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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

28 lipca 2023 r.
Sad Najwyzszy w Izbie Cywilnej w sktadzie:

SSN Monika Koba (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Grzegorz Misiurek

SSN Dariusz Zawistowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym 28 lipca 2023 r. w Warszawie,
skargi kasacyjnej M. spotki akcyjnej w W. i A. spotki akcyjnej w M.

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie

z 18 marca 2022 r., VI ACa 305/21,

w sprawie z powodztwa M. spotki akcyjnej w W.

i A. spotki akcyjnej w M.

przeciwko Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych
i Autostrad

o uksztattowanie i zapfate,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu w Warszawie do ponownego rozpoznania

oraz rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego

UZASADNIENIE
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Powodki M. spétka akcyjna w W. ( dalej: ,M.” lub ,Wykonawca”) i A. spotka
akcyjna w M. ( dalej: ,A.” lub ,Wykonawca”) domagaty sie zmiany stosunku
zobowigzaniowego wynikajgcego z wykonania umowy z 1 wrzesnia 2010 r. ( dalej:
,Jmowa” lub ,Kontrakt’) zawartej ze Skarbem Panstwa - Generalnym Dyrektorem
Drog Krajowych i Autostrad (dalej: ,,GIDKIiA”), dotyczacej robdt polegajgcych na
rozbudowie drogi (...) do parametrow drogi dwujezdniowej na odcinku obwodnicy
.(...) przez podwyzszenie wysokosci swiadczenia z tytutu wynagrodzenia o kwote
27 160919,85 zt oraz zasgdzenie solidarnie od pozwanego na rzecz powddek kwoty
27 160919,85 zt wraz z odsetkami ustawowymi od dnia wyrokowania ewentualnie
zasgdzenie od pozwanego na rzecz M. kwoty 26 889 310,65 zt a na rzecz A. kwoty
271 609,20 zt kazdorazowo z odsetkami ustawowymi od dnia wyrokowania. Jako

podstawe prawng zgdania wskazaty art. 3571 § 1 k.c. ewentualnie art. 632 § 2 k.c.

Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem z 22 grudnia 2020 r. podwyzszyt
nalezne powddkom na podstawie Umowy wynagrodzenie o kwote 13.580.459,92 zt
oraz zasgdzit od pozwanego: na rzecz M. kwote 13.444.655,32 zt oraz na rzecz A.
kwote 135.804,60 zt kazdorazowo z odsetkami ustawowymi za opdznienie od dnia
nastepujgcego po dniu uprawomocnienia sie wyroku, a w pozostatym zakresie

oddalit powddztwo i orzekt o kosztach postepowania.

Sad pierwszej instancji ustalit miedzy innymi, ze (...) opublikowano w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o wszczeciu postepowania w
trybie przetargu ograniczonego o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,(...) " —
dalej: ,Zamowienie”). 10 maja 2010 r. M. i A. zawarty umowe konsorcjum ( dalej:
.,Konsorcjum”) w celu przygotowania i zlozenia wspodlnej oferty na realizacje
Zamowienia, a w przypadku wyboru oferty Konsorcjum zawarcia kontraktu z
zamawiajgcym, wykonania zadania inwestycyjnego oraz wywigzania sie z
obowigzkéw z tytutu gwarancji jakosci i rekojmi. Liderem uprawnionym do
reprezentacji Konsorcjum na czas postepowania o udzielenie zamowienia i realizaciji

Kontraktu zostata ustanowiona M.

W dniu (...) r. Konsorcjum ztozyto oferte na wykonanie przedmiotu
Zamowienia za cene 641.560.059,65 zt brutto, tj. 525.868.901,35 zt netto + podatek
VAT 22% (115.691.158,30 zt). Konsorcjum wygrato przetarg ze wzgledu na
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zaoferowanie najnizszej ceny. Kolejna cena zaproponowana przez innego oferenta
wynosita 729.408.800,51 zt brutto.

M. w ramach wewnetrznej struktury posiada biuro ofertowe, ktére zajmuje sie
przygotowaniem ofert w przetargach. Konstruujgc oferte na potrzeby ,Zaméwienia”
M. w pierwszej kolejnosci zbierata oferty od dostawcow surowcow i materiatow
budowalnych oraz od potencjalnych podwykonawcow. Zatozyta, ze ceny oleju
napedowego i stali nie zmienig sie w okresie realizacji Umowy, za$ ceny asfaltu

wzrosng w granicach 5-10%.

W dniu (...) r. Skarb Panstwa - GIDKIA jako zamawiajgcy i Konsorcjum, jako
wykonawca, zawarli Umowe, na podstawie ktorej pozwany powierzyt, a powodKi
zobowigzaty sie do wykonania Zamowienia. Integralng jej czes¢ stanowity:
szczegolne warunki kontraktu, warunki kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych
i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajgcego, ttumaczenie pierwszego
wydania FIDIC (...) (dalej: ,Warunki Kontraktu”), instrukcja dla wykonawcow - tom |
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, specyfikacje techniczne wykonania
i odbioru robot budowlanych, dokumentacja projektowa, oferta z (...) r. wraz z
zatgcznikami oraz wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z (...) r. wraz

z zatgcznikami.

Zaakceptowana kwota kontraktowa, zgodnie z ofertg Wykonawcy, okreslona
zostata na (...) zt netto plus (...) % podatek VAT w kwocie (...) (fgcznie brutto ... zt.)
W Umowie postanowiono, ze maksymalna wartos¢ zobowigzania wynosi (...) %
kwoty brutto (... zt) oraz ze w przypadku, gdyby wynagrodzenie Wykonawcy
obliczane zgodnie z Kontraktem miato przekroczy¢ powyzszg kwote, strony moga
dokonac zmiany tej kwoty drogg aneksu.

Zgodnie z Subklauzulg 13.7 Warunkéw Kontraktu (korekty wynikajgce
ze zmiany stanu prawnego), cena kontraktowa bedzie skorygowana, aby uwzglednic
kazdy wzrost lub obnizke kosztu, wynikajgcg z jakiejs zmiany w prawach w kraju
(wlgcznie z wprowadzeniem nowych przepiséw praw i uchyleniem lub modyfikacjg
istniejgcych przepiséw praw) lub z prawnej lub oficjalnej rzadowej interpretacji takich
praw, dokonanej po dacie odniesienia, a majgcej wptyw na wykonanie przez

Wykonawce jego zobowigzan wedtug Kontraktu. W Szczegdlnych Warunkach
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Kontraktu zmodyfikowano Warunki Kontraktu (ogodlne) poprzez wskazanie,
ze Subklauzula 13.8. (Korekty wynikajgce ze zmian kosztu) Warunkéw Kontraktu nie

bedzie miata zastosowania.

W Umowie zastosowano obmiarowy charakter wynagrodzenia, w ktorym
wynagrodzenie wykonawcy ustalane jest na podstawie faktycznie wykonanych iloSci
robot, zas cena jednostkowa za wykonanie poszczegdlnych rodzajow prac (pozycji
przedmiaru robot) zostata okreslona w sposéb ryczattowy, w wysokosci okreslone;j
w ztozonej przez Wykonawce ofercie (Subklauzula 14.1 w zw. z Subklauzulami 12.1-
12.3 Warunkow Kontraktu).

Zgodnie z Subklauzulg 20.1 (roszczenia, spory i arbitraz - roszczenia
Wykonawcy) jezeli Wykonawca uwaza sie za uprawnionego do jakiegokolwiek
przedtuzenia czasu na ukonczenie i/lub jakiejkolwiek dodatkowej ptatnosci, wedtug
jakiejkolwiek klauzuli niniejszych warunkéw lub z innego tytutu w zwigzku
z Kontraktem, to wykonawca da Inzynierowi powiadomienie, opisujgce wydarzenie
lub okolicznos¢, powodujgcg roszczenie. Powiadomienie bedzie dane najwczesnigj
jak to mozliwe, ale nie pdzniej niz 14 dni po tym, kiedy wykonawca dowiedziat sie,
lub powinien byt dowiedzie¢ sie, o tym wydarzeniu lub okolicznosci. Jezeli
wykonawca nie da powiadomienia o roszczeniu w ciggu takiego okresu 14 dni, to
czas na wykonanie nie bedzie przedtuzony, Wykonawca nie bedzie uprawniony do
dodatkowej ptatnosci, a Zamawiajgcy bedzie zwolniony z catej odpowiedzialnosci

w zwigzku z takim roszczeniem.

Prace przy realizacji budowy Wykonawca rozpoczgt w (...) r. Rok (...)
przeznaczyt na przygotowanie robot i podpisanie umow z dostawcami
i ustugodawcami. Zbrojenia obiektow mostowych wykonywano w latach (...) , roboty
asfaltowe w latach (...), a wczesniej wykonywane byty roboty przygotowawcze.
Wykonawca realizowat roboty budowlane czesciowo przy wykorzystaniu wiasnych
zasobdéw, a czesciowo przy udziale podwykonawcéw. Czes¢ robdt ziemnych
wykonywat podwykonawca E sp. zo.o0. (dalej: ,E.”), ktéremu Wykonawca zapewniat
materiat w postaci kruszywa, piachu i innych materiatéw sypkich. Wykonawca miat
wiasng wytwornie mas bitumicznych na potrzeby Kontraktu. Zaopatrywat sie w asfalt

w spotkach L. i O. Paliwo dostarczat Wykonawcy dystrybutor; stanowito ono
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znaczgce (w granicach 50%) koszty pracy maszyn budowlanych. Wykonawca nie
miat mozliwosci magazynowania duzych ilosci paliw i asfaltu. Stal wykorzystywana
byta gtownie w Zzbrojeniach obiektow mostowych, a takze w zbrojeniach kap
(elementéw wykonczenia) w murach oporowych. Asfalt i stal miaty najwiekszy

procentowo udziat materiatow w kosztach realizacji robot.

(...) r. Zamawiajacy i Wykonawca zawarli aneks (...) do Umowy, zwigzku ze
zmiang stawek podatku VAT od (...) r. zawartg w ustawie z dnia 26 listopada 2010 .
0 zmianie niektorych ustaw zwigzanych z realizacjg ustawy budzetowej. Na mocy
aneksu strony zmienity zapisy dotyczgce zaakceptowanej kwoty kontraktowej oraz
maksymalnej wartosci zobowigzania ustalajgc, ze kwota kontraktowa wynosi (...) zt
brutto, w tym za wykonanie umowy do dnia (...) (...) zt netto plus nalezny podatek
VAT (...) % (... zt), co daje kwote brutto (...) zt, oraz za wykonanie przedmiotu Umowy
od (...) r. (...) zt netto plus nalezny podatek VAT (...) % (... zt), co daje kwote brutto

(...) zt. Maksymalng kwote zobowigzania ustalono na (...) zt brutto.

Z uwagi na wystgpienie w trakcie realizacji kontraktu nieprzewidzianych
zdarzen, strony na mocy Kkolejnych czterech aneksow przediuzaty czas na
ukohczenie robo6t. Roboty zostaly ukohczone przez Wykonawce w terminie,

z uwzglednieniem zmian wynikajgcych z anekséw do Umowy.

W czasie realizacji Kontraktu wykonawca zgtaszat Inzynierowi w trybie
Subklauzuli 20.1 roszczenia dotyczgce podwyzszenia wynagrodzenia (dodatkowych
ptatnosci): w zwigzku ze zmiang stanu prawnego wynikajgcego miedzy innymi
z podwyzek stawki optaty paliwowej od (...) r. (roszczenie nr 1) — na podstawie
Subklauzuli 13.7; w zwigzku z nieprzewidywalnym wzrostem cen paliw i asfaltow,
bedacym efektem zamieszek i dziatan wojennych na terenach pétnocnej Afryki
(roszczenie nr 8) - na podstawie Subklauzuli 17.3 i 17.4; z tytutu zmiany prawa w
zwigzku z realizacjg ustawy budzetowej - wprowadzenia (...) r. nowej stawki podatku
akcyzowego na olej napedowy na podstawie art. 11 pkt 1 ustawy z dnia 22 grudnia
2011 r. o zmianie niektorych ustaw zwigzanych z realizacjg ustawy budzetowej
(roszczenie nr 9) - na podstawie subklauzuli 13.7; z tytutu niespodziewanego wzrostu

cen stali zbrojeniowej (roszczenie nr 17) - na podstawie Subklauzuli 19.1, 19.2119.3.
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Wszystkie powyzsze roszczenia zostaty odrzucone przez Inzyniera
I Zamawiajgcego z uwagi na niezachowanie termindw do ich zgtoszenia, brak
nieprzewidywalnych zmian prawa lub wykreslenie z Warunkéw Kontraktu
Subklauzuli 13.8. Wykonawca kwestionowat istnienie podstaw do odrzucenia
roszczen i sktadat roszczenia przejsciowe przez caty okres realizacji robot.
W odpowiedzi Inzynier informowat Wykonawce o braku podstaw do skfladania

roszczen przejsciowych wobec odrzucenia jego roszczen.

W okresie przygotowywania przez powddki oferty dostepne dane
z poprzednich 9 lat pozwalaty na wnioskowanie, ze przecietny wzrost ceny oleju
napedowego w perspektywie roku wyniesie ok. 5%, w perspektywie dwoch lat 11%,
a trzech lat 20%, w stosunku do cen z roku (...). Zjawiskiem ekstremalnym sg
wzrosty przekraczajgce 14% po roku, 22% po dwdch latach i 30% po trzech latach,

przy czym zmiany takie nastgpity w analizowanym okresie tylko dwukrotnie.

Wzrost cen paliw od (...) r. wyniost odpowiednio: 20% po roku (23%
w stosunku do danych z pierwszej potowy 2010 r.), 35% po dwdch latach (38%
w stosunku do danych z pierwszej potowy 2010 r.) i 30% po trzech latach (34%
w stosunku do danych z pierwszej potowy 2010 r.), co stanowito dynamike, ktora jest
zblizona tylko do sytuacji z lat (...). Gwattowny wzrost cen oleju napedowego w (...)
r. stanowit czterokrotnos¢ przecietnego wzrostu cen oleju napedowego z lat (...) oraz
niemal trzykrotno$¢ przyjetej granicy wzrostu ekstremalnego. W okresie pomiedzy
datg odniesienia a rozpoczeciem nabywania paliw stuzgcych do realizacji Kontraktu
(...) cena oleju napedowego wzrosta o (...) zt za m3 (... %). Srednia cena oleju
napedowego w okresie realizacji Kontraktu wynosita (...) zt za m3, co oznaczato
wzrost w stosunku do ceny z daty odniesienia o (...) zt (... %), a w stosunku do ceny
z dnia rozpoczecia nabywania paliw stuzgcych do realizacji Kontraktu o (...) zt (...%).
Istotnym czynnikiem wptywajgcym na ksztattowanie sie ceny oleju napedowego jest
jego opodatkowanie akcyzg i optatg paliwowa. Od (...) r. poziom opodatkowania m3
oleju napedowego wzrdst o (...) zt (... %), natomiast od (...) r. wzrést o (...) (...%).
Zgodnie z postanowieniami Dyrektywy 2004/74/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r., od
(...) r. opodatkowanie m? oleju napedowego nie mogto by¢ nizsze niz (...) euro. Do
ustalenia wysokosci opodatkowania w walucie krajowej stosuje sie urzedowy kurs

euro z pierwszego dnia roboczego pazdziernika w roku poprzedzajgcym wejscie w



[l CSKP 2373/22 7

zycie stawki opodatkowania. (...) r. kurs ten wynosit (...) zt, natomiast w dniu (...) r.
(...) zt i byt o (...) (...%) wyzszy niz w dacie odniesienia. Wdrozenie zapisow
Dyrektywy 2004/74/WE odbyto sie w Polsce wraz z wejsciem w zycie ustawy z dnia
20 listopada 2009 r. o zmianie ustawy o autostradach ptatnych oraz o Krajowym
Funduszu Drogowym oraz ustawy o obrocie instrumentami finansowymi (Dz.U. z
2009 r. Nr 223, poz. 1776), ktorg podniesiono stawke optaty paliwowej obowigzujgca
od (...). Nastepnie ustawg z dnia 22 grudnia 2011 r. o zmianie niektérych ustaw
zwigzanych z realizacjg ustawy budzetowej (Dz.U. z 2011 r., nr 291, poz. 1707)
podniesiono stawke akcyzy obowigzujgcg od (...) r. do (...) zt za tone oleju

napedowego.

Gtownymi przyczynami duzych, skokowych wzrostow cen paliw w Polsce
w okresie po ztozeniu oferty przez powddki byty: wojna w Libii, szybki wzrost kursu
dolara amerykanskiego od (..) do (...) r., zmiana stawki akcyzy na olej napedowy od
(...) r. z poziomu (...) zt na tone oraz podniesienie optaty paliwowej o ponad (...)%
(o ... z), co spowodowato skokowy wzrost opodatkowania ceny m?3 oleju
napedowego o (...) zt. Pierwsze dwa z wymienionych czynnikéw byly niemozliwe do
przewidzenia przez powodki. Trzeci czynnik byt mozliwy do przewidzenia, natomiast
skala jego wptywu na cene oleju napedowego nie mogta zostaé precyzyjnie
przewidziana ze wzgledu na wskazane w Dyrektywie 2003/96/WE powigzanie
wielkosci opodatkowania oleju napedowego ze zmiennym kursem euro. Kurs ten w
okresie roku poprzedzajgcego date odniesienia wahat sie w przedziale (...) z,
natomiast w okresie dwuletnim w zakresie (...) zt. Przyczynami tych bardzo duzych
wahan, niepodlegajgcych trendom, byt gtéwnie kryzys finansowy w latach (...), ktory

spowodowat bardzo duzy spadek wartosci euro, a nastepnie jego gwattowany wzrost.

W okresie przygotowywania oferty przez powodow dostepne dane
z poprzednich 9 lat pozwalaty na wnioskowanie, ze wzrost cen asfaltéw wyniesie:
w perspektywie 2 lat —(...) %, a 3 lat —(...) % w stosunku do cen z (...) r. Za zjawisko
ekstremalne uznaé nalezy wzrost przekraczajgcy (...) % po 2 latach i (...) % po 3
latach, a zmiany takie nastgpity w analizowanym okresie 2-krotnie. Od (...) r. wzrost
cen asfaltéw wyniost: (...) % po 2 latach (...% w stosunku do pierwszej potowy (... r.)
i (...) % po 3 latach (...% w stosunku do pierwszej potowy (...), co, w perspektywie 2

lat stanowi wartos¢ ekstremalng (bezprecedensowg), skoro wczesniejsze wzrosty w
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tej perspektywie nie przekroczyty (...) %. Pomiedzy datg odniesienia a rozpoczeciem
nabywania asfaltéw (... r.) cena tony asfaltu 20/30 oferowanego przez O. wzrosta o
(...) zt. Srednia cena tego asfaltu w okresie realizacji Kontraktu wynosita (...) zt, co
oznacza wzrost w stosunku do ceny z daty odniesienia o (...), a w stosunku do ceny
z dnia rozpoczecia nabywania asfaltéw stuzgcych do realizacji Kontraktu o (... z}).
Cena asfaltu w sposob bezposredni powigzana jest z wysokoscig ceny ropy naftowe;j
i wahaniami kursu dolara amerykanskiego. Czynnikiem powodujgcym tak istotny
wzrost cen asfaltu (szybszy niz wzrost cen paliw w tym samym okresie) byt
zwiekszony popyt na asfalty drogowe oraz mieszanki bitumiczne w okresie od (...) r.,
co wynikato ze znacznej ilosci umoéw zawartych przez pozwanego na realizacje

inwestycji drogowych.

W latach (...) cena stali podlegata bardzo duzym wahaniom (od [...] w latach
(...) do ekstremum powyzej [... zi], ktére wystgpity dwukrotnie w latach [...], nie
wpisujgc sie w staty trend. W momencie przedstawiania oferty dostepne dane z
poprzednich 9 lat nie pozwalaty na sformutowanie jednoznacznych wnioskéw co do
wysoko$ci wzrostu cen stali. Srednie wzrosty cen pretéw zbrojeniowych z lat
ubiegtych wskazywaty na wzrost cen tego towaru na poziomie (...%) w perspektywie
roku i (...) % w perspektywie dwdch lat. W rzeczywistosci srednia cena staliw (...)r.
byta o (...) % wyzsza niz w catym (...) r. (...% wiecej niz w pierwszej potowie (... r.),
aw(...) o (...% wyzsza (...% wiecej niz w pierwszej potowie ... r.). Jednakze od
momentu ztozenia oferty przez powoddéw do zakonczenia realizacji Kontraktu ceny
stali ulegty wzglednemu ustabilizowaniu. W okresie miedzy datg odniesienia a
rozpoczeciem nabywania stali zbrojeniowej stuzgcej do realizacji Kontraktu (w ... r.)
$rednia cena stali wzrosta o (...) zt (...%). Srednia cena stali w okresie realizacji
Kontraktu wynosita (...) zt, co oznacza wzrost w stosunku do cen z daty odniesienia
0 (...) zt (...%), aw stosunku do ceny z dnia rozpoczecia nabywania asfaltow
stuzgcych do realizacji Kontraktu o (...) zt (...%). Gtdwnymi czynnikami wptywajgcymi
na wahania cen stali byty wahania popytu oraz zmiany cen surowcow stuzgcych do
jej produkcji. Przyczynami najwiekszych wahan cen stali byty: bardzo duze
zwiekszenie popytu na stal w Chinach w latach (...), poprawa koniunktury na rynku
europejskim w (...) r. i zwiekszenie zapotrzebowania na stal niezbedng do inwestycji

budowlanych przy jednoczesnej niskiej podazy stali w (...) r., wzrost cen surowcow
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niezbednych do produkcji stali (wegla koksujgcego i rudy zelaza) w (...) r.,
co spowodowato wzrost popytu na ztom stalowy i wzrost jego cen, naglty wzrost
popytu na stal wiosng (...) r. wywotany przediuzonym wstrzymaniem inwestycji

z powodu dtugo utrzymujgcych sie niskich temperatur.

Zaobserwowany wzrost cen paliw w latach (...) miat charakter
bezprecedensowy w odniesieniu do lat (...). Wzrost cen asfaltéw byt natomiast
ekstremalny, ale nie byt bezprecedensowy. Wzrost cen stali zbrojeniowej nie miat
charakteru bezprecedensowego, gdyz ceny tego towaru w przesziosci ulegaty
czestym i gwattownym wahaniom o znacznie wigekszej skali niz ta, jaka miata miejsce

w latach (...).

Wzrost cen paliw i asfaltéw w latach (...) miat charakter niemozliwy do
zaprognozowania na podstawie danych z lat (...), przy uzyciu standardowych modeli
ekonometrycznych (opartych na dotychczasowej dynamice cen paliw i asfaltow,
dynamice krajowego PKB oraz dynamice ropy naftowej). Niespodziewany wzrost cen
paliw i asfaltéw wynikat z wysokiej dynamiki cen ropy naftowej, zjawiska utraty
korelacji dynamiki cen ropy naftowej i wzrostu gospodarczego. Okres od momentu
zaistnienia tego zjawiska do momentu przygotowania oferty byt zbyt krétki, zeby bez
podejmowania ryzyka przyjac, ze trend wzrostu cen towaréw ropopochodnych, jaki
w tym okresie obowigzywat, bedzie nadal trwat na niezmiennym poziomie. Wzrost

cen stali nie miat charakteru niemozliwego do zaprognozowania.

Wzrost kosztéw zakupu oleju napedowego przez powoddéw (strata z tytutu
wzrostu cen oleju napedowego) - z uwzglednieniem ilosci zakupionych (... m3) i
kosztow zakupu na podstawie faktur (... zl) - w stosunku do mozliwego do
przewidzenia, w zaleznosci od przyjetego sposobu prognozowania, wynosi: przy
uzyciu modelu opartego na wielkosci PKB: (...) zt netto, w tym z tytutu wzrostu stawek
podatku akcyzowego i optaty paliwowej (...) zt netto; przy uzyciu modelu
prognostycznego opartego na cenach ropy naftowej: (...) zt netto, w tym z tytutu
wzrostu stawek podatku akcyzowego i optaty paliwowej (...) zt netto; przy uzyciu
modelu prognostycznego opartego na srednich wzrostach z lat ubiegtych: (...) zt
netto, w tym z tytutu wzrostu stawek podatku akcyzowego i optaty paliwowej (...) zi

netto.
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Wzrost kosztow zakupu oleju napedowego przez powddki (strata z tytutu
wzrostu cen oleju napedowego) - z uwzglednieniem ilosci zuzytych wyliczonych
wedtug metody wskaznikowej (... m3) i cen jednostkowych na podstawie faktur - w
stosunku do mozliwego do przewidzenia, w zaleznosci od przyjetego sposobu
prognozowania, wynosi: przy uzyciu modelu opartego na wielkosci PKB: (...) zt netto,
w tym z tytutu wzrostu stawek podatku akcyzowego i optaty paliwowej (...) zt netto;
przy uzyciu modelu prognostycznego opartego na cenach ropy naftowej: (...) zt netto,
w tym z tytutu wzrostu stawek podatku akcyzowego i optaty paliwowej (...) zt netto,
przy uzyciu modelu prognostycznego opartego na srednich wzrostach z lat ubiegtych:
(...) zt netto, w tym z tytutu wzrostu stawek podatku akcyzowego i optaty paliwowe;j

(...) zt netto.

Wzrost kosztéw zakupu oleju napedowego przez podwykonawce powodek
(strata z tytutu wzrostu cen oleju napedowego) - z uwzglednieniem ilosci zuzytych
wedtug metody wskaznikowej (... m3) i cen jednostkowych na podstawie faktur - w
stosunku do mozliwego do przewidzenia, w zaleznosci od przyjetego sposobu
prognozowania, wynosi: przy uzyciu modelu opartego na wielkosci PKB: (...) zt netto,
w tym z tytutu wzrostu stawek podatku akcyzowego i optaty paliwowej (...) zt netto,
przy uzyciu modelu prognostycznego opartego na cenach ropy naftowej: (...) zt netto,
w tym z tytutu wzrostu stawek podatku akcyzowego i optaty paliwowej (...) zt netto,
przy uzyciu modelu prognostycznego opartego na srednich wzrostach z lat ubiegtych:
(...) zt netto, w tym z tytutu wzrostu stawek podatku akcyzowego i optaty paliwowej

(...) zt netto.

Wzrost kosztéw zakupu asfaltéw przez powddki (strata z tytutu wzrostu cen
asfaltow) - z uwzglednieniem ilosci zuzytych (... m3) i kosztéw zakupu na podstawie
faktur (... zt) - w stosunku do mozliwego do przewidzenia, w zaleznosci od przyjetego
sposobu prognozowania, wynosi: przy uzyciu modelu opartego na wielkosci PKB:
(...) zt netto, przy uzyciu modelu prognostycznego opartego na cenach ropy naftowej:
(...) zt netto, przy uzyciu modelu prognostycznego opartego na $rednich wzrostach
z lat ubiegtych: (...) zt netto.

Roéznica pomiedzy faktycznym a mozliwym do przewidzenia poziomem

kosztéw robot z wykorzystaniem produktow ropopochodnych oraz wysokosé straty
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powoddw z tego tytutu przy realizacji Kontraktu, przy usrednionych wynikach
prognoz, wynosi: z tytutu wzrostu cen asfaltow: (...) zt netto, z tytutu wzrostu cen
paliw zakupionych: (...) zt netto, z tytutu wzrostu cen paliw zuzytych (wedtug metody
wskaznikowej): (...) zt netto, z tytutu wzrostu cen paliw podwykonawcy powddek -

zuzytych (wedtug metody wskaznikowej): (...) zt netto.

Przy realizacji Kontraktu Wykonawca poniost strate w kwocie (...) zt. Wynika
ona z nadwyzki kosztéw w kwocie (...) zt nad uzyskanymi przychodami w kwocie (...)

zt.

W dniu (...) r. M. i A. zawarli porozumienie, w ktérym oswiadczyli, ze ciezar
realizacji robot w ramach Kontraktu wzigt na siebie M., ktory realizowat roboty sitami
witasnymi lub za posrednictwem podwykonawcéw, w zwigzku z powyzszym udziat M.
w kosztach realizacji robét oraz zyskach i stratach zwigzanych z realizacjg robét
wynosi (...) %, a udziat A. (...) 1% oraz postanowity, ze jezeli w sporze sgdowym w
niniejszej sprawie Sgd podwyzszy wynagrodzenie im nalezne, to ta dodatkowa czesc¢
wynagrodzenia bedzie dzieli¢ sie w taki sposéb, ze M. bedzie przystugiwac (...) % a
A.. (...) % kwoty, o ktérg Sad podwyzszy wynagrodzenie okreslone w Kontrakcie;

odsetki, koszty i inne naleznosci uboczne dzielg sie w tej samej proporcji.

Stan faktyczny Sad Okregowy ustalit na podstawie dokumentdéw, zeznan
swiadkéw oraz opinii Szkoty Gtéwnej Handlowej w Warszawie (dalej: ,SGH”)
i Instytutu Analiz Budowlanych. W tak ustalonym stanie faktycznym Sad Okregowy

uznat, ze powddztwo jest czesciowo uzasadnione.

Stwierdzit, ze w Kontrakcie wynagrodzenie zostato ustalone w sposob
obmiarowy, co oznaczato, ze rozliczenie wartosci robét z poszczegdlnych pozycji
przedmiarowych (kosztorysowych) nastepowato na podstawie faktycznej iloSci
wykonanych robét i stawek jednostkowych wskazanych w kosztorysie ofertowym,
stosownie do klauzuli 12 Warunkow Kontraktu. Wskazat, ze przedmiar robdét
w Warunkach Kontraktu na budowe dla robdét budowlanych i inzynieryjnych
projektowanych przez zamawiajgcego FIDIC (tzw. czerwona ksigzka) jest
zestawieniem planowanych prac i przewidywanych kosztéw i stanowi rodzaj
kosztorysu, a Wykonawcy nalezy sie wynagrodzenie w wysokosci obliczonej

zarzeczywiscie wykonane ilosci robdét. Podane w ofercie wynagrodzenie
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Wykonawcy ma w tym przypadku charakter wstepny (ustalane jest na podstawie
oferty cenowej obliczonej przez Wykonawce wedtug ilosci robét podanych przez
Zamawiajgcego w przedmiarze robét). Jest ono nastepnie korygowane stosownie do
ewentualnej roznicy miedzy ilosciami robot  okreslonymi  przedmiarem

a rzeczywistymi ilosciami wynikajgcymi z obmiaru robot.

Zadanie powodow o podwyzszenie wynagrodzenia podlega zatem ocenie na
podstawie art. 357 § 1 k.c., a nie art. 632 § 2 k.c., ktéry dotyczy wynagrodzenia
ryczattowego. Sad Okregowy uznat, ze nie stanowi przeszkody do stosowania
art. 3571 § 1 k.c., okoliczno$¢, ze Umowa zostata zawarta w trybie zaméwienia
publicznego. Ani art. 139 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych, w brzmieniu obowigzujgcym w okresie realizacji przedmiotowego
kontraktu (tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 — dalej: ,u.p.z.p.”) ani art. 144 ust.
1 tej ustawy, nie obejmujg bowiem modyfikacji postanowien umowy dokonywane;j
przez Sad w sytuacji zaistnienia okolicznosci nowych, nieprzewidywalnych
i niezaleznych od woli stron. Odnoszgc sie do Subklauzuli 13.8 (przewidujgcej
umowng waloryzacje cen) Sad Okregowy podniost, ze zapis ten wskazuje,
iz Kontrakt nie przewidywat waloryzacji umownej, co nie oznacza, ze wykluczona jest
waloryzacja ustawowa. Stwierdzit, ze nawet gdyby przyjaé, ze strony mogg wytgczyc¢
umowg dokonanie waloryzacji na podstawie art. 3571 § 1 k.c. to musiatyby zlozy¢
w tym przedmiocie zgodne oswiadczenia woli, a rezygnacja z Subklauzuli 13.8
wskazuje jedynie na wytgczenie umownej waloryzacji cen, a przestanki stosowania

tej Subklauzuli i art. 357! § 1 k.c. sg odmienne.

Za bezzasadny uznat podniesiony przez pozwanego zarzut przedawnienia
roszczenia z tytutu wzrostdw kosztéw realizacji robdt. Przyjat, ze termin
przedawnienia roszczen o podwyzszenie wynagrodzenia umownego na podstawie
przepisow ustawy (art. 357 § 1 k.c. lub art. 632 § 2 k.c.) i o zaptate podwyzszonego
wynagrodzenia rozpoczat bieg dopiero od dnia zakonczenia catosci robét (... r).
Przedawnienie nie nastgpito zatem do dnia wniesienia pozwu ani pism procesowych

modyfikujgcych powddztwo.

Zdaniem Sadu Okregowego przeszkodg do stosowania art. 357§ 1 k.c. nie

byto tez wykonanie umowy w dacie wniesienia pozwu. Stwierdzit, ze zaptata
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wynagrodzenia w wysokosci wynikajgcej z umowy, przy jednoznacznym stanowisku
Wykonawcy, ze zaptate te nie uwaza za Swiadczenie catkowite, czynigce zados¢ jego
uzasadnionemu interesowi, moze byc¢ traktowana jako spetnienie Swiadczenia nie
powodujgce wygasniecia zobowigzania. Fakt wytoczenia powddztwa przed
ostatecznym rozliczeniem finansowym Kontraktu jednoznacznie przy tym wskazuje,
ze zaptata przez Zamawiajgcego wynagrodzenia Wykonawcy w kwocie nominalne;j
wynikajgcej z Umowy nie byta uwazana przez powddki za catos¢ naleznego im

Swiadczenia.

Odnoszac sie do zarzutu pozwanego, ze powodki nie dochowaty procedury
przewidzianej w Subklauzuli 20.1 (Roszczenia Wykonawcy), zbyt p6zno zgtaszajgc
roszczenia o dodatkowe koszty Inzynierowi, Sgd Okregowy wskazat, ze Subklauzula,
przewidujgca skutek w postaci utraty uprawnienia wykonawcy do dodatkowej
ptatnosci w razie niezgtoszenia roszczenia w okreslonym terminie Zamawiajgcemu
w zakresie obejmujgcym roszczenia wynikajgce z ustawy jest niewazna. Artykut 3531
k.c. nie daje bowiem stronom uprawnienia do ustanawiania umownych terminéw
zawitych w stosunku do roszczen przystugujgcych na podstawie ustawy z tytutu
dodatkowych kosztow realizacji Kontraktu na skutek zwyzek cen olejow

napedowych, asfaltéw czy stali, pod rygorem wygasniecia prawa.

Sad Okregowy stangt na stanowisku ze w sprawie zrealizowane zostaty
przestanki z art. 3571 § 1 k.c. Zrodtem stosunku zobowigzaniowego miedzy stronami
jest umowa o roboty budowlane, nastgpita zmiana stosunkéw o charakterze
nadzwyczajnym, zmiana ta grozi powddkom razgcg stratg, miedzy zmiang
stosunkdéw a zagrozeniem razgca stratg zachodzi zwigzek przyczynowy, a strony nie
przewidziaty przy zawieraniu umowy wptywu zmiany stosunkéw na wykonanie

zobowigzania.

Zdaniem Sadu Okregowego, przestanka nadzwyczajnej zmiany stosunkéw
czyli zmiany o charakterze powszechnym, niezaleznym od stron i nie mieszczgcej
sie w zwyktym ryzyku kontraktowym, zostata spetniona w zakresie gwattownego

skokowego wzrostow cen oleju napedowego i asfaltow w okresie realizacji kontraktu.

Srednia cena oleju napedowego w okresie realizacji kontraktu wzrosta o (...)

% w stosunku do ceny z daty odniesienia. Gtéwnymi przyczynami duzych,
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skokowych wzrostéw cen paliw w Polsce w okresie po ztozeniu oferty przez powddki
byly: wojna w (...), szybki wzrost kursu dolara amerykanskiego od (...) r., zmiana
stawki akcyzy na olej napedowy oraz podniesienie optaty paliwowej,
co spowodowato skokowy wzrost opodatkowania ceny m? oleju napedowego. Sad
Okregowy podkreslit, ze pierwsze dwa z wymienionych czynnikow byty niemozliwe
do przewidzenia. Trzeci czynnik byt mozliwy do przewidzenia co do zasady, ale skala
jego wptywu na cene oleju napedowego nie mogta zostac¢ precyzyjnie przewidziana
ze wzgledu na wskazane w Dyrektywie 2003/96/WE powigzanie wielkosci
opodatkowania oleju napedowego ze zmiennym kursem euro. Kurs euro podlegat
bardzo duzym wahaniom, niepodlegajgcych trendom, czego przyczyng byt gtdwnie
kryzys finansowy w latach (...), ktéry spowodowat bardzo duzy spadek wartosci euro,

a nastepnie jej gwattowany wzrost.

Z kolei srednia cena asfaltu w okresie realizacji Kontraktu wzrosta o (...)%
w stosunku do ceny z daty odniesienia. Poza czynnikami wynikajgcymi ze zmian cen
ropy naftowej oraz wahan kursu dolara amerykanskiego, czynnikiem powodujgcym
tak istotny wzrost cen asfaltu (szybszy niz wzrost cen paliw w tym samym okresie)
byt zwiekszony popyt na asfalty drogowe oraz mieszanki bitumiczne w okresie od
(...)do (...) r., co wynikato ze znacznej ilosci umow zawartych przez Skarb Panstwa

na realizacje inwestycji drogowych.

Stwierdzit, ze z opinii SGH wynika, ze wzrosty takie, wynikajgce
ze zmieniajgcej sie gwattownie sytuacji rynkowej, byty nie do przewidzenia przy
zastosowaniu dostepnych w dacie sporzgdzenia oferty modeli ekonometrycznych,
nawet przez podmiot profesjonalnie zajmujgcy sie wykonywaniem kontraktéw

z wykorzystaniem wskazanych produktow.

Od profesjonalisty wymagac¢ nalezy natomiast staranno$ci, jakiej oczekiwacé
mozna w stosunkach danego rodzaju od przecietnego uczestnika takiego obrotu. Nie
mozna zaktadac, ze podmiot trudnigcy sie wykonywaniem robét drogowych bedzie
jednoczesnie przyjmowat za podstawy swoich kalkulacji kosztowych takie zmiany
cen produktow, jakie przyjmujg podmioty zawodowo trudnigce sie kupnem
i sprzedazg materiatdbw ropopochodnych na gietdach, osiggajgce zyski lub

ponoszgce straty w oparciu o opracowywane krétko lub dlugookresowe prognozy.
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Podmiot wykonujgcy roboty drogowe, profesjonalnie realizuje wykonawstwo
w zakresie robot budowlanych. W gospodarce rynkowej zmiennos¢ cen produktow
i ustug jest naturalna, z tym, ze chodzi tutaj o zmiennos¢ mozliwg do przewidzenia
w ramach standardowych instrumentéw posiadanych przez dany podmiot. Skoro
zmiana cen paliw i asfaltow, jaka nastgpita w okresie realizacji kontraktu byta zmiang
skokowg i niemozliwg do przewidzenia w oparciu o dane z lat (...), to nie mozna w
tym wypadku moéwi¢ o normalnej, wystepujgcej czesto i powtarzalnie zmianie cen
produktow w gospodarce rynkowej. W takiej sytuacji opieranie sie na trendzie z lat
poprzednich nie umozliwiato przewidzenia takiej zmiany cen, jaka faktycznie

zaistniata.

Z powyzszych wzgledow, Sad Okregowy przyjat, ze w trakcie realizacji
Kontraktu doszto do niespodziewanych, niestandardowych i nieprzewidywalnych dla
Wykonawcy wzrostéw cen oleju napedowego i asfaltéw. Wzrosty te odbiegaty przy
tym zdecydowanie od normalnych trendow rynkowych, ktére bedgc w zasadniczej
swojej wiekszosci trendami wzrostowymi nie dawaty mozliwosci antycypowania
zmiany cen wskazanych produktow o kilkadziesigt procent. Zaobserwowany
niespodziewany wzrost cen paliw i asfaltéw wynikat przede wszystkim z wysokiej
dynamiki cen tych materiatow oraz ze zjawiska utraty korelacji pomiedzy dynamikg
cen i wzrostu gospodarczego. Wskazat, ze okres od zaistnienia tego zjawiska do
przygotowania oferty byt zbyt krétki, zeby bez podejmowania ryzyka przyjaé, ze trend
wzrostu cen towarow ropopochodnych, jaki w tym okresie obowigzywat, bedzie nadal

trwat na niezmiennym poziomie.

W zakresie cen stali, Sgd Okregowy przyjat, ze w okresie miedzy datg
odniesienia a rozpoczeciem nabywania stali zbrojeniowej stuzgcej do realizacji
Kontraktu (... r.) Srednia cena stali wzrosta o (...) %, za$ w okresie realizacji kontraktu
Srednia cena stali wzrosta w stosunku do cen z daty odniesienia o (...) %. Wzrost
cen stali nie miat charakteru nadzwyczajnego, gdyz w ciggu kilku lat przed ztozeniem
oferty notowano ceny stali wyzsze niz w okresie realizacji kontraktu. \WWzrost cen stali
miat przy tym charakter mozliwy do przewidzenia w okresie przygotowywania oferty
przez powodki, a nawet mozna byto spodziewac sie wzrostu wyzszego niz faktycznie
nastgpit. W konsekwenciji, zdaniem Sgdu Okregowego, brak byto podstaw do

uwzglednienia roszczenia w zakresie zwiekszonych kosztéw zakupu stali.
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Sad Okregowy stwierdzit, Zze zrealizowana zostata takze przestanka grozby
razgcej straty. Miat na wzgledzie, ze bezprecedensowe zwyzki cen oleju
napedowego i asfaltow, jakie miaty miejsce na rynku polskim w okresie realizacji
kontraktu w stosunku do czasu ofertowania, wptynety w istotny sposéb na rozliczenie
kontraktu. Dodatkowe koszty, jakie Wykonawca ponidst na skutek wzrostow cen
paliw i asfaltdw wymykaty sie jakimkolwiek kalkulacjom ekonomicznym, prowadzac
w konsekwencji do straty Wykonawcy wykraczajgcej zdecydowanie poza zwykite
ryzyko gospodarcze. Wykonawca na skutek wzrostu cen wskazanych materiatow
poniost ujemny wynik finansowy na realizacji Kontraktu. Strata M. na Kontrakcie,
wynikajagca z nadwyzki kosztéw nad przychodami wyniosta (...zt), przy
wynagrodzeniu w kwocie (...) zt netto (... zt brutto). We wskazanej kwocie straty
istotng czes¢ stanowig dodatkowe koszty poniesione przez Wykonawce z tytutu
wzrostu cen oleju napedowego i asfaltow wynoszgce ponad (...) zt brutto w stosunku
do kosztéw dodatkowych mozliwych do przewidzenia na podstawie rzetelnie

wykonanych prognoz.

Sad Okregowy podkreslit, ze suma dodatkowych kosztow z tytutu wzrostow
cen oleju napedowego i asfaltow, przekracza zaktadany zysk z kontraktu (2,1 miliona
ztotych), ktéry odpowiadat owczesnym realiom rynku budowlanych kontraktow
infrastrukturalnych. Przyjgt tez, ze nie zostalo ustalone by powddki mogty
zrekompensowac straty poniesione w zwigzku ze wzrostem cen oleju napedowego
i asfaltow, ewentualnymi ulgami zwigzanymi z ruchem cen innych materiatéw lub
kosztow robocizny, skoro wynik finansowy catego Kontraktu wykazuje olbrzymiag

strate.

Z tytutu wzrostu cen oleju napedowego (przy uwzglednieniu zmian cen na
skutek podwyzek stawek akcyzy i optaty paliwowej, ktérych skala byta niemozliwa do
przewidzenia), nabywanego bezposrednio przez powddki (ktdrego zakup zostat
udokumentowany fakturami) zwiekszone koszty realizacji Kontraktu wyniosty (...) zt
netto (w sumie tej (...) zt netto stanowig koszty zwigzane ze wzrostem stawek opfaty
paliwowej i akcyzy na oleje napedowe). Z opinii biegtych wynika, ze powddki
konstruujgc swojg oferte cenowg w przetargu miaty mozliwos¢ przewidywania
pewnych wzrostow cen oleju napedowego. Nabyly olej napedowy (... m?) ponoszgc

taczny koszt (...) zt netto. W konsekwencji Sgd Okregowy uznat, ze zachodzity
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podstawy do przyjecia, ze zwiekszone koszty realizacji Kontraktu na skutek wzrostu

cen oleju napedowego wyniosty (...) zt netto.

Sad Okregowy przyjat, ze z tytutu wzrostu cen asfaltow dodatkowe koszty
powodek wyniosty (...) zt netto. Kwota ta odpowiada wysokosci zwiekszonych,
niemozliwych do przewidzenia kosztow, jakie powddki poniosty w wyniku zwyzek cen
asfaltow, odpowiadajgcych réznicy pomiedzy faktyczng ceng nabycia asfaltow a
ceng, jakg powodki powinny zapfaci¢ wedtug rzetelnie przygotowanej prognozy.
llosci zakupionych asfaltow oraz wysoko$¢ wydatkowanej na ten cel fgcznej kwoty
zostaty wykazane na podstawie faktur i opinii biegtych. Nie uwzglednit natomiast
dodatkowych kosztéw nabycia stali zbrojeniowej uznajgc, ze byly mozliwe do

przewidzenia przy sporzgdzeniu rzetelnej prognozy.

Z uwagi na fakt, ze obie strony Umowy profesjonalnie zajmujg sie realizacjg
drogowych inwestycji infrastrukturalnych, skutkami wzrostu kosztow realizacji

inwestycji na skutek zwyzek cen materiatéw obcigzyt obie strony.

Sad Okregowy stwierdzit, ze suma kosztéw wynikajgca ze wzrostéw cen oleju
napedowego i asfaltéw, niemozliwych do przewidzenia, wyniosta (...) zt netto (...) zt
z tytutu wzrostow cen oleju napedowego + (...) zt z tytutu wzrostow cen asfaltow), co
po doliczeniu podatku VAT w stawce (...) % daje kwote (...) zt brutto. W tym wiec
zakresie doszto do naruszenia rownowagi kontraktowej miedzy stronami, gdyz zmian
tych nie dato sie przewidzie¢, nawet przy zachowaniu przez powodki nalezytej
starannosci. Miat na wzgledzie, Ze powddki dochodzity podwyzszenia
wynagrodzenia o kwote nizszg niz wyzej wskazana (... zt brutto), zatem te nizszg
kwote przyjat jako podstawe rozstrzygniecia o zgdaniach pozwu obnizajgc jg 0 50%.
W konsekwencji zasgdzit kwote (...) zt brutto uwzgledniajgc (...) % podatek VAT,

ktory powddki obowigzane sg zapfaci¢ od dodatkowego wynagrodzenia.

Wyrokiem z (...) Sad Apelacyjny w (...) orzekajgc na skutek apelacji obu stron
uwzglednit w catosci apelacje pozwanego i zmienit zaskarzony wyrok w ten sposaob,
ze oddalit zgdanie podwyzszenia wynagrodzenia takze o kwote (...) zt i oddalit
Zzgdanie zapfaty kwoty (...) zt z odsetkami na rzecz M. oraz kwoty (...) zt z odsetkami
narzecz A., oddalit w catosci apelacje powddek oraz orzekt o kosztach postepowania

za obie instancje.
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Sad Apelacyjny podzielit ustalenia faktyczne poczynione przez Sgd Okregowy
dotyczace tresci Umowy wraz z aneksami, ustalenia charakteru wynagrodzenia,
tresci umowy Konsorcjum, ceny ofertowej, faktu wzrostu cen paliw, asfaltu oraz braku
wzrostu cen stali w analizowanych przez ten Sad okresach. Nie podzielit natomiast

dokonanej przez ten Sad oceny prawnej dochodzonego zgdania.

Uznat za zasadny zarzut apelacji pozwanego dotyczgcy braku starannosci
powoddek przy konstruowaniu oferty i wskazat, ze w tym zakresie konieczne byto
uzupetnienie postepowania dowodowego. Z ustalen faktycznych wynika, ze Sad
Okregowy zasady konstruowania oferty ustalit w oparciu o zeznania $wiadkéw M. S.
i A.R. Stwierdzit, ze dowody te nie zostaly zakwestionowane przez strony, nie byto
zatem podstaw do powtdrzenia w tej czesci postepowania dowodowego w
postepowaniu odwotawczym, co legto u podstaw ich pominiecia. Dodatkowo
wskazat, ze z zeznan $wiadka A.R. wynika, Ze nie brat on udziatu w przygotowywaniu
oferty, co tym bardziej uzasadniato pominiecie tego dowodu. Swiadek M.S. skfadat
juz natomiast zeznania, a powodki nie wykazaty, by byly podstawy do ich
uzupetnienia. Stwierdzit, ze kwestia rozliczenia kontraktu byta drugorzedna i nie
zostata podniesiona w zarzutach apelacji, co skutkowato pominieciem dowodu z
zeznan swiadkow T.K. i T.K. 1, tym bardziej, ze zeznawali juz przez Sgdem

Okregowym na te okoliczno$ci.

Uwzgledniajgc zeznania swiadkow ztozone w postepowaniu apelacyjnym Sad
Apelacyjny uzupetnit ustalenia faktyczne. Ustalit, ze przyjety w ofercie powddek
poziom marzy (... %) i zysku (... zt) wynikat z decyzji ich zarzadu. Ztozenie oferty
byto poprzedzone ustaleniem jakie ceny stosujg podwykonawcy, dostawcy kruszyw,
kopalni, wytwérni w okresie od (...) r. Na etapie sktadania oferty Wykonawcy mieli
wiedze, ze Subklauzula 13.8 dotyczgca waloryzacji umownej jest wykreslona. Z kolei
kosztorys inwestorski opierat sie na stawkach minimalnych z (...) r. wskazanych
opracowaniu Secocenbudu. W kosztorysie tym nie zakladano wzrostu i spadku cen,
ale przyjeto ceny, ktore gwarantowaty pomysing realizacje Kontraktu na przestrzeni
18 miesiecy.

Jako bezzasadne ocenit zarzuty naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. w zakresie,

w jakim pozwany kwestionowat ustalenia, ze powddki mogty zrekompensowac strate
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zwigzang ze wzrostem cen oleju napedowego i asfaltu ulgami, ruchem cen innych
materiatow i kosztami robocizny. Stwierdzit, ze w tym zakresie Sgd Okregowy nie
poczynit ustalen, za$ pozwany nie podjat inicjatywy dowodowej, ktora taki fakt by
wykazywata. Jako bezzasadne ocenit takze zarzuty dotyczgce przedawnienia

roszczenia podzielajgc w tym zakresie w petni stanowisko Sgdu Okregowego.

Stangt natomiast na stanowisku, ze catoksztatt zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego wskazuje, ze powodki nie wykazaty przestanek okreslonych
w art. 3571 k.c. Zmiany cen - w okoliczno$ciach sprawy - nie mozna bowiem
kwalifikowac jako nadzwyczajnej zmiany stosunkow lecz jest ona objeta zwyktym
ryzykiem, ktére rozsgdne podmioty powinny bra¢ pod uwage. Trudnosci lub grozba
razgcej straty zwigzane ze spetnieniem swiadczenia muszg by¢ bowiem tego
rodzaju, iz strony, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie mogty ich przewidzie¢
przy zawieraniu umowy. Dla oceny czy sg spetnione przestanki do zastosowania
art. 3571 k.c. nie jest wystarczajgce — jak to uczynit Sgd Okregowy - ustalenie,
ze wzrosta cena asfaltu i paliwa. Taka ocena pomija bowiem relacje zakladanego
zysku i marzy do wynagrodzenia za Kontrakt oraz do razgcej straty lub grozby jej

poniesienia, a takze do objecia jej ryzykiem gospodarczym obu spétek.

Wskazat Sad Apelacyjny, ze na etapie konstruowania oferty powddki, bez
zachowania nalezytej starannosci, zaoferowaty cene nieadekwatng do rodzaju,
rozmiaru i charakteru przedsiewziecia. Z opinii SGH wynika, ze biegli definiowali
strate powddek jako brak zysku z realizacji Kontraktu, ze wzgledu na wzrost ceny
asfaltu i paliw. Nie analizowali jednak szczegdtowo relacji wysokosci zakltadanego
zysku i marzy do straty, bo wykraczato to poza zakres postanowienia dowodowego.
Oznacza to jednak, ze istotne znaczenie ma okreslenie poziomu zaktadanego zysku
i marzy na etapie sktadania oferty, co byto decyzjg zarzadu powddek, profesjonalnie
od wielu lat dziatajgcych na rynku budownictwa. Powddki powinny zatem
skalkulowa¢ witasne ryzyko gospodarcze, uwzgledni¢ skale i diugoterminowos¢
Kontraktu, jego przedmiot, rodzaj prac jakie majg by¢ wykonane, okreslong na rynku
niepewnosc, powierzanie podwykonawcom znacznej czesci prac, a takze wzmozone
inwestycje drogowe, ze wzgledu na zblizajgce sie rozgrywki Euro (...) r. W ocenie
Sadu Apelacyjnego decyzja powddek, ze ich zysk bedzie minimalny (ponizej ... %)

dowodzi, ze kazdy wzrost cen materiatdow objety zwyktym ryzykiem gospodarczym
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jest stratg, a nieco wyzszy moze by¢ oceniany w kategorii razgcej, skoro przekroczyt

poziom zysku.

Powddki konstruujgc marze na poziomie (...) % i zysk na poziomie ponizej
(...) % ceny kontraktowej miaty Swiadomos$¢, ze wynagrodzenie ma tzw. obmiarowy
charakter, a cena jednostkowa za wykonanie poszczegolnych rodzajow prac zostata
okreslona. Wiedziaty takze, ze w Warunkach Kontraktu zostat umieszczony zapis,
ze subklauzula 13.8 przewidujgca umowng waloryzacje cen nie bedzie miata
zastosowania. Przy takiej tresci Kontraktu, kazda ze spotek zaktada¢ musiata marze
na poziomie znacznie ponizej (...) %, a zysk znacznie ponizej (...) %. Stosowanie
takiego podejscia czyni nieuprawnionym sieganie do konstrukcji z art. 357 ! k.c.
Powodki  zaoferowaty bowiem cene, po skalkulowaniu wtasnego ryzyka
gospodarczego, wigzgcego sie z ustaleniem jej na tak niskim poziomie, ze mozliwe

byto przewidzenie skutku w postaci poniesienia razgcej straty.

Zdaniem Sgdu Apelacyjnego nie mozna art. 357! k.c. traktowa¢ jako
remedium na strate przedsiebiorcéw w sytuacji, gdy ich oferta byta skrojona tak by
wygrac przetarg. Na te kwestie zwrocit uwage biegty M.W. sktadajgc ustne
wyjasnienia, podkreslajgc, ze marza gtownego Wykonawcy (...) % modwi ,0 checi
wygrania kontraktu” oraz ,o desperacji wejscia na rynek”, a powoddki prognozujgc
cene ofertowg postepowaty mato ostroznie i przyjety pobiezne prognozy. Rowniez
biegli w ustnych wyjasnieniach wskazali, ze przedmiotem opinii nie byta ocena catego
Kontraktu co do mozliwosci straty i uzyskania oszczednosci, a powodki mogty oferte

lepiej skalkulowac i zatrudni¢ celem ustalenia realnych prognoz ekonometryka.

Kalkulacjg ceny zajmowali sie pracownicy jednej z powoddek jednakze sposob
okreslenia cen nie byt kompleksowy i staranny tak jak powinni to uczynic
profesjonalisci w branzy budownictwa drogowego. Wskazat Sad Apelacyjny,
ze powodki nie wykorzystaty danych z Secocenbudu, uznajgc, ze sg zawyzone
Biegli z SGH w ustnych wyjasnieniach wskazali natomiast, ze dane te w aspekcie
zmiennosci cen, sg bardzo dobre. Potwierdzeniem argumentaciji biegtych sg realia
sprawy. Pozwany skalkulowat bowiem kosztorys inwestorski w pazdzierniku 2009 r.
w oparciu o dane z Secocendbudu, przyjmujgc ceny minimalne za Ill kwartat (...) r. |

opiewat on na kwote (...) zt brutto, a wiec o ok. (...) % wyzszg niz oferta powddek.
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Kosztorys inwestorski nie zaktadat przy tym wzrostu cen materiatow, ale zakfadat
ceny, ktore bedg gwarantowaty pomysing realizacje catego Kontraktu na przestrzeni
18 miesiecy. Dla pozwanego wzrost cen asfaltu i paliwa byt takze zaskakujgcy, jak
dla powddek. Pozwany dokonujgc kalkulacji przyjat jednak wyzszy bufor i kierowat
sie danymi z rynku ujetymi w kwartalniku Secocendbudu (przyjmujgc ceny
minimalne), do ktérego dostep miaty takze powoddki. Kosztorys inwestorski zaktadat,
ze za kwote (...) zt, bedzie mozliwa pomysina realizacja Kontraktu. Zatozenie takie
okazato sie stuszne, pomimo, wzrostu cen materiatow asfaltu i paliwa, ktérej pozwany

takze nie zaktadat.

Stwierdzit Sad Apelacyjny, ze dagzenie do wygrania przetargu przy
minimalnym zysku, jest decyzjg gospodarczg obarczong wyzszym ryzykiem, ale nie
mozna wowczas rekompensowac ewentualnych strat odwotujgc sie do art. 3571 k.c.
Uzasadnienie twierdzenia, ze cena ofertowa byta niedoszacowana i nakierowana na
wygranie przetargu znajduje potwierdzenie takze w tym, ze oferta powodek znaczgco
odbiegata od innych oferentéw. Nie mozna takze pomingc¢, ze suma wynagrodzenia
okreslonego w kontrakcie (... brutto) i wskazywanej przez powddki straty (... zt), daje
kwote (...) zt, a wiec niewiele nizszg niz przyjat pozwany w kosztorysie inwestorskim.
Nawet, jesli przyja¢, ze dane z Secocenbudu sg zawyzone, to i tak zestawienie to
dowodzi, braku starannosci powddek przy konstruowaniu oferty, a sama motywacja
do wygrania przetargu i trudny rynek budownictwa w tamtym okresie, pozostaje bez

znaczenia dla oceny prawnej roszczenia.

Podkreslit Sad Apelacyjny, ze zasady okreslenia ceny w kosztorysie
inwestorskim byty znane powddkom, skoro wynikajg z obowigzujgcych przepiséw
prawa. Racjonalne, adekwatne do przedsiewziecia gospodarczego, ksztattowanie
ceny ofertowej, pozwolitoby zatem unikngC straty (niezaleznie, czy miesci sie
w ramach ryzyka gospodarczego i co jg spowodowato), a przynajmniej bytaby

mozliwosc jej zrownowazenia zyskiem i marzg.

Ponadto, skoro oferta byla tworzona w pierwszym potroczu (...) r., to juz
wowczas, powodkom, powinny by¢ znane wymogi dyrektywy 2004/74/EW
wprowadzajgce wyzsze opodatkowanie od (...) r. oleju napedowego. Z opinii

biegtych SGH wynika, ze powddki nie doszacowaty cen paliwa, czego Sad Okregowy
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nie uwzglednit. Ustalit wprawdzie, Ze nie mogty przewidzie¢ skali podwyZzki ceny oleju
napedowego. Umknety jednak uwadze tego Sgdu zeznania swiadka M. S., z ktorych
wynika, ze powodki w ogole nie zaktadaty wzrostu cen paliw, a w okresie
przygotowywania oferty, dane z poprzednich lat pozwalaty na wnioskowanie, ze
wzrost cen oleju napedowego juz w perspektywie roku wyniesie (...) %, a dwoch lat
(...) %. Ponadto z zeznan tego $wiadka wynika, ze kalkulacja ceny ofertowej
odbywata sie w ten sposéb, ze zbierano od dostawcéw, producentéw informacije o
cenie kruszywa (asfaltu) i dodawano do tego koszty posrednie oraz marze i zysk.
Kalkulacje mozliwego wzrostu cen powoddki obliczaty natomiast w oparciu o
harmonogram rzeczowo-finansowy przyjmujac, ze gdy byly rozpoczete prace to
wzrost cen byt najmniejszy, a potem zaktadano wzrost cen materiatdw na poziomie
(-..) %, (...) %. Nie sposob z zeznan tego Swiadka ustali¢, czy wzrost cen dotyczyt
wszystkich materiatéw potrzebnych do budowy drogi, czy tylko tych trzech, o ktérych
mowa w pozwie. W zakresie kalkulacji cen stali i asfaltu Swiadek nie miat wiedzy.
Wskazat jedynie, ze wzrost cen asfaltu byt kalkulowany na poziomie (...) %, przy
uwzglednieniu okresu (...) lata wstecz, w oparciu o dane z O. i L. Biegli w opinii
pisemnej podkreslali natomiast, Ze przedsiebiorstwo ubiegajgce sie
0 niewaloryzowang umowe powinno zakladaé wyzszy poziom ryzyka z tytutu
mozliwego wzrostu cen niz przyjecie wzrostu na poziomie $rednich wzrostow cen

z lat ubiegtych.

Decyzja gospodarcza powoddéw jako profesjonalistow polegajgca na
zatozeniu niewielkiego zysku i niskiej marzy przy tak duzym przedsiewzieciu,
charakterze wynagrodzenia, nie moze by¢ kompensowane odwotaniem sie do
art. 357 k.c. Dla oceny przestanek z tego przepisu irrelewantne jest to, jak inne
podmioty chcace wygra¢ przetarg, kalkulowaty oferte. Gdyby powddki istotnie nie
uwzgledniaty - sprzecznie z art. 355 § 2 k.c. - zmian cenowych, to takze w tym
zakresie zasadna jest ocena biegtego M.W., ze zatozony w ofercie poziom zysku i
marzy Swiadczy o tym, ze powddkom chodzito o zdobycie kontraktu ,za wszelkg

cene”, czym nie moze by¢ obcigzany pozwany.

Wskazat Sgd Apelacyjny, ze uzyte w art. 357 k.c. okreslenia "nadzwyczajna
zmiana", "nadmierna trudno$¢", "razgca strata" nawigzujg do wyjgtkowego

charakteru tego przepisu przetamujgcego regute nakazujgcg dotrzymywanie umow.



[l CSKP 2373/22 23

"Razaca strata" oznacza strate ponad przecietng, nieobjetg typowym ryzykiem
gospodarczym. Nie do pogodzenia z zasadami wspotzycia i interesami obu stron jest
powotywanie sie na strate dopiero na etapie realizacji przedsiewziecia, w sytuacji,
gdy juz w dacie kontraktowania zaktadany poziom zysku i marza byta na bardzo
niskim poziomie. Niedoszacowanie kosztéw oferty, nie powinno obcigzac
kontrahenta przedsiebiorcy i to w zakresie zaktadajgcym podwyzszenie catego
wynagrodzenia. Powyzsze dowodzi, ze nie zostaty spetnione tacznie przestanki
z art. 3571 k.c., w szczegdlnosci co do nadzwyczajnej zmiany stosunkow i braku

przewidywania mozliwosci poniesienia razgcej straty, lub grozby jej poniesienia.

W ocenie Sadu Apelacyjnego okreslana przez powddki strata nie miesci sie
W pojeciu ,razgcej straty” lub grozby jej wystgpienia, o ktérej mowa w art. 357* k.c.
Skoro powddki domagaly sie podwyzszenia wynagrodzenia za caty kontrakt
i wskazywaty, ze ich strata, nazwana ,razgcg” wynosita (...) zt, to odnoszgc te kwote
do wynagrodzenia kontraktu (... zt) daje to (...) %. Jednakze wielkos¢ ta nie jest
miarodajna, bowiem okolicznosci faktyczne wskazujg, ze powddki domagajgc sie
podwyzszenia wynagrodzenia za caty kontrakt wybraty jedynie trzy sktadniki do
budowy drogi (asfalt, paliwo, stal), do czego budowana droga sie nie ogranicza.
Skoro pozwany w kosztorysie inwestorskim, okreslit cene w sposob, ktora
pochtaniata cene ofertowg powddek i wskazywang przez nie strate, to oznacza, ze

mozliwe byto okreslenie przez powddki oferty na wyzszg kwote.

Przyjmujac, ze przy usrednionych prognozach powddki poniosty strate z tytutu
wzrostu cen asfaltu i paliw nalezy odnies¢ te kwoty do relacji straty przy realizaciji
catego kontraktu (...) zt. Udziat wzrostu ceny asfaltu w stracie wynosi zatem ok. 17
% (... %), asfaltu ok. (...) %, a paliw (...) %. Natomiast relacja wzrostu cen paliw do

wynagrodzenia kontraktu stanowi (...) %.

W odniesieniu do wzrostu cen stali Sgd Okregowy wskazat, ze byt mozliwy do
przewidzenia. Z opinii biegtych wynika, ze powodowie w odniesieniu do stali mogli
uzyskac zysk ok. (...) zt(...) % wynagrodzenia kontraktu oraz (...) % w stracie). Strata
w cenach oleju napedowego mogta by¢ przy tym zrekompensowana spadkiem cen

stali i kosztéw robocizny.
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Zestawiajgc powyzsze wielkosci: (...) % (udziat wzrostu cen asfaltu
w wynagrodzeniu kontraktu) + (...) % (udziat wzrostu cen paliw w wynagrodzeniu
kontraktu) daje to tgcznie (...) %. Odejmujgc od tego zysk w zwigzku z nizszg ceng
stali — (...) %, nalezy — w ocenie Sgdu Apelacyjnego - przyja¢, ze na skutek wzrostu
cen paliw i asfaltu powodki poniosty wyzsze koszty stanowigce (...) % wynagrodzenia
za Kontrakt. Kwote te nalezato jeszcze skompensowac zaktadanym zyskiem (... %),
co daje wyzsze koszty o (...) % wynagrodzenia, ktore nalezy odnies¢ do dwoch
spotek, co jest niezwykle istotne. Wielkosci tych nie mozna postrzegac jako ,razgcej

straty” w rozumieniu art. 3571 k.c.

Ponadto dokonujagc innego zestawienia poprzez odniesienie wzrostu cen
za asfalt i paliwo do straty przy realizacji kontraktu wskazat Sgd Apelacyjny, ze po
zsumowaniu: (...) % (udziat wzrostu cen asfaltu do straty) oraz (...) % (udziat wzrostu
cen paliw do straty) oraz odjeciu (...) % (udziat spadku cen stali w stracie), strata
wynosi (...) %. Nie uwzglednia ona przy tym zaktadanego zysku, ktory w relacji do
straty wynosi (...) %, co powinno pomniejsza¢ wielko$¢ straty. Wzrost cen asfaltu i
paliw stanowi zatem (...) % catej straty przy realizacji Kontraktu. Wielko$¢ ta nie
pozwala na przyjecie, ze powodki wykazaty ,razgcg strate” w rozumieniu art. 3571 §
1 k.c. Nie jest to strata ponadprzecietna, przy uwzglednieniu rozmiaru prowadzonej
przez spofki dziatalnosci gospodarczej. Ponadto, powoddki domagajgc sie
podwyzszenia wynagrodzenia dochodzity kwoty (...) zt, co stanowi (...) % kwoty
wynagrodzenia, a przyjmujgc, ze w zakresie cen stali, nie poniosty straty, wielkos¢ ta

takze nie wskazuje na wystgpienie ,razgcej straty”.

W konsekwencji Sgd Apelacyjny uznat, ze powddki nie wykazaty, ze zachodzi
po ich stronie grozba ,razgcej straty”. Zgdanie wywodzone z art. 357 k.c. nie moze
natomiast stuzy¢ korekcie niedoszacowania kosztow na etapie ofertowania. Oceny
tej nie zmienia okoliczno$¢, ze praktykg przedsiebiorcéw zajmujgcych sie budowa
drog byto w tamtym okresie zanizanie cen ofert. Istnienie takiej tendencji, nie moze

bowiem determinowac oceny prawnej roszczenia.

Wobec zmiany zaskarzonego wyroku, Sgad Apelacyjny uznat za zbedne
szersze odnoszenie sie do pozostatych zarzutow apelacji pozwanego oraz do

apelacji powddek. Nie podzielit zarzutow dotyczgcych wytgczenia w Umowie
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waloryzacji ustawowej, wygasniecia roszczenia powodek, jego przedawnienia oraz
niedopuszczalnosci waloryzacji ustawowej wobec zawarcia umowy w trybie
zamowienia publicznego podzielajgc w tym zakresie stanowisko Sgdu Okregowego.
Za chybiony uznat takze zarzut naruszenia art. 632 § 2 k.c., sprowadzajgcy sie do
kwalifikacji charakteru wynagrodzenia objetego Kontraktem. Podzielit ocene Sadu
Okregowego, ze wynagrodzenie Wykonawcy nie miato charakteru ryczattowego.
Wskazat, ze w ofercie wynagrodzenie wykonawcy miato charakter wstepny, a korekta
nastepowata, gdy istniata réznica pomiedzy iloscig robot okreslonych w przedmiarze

a rzeczywistymi ilosciami robot.

Za bezprzedmiotowe uznat takze odwotywanie sie do zarzutow apelacji
powddek dotyczgcych naruszenia art. 3571 k.c., skoro nie wykazaty one co do zasady
istnienia przestanek z tego przepisu, co zadecydowato o uwzglednieniu apelacji

pozwanego.

W skardze kasacyjnej powodki zaskarzyty wyrok Sgdu Apelacyjnego w catosci
i wniosty o jego uchylenie oraz przekazanie sprawy temu Sgdowi do ponownego

rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucity naruszenie:

1) art. 278 § 1 w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. poprzez dokonanie przez Sad
Apelacyjny samodzielnej oceny, czy oferta zostata skonstruowana zgodnie
z zasadami sztuki i z zachowaniem nalezytej starannosci oraz czy zatozona cena
ofertowa byta adekwatna do rodzaju, rozmiaru i charakteru rob6t objetych Umowa,
podczas gdy dokonanie tego rodzaju oceny wymagato wiadomosci specjalnych

i przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego;

2) art. 241 iart. 232 w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. poprzez uzupetnienie przez
Sad Apelacyjny postepowania dowodowego z urzedu co do kalkulacji oferty oraz
kosztorysu inwestorskiego, podczas gdy to na pozwanym spoczywat ciezar dowodu
zarzutu  wadliwosci  oferty. Pozwany reprezentowany przez fachowy
i wyspecjalizowany podmiot w postaci Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolite]
Polskiej nie zawart wnioskow dowodowych w apelacji (ani w toku postepowania
w | instancji) na powyzsze fakty, wobec czego nie byto podstaw do wyreczenia go

z inicjatywy dowodowej i uzupetnienia postepowania dowodowego z urzedu.
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Ponadto, Sad Apelacyjny uzupetnit postepowanie dowodowe o okolicznosci, ktére
nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia o zgdaniu w oparciu o art. 632 § 2 k.c. lub

art. 3571 § 1 k.c., przy prawidtowej wyktadni tych przepisow;

3) art. 327 § 1 pkt 1 i pkt 2. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. poprzez
niewyjasnienie w uzasadnieniu skarzonego wyroku jakie wnioski na etapie subsumciji
ustalonego stanu faktycznego pod norme art. 357 § 1 k.c. Sad Apelacyjny wyciggnat
z faktu, ze oferte, w tym zatozenia co do wielkosci planowanego zysku i marzy,
przygotowaty dwie spotki dziatajgce w ramach Konsorcjum i te dwie spotki zawarty

Umowe, a nie tylko jedna spotka;

4) art. 2352 § 1 pkt 5 i art. 241 w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. poprzez
pominiecie ztozonego przez powodki w toku postepowania apelacyjnego wniosku
0 przeprowadzenie dowodu z uzupetniajgcych zeznan swiadkéw M.S. oraz A. R. w
wyniku btednego przyjecia, ze przeprowadzenie ww. dowoddéw zmierzato jedynie do
przedtuzenia postepowania, a powodki nie wykazaty podstawy do uzupetnienia

zeznan przez tych swiadkow;

5) art. 378 § 1 w zw. z art. 387 § 2 pkt 2 k.p.c. poprzez nierozpoznanie
dwodch istotnych zarzutéw apelacji powodek (z pkt 4 i pkt 5 petitum apelacji),
ze wzgledu na btedne przyjecie, ze nie wykazaty przestanek zastosowania art. 357+
§1k.c;

6) art. 632 § 1§ 2 k.c. przez btedng wykfadnie zwrotu ,wynagrodzenie
ryczaftowe”, a w rezultacie przyjecie ze wynagrodzenie, w ktoérym (i) ceny
jednostkowe poszczegdlnych rodzajow prac sg okreslone ryczattowo, (ii) ostateczna
wysokos¢é wynagrodzenia podlega ustaleniu na podstawie faktycznie wykonanej
ilosci prac, ale (iii) nie moze przekroczy¢ maksymalnej kwoty wskazanej w umowie,
(iv) wysokos¢ wynagrodzenia nie zalezy od wysoko$ci poniesionych przez
wykonawce kosztow, nie jest wynagrodzeniem ryczattowym;

7) art. 3571 § 1 k.c. poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i oddalenie
powodztwa w wyniku btednego przyjecia, ze powddki nie wykazaty przestanek
z art. 3571 § 1, podczas gdy zadanie znajdowato oparcie w art. 632 § 2 k.c,;

8) art. 357 § 1 k.c. poprzez jego btedng wyktadnie polegajgcg na przyjeciu,

ze obowigzkiem wykonawcy rob6t budowlanych jako profesjonalisty jest
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uksztattowanie ceny ofertowej na takim poziomie, ktdéry pozwolitby unikng¢ straty
niezaleznie od tego, czy miesci sie ona w ramach ryzyka gospodarczego i co jg
spowodowato (obowigzek wyceny ryzyka nieprzewidywalnego), a nadzwyczajng
zmiane stosunkéw i mozliwos¢ przewidzenia razgcej straty nalezy oceniac
z uwzglednieniem adekwatnego poziomu zysku, jaki wykonawca powinien byt

zatozy¢ w ofercie;

9) art. 3571 § 1 k.c. poprzez jego bitedng wyktadnie polegajaca
na przyjeciu, ze dla oceny czy strata ma charakter ,razgcy” w rozumieniu ww.
przepisu istotna jest relacja kwoty straty z tytutu nadzwyczajnego wzrostu cen paliw
i asfaltow do kwoty wynagrodzenia za caty kontrakt oraz do tgcznej kwoty straty z

tytutu realizacji kontraktu;

10) art. 357 § 1 k.c. poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i przyjecie,
ze w przypadku gdy strong umowy o roboty budowlane (wykonawcg) jest kilka
podmiotéw, przestanki razgcej straty oraz braku mozliwosci jej przewidzenia, muszg
odnosi¢ sie do wszystkich powodéw dochodzacych modyfikacji umowy, nawet
w sytuacji w ktorej uzgodnili oni miedzy sobg, ze tylko jeden z nich zrealizuje roboty
objete umowg, w rezultacie czego tylko jeden z nich ponidst strate na skutek

nadzwyczajnej zmiany stosunkow;

Pozwany w odpowiedzi na skarge wnidst o jej oddalenie i zasgdzenie kosztow

postepowania kasacyjnego.
Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 278 § 1 w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. zastugiwat
na uwzglednienie. Sgd Apelacyjny przyjat, ze oferta powddek nie zostata
skonstruowana zgodnie z zasadami nalezytej starannosci, a zatozona cena ofertowa
nie byta adekwatna do rodzaju, rozmiaru i charakteru robd6t objetych umowa.
Zdaniem tego Sgdu przekonuje o tym catoksztatt zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego, w tym przede wszystkim: tres¢ kosztorysu inwestorskiego,
ktéry dowodzi, ze mozna byto przy uzyciu danych Secocenbudu poczyni¢ zatozenia
pozwalajgce na bezpieczng realizacje inwestycji; zaplanowanie zysku jedynie na
poziomie (...) % oraz przedstawienie najnizszej oferty, znaczgco odbiegajacej od

ofert ztozonych przez kolejnych oferentow, a takze potwierdzenie przez
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przedstawicieli SGH, ze powddki konstruujgc oferte kierowaty sie ,checig wygrania

kontraktu” oraz ,desperacjg wejscia na rynek”.

Nie mozna odmowi¢ racji skarzagcym, ze dokonanie takich ocen wymagato
wiadomosci specjalnych, a zatem przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego, czego
Sad Apelacyjny nie uczynit. Ocena prawidtowo$ci przygotowania przez Wykonawce
oferty dotyczgcej skomplikowanej inwestycji drogowej z zachowaniem nalezytej
starannosci w okreslonych warunkach rynkowych, nie mogta by¢ dokonana
samodzielnie przez Sad Apelacyjny. Wprawdzie Sad ten odwotat sie do ustnych
wypowiedzi przedstawicieli SGH dotyczgcych przyjetego w ofercie minimalnego
poziomu zysku, ale trafnie skarzgce akcentujg, ze teza dowodowa na ktérg Sad
Okregowy dopuscit dowdd z opinii instytutu nie dotyczyta oceny starannosci
sporzadzenia oferty (k. 13392), a wypowiedzi przedstawicieli instytutu -
uwzglednione przez Sad jedynie wybiérczo - nie byly wprost zwigzane

z zasadniczymi tezami i wnioskami opinii.

Sad Apelacyjny wyszedt jednak z zatozenia, ze skoro pozwany sporzgdzajgc
kosztorys inwestorski mogt to uczyni¢ w sposob gwarantujgcy bezpieczng realizacje
inwestycji, to tym bardziej mozna tego wymagaé¢ od wykonawcy. Stanowisko to nie
przekonuje. Sad Apelacyjny nie dysponuje wiedzg specjalng w odniesieniu do zasad
sporzadzania kosztorysow ofertowych i inwestorskich, ktorych cel jest odmienny.
Niewatpliwie odréznienia wymaga metodologia tworzenia rezerwy na bezpieczng
realizacje inwestycji przez inwestora, ktéry musi zagwarantowac $rodki finansowe na
cel z tym zwigzany, od zasad konstruowania zgodnie ze sztukg oferty przez
wykonawce w formule zamdéwien publicznych, ktéry kalkuluje za jakg kwote jest
w stanie wykona¢ zamowienie, z zapewnieniem godziwego zysku i uwzglednieniem
koniecznosci konkurowania ceng w okreslonych realiach rynkowych. Nie jest tez
jasne na jakiej podstawie — bez pomocy dowodu z opinii biegtego - Sgd Apelacyjny
przyjat, ze dobrg praktykg rynkowg w przypadku robot drogowych w ktérych
rentownos$¢, jak wyjasniali biegli SGH jest niska, jest uwzglednienie przy konstrukcji
oferty wykonawcy nadzwyczajnych ryzyk ewentualnie takiej skali rezerwy

na przeprowadzenie inwestycji, jak to czyni inwestor.
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Kwestia wadliwej konstrukcji oferty byta jedng z kluczowych przyczyn, ktéra
spowodowata odmowe zastosowania w sprawie art. 357 k.c. Sgd Apelacyjny przyjat
bowiem, ze gdyby powddki zachowaty nalezytg starannosc i rzetelnie oszacowaty
koszty i ryzyka zwigzane z zawarciem umowy, to mogty przewidzie¢ mozliwos¢
poniesienia razgcej straty, mimo wzrostu cen paliw i asfaltow. Nie mozna zatem
wykluczy¢, ze poczynienie ustalen faktycznych w tym przedmiocie po skorzystaniu

z opinii biegtych moze wptyng¢ na wynik sprawy.

Zasadny jest zarzut naruszenia art. 241 i art. 232 w zw. z art. 391 § 1 k.p.c.
poprzez uzupetnienie przez Sad Apelacyjny postepowania dowodowego z urzedu
odnosnie do kalkulacji oferty powddek oraz kalkulacji kosztorysu inwestorskiego
pozwanego (k. 28475 i k. 28505). Pozwany korzystajgcy z profesjonalnej pomocy
prawnej nie wnioskowat bowiem o przeprowadzenie dodatkowego postepowania
dowodowego w postepowaniu apelacyjnym, a na nim spoczywat ciezar dowodu
zarzutu wadliwosci oferty powodek w konteks$cie mozliwosci przygotowania jej
W sposOb nie narazajgcy ich na razgcg strate i przewidywalnosci ryzyk
gospodarczych, ktére Sad Okregowy uznat za realizujgce przestanke nadzwyczajnej

zmiany stosunkow (art. 6 k.c.).

Watpliwe jest w tych okolicznosciach przeprowadzenie uzupetniajgcego
postepowania dowodowego z urzedu. Po pierwsze, bowiem Sad Apelacyjny nie
wyjasnit z jakiej przyczyny przy ocenie zachowania przez powddki nalezytej
starannosci przy konstrukcji oferty, nie opart sie na zgromadzonym w sprawie
materiale dowodowym, a uznat za konieczne jego uzupetnienie, a po wtére nie
wskazat na okolicznosci, ktore sktonity go do skorzystania z uprawnienia o ktérym
mowa w art. 232 zd. 2 k.p.c. Kompetencja ta dotyczy natomiast wyjgtkowych,
szczegolnie uzasadnionych sytuacji, gdy jest to niezbedne dla rozstrzygniecia
sprawy (zob. m.in. uchwata sktadu siedmiu sedziéw Sgdu Najwyzszego z 19 maja
2000 r., 1l CZP 4/00, OSNC 2000, nr 11, poz. 195 oraz wyroki Sagdu Najwyzszego
z 5 listopada 1997 r., Il CKN 244/97, OSNC 1998, nr 3, poz. 52; z 25 czerwca
1998 r., 1l CKN 384/98, niepubl.; z 20 grudnia 2005 r., 1l CK 121/05, niepubl.;
i z5 wrzeénia 2008 r., | CSK 117/08, niepubl.). Uchybienie to mogto mie¢ wptyw na
wynik sprawy Sad Apelacyjny zgromadzit bowiem z urzedu dodatkowy materiat

dowodowy, ktory w ujeciu przyjetym przez ten Sgd wptynat na wynik sprawy.
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Zasadny jest takze zarzut naruszenia art. 2352 § 1 pkt 5 i art. 241 w zw.
zart. 391 § 1 k.p.c. poprzez pominiecie ztozonego przez powodow w toku
postepowania apelacyjnego wniosku o przeprowadzenie dowodu z uzupetniajgcych
zeznan swiadkow M.S. oraz A.R. Trafnie skarzgce wskazujg, ze stanowisko Sgdu
Apelacyjnego jest w tej kwestii niekonsekwentne. Wskazang na rozprawie podstawg
odmowy przeprowadzenia tych dowoddéw byto to, ze zgtoszony przez powddki
whniosek dowodowy zmierzat jedynie do przedtuzenia postepowania. Z motywow
zaskarzonego rozstrzygniecia wynika natomiast, Zze dowody te nie zostaty
zakwestionowane przez strony, nie byto zatem podstaw do powtorzenia w tej czesci
postepowania dowodowego. Ponadto z zeznan swiadka A.R. wynika, ze nie brat on
udziatu w przygotowywaniu oferty, Swiadek M.S. sktadat natomiast juz zeznania, a

powodki nie wykazaty, by byty podstawy do ich uzupetnienia.

Stanowisko to w okolicznosciach sprawy nie przekonuje. Wprawdzie Sad
Okregowy istotnie czynit ustalenia faktyczne — w tym na podstawie dowodu z zeznan
pominietych $swiadkéw - odnosnie do ziozonej przez powddki oferty, ale Sad
Apelacyjny ich nie podzielit. Uznat za zasadny zarzut apelacji pozwanego dotyczacy
braku starannosci powddek przy konstruowaniu oferty i wskazat, ze w tym zakresie
konieczne byto uzupetnienie postepowania dowodowego. W apelacji pozwanego nie
byto jednak zadnych wnioskéw o przeprowadzenie uzupetniajgcego postepowania
dowodowego w postepowaniu apelacyjnym. Sad Apelacyjny uznat zatem
zgromadzony w tym zakresie materiat dowodowy za niewystarczajgcy do
rozstrzygniecia sprawy i z urzedu zdecydowat sie na jego uzupetnienie, zgdajgc by
strony wskazaty osoby majgce wiedze w zakresie kalkulacji oferty i rozliczenia
kontraktu oraz kalkulacji kosztorysu inwestorskiego (k. 28 475). Po realizacji tego
zgdania przez powddki (k. 28 485), pomingt jednak czes¢ zgtoszonych Swiadkow
mimo, ze do ztozenia wnioskow o ich przestuchanie doszto na skutek jego inicjatywy,
a swiadkowie M.S. i A.R. byli wnioskowani na okolicznosci zwigzane z kalkulacjg
oferty.

Nie mozna przyjg¢, by przeprowadzenie dowodu z uzupetniajgcych zeznan
tych swiadkdéw mogto wptyngé na przedtuzenie postepowania apelacyjnego, skoro
Swiadkowie byli gotowi ztozy¢ zeznania na rozprawie w dniu 24 lutego 2022 r.

(k. 28506), na ktorej Sad Apelacyjny przeprowadzit dowdd z zeznan pozostatych
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Swiadkéw (k.28 505 — 28 507). Nie mozna przy tym przed przeprowadzeniem tych
dowoddéw stwierdzi¢, ze ich uzupetniajgce zeznania nie dostarczytyby informacji
o faktach, ktére Sad Apelacyjny uznat za istotne. Dotyczy to takze zeznan swiadka
A.R. Okolicznos$¢, ze Swiadek ten nie brat udziatu w przygotowaniu oferty nie oznacza
bowiem, ze z racji roli, ktérg petnit przy realizacji Kontraktu, nie ma o tym wiedzy z
innych zrodet. Zeznania tych Swiadkéw ziozone przed Sgdem Okregowym nie
koncentrowaty sie bowiem szczegoétowo na tych zagadnieniach, ktére Sad
Apelacyjny uczynit gtownym przedmiotem uzupetniajgcego postepowania
dowodowego (k. 13313 — 13 314, k.13 390- 13 391, k. 13 399 -13 415i k. 13460 -
13468). Ocene te wzmacnia fakt, ze kwestia sposobu przygotowywania oferty i jej
relacji do kosztorysu inwestorskiego miata kluczowe - jak wynika z motywow

zaskarzonego wyroku — znaczenie dla wyniku sprawy.

Uchybienie to mogto mie¢ wptyw na wynik sprawy nie mozna bowiem
odeprze¢ zarzutu, ze powoddki zostaty pozbawione w ten sposob mozliwosci
wykazania swych racji w zakresie kwestii, ktore Sad Apelacyjny uznat

za niedostatecznie wyjasnione.

Nie mozna takze skutecznie odeprze¢ zarzutu naruszenia art. 327 § 1 pkt 1
i pkt2. wzw. z art. 391 § 1 k.p.c. Sgd Apelacyjny w motywach rozstrzygniecia istotnie
nie wyjasnit, jakie wnioski na etapie subsumciji ustalonego stanu faktycznego pod
norme art. 357 § 1 k.c. wyciagnat z faktu, ze oferte dla pozwanego, w tym zatozenia
co do wielkosci planowanego zysku i marzy z tytutu realizacji umowy, przygotowaty
spotki dziatajgce w ramach Konsorcjum i te dwie spotki zawarly Umowe. Sad
Apelacyjny podkreslit, Zze jest to fakt istotny i znaczgcy nie wyjasnit, jednak jak wptynat
na rozstrzygniecie. Brak jasnosci co do stanowiska Sgadu Apelacyjnego w tym
zakresie sprawia, ze zarzut niemoznosci dokonania kontroli kasacyjnej

zaskarzonego orzeczenia w tym zakresie nalezy podzieli€.

W konsekwencji - sformutowany z ostroznosci - zarzut naruszenia art. 3571 §
1 k.c. w zakresie w jakim odnosi sie to kwestii znaczenia, ktére Sgd Apelacyjny nadat
faktowi, ze umowa byta realizowana przez Konsorcjum, uchyla sie od kontroli Sgdu

Najwyzszego.
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Nie mozna takze odmoéwi¢ racji skarzgcym, ze Sad Apelacyjny naruszyt
art. 378 § 1 w zw. z art. 387 § 2! pkt 2 k.p.c. poprzez nierozpoznanie wszystkich
zarzutow ich apelacji (z pkt 4 i pkt 5 — k. 28 369 i k. 28 370), przyjmujac, ze nie
wykazaty przestanek zastosowania art. 3571 § 1 k.c.,, co nalezy — wobec
uwzglednienia zarzutow dotyczgcych podstawy faktycznej rozstrzygniecia oraz

btednej oceny przestanek stosowania art. 357 § 1 k.c. - oceni¢ jako przedwczesne.

Zarzut naruszenia art. 632 § 11 2 k.c. jest chybiony. O jego stusznosci nie
byty przekonane same skarzgce, skoro jednoczesnie podniosty zarzuty naruszenia
art. 357 k.c., ktéry jak wynika z analizy pozwu stanowit podstawowg podstawe
prawng ich zgdania. Artykut 632 § 2 k.c. byt powotywany jedynie z ostroznosci,
z podkresleniem, ze w przekonaniu skarzgcych wynagrodzenie nie miato charakteru

ani ryczattowego ani kosztorysowego (k. 33).

Sady meriti uznaty, ze w umowie zastosowano kosztorysowy charakter
wynagrodzenia, w ktorym wynagrodzenie wykonawcy ustalane jest na podstawie
faktycznie wykonanych ilosci robdt, zas cena jednostkowa za wykonanie
poszczegolnych rodzajow prac (pozycji przedmiaru robot) zostata okreslona
w sposoéb ryczattowy, w wysokosci okre$lonej w ztozonej przez Wykonawce ofercie.
Skarzgce uznajg natomiast, ze tak uksztattowane wynagrodzenie ma charakter

ryczattowy. Zadne z tych stanowisk nie zastuguje na podzielenie.

Wynagrodzenie ryczattowe stanowi z gory okreslong kwote pieniezng jako
ekwiwalent za wykonanie dzieta bez wzgledu na rozmiar Swiadczonych prac
i warto$¢ poniesionych kosztow (art. 632 § 1 k.c.). Rozliczenia stron nie opierajg sie
w tym przypadku na cenach jednostkowych oraz faktycznie wykonanych
Swiadczeniach. Wykonawca nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia,
chociazby w czasie zawierania umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru
i kosztow prac. Nie podlega ono zatem zmianom, takze wtedy gdy pojawiajg sie
okolicznosci, ktorych przyjmujgcy zamdwienie nie przewidziat. Ryzyko ekonomiczne
prawidiowej identyfikacji przedmiotu zamowienia, poprawnosci obliczenia
wynagrodzenia, a takze zmiany kosztéw realizacji umowy ponosi przyjmujgcy
zamoéwienie. Ryzyko to jest ograniczone na zasadach wynikajgcych z art. 632 § 2

k.c. i rbwnowazone przez niemoznos¢ zgdania przez zamawiajgcego obnizenia
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wynagrodzenia ryczattowego takze wtedy, gdyby przyjmujgcy zamowienie osiggnat
wyzsze od oczekiwanych korzysci (zob. m.in. wyroki Sadu Najwyzszego
z 26 kwietnia 2007 r., Il CSK 366/06, niepubl.; z 14 marca 2008 r., IV CSK 460/07,
niepubl.; i z 25 marca 2011 r., IV CSK 397/10, niepubl.).

Wynagrodzenie kosztorysowe ustala sie natomiast na podstawie zestawienia
planowanych prac, przewidywanych kosztow i zysku przez uzgodnienie w sposob
wigzgcy cen jednostkowych kosztorysu. Ma zatem charakter wynikowy i —odmiennie
od ryczattowego systemu wynagrodzenia - jest SciSle uzaleznione od rozmiaru
Swiadczenia (obmiaru wykonanych prac) wykonanego przez przyjmujgcego
zamowienie (np. liczba roboczogodzin, uzyte materiaty). Dopuszczalna jest jego
zmiana, jezeli po zawarciu umowy doszio do zmian wysokosci cen lub stawek
obowigzujgcych dotychczas w obliczeniach kosztorysowych (art. 629 k.c.) lub
zwiekszenia zakresu prac w stosunku do kosztorysu. Taka formuta wynagrodzenia
urealnia jego wysokosc¢ w stosunku do ilosci faktycznie wykonanych prac (zob. m.in.
wyrok Sgdu Najwyzszego z 30 maja 1981 r., IV CR 157/81, niepubl.).

W przypadku ustalenia charakteru wynagrodzenia w umowie wiodgca jest
wola stron, skarzgce nie zarzucity natomiast w skardze kasacyjnej - ktorej
podstawami Sgd Najwyzszy w postepowaniu kasacyjnym jest zwigzany ( art. 39813 §
1 k.p.c.) - naruszenia art. 65 § 2 k.c., zakladajgc, ze wynagrodzenie przewidziane
w umowie nalezy kwalifikowaé jako ryczattowe. Poczynione w sprawie ustalenia
faktyczne wskazujg natomiast, ze strony — w ramach zasady swobody umow
(art. 353 k.c.) - nie przyjety modelowego charakteru wynagrodzenia przewidzianego
w kodeksie cywilnym ( kosztorysowy, ryczattowy) lecz mieszany zawierajgcy
elementy obu tych systeméw ( obmiarowo - ryczattowy oparty na wzorcach FIDIC).
Uzgodnity bowiem, Zze wynagrodzenie miato by¢ ustalone w oparciu o obmiar
wykonanych robdt i rzeczywiste nakfady, wedlug stawek przewidzianych
w kosztorysie ofertowym, z tym Zze kwota odpowiadajgca (...) % ceny ofertowe]
stanowita maksymalng kwote, ktérg byt zobligowany zaptaci¢ pozwany. Strony
uzgodnity takze, ze cena kontraktowa mogta by¢ skorygowana aby uwzglednic¢ kazdy
wzrost lub obnizke kosztu, wynikajgcg ze zmian prawa dokonanej po dacie
odniesienia (Subklauzula 13.7 Warunkéw Kontraktu), co zastosowaty w aneksie nr 1

podwyzszajgc kwote kontraktowg w zwigzku ze zmiang podatku od towardw i ustug
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(k. 505-506). Wytaczyty natomiast Subklauzule 13.8. Warunkéw Kontraktu (klauzula
waloryzacyjna) uzgadniajgc, ze kwoty ptatne Wykonawcy nie mogty by¢ korygowane
dla oddania wzrostow lub spadkoéw kosztu robocizny, doébr i innych naktadéw na

roboty.

Oznacza to, ze z jednej strony wynagrodzenie miato stanowi¢ sume iloczynu
jednostek obmiarowych robdt odebranych i cen jednostkowych wskazanych
w kosztorysie ofertowym podlegajacych zmianom tylko w okre$lonych sytuacjach,
a z drugiej strony wskazano maksymalne $wiadczenie nalezne powodkom za
realizacje zamowienia. Takie uzgodnienia stron nie wskazujg na ustalenie z goéry
okreslonej kwoty pienieznej za wykonanie robot, bez wzgledu na zakres faktycznie
wykonanych robot w stosunku do pierwotnie przewidzianego, co jest
charakterystyczne dla wynagrodzenia ryczattowego. Przeczy temu przede wszystkim
ustalanie wysokosci wynagrodzenia w oparciu o obmiar faktycznie wykonanych
robot, co oznacza, ze kazda zmiana zakresu robdt czy sposobu (technologii) ich
wykonania, mogta wptyng¢ na wynagrodzenie Wykonawcy, a takze mozliwosc
korekty wysokosci wynagrodzenia na zasadach wynikajgcych z Subklauzuli 13.7
Warunkoéw Kontraktu. Stabilizacja wysokosci wynagrodzenia przez wytgczenie
Subklauzuli 13.8 Warunkéw Kontraktu oraz ograniczenie jego wysokosci do kwoty
odpowiadajgcej (...) % ceny ofertowej nie dowodzi ryczattowego charakteru
wynagrodzenia lecz potwierdza jego mieszany charakter wynagrodzenia

kosztorysowego w ramach wynagrodzenia ryczattowego.

Trafnie zatem Sad Apelacyjny przyjat, ze wynagrodzenia tego nie mozna
kwalifikowac jako ryczattowego i zgdanie powddek nalezy ocenia¢ na podstawie
art. 3571 k.c. Ustawodawca przewidziat bowiem w przepisach dotyczgacych umowy
0 dzieto norme szczegdlng zapobiegania skutkom wykraczajgcym poza typowe
ryzyko kontraktowe tylko w stosunku do wynagrodzenia ryczattowego. Artykut 632 §
2 k.c. znajduje zatem zastosowanie jedynie w przypadku zastosowania tego systemu
wynagrodzenia (zob. m.in. wyroki Sadu Najwyzszego z 21 sierpnia 2014 r.,
IV CSK 733/13, niepubl. i z 29 marca 2012 r., | CSK 333/11, niepubl.).

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego ostatecznie przyjeto, ze art. 629 k.c. 1632

k.c. okreslajgce dominujgce formy wynagrodzenia wykonawcy w umowie o dzieto
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mogg mie¢ zastosowanie do umowy o roboty budowlane (zob. m.in. uchwata skfadu
siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego z 29 wrzesnia 2009 r., Ill CZP 41/09, OSNC , nr
3, poz. 33). W konsekwencji tylko w przypadku, gdy strony w umowie o roboty
budowlane zastosowaly jeden 2z systeméw wynagrodzenia uregulowanych
w przepisach kodeksu cywilnego dotyczgcych umowy o dzieto (ryczattowy,
kosztorysowy), to w drodze analogii mozna stosowacé wtasciwe przepisy dotyczace
tej umowy (zob.m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z 20 listopada 2008 r.,
[l CSK 184/08, niepubl.). Jezeli zas zastosowaty wynagrodzenie innego rodzaju to
w rachube wchodzi art. 357! k.c. (zob. uzasadnienie uchwaty Sgdu Najwyzszego
z 21 lipca 2006 r., Il CZP 54/06, OSNC 2007, nr 5, poz. 6).

Bezzasadny jest zatem takze zarzut naruszenia art. 3571 § 1 k.c. poprzez
jego niewtasciwe zastosowanie i oddalenie powodztwa w wyniku btednego przyjecia,
ze powodki nie wykazaty przestanek art. 3571 § 1, podczas gdy zgdanie znajdowato
oparcie w art. 632 § 2 k.c.

Sad Apelacyjny nie kwestionowat, ustalen Sgdu Okregowego poczynionych
na podstawie opinii SGH, ze zmiany cen paliw i asfaltbw miaty charakter
nadzwyczajny i nieprzewidywalny ani wysokosci straty doznanej przez powddki
ztego tytutu. Nie kwestionowat takze co do zasady — wobec niemoznosci
skorzystania przez powddki z innych instrumentéw prawnych - mozliwosci
stosowania klauzuli rebus sic stantibus do przywrécenia naruszonej rownowagi na
skutek nadzwyczajnej zmiany stosunkéw w odniesieniu do zdarzen gospodarczych
w postaci gwattownych i nieprzewidywalnych w dacie przygotowania oferty i zawarcia
Umowy wzrostu cen. Kwestia realizacji w okolicznosciach sprawy przestanki
,hadzwyczajnej zmiany stosunkéw” w rozumieniu art. 3571 § 1 k.c. pozostaje zatem
poza kognicjg Sadu Najwyzszego, nie zostata bowiem objeta podstawami skargi (art.
3982 § 1 k.c.).

Stwierdzi¢ jedynie mozna, ze takie stanowisko odnoszgce sie do istotnej
zmiany stosunkéw w rozumieniu art. 632 § 2 k.c. jest utrwalone w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego (zob. m.in. wyroki Sgdu Najwyzszego z 20 listopada 2008 r.,
[l CSK 184/08, niepubl., i z 13 kwietnia 2013 r., IV CSK 568/12, OSNC-ZD 2014,

nrA, poz. 18). Sad Najwyzszy nie wykluczat takze, ze =zaskakujgce i nie
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przewidywalne dla stron, przy dotozeniu nalezytej starannosci, wykraczajgce poza
typowe zmiany gospodarcze, zmiany ustawodawstwa lub gwattowne zmiany
poziomu cen na okreslonym rynku, nie wynikajgcej z ich fluktuacji na skutek dziatania
naturalnych mechanizmow rynkowych, mogg by¢ uznane — w okolicznosciach
konkretnej sprawy — za nadzwyczajng zmiane stosunkdéw w rozumieniu art. 3571 k.c.
(zob. m.in. uchwata Sgdu Najwyzszego z 24 czerwca 1994 r., Il CZP 79/94, OSNCP
1994, nr 12, poz. 240 oraz wyroki Sgdu Najwyzszego z 16 maja 2007 r.,
[l CSK 452/06, OSP 2009, nr 2, poz. 191 z 20 lipca 2007 r., | CK 3/07, OSNC-ZD
2008, nr 3, poz. 65).

Sad Apelacyjny zanegowat natomiast — koncentrujgc sie na niewielkim zysku
i marzy, ktorg zatozyty skarzgce w ofercie - by na etapie konstruowania oferty nie
mogty jej sformutowaé — z zachowaniem nalezytej starannosci - w sposéb

zabezpieczajgcy je przed razgca strata.

Dostrzezenia wymaga, ze w tym zakresie stanowisko Sgdu Apelacyjnego nie
jest dostatecznie jasne. Z jednej bowiem strony uznaje, ze gwattowne zmiany cen
paliw i asfaltdbw mialy charakter nadzwyczajny i nieprzewidywalny, z drugiej
natomiast strony przyjmuje, ze wykonawca mogt zabezpieczy¢ sie przed tymi
zmianami odpowiednio konstruujgc oferte, a jesli tego nie uczynit to ponosi ryzyko
kontraktowe swojego zaniedbania. Nie mozna zatem odeprze¢ zarzutu skargi,
ze Sagd Apelacyjny albo obarczyt powoddki obowigzkiem wyceny ryzyka
nieprzewidywalnego albo uznat, ze przed ryzykami zwigzanymi z wptywem
nadzwyczajnych okolicznosci na zobowigzanie stron, mogty sie zabezpieczy¢
konstruujgc oferte z zachowaniem nalezytej starannosci, w tym zwtaszcza przez
zaplanowanie odpowiedniego poziomu zysku i marzy i zapoznanie sie z zasadami

stojacymi u podstaw kalkulacji kosztorysu inwestorskiego.

Ten pierwszy kierunek wyktadni nalezy odrzuci¢ przedsiebiorca moze
bowiem skorzysta¢ z mechanizmu wynikajgcego z art. 357! k.c. w przypadku
zaistnienia nieprzewidywalnych dla niego ryzyk niweczgcych jego pierwotne
kalkulacje, wynikajgce z nadzwyczajnej zmiany stosunkow. Jezeli natomiast Sgd
Apelacyjny przyjat, ze powodki moglty, z zachowaniem nalezytej starannosci,

przewidzie¢ wptyw nadzwyczajnej zmiany stosunkéw na stosunek prawny tgczacy
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strony i uwzglednic¢ je w ramach zwyktego ryzyka kontraktowego przez zapobiezenie
razgcej stracie, to uczynit to z pominieciem wiadomosci specjalnych, ktére —

z przyczyn wyzej podniesionych — byty niezbedne do dokonania takiej oceny.

Zajete przez Sad Apelacyjny stanowisko jest takze niespojne z perspektywy
wnioskow opinii SGH. Jedng z okolicznosci na ktérg Sad Okregowy dopuscit dowod
z tej opinii byla bowiem mozliwos¢ przewidzenia wzrostu cen i ich dynamiki
z perspektywy informacji o rynku paliw, asfaltu i stali dostepnych przedsiebiorcom
dziatajgcym na polskim rynku. Sad Okregowy na tej podstawie ustalit, czego Sad
Apelacyjny nie zakwestionowat, ze wzrost cen paliw i asfaltéw w latach (...) miat
charakter niemozliwy do zaprognozowania na podstawie danych z lat (...), przy

uzyciu standardowych modeli ekonometrycznych.

Nie mozna sie natomiast zgodzi¢ z oceng skarzgcych, ze kwestia konstrukciji
oferty nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia o ich zadaniu na podstawie art. 3571 § 1
k.c.

Sad Najwyzszy w skftadzie rozpoznajgcym skarge stoi na stanowisku,
ze w kontekscie tej regulaciji istotne jest bowiem nie tylko wystgpienie nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw, ktorej nastepstw dla tgczgcego je stosunku prawnego strony nie
przewidywaty, ale takze niemozno$¢ przewidzenia ich wystgpienia przy zachowaniu

nalezytej starannosci przez zgdajgcego ochrony.

Wprawdzie nie wynika to wprost z literalnego brzmienia art. 3571 k.c., jednak
odmienng wyktadnie tego przepisu nalezy odrzuci¢. Klauzula rebus sic stantibus ma
bowiem charakter wyjgtkowy stanowigc przetamanie zasady pacta sunt servanda,
co przemawia za $cistg wykladnig tego przepisu z uwzglednieniem jego funkcji
i kontekstu systemowego. U jej podstaw lezy potrzeba ochrony stron stosunku
zobowigzaniowego poprzez zapobiezenie razgco niestusznym  skutkom
rygorystycznego przestrzegania zasady pacta sunt servanda. Sprzeczne z tym
celem jest dopuszczenie mozliwosci skorzystania z takiej ochrony przez strone, ktora
zachowata sie nierozsadnie i nie przewidziata zmian, ktore powinna uwzglednic.
Artykut 357! k.c. nie stuzy bowiem do fagodzenia skutkow zwykiego ryzyka
kontraktowego, ktore strony sg w stanie przewidzie¢, a jedynie ryzyka

nadzwyczajnego, ktérego strony nie sg w stanie przewidzie¢. W konsekwencji
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przyja¢ nalezy, ze pojecie przewidywalnosci miesci w sobie implicite obowigzek
zachowania nalezytej starannosci wymaganej w stosunkach danego rodzaju,
w ramach zwyktego ryzyka kontraktowego, z uwzglednieniem, ze starannos¢ strony
w zakresie prowadzonej przez nig dziatalnosci gospodarczej ocenia sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci ( art. 355 § 2 k.c.). Strona,
ktéra jej nie dochowata nie moze sie zatem powota¢ na ochrone z art. 3571 k.c.
Przepis ten nie stuzy bowiem ochronie podmiotéw, ktére nieudolnie prowadzg swoje
sprawy.

Zarzuty naruszenia art. 3571 § 1 k.c. koncentrujgce sie na tezie, ze - wbrew
stanowisku Sgdu Apelacyjnego - od wykonawcy nie mozna wymagac by uksztattowat
cene ofertowg na takim poziomie, ktéry pozwolitby unikng¢ straty niezaleznie od tego,
czy miesci sie ona w ramach ryzyka gospodarczego i co jg spowodowato (obowigzek
wyceny ryzyka nieprzewidywalnego), a nadzwyczajng zmiane stosunkow i
mozliwos¢ przewidzenia razgcej straty nalezy oceniaC z uwzglednieniem
adekwatnego poziomu zysku, jaki wykonawca powinien byt zatozy¢ w ofercie
zastugujg na uwzglednienie. Nie mozna takze odmowi¢ racji skarzagcym, ze Sad

Apelacyjny naruszyt art. 3571 § 1 k.c. w zakresie przyjetych kryteriéw ,razgcej straty”.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjeto — zastugujgcy na podzielenie
poglad - ze ,razgca strata” w rozumieniu art. 357 1§ 1 k.c. a takze art. 632 § 2 k.c. to
strata ponadprzecietna, ktdéra niweczy przyjeta przez wykonawce kalkulacje
z uwzglednieniem zwyktego ryzyka kontraktowego. W konsekwencji podwyzszenie
wynagrodzenia powinno obejmowac te czes¢ tej razgcej straty, ktéra wykracza poza
to zwykte ryzyko kontraktowe. Sgd oceniajgc, w jakim stopniu ma podwyzszyé
wynagrodzenie powinien wiec wustali¢, w jakim zakresie strata grozgca
przyjmujgcemu zamowienie lub przez niego poniesiona przekracza to zwykte ryzyko
kontraktowe, i podwyzszy¢ wynagrodzenie tylko w takim wymiarze, w ktérym
dochodzi do przekroczenia tego ryzyka. Wyjasniono takze, ze razgca strate nalezy
rozpatrywac¢ w ramach konkretnego stosunku prawnego a nie w kontekscie kondycji
finansowej catego przedsiebiorstwa wykonawcy (zob. m.in. wyroki Sadu
Najwyzszego z 24 marca 2019r., 1 CSK 218/18, OSNC 2020, nr 5, poz. 41; z 8 marca
2018 r., Il CSK 325/17, niepubl.; z 5 grudnia 2013 r., V CSK 2/13, niepubl,;
i z 18 wrzesnia 1998 r., Ill CKN 621/97, OSP 1999, nr 1, poz. 9).
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Zastosowana przez Sad Apelacyjny metodologia ustalenia, czy strata
powodek byta ,razgca” nie uwzglednia tych kryteriow. Przede wszystkim nie ma
podstaw do przyjecia, ze z ochrony przewidzianej w art. 357! k.c. nie moga
skorzystac wykonawcy, ktérych wynagrodzenie zostato skalkulowane w sposob
zapewniajgcy jedynie nieznaczny zysk. Rowniez fakt, ze skarzgce na skutek
poczynionych na etapie konstruowania oferty zatozen poniosty objetg zwyktym
ryzykiem kontraktowym znaczng strate przez nie doszacowanie kosztow realizaciji
inwestycji, nie oznacza ze czesc tej straty nie mogta wystgpi¢ na skutek zdarzen nie
objetych zwyktym ryzykiem kontraktowym i ta czes¢ nie mogta by¢ uznana za ,razgca
strate” w rozumieniu art. 357 § 1 k.c. Podwyzszenie wynagrodzenia nie ma
oczywiscie stuzy¢ zrekompensowaniu catosci grozgcej lub poniesionej straty, ktora
nie pozostaje w zwigzku przyczynowym z nadzwyczajng zmiang stosunkow.
Nie mozna jednak przyjac, ze sam fakt poniesienia przez wykonawce razgcej straty,
takze na skutek okolicznosci mieszczgcych sie w zwyktym ryzyku kontraktowym,
wyklucza mozliwo$é kompensaty w ramach art. 357 § 1 k.c. straty wynikajgce;j

z nadzwyczajnych okolicznosci.

Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie z tezg, ze zatozenie przez powodki na etapie
konstruowania oferty nieznacznego zysku wyklucza realizacje przestanek z art. 357+
k.c. Utrata spodziewanego, nawet nieznacznego dochodu, nie jest bowiem istotnym
kryterium stosowania tego przepisu. Istotne jest natomiast wystgpienie razgcej straty
w zakresie pozostajgcym w zwigzku przyczynowym z nadzwyczajng zmiang
stosunkow, z zatem nie mieszczgcej sie w zwyklym ryzyku kontraktowym.
Zaplanowanie nieznacznego zysku moze natomiast zwiekszac¢ strate wynikajgcg ze
zwyktego ryzyka kontraktowego, ktdra nie moze by¢ kompensowana w ramach
art. 3571 k.c. ale jej wystgpienie nie pozbawia wykonawcy mozliwosci skorzystania
z art. 357 k.c., w takim zakresie w jakim doznana przez niego razgca strata zostata
pogtebiona na skutek nadzwyczajnej zmiany stosunkéw ( zob. m.in. wyroki Sgdu
Najwyzszego z 24 maja 2019 r., | CSK 218/18, OSNC 2020 r., nr 5, poz. 41;
z 3 czerwca 2015 r., V CSK 589/14, niepubl.; z 15 listopada 2006 r., V CSK 251/06,
IC 2007, nr 12, s. 44 ; iz 18 wrzesnia 1998 r., [l CKN 621/97, OSP 1999, nr 1,
poz. 9). Sad Apelacyjny wyszedt z odmiennych zatozen, zarzut naruszenia art. 3571

k.c. nalezy zatem uznac za trafny.
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Z przytoczonych wzgledéw na podstawie art. 398%° § 1 k.p.c. oraz art. 108 § 2
w zw. z art. 39181 i 3982! k.p.c., Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentencji.

[A.T.]

[ms]



