgtaszania i oceny
koniecznoséci robot dodatkowych, narazato go na przewidziane w niej konsekwencje
popadniecia w opdznienie z terminowoscig realizacji harmonogramu prac, tgcznie
z zagrozeniem karami umownymi lub odstgpienia przez inwestora od umowy
w wypadku zaprzestania robo6t. Podzielic nalezy zapatrywanie wyrazone
w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 9 listopada 2005 r. (Il CK 177/05 - LEX nr
346049), ze pojecie przymusu, o jakim mowa w art. 411 pkt 1 k.c., nie moze byc¢
interpretowane w sposob zawezajgcy. Odnosi sie ono nie tylko do sytuacji,

w ktérych zubozony spetnit Swiadczenie w poczuciu zagrozenia egzekucjg, ale
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takze do innych sytuacji, w ktérych dziatat on w celu unikniecia ujemnych dla niego

konsekwencji majgcych wymiar ekonomiczny.

Niezasadne okazaty sie rowniez zarzuty skargi, odnoszgce sie do
naruszenia wskazanych w niej przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towardw i ustug (tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r., poz.710 ze zm. - dalej: u. o VAT).
Powdd zarzucat, ze stawka tego podatku przyjeta przez Sad w zaskarzonym
wyroku jest niewfasciwie zawyzona, z uwagi na nieuwzglednienie ustawowej
zmiany stawki VAT, dokonanej w trakcie wykonywania umowy. Skarzgcy wskazuje
w tym zakresie na poszczegolne roboty bedgce przedmiotem sporu, co do ktérych,
jego zdaniem, przyjeta wysokos¢ podatku jest btedna. O zastosowaniu
stawki podatku VAT wynoszgcej 22% Ilub 23% decydowata data wykonania
poszczegoblnych robdét. Powdd w toku postepowania nie podnosit zadnych
skonkretyzowanych zarzutéw co do okolicznosci faktycznych majgcych wptyw na
ustalenie wysokoséci stawki podatku VAT. Kwestionujgc przed Sagdem Okregowym
wartos¢ robot ziemnych jako zawyzong podnosit jedynie, Zze stawka tego podatku
powinna wynosi¢ 22% z uwagi na ich wykonanie w roku 2010. Po przedstawieniu
kompleksowej opinii instytutu, okreslajgcej m.in. wysokos¢ wynagrodzenia za prace
wykonawcy, powod posrod ztozonych do niej zarzutow nie podnosit kwestii podatku
VAT. Nie wypowiadat sie w tym zakresie takze w odpowiedzi na apelacje powoda

od wyroku Sgdu pierwszej instanciji.

Z uzasadnienia Sadu Apelacyjnego wynika, ze za prace zwigzane
z montazem i rozbiérkg kozta oporowego (o wartosci netto 41.407,40 zl) oraz
podbiciem stabilizacyjnym toru (o wartosci netto 34.500 zt) policzyt stawke podatku
VAT wynoszacg 22%, a za pozostate prace dodatkowe - stawke 23%. Wskazane
roboty przedstawiaty tgcznie wartos¢ netto 75.907,40 zt, co przy zastosowaniu 22%
stawki VAT stanowi kwote 92.607,03 zt brutto. Wartos¢ pozostatych robot
dodatkowych, w Swietle ustalen Sgdu (v.s.55 uzasadnienia zaskarzonego wyroku),
obejmujgcych montaz zigczy (1.256,25 zt), wytgczenie kabla réwnolegtego
(1.664,09 zl) i izolacje ochronng rury gazowej (8.994,42 zi), wynosita tgcznie
11.914,76 zt netto, a przy zastosowaniu stawki 23% podatku VAT - 14.655,15 zt
brutto. Suma powyzszych wartosci (92.607,03 zt i 14.655,15 zt) wynosita zatem
107.262,18 zt brutto. Ustalona przez Sady obu instancji warto$¢ dodatkowych robét
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ziemnych, wedtug cen katalogowych stosowanych w pierwszym kwartale 2010 roku,
wynosita 636.608,50 zt netto. Przy uwzglednieniu podatku VAT od tej kwoty wedtug
stawki 22% kwota ta wzrasta do 776.662,37 zt, a przy zastosowaniu stawki 23% -
do wysokosci 783.028,45 zt. Matematyczne podliczenie powyzszych wartosci
wskazuje, ze przy zastosowaniu do wartosci wszystkich prac dodatkowych - poza
pracami zwigzanymi z montazem ztgczy, wytgczeniem kabla rownolegtego i izolacjg
ochronng rury gazowej - stawki VAT 22%, a do tych ostatnich robdt - stawki
wynoszgcej 23%, taczna wartosé tych robdt wynosi 883.924,55 zt (107.262,18 zt
plus 776.662,37 zt). Przy zastosowaniu do robot ziemnych stawki VAT 23% wartosé
ta wzrasta do kwoty 890.290,63 zi.

Nawet zatem przy przyjeciu stawki podatkowe]j 22% do wiekszosci
ustalonych przez Sady robo6t dodatkowych, w tym do catosci robot ziemnych, ich
tgczna wartos¢ jest wyzsza od zasgdzonej w zaskarzonym wyroku (882.674,43 zt).
Nieprawidlowe matematyczne wyliczenie Sgdu Apelacyjnego zawiera w kazdym
z tych wariantow omytke na korzy$¢ skarzgcego, co ostatecznie sam przyznaje
w skardze kasacyjnej i co pozbawia go mozliwosci wykazania interesu prawnego

w zgdaniu zmiany zaskarzonego wyroku w tej czesci.

Z przedstawionych wzgledéw Sad Najwyzszy oddalit skarge kasacyjng na
podstawie art. 398 k.p.c., orzekajagc o kosztach postepowania kasacyjnego
w oparciu o art. 98 § 1i 3 k.p.c. w zw. z art. 99 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c.,
art. 398% k.p.c. oraz § 2 pkt 7 w zw. z § 10 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie optat za czynnosci
radcow prawnych (Dz.U. z 2015 r., poz. 1804) w zw. z § 2 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 3 pazdziernika 2016 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie

w sprawie optat za czynnosci radcow prawnych (Dz.U. z 2016 r., poz. 1667).
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