Sygn. akt I ACa 1195/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 maja 2018 r.

Sad Apelacyjny w Poznaniu I Wydzial Cywilny

w skladzie:

Przewodniczqcy: SSA Marek Gorecki (spr.)

Sedziowie: SA Ewa Staniszewska

SO (del.) Andrzej Adamczuk

Protokolant: starszy sekretarz sqdowy Sylwia Wozniak

po rozpoznaniu w dniu 10 maja 2018 r. w Poznaniu

na rozprawie

sprawy z powbdztwa R. P.

przeciwko G. (...)

o zaplate

na skutek apelacji pozwanej

od wyroku Sadu Okregowego w Poznaniu, Wydzial XIII Cywilny w Lesznie
z dnia 11 maja 2017 r. sygn. akt XIII C 1117/14

I. zmienia zaskarzony wyrok:

a) w pkt 1 w ten sposéb, ze powodztwo oddala w zaskarzonej czeSci;

b) w pkt 3 w ten sposob, ze zasadza od powddki na rzecz pozwanej 6.032,59 zl tytutem zwrotu kosztow procesu;
II. zasadza od powddki na rzecz pozwanej 7.889 z} tytulem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego.
Ewa Staniszewska Marek Gorecki Andrzej Adamczuk

I ACa 1195/17

UZASADNIENIE

Powodka R. P., po ostatecznym sprecyzowaniu zadania, wniosla o zasadzenie od pozwanej G. (...) z siedziba w L. kwoty
103.636,70 zl wraz z ustawowymi odsetkami od kwot:

+ 25.362,60 zl od dnia 15 lutego 2012 r. do dnia zaplaty

+ 76.768,30 zt od dnia 8 paZzdziernika 2013 r. do dnia zaplaty



+ 171,63 zl od dnia wytoczenia powddztwa do dnia zaplaty
* 1.334,17 zt od dnia 20 listopada 2014 r. do dnia zaplaty.

Whiosla tez o zasadzenie od pozwanej kosztdw procesu, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedlug norm
przepisanych.

Na dochodzona sume skladajg sie: kwota 25.362,60 zt zadana tytutem niezaplaconej w czeéci faktury VAT nr (...) z dnia
24 stycznia 2012 r. z uwagi na jej potracenie przez pozwana z karg umowna, kwota 76.768,30 zl jako zaplata za roboty
zamienne i dodatkowe wynikajace z faktury VAT nr (...) z dnia 13 wrze$nia 2013 r., oraz kwoty skapitalizowanych
odsetek w wysokoéci 171,63 zt 1 1.334,17 zL.

Pozwana wniosla o oddalenie powddztwa w calo$ci i zasadzenie od powddki kosztéw procesu, w tym kosztow
zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Wyrokiem z dnia 11 maja 2017 r. Sad Okregowy w Poznaniu O$rodek Zamiejscowy w Lesznie zasadzil od pozwanej na
rzecz powodki kwote 98.636,70 zl z ustawowymi odsetkami za opoZnienie:

+ od kwoty 20.362,60 zl od dnia 15 lutego 2012 r. do dnia zaplaty,

+ od kwoty 76.768,30 zt od dnia 8 pazdziernika 2013 r. do dnia zaplaty,
+ od kwoty 171,63 zl od dnia 8 lipca 2014 r. do dnia zaplaty,

+ od kwoty 1.334,17 zl od dnia 20 listopada 2014 r. do dnia zaplaty,

oddalit powddztwo co do kary umownej w wysokosci 5.000 zl, umorzyt postepowanie w zakresie kwoty 19.420,62 z}
i rozstrzygnal o kosztach procesu.

Podstawg tego orzeczenia sg nastepujgce ustalenia faktyczne:

W dniu 22 sierpnia 2011 r. pozwana G. (...) zawarla umowe nr (...) z konsorcjum firm: powddka - Z. (...) w L. -
liderem konsorcjum i jej partnerem — (...) P. P., M. (...) w W.. Przedmiotem umowy byla budowa kompleksu boisk
sportowych wraz z budynkiem zaplecza socjalnego oraz urzadzeniami infrastruktury technicznej w L. w ramach
budowy kompleksu (...). Szczegétowy zakres robdt opisany zostal w SIWZ, w tym dokumentacji projektowej,
specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych, stanowiacych zalgcznik nr 2 do umowy.

Strony wyznaczyly termin rozpoczecia i zakonczenia prac oraz ustalily wynagrodzenie w formie zryczaltowanej w
wysokosci 1.268.130,00 zt (w tym VAT). Obejmowalo ono wszystkie koszty zwigzane z realizacja robo6t objetych
dokumentacja projektowa oraz specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robot, w tym ryzyko wykonawcy z tytulu
oszacowania wszelkich kosztow zwigzanych z realizacja umowy, a takze oddzialywania innych czynnikéw majacych
lub mogacych mie¢ wplyw na koszty. Zgodnie z § 5 pkt. 3 umowy niedoszacowanie, pominiecie oraz brak rozpoznania
zakresu przedmiotu umowy nie moze by¢ podstawa do zZadania zmiany wynagrodzenia ryczaltowego okre§lonego w
ust. 1 niniejszego paragrafu.

W § 8 umowy strony ustanowily obowigzek zaplaty kary umownej przez wykonawce m.in. za zwloke w zakonczeniu
wykonania przedmiotu umowy — w wysokos$ci 0,4% wynagrodzenia brutto za kazdy dzien zwloki.

Wszelkie zmiany i uzupelnienia tre$ci umowy wymagaly aneksu sporzadzonego z zachowaniem formy pisemnej pod
rygorem niewaznosci.

W dniu 5 wrze$nia 2011 r., powddce zostal przekazany plac budowy, a roboty mialy zostaé¢ zakoniczone w terminie
trzech miesiecy liczac od tego dnia, tj. do 5 grudnia 2011 .



W dniu 10 listopada 2011 r. doszlo do spotkania pomiedzy W. (...) M. H., a pelnomocnikiem powo6dki M. P. oraz
Inspektorem nadzoru J. R. (1) i Inspektorem do spraw Inwestycji M. W.. Ustalenia z tego spotkania zostaly spisane
w notatce z dnia 10 listopada 2011 r., a nastepnie w protokole z dnia 14 listopada 2011 r. Konieczna stala sie m.
in. zmiana planu zagospodarowania terenu poprzez zmiane usytuowania boisk, tj. ich rozsuniecia i polozenia w tym
miejscu kostki betonowej, gdyz sporzadzony projekt budowlany nie przewidywal w tej kwestii zadnego rozwiazania.
Inwestor zaakceptowal propozycje wykonania dodatkowej opaski pod ogrodzenie i stupy oswietleniowe w miejscu
rozgraniczenia dwoch boisk, co mialo pozwoli¢ na swobodny montaz stlupéw oswietleniowych bez koniecznoéci
ingerencji w nawierzchnie poliuretanowa lub trawiastg oraz propozycje poszerzenia opaski za bramkami na szerokoéci
boiska do pilki noznej na szeroko$¢ do 1,3 m, co mialo pozwoli¢ na zamontowanie konstrukeji pitkochwytu poza
nawierzchnig z trawy. Dodatkowo pozwana postanowila dokonaé zmiany w sposobie ogrzewania budynku szatniowo
— sanitarnego.

Strony ustalily, Ze za opisane roboty zamienne okre$lone w pkt. 3,4 i 9 protokolu z dnia 14 listopada 2011 r.
powodka przedstawi rozliczenie powykonawcze robdt kosztorysem powykonawczym z zastosowaniem wskaznikow
cenotworczych i cen materialow jak w ofercie. Poza tym strony przewidzialy w tym protokole zmiany, ktore rowniez
mialy by¢ objete w/wym. rozliczeniem oraz zmiany za ktére wynagrodzenie mialo pozosta¢ bez zmian.

PozwanaG. (...) zlecila wykonanie projektéw zamiennych podmiotom trzecim oraz wystapita do S. (...) w L. o wydanie
decyzji administracyjnej w przedmiocie zmiany pozwolenia na budowe nr 31/11. W zwigzku z powyzszym, strony
aneksem z dnia 1 grudnia 2011 r. wyznaczyly termin zakonczenia robot do dnia 23 grudnia 2011 r. W listopadzie 2011
r. zostal wykonany projekt budowlany w zakresie instalacji sanitarnej przez mgr inz. G. D., a w grudniu 2011 r. projekt
budowlany zamienny sporzadzony przez inz. M. L..

Powddka wykonata roboty dodatkowe w zakresie polozenia nawierzchni z kostki betonowej o wartosci 34.832,77 zl,
ktore zostaly przewidziane w kosztorysie dotyczacym robdt dodatkowych i zamiennych - poz. 22 do 31, a ktore nie
zostaly objete oferta wykonawcy z dnia 20 maja 2011 r. Roboty wyszczegdlnione w tych pozycjach byly robotami
dodatkowymi wynikajacymi z ustalefi wymienionych w notatce z dnia 10 listopada 2011 r., zaakceptowanymi przez
inwestora protokolem z dnia 14 listopada 2011 r. i wynikaly z zawartych zmian w projekcie budowlanym zamiennym
sporzadzonym w grudniu 2011 r. oraz zmienionej decyzji o pozwoleniu na budowe z dnia 21 grudnia 2011 r. Warto$¢
tych rob6t jest wyzsza niz warto$¢ robot pierwotnie zaplanowanych i wynosi 34.832,77 zl netto.

Roboty sanitarne, wyszczegolnione w pozycjach nr 11 do 18 kosztorysu robdt dodatkowych i zamiennych, to roboty
zamienne zwigzane ze zmiang sposobu ogrzewania budynku zaplecza sanitarnego, ktore zostaly przyjete protokolem
z dnia 14 listopada 2011 r. z ustaleniem ich wykonania w oparciu o projekt zamienny. Warto$é rob6t zamiennych jest
wyzsza niz warto$¢ pierwotnie zaplanowanych o kwote 4.592,62 zl netto.

Przedmiotowa inwestycja byla wykonywana na podstawie Projektu Budowlanego sporzadzonego przez inz. M. L..
Projekt zostal wykonany bez przeprowadzonych badan geotechnicznych podloza, a w konsekwencji bez przekrojow
pokazujacych wystepujace warstwy i ich rzedne, na podstawie ktérych nalezalo ustali¢ na jakim poziomie znajduje
sie grunt no$ny. Prawidlowa budowa boiska sportowego wymaga uzyskania stabilnego podtoza, czyli zebrania gruntu
nos$nego i wykonania warstw stabilizacyjnych pod boisko. W tym celu konieczne jest usuniecie humusu i gruntow
nasypowych. Z projektu budowlanego inz. M. L. z czeéci dotyczacej warunkéw geotechnicznych wynikalo, ze od
poziomu terenu do glebokosci 20+50 c¢m terenu znajduje sie piasek pospolka i glina piaszczysta, a gébrna warstwa
gruntu 20+50 cm stanowi humus, ktéry podlega usunieciu w obrebie zaprojektowanej inwestycji.

W trakcie wykonywania prac okazalo sie, ze warstwa no$na w postaci humusu wymagajaca zebrania przekracza
maksymalng warto§¢ 50 cm okreSlong w projekcie budowlanym. Pelnomocnik powddki M. P. zglaszal o tej
okoliczno$ci w. (...) M. H., M. W. i inspektorowi J. R. (1). M. P. informowal te osoby o tym, ze konieczno$c
zebrania wiekszej iloSci humusu i nawiezienia wiekszej iloSci piasku spowoduje wieksze koszty od przewidzianych
w kosztorysie. Na podstawie ustnego porozumienia przedstawiciele pozwanej gminy wyrazili zgode na wybranie



wiekszej, od przewidzianej w projekcie ilo$ci humusu, tak, aby inwestycja zostala wykonana zgodnie z obowigzujacymi
normanmi.

Powodka w pierwotnym kosztorysie przyjela zgodnie z projektem budowlanym zdjecie warstwy o grubosci 50 cm, co
dawalo 930 m” (62x30x%0,5), a wedlug odkrywek grubo$¢ warstwy wynosila okolo 80 cm, co dodatkowo wyniosto 558
m” (62x30%0,3) w obrebie boiska pitkarskiego i 450 m” (30x50x0,3) w obrebie boiska do pilki recznej, koszykowki
i tenisa. Warto$¢ wykonanych prac ponad warto$¢ okreslona w projekcie budowlanym, tj. ponad 50 cm wynosi
36.496,32 zl netto. Roboty wymienione w kosztorysie w pozycjach od 1 do 8 byly pracami nieprzewidzianymi zar6wno
przez zlecajacego, jak i wykonawce i nie wynikaly z przedstawionej oferentom dokumentacji projektowej, a ujawnione
zostaly podczas podjecia prac w ramach zawartej umowy o wykonanie robot. Roboty te maja charakter dodatkowych,
gdyz nie zostaly ujete w ramach zawartej przez strony umowy.

Czynnosci odbiorcze zostaly rozpoczete w dniu 29 grudnia 2011 r. i na tg okolicznosé zostal sporzadzony protokot
z dnia 30 grudnia 2011 r., w ktorym wyszczegblnione zostaly usterki i niedociggniecia, ktére mialy zostaé usuniete
przez powodke do dnia 11 stycznia 2012 r. W dniu 11 stycznia 2012 r. zostal sporzadzony protokol koncowy, w ktérym
okreslono, ze budowa kompleksu boisk sportowych zostala zrealizowana w okresie od 5 wrzesnia 2011 r. do 29 grudnia
2011T.

Powddka przystapila do wykonania prac zanim uzyskala decyzje o zmianie pozwolenia na budowe. W dniu 21 grudnia
2011r. zostala wydana przez S. (...) decyzja w zakresie zmiany pozwolenia na budowe z dnia 19 stycznia 2011 r. nr 31/11
w ten sposob, ze uwzgledniono zmiany zawarte w projekcie budowlanym (zamiennym) opracowanym w listopadzie i
grudniu 2011 r. Gminie zalezalo na zakoniczeniu prac do konca 2011 r.

Decyzja nr (...) z dnia 15 marca 2012 r. Powiatowy Inspektor Nadzoru Budowlanego w L. udzielil G. (...)pozwolenia
na uzytkowaniem kompleksu boisk sportowych z budynkiem zaplecza socjalnego oraz urzadzeniami infrastruktury
technicznej (...) wybudowanych w L..

W zwiazku z realizacjag umowy nr (...) r. powodka wystawila fakture VAT nr (...) z dnia 28 listopada 2011 r. na kwote
760.886,43 zl, ktéra pozwana uregulowata w calo$ci w przewidzianym terminie.

Poza tym powddka wystawita fakture VAT nr (...) z dnia 24 stycznia 2012 r. na kwote 507.243,57 zt z terminem
platnosci do dnia 14 lutego 2012 r., ktéra w zakresie kwoty 25.362,60 zl nie zostala przez pozwana zaplacona.

W dniu 13 marca 2012 r. pozwana wystawila wobec powddki note obcigzeniowa w kwocie 25.362,60 zl tytulem kary
umownej za zwloke w zakonczeniu wykonania przedmiotu umowy tj. od dnia 24 grudnia 2011 r. do dnia 28 grudnia
2011 r. w ilo$ci 5 dni. Pozwana dokonala potracenia w/wym. kwoty z nalezno$cia powodki wynikajaca z faktury VAT
nr (...) i przekazala w dniu 21 marca 2012 r. na rachunek bankowy powddki kwote 481.880,97 zk.

W dniu 11 wrzeénia 2013 r. powddka wystawila fakture VAT nr (...) na kwote 91.516,10 zl, platng w terminie do dnia
2 pazdziernika 2013 r., tytulem zaplaty za roboty dodatkowe i zamienne oraz wezwala pozwana do zaplaty kwoty
122.885,70 zl, w tym nalezno$ci w kwocie 91.516,10 zl, kwoty 25.362,60 z} tytulem zwrotu nieuznanej kary umownej
i odsetek ustawowych od kwoty 481.880,97 zl od dnia 15 lutego 2012 r. do dnia 21 marca 2012 r.

W dniu 21 maja 2014 r. pozwana dokonala wplaty kwoty 6.007 zt z tytulu odsetek za opo6znienie w spelnieniu
$wiadczenia pienieznego w kwocie 481.880,97 wynikajacego z faktury VAT nr (...) z dnia 24 stycznia 2012 r. za okres
od 15 lutego 2012 r. do dnia 21 marca 2012 r. Odsetki od kwoty 481.880,97 zl za okres od 15 lutego 2012 r. do dnia
21 marca 2012 r. (36 dni) wynosza 6.178,63 zl.

W dniu 18 czerwca 2014 r. pozwana uiScila na rzecz powodki kwote 14.747,79 zt tytulem nalezno$ci za roboty
dodatkowe wynikajace z faktury VAT nr (...) z dnia 11 wrzeénia 2013 r. Pozwana uznala roboty dodatkowe i zamienne
ujete w kosztorysie dotyczacym tych prac w poz. od nr 19 do 21 (kwota 1.504,21 zl netto) i od nr 32 do 33 (kwota



10.766,67 zl netto). Skapitalizowane odsetki ustawowe od tej kwoty od dnia 8 pazdziernika 2013 r. do dnia 18 czerwca
2014 1. (254 dni) wynosza 1.334,17 zk

Na gruncie ustalonych okoliczno$ci faktycznych Sad Okregowy uznal powddztwo za zasadne w znacznej czescei.

Powodka domagala sie zasadzenia od pozwanej kwoty 25.362,60 z} z tytutu niezaplaconej w tym zakresie faktury
VAT nr (...) z dnia 24.01.2012 r., kwestionujgc zasadno$¢ obciazenia pow6dki kara umowng w kwocie 25.362,60 zl.
Powodka pozostawala w zwloce w zakonczeniu przedmiotu umowy przez okres pieciu dni, tj. od 23 grudnia 2011 r. do
28 grudnia 2011 r., stad ziscily sie przestanki kary umownej z § 8 umowy nr (...) z dnia 22 sierpnia 2011 r. Zdaniem
Sadu Okregowego, uwzgledniajac okoliczno$ci sprawy, kara ta - w wysokoSci 5.072,52 zl za kazdy dzien zwloki - winna
jednak ulec zmniejszeniu do kwoty 1.000 zt za dzieh. Powddka winna zostaé zatem obciazona kara umowna w lacznej
wysokosci 5.000 zl, a tytulem brakujacej naleznoéci z faktury VAT nr (...) z dnia 24 stycznia 2012 r. nalezalo na jej
rzecz zasadzi¢ kwote 20.362,60 zl. Oddaleniu podlegato za§ powddztwo co do kary umownej w wysokosci 5.000 zl.

Powobdka domagala sie tez zasadzenia od pozwanego kwoty 91.516,09 z} tytulem robét dodatkowych i zamiennych
wynikajacych z faktury VAT nr (...), wystawionej na podstawie kosztorysu dotyczacego rob6t dodatkowych i
zamiennych.

W dniu 14 listopada 2011 r. strony sporzadzity protokol, w ktérym ustalily zakres robot dodatkowych i zamiennych.
Powobdka wykonala m.in. roboty okre§lone w pkt. 3,4 i 9 protokotu polegajace na wykonaniu dodatkowej opaski
z kostki betonowej w miejscu rozgraniczenia dwoch boisk (pkt. 3), poszerzenia opaski z kostki betonowej poza
bramkami (pkt. 4) oraz na wniosek pozwanej zrezygnowata z ogrzewania budynku przy uzyciu zaprojektowanego
pierwotnie kotla na olej opalowy i doprowadzila cieplik z istniejacego kotla olejowego stuzgcego do ogrzewania
kompleksu szkolnego. W protokole z dnia 14 listopada 2011 r. w zakresie prac okre§lonych w pkt. 3,4 i 9
strony przewidzialy, ze powodka przedstawi rozliczenie powykonawcze rob6t kosztorysem powykonawczym z
zastosowaniem wskaznikow cenotwoérczych i cen materialow jak w ofercie.

Jednocze$nie cze$¢ dodatkowych prac w zakresie wybrania wiekszej ilo$ci od przewidzianej w projekcie budowlanym
humusu i w konsekwencji nawiezienia wiekszej iloSci gruntu, zostala objeta ustnym porozumieniem zawartym miedzy
stronami. Pelnomocnik powdédki M. P. informowal przedstawicieli pozwanej gminy o konieczno$ci wywiezienia
wiekszej ilo$ci humusu i zwigzanymi z tym wiekszymi kosztami, a Wéjt Gminy wyrazil zgode na wykonanie prac
zgodnie z obowigzujacymi normami.

Pozwana dokonala zaplaty za uznane przez siebie prace w tacznej kwocie 14.747,79 zlt brutto. Uznala roboty dodatkowe
i zamienne ujete w kosztorysie dotyczacym tych prac w poz. od nr 19 do 21 (kwota 1.504,21 zt netto) i od nr 32 do
33 (kwota 10.766,67 zl netto). Pozostale prace pozwana natomiast uznala jako prace wchodzace w sktad pierwotnie
ustalonych robét objetych wynagrodzeniem ryczaltowym. Takie stanowisko pozwanej nie zaslugiwalo zdaniem Sadu
Okregowego na uwzglednienie. Wprowadzone w toku wykonywania prac zmiany wymagaly uzyskania decyzji w
przedmiocie zmiany pozwolenia na budowe i zamiennych projektéw budowlanych. Sad nie mial watpliwoSci, ze
roboty, za ktore powodka domagala sie zaplaty w toku niniejszego postepowania, mialy charakter robot dodatkowych
i zamiennych, nieobjetych wynagrodzeniem ryczaltowym. W zwigzku z tym pozwana, odmawiajac powddce zaplaty,
nie mogla sie powola¢ na § 5 pkt. 3 umowy. Zatwierdzony projekt budowlany zostal oparty o niezgodne ze
stanem faktycznym warunki geotechniczne i w konsekwencji nie spelnial wymagan do obliczenia kosztow faktycznie
koniecznych do wykonania, a ujawnionych podczas odkrycia poziomu posadowienia, robét zwigzanych z usunieciem
i wywozem humusu oraz dowozem i zageszczeniem dowiezionej podsypki piaskowej. W konsekwencji Sad uznal, ze
zmiana w zakresie tych prac, ktéra byla niejako zmiang jako$ciowa, nie mogla wejé¢ w zakres ustalonego wczeéniej
wynagrodzenia ryczaltowego.

Poniewaz strony postanowily w umowie, ze wszelkie zmiany i uzupelienia jej tre$ci beda wymagaly aneksu
sporzadzonego z zachowaniem formy pisemnej pod rygorem niewaznoSci, a aneks taki nie zostal zawarty, prace te
zostaly wykonane w oparciu o niewazng umowe ustng. Sad podzielil jednak poglad strony powodowej, ze uzyskane
przez pozwanego korzy$ci majatkowe w postaci wykonanych przez powddke robot dodatkowych i zamiennych bez



umownego umocowania podlegaja zwrotowi na podstawie art. 405 k.c. Tytulem zaplaty za roboty zamienne i
dodatkowe wynikajace z faktury VAT nr (...) i z uwzglednieniem poczynionej przez pozwanego wplaty w kwocie
14.747,79 7t brutto, zasadzeniu podlegala na rzecz powodki kwota 76.768,30 zl.

Ponadto powbddka domagata sie zasadzenia od pozwanego kwoty 171,63 z} tytulem odsetek ustawowych naliczonych
od kwoty 481.880,97 zl, ktére pozwana uiScita w kwocie 6.007 z} zamiast 6.178,63 z} oraz kwoty 1.334,17 zt tytulem
skapitalizowanych odsetek od kwoty 14.747,79 zl za okres od dnia 8 pazdziernika 2013 r. do dnia 18 czerwca 2014 r.
Roszczenie to — w $wietle art. 481 § 1 k.c. Sad uznal za zasadne w caloSci.

Na podstawie art. 355 § 1 k.p.c. Sad umorzyt postepowanie w zakresie kwoty 19.420,62 zl, ktéra pozwana uiscila na
rzecz powodKki.

O kosztach procesu Sad orzekl na podstawie art. 100 k.p.c.

Wyrok ten zaskarzyla pozwana w czeéci zasgdzajacej na rzecz powddki kwote 76.768,30 zt z ustawowymi odsetkami
za op6Oznienie od dnia 8 pazdziernika 2013 r. do dnia zaplaty oraz w zakresie rozstrzygniecia o kosztach procesu.
Skarzaca zarzucila:

« naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. poprzez przekroczenie granic swobodnej oceny dowodéow,
 sprzeczno$¢ ustalen Sadu z treScig zebranego w sprawie materialu dowodowego,
« naruszenie art. 622 § 1 k.c. poprzez jego niewlaéciwe zastosowanie.

Wskazujac na te zarzuty skarzaca wniosta o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie powddztwa w zakresie
kwoty 76.768,30 zt z ustawowymi odsetkami za opdZnienie od dnia 8 pazdziernika 2013 r. do dnia zaplaty i zasadzenie
od powodki na kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych. Wniosla tez o
zasadzenie od powodki kosztow postepowania apelacyjnego, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm
przepisanych.

Ewentualnie wniosta o uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy Sadowi pierwszej instancji do
ponownego rozpoznania i zasadzenie kosztéw postepowania za obie instancje, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego
wedlug norm przepisanych.

W odpowiedzi na apelacje powodka wniosla o jej oddalenie i zasgdzenie od pozwanej kosztéw postepowania
apelacyjnego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja zastlugiwata na uwzglednienie.

Po cze$ci zasadnie skarzaca kwestionowala ustalenia faktyczne poczynione przez Sad Okregowy i ocene dowodu z
opinii bieglego sadowego P. W. (1), ktéra byla ich podstawa.

Biegly ten — odpowiadajac na postawione w tezie dowodowej pytanie - stwierdzit mianowicie, ze roboty budowlane
wyszezegolnione w poz. 22 do 31 kosztorysu na roboty dodatkowe i zamienne nie zostaly objete oferta wykonawcy z
dnia 20 czerwca 2011 r., ktora zostala przygotowana na podstawie zatwierdzonego projektu budowalnego, wydanej
decyzji o pozwoleniu na budowe z dnia 19 stycznia 2011 r., zmienionej w dniu 24 marca 2011 r. i zerowego kosztorysu
ofertowego, opracowanego przez Zlecajacego — jako zalacznik do SIWZ i upublicznionego w ogloszeniu o przetargu
w dniu 6 maja 2011 1.



Tymczasem - jak zasadnie podniosla pozwana — oferta powodowego wykonawcy okreslala ogblna kwote
wynagrodzenia w wysokosci 1.268.130 zl, za ktérg powddka zobowiazala sie wykona¢ przedmiot umowy — okreslony
w dokumentacji projektowej oraz wtaénie kosztorysie ofertowym inwestora.

Tenze zerowy kosztorys ofertowy okreslany tez przedmiarem robot przewidywal, ze przedmiot zamoéwienia obejmuje
wykonanie rob6t w zakresie zagospodarowania terenu tj. wykonanie nawierzchni z kostki betonowej grubosci 8

cm, obmiar 93.000 m” (k. 331) i 81.000 m” (k. 337), a takze dodatkowo powierzchni 280 cm?® (k.494). Ostatni
metraz wynika, z zalgczonych do apelacji stron 55 i 56 kosztorysu ofertowego, ktory mial by¢ oceniony przez bieglego
jako calo$¢, a w kazdym razie z odezwy Sadu Okregowego o przestaniu akt bieglemu wynika przekazanie mu tego
dokumentu. Jak podaje pozwana dwie pierwsze z pozycji dotyczyly opaski wokol boisk, a ostatnia terenu wokol
budynku.

W kontekécie protokotu uzgodnien z dnia 14 listopada 2011 r., z ktérego wynika, ze inwestor zaakceptowal propozycje
zmian polegajace na wykonaniu dodatkowej opaski pod ogrodzenie i stupy o§wietleniowe w miejscu rozgraniczenia
dwoch boisk i poszerzenia opaski za bramkami — zgodnie z projektem zamiennym (k.31), nie mozna mieé watpliwoSci,
ze przedmiot umowy obejmowat wyjéciowo ulozenie kostki betonowej, a strony dokonaly tylko zmiany zakresu robét
na tym odcinku rzeczowym w zwigzku z rozsunieciem boisk.

Przechodzac juz do oceny prawnej tej sytuacji, nie sposéb umoéwionego zakresu prac w zakresie robo6t ziemnych
oceniaé¢ z pominieciem treéci kosztorysu ofertowego i przewidzianych tam parametréw przestrzennych. Zgodnie § 6
ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie szczegbélowego zakresu i formy dokumentacji projektowe;j,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego z dniaio
maja 2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 1129) przedmiar robét powinien zawieraé¢ zestawienie przewidywanych do
wykonania robo6t podstawowych w kolejnosci technologicznej ich wykonania wraz z ich szczegélowym opisem
lub wskazaniem podstaw ustalajacych szczegdélowy opis oraz wskazaniem wlasSciwych specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem iloSci jednostek przedmiarowych robot
podstawowych. Przedmiar stanowigcy podstawe sporzadzenia kosztorysu jest opracowaniem wtérnym w stosunku
do projektu i specyfikacji technicznych, a zawarte tam zestawienia maja zobrazowaé skale roboty budowlanej. To
projekt jest tym dokumentem, ktéry ma znaczenie rozstrzygajace. Art. 647 k.c. stanowi o zobowigzaniu wykonawcy
do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a
zgodnie z art. 649 k.c. w razie watpliwo$ci poczytuje sie, iz wykonawca podjal sie wszystkich robét objetych projektem
stanowigcym cze$¢ sktadowa umowy.

Zgodnie z umowg stron, szczegélowy zakres robo6t opisany zostat w SIWZ, w tym dokumentacji projektowe;j,
specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych. Jednak zalacznikiem do SIWZ byl takze
kosztorys zerowy oferenta, jako podstawa opracowania oferty wykonawcy. Wskazujac uzupeliajaco na tre$c przepisu
art. 140 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamo6wien publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177), stanowiacego, ze
zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, wskazaé
trzeba, Ze jezeli tak z projektu budowlanego i przedmiaru, bedacego podstawa kalkulowania oferty, wynika podjecie
sie okreslonych robot (tu: potozenie kostki betonowej), a rbwnoczesnie projekt nie wskazuje iloSciowego zakresu prac,
a czyni to przedmiar, to moze by¢ on podstawa ustalen w tym zakresie. Miedzy projektem a przedmiarem nie zachodzi
tu bowiem sprzeczno$¢, wymagajaca rozstrzygniecia na korzy$c tego pierwszego, ale mamy tu do czynienia z sytuacja,
kiedy przedmiar w sposéb bardziej szczegolowy okresla zakres przedmiotu umowy.

Staqd, w okolicznosciach sprawy ustalié nalezalo, ze powierzchnia kostki betonowej umowiona
do ulozenia wynosila pierwotnie 454 m®. Z kolei metraz ulozony ostatecznie — potwierdzony

obmiarami bieglego — to 420,862 m®. Jest on zatem nawet o 33 m”® mniejszy niz przewidziano
pierwotnie. Biorqgc dalej pod uwwage, ze pozwana zaplacila powéddce (ponad wynagrodzenie

ryczaltowe) za powierzchnie 79,96 m”, (w rozliczeniu za ulozenie kostki miedzy boiskami i za
bramkami oraz za dodatkowa opaske pod ogrodzenie i stupy oswietleniowe), to stwierdzi¢ nalezy,



ze powodka bez watpienia otrzymala wynagrodzenie za ten zakres robét i to nawet przekraczajqce
warto$é naleznq. Nie nalezy jej sie zatem z tego tytulu dalsza zaplata.

Co sie za$ tyczy rob6t polegajacych na wymianie gruntow (poz. 1-8 kosztorysu na roboty dodatkowe i zamienne)
mialy one charakter dodatkowych — ale tylko w takim znaczeniu, ze mniejszy byl ich pierwotny zakres ilo$ciowy.
Projekt budowlany i kosztorys ofertowy przewidywal bowiem zdjecie warstwy o grubosci 50 cm, co dawalo 930

m” (62x30x0,5), a wedlug odkrywek gruboéé warstwy do wymiany wynosila okolo 80 cm, co przelozylo sie na

dodatkowe 558 m® (62x30x0,3) w obrebie boiska pilkarskiego i 450 m® (30x50%0,3) w obrebie boiska do pilki
recznej, koszykéwki i tenisa. Potrzeba zwiekszenia robét tego rodzaju ujawniona zostala podczas podjecia prac w
ramach zawartej umowy o wykonanie robot.

Jak stwierdzil w swajej opinii biegly J. R. (2) — na etapie projektowania robét trudno bylo ustalié
dokladng ilo$é robot ziemnych, wartosci te mozna bylo ustali¢ dopiero w trakcie ich wykonywania.
Z kolei bieghy P. W. (2) wskazal, ze przed rozpoczeciem prac nie byl znany wykonawcy
i zlecajgcemu faktyczny poziom gruntu nosnego, a projekt budowalny i kosztorys zerowy
wwzglednialy okreslone przez projektanta warunki geologiczne, ktore okazaly sie niezgodne
ze stanem faktycznym. Przyjmujqc nawet, ze zalozenia projektowe nie obronily sie w trakcie
wykonywania procesu budowlanego, wziqgé trzeba pod uwage specyfike przedmiotowych robot,
wynikajgcq wlasnie z tego, ze dopiero prace odkrywkowe mogly z natury rzeczy pozwoli¢ na
weryfikacje wstepnych danych co do ilosci gruntu potrzebnego do wybrania i nawiezienia.

Uwzgledni¢ tez trzeba charakter wynagrodzenia ryczaltowego i rozklad ryzyka zwiazanego z niedoszacowaniem
kosztow wykonania przedmiotu umowy. Z art. 632 §. 1 k.c. wynika, ze gdy strony uméwily sie o wynagrodzenie
ryczaltowe przyjmujacy zamoéwienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia
umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Z kolei strony postanowily w § 5 pkt 2 umowy,
ze ustalone wynagrodzenie ryczaltowe obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacja rob6t objetych dokumentacja
projektowa oraz specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét, w tym ryzyko wykonawcy z tytulu oszacowania
wszelkich kosztow zwigzanych z realizacja przedmiotu umowy, a takze oddzialywania innych czynnikow majacych lub
mogacych mie¢ wplyw na koszty, a § 5 ust. 3 stanowi, ze niedoszacowanie, pominiecie oraz brak rozpoznania zakresu
przedmiotu umowy nie moze by¢ podstawa do zadania zmiany wynagrodzenia ryczaltowego.

Wynika stad, ze na poziomie ustawowym i umownym ryzyko zwiekszenia kosztéw wykonania przedmiotu umowy
zwigzane z nieuwzglednieniem okre§lonych czynno$ci, materialow, czy wzrostu cen ulokowane jest po stronie
wykonawcy. Istota wynagrodzenia ryczaltowego wiaze sie bowiem z jego niezmienno$cia, zamrozeniem kwoty
wynagrodzenia, niezaleznie od kosztéw potrzebnych do prawidlowego wykonania przedmiotu umowy.

Jesli uwzgledni¢, ze projekt budowlany zakladal wywiezienie i nawiezienie ziemi — to czynno$¢ ta niewatpliwie objeta
byla zakresem rzeczowym umowy. Zmienil sie jedynie zakres iloSciowy robo6t — okre$lonych w projekcie na poziomie
szacunkowym, mimo ujecia go w pewne ramy liczbowe. Ten przyblizony charakter kalkulacji wynikat z istoty prac
— mozliwych do precyzyjnego zwymiarowania dopiero w trakcie ich wykonywania. Gdy za$ roboty przewidziane
sq w przedmiotowym zakresie roboét, ale zmienil sie tylko ich zakres ilo$ciowy, to uznaé nalezy, ze objete s3 one
wynagrodzeniem ryczaltowym (por.: wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 2 kwietnia 2014 r., sygn. akt I ACa
110/14).

Ostatecznie zatem powodce nie nalezalo sie dodatkowe wynagrodzenie, tak za roboty zwiazane z wymiang gruntow
(poz. 1-8 kosztorysu), jak i z zagospodarowaniem terenu (poz. 22-31 kosztorysu).

W tym stanie rzeczy Sad Apelacyjny na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. zmienil zaskarzony wyrok w ten sposob, ze
powbdztwo w zaskarzonej czesci oddalil.



Korygujac orzeczenie o kosztach procesu pierwszoinstacyjnego, z uwzglednieniem ostatecznego wyniku sporu, Sad
odwolawczy zasadzil od powodki na rzecz pozwanej poniesione koszty procesu w wysokoSci 6.032,59 zl, na ktora
skladaja sie: wykorzystana czeéc zaliczki na opinie bieglego (2.415,59 z1) i wynagrodzenie pelnomocnika wraz z oplata
skarbowa od pelnomocnictwa (3.617 z}), w wysoko$ci wynikajacej z § 6 pkt.6 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci
z 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoéci radcoéw prawnych i ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow
nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego z urzedu (Dz.U. nr 163, poz. 1348).

O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono majac na uwadze, ze spor w tej instancji wygrala pozwana, a zatem
nalezal sie jej od powddki zwrot oplaty od apelacji w wysokoéci 3.839 zl i wynagrodzenia pelnomocnika w kwocie
4.050 zl, ustalonej na podstawie§ 2 pkt 6 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22
pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnoéci radcoéw prawnych (Dz. U. z dnia 5 listopada 2015 1.), lacznie 7.889 zt.
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