Sygn. akt I ACa 253/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 lipca 2013 .

Sad Apelacyjny w Gdansku — Wydzial I Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy: SSA Mirostaw Oz6g
Sedziowie: SA Barbara Lewandowska
SO del.Malgorzata Zwierzynska (spr.)
Protokolant: sekr.sad.Malgorzata Nar6og—Kaminska

po rozpoznaniu w dniu 16 lipca 2013 r. w Gdansku na rozprawie

sprawy z powodztwa L. L.

przeciwko Gminie M.(...)

o zaplate

na skutek apelacji pozwanej

od wyroku cze$ciowego Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 4 grudnia 2012 r. sygn. akt XV C 201/12
I. oddala apelacje;

II. zasadza od pozwanej na rzecz powoda kwote 5.400 (piec tysiecy czterysta) zt tytutem zwrotu kosztow postepowania
apelacyjnego.

Na oryginale wlaéciwe podpisy

Sygn. akt I ACa 253/13

UZASADNIENIE

Wyrokiem cze$ciowym z dnia 4 grudnia 2012 r. Sad Okregowy w Gdansku zasadzit od pozwanej Gminy M. (...) na rzecz
powoda L. L. kwote 7.083.856 zl z ustawowymi odsetkami od dnia 1 grudnia 2009 r. do dnia zaptaty (punkt I wyroku).

W pozostalym zakresie, to jest w zakresie zadania odsetek za okres od dnia 14 pazdziernika 2009 r. do dnia 30 listopada
2009 r. oraz wobec pozwanego Biura (...) euro (...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia w (...) Sad oddalil
powodztwo (punkt IT). W punkcie ITI wyroku Sad zasadzit od pozwanej Gminy M. (...) na rzecz powoda kwote 100.000
z} tytulem zwrotu kosztéw sadowych oraz kwote 14.400 zl tytutem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego. Zasadzil



roéwniez od powoda na rzecz pozwanego Biura (...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia w (...) kwote 14.400 z}
tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego.

Rozpoznajac powyzsza sprawe Sad Okregowy ustalil i zwazyl, co nastepuje:

Gmina M. (...) byla inwestorem przy budowie stadionu pitkarskiego (...) (...)a przygotowywanego na rozgrywki w pitce
noznej (...) . (...) byl jednym z miast prowadzonych rozgrywek w tych mistrzostwach

W tym celu Gmina M. (...) powolala do Zycia spblke o nazwie Biuro (...) spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w (...)

Zadaniem powotlanej spolki celowej bylo zarzadzanie projektem (...). Projekt ten oznaczal celowy i uporzadkowany
cigg dzialan, ktorych przeprowadzenie doprowadzi do pozyskania przez Gmine M. (...) obiektu pod nazwg S. A.a (...)
wraz z infrastruktura towarzyszaca oraz przygotowanie do eksploatacji i komercjalizacji stadionu. W ramach realizacji
tego (...) spolka (...) miala zaciagga¢ w imieniu i na rzecz Gminy M. (...) zobowigzania w ramach uméw na ustugi,
dostawy i roboty budowlane.

W celu realizacji zlecenia Gminy M. (...) spdélka (...) w dniu 2 grudnia 2008 r. zawarla jako pelnomocnik Gminy w
imieniu i na rzecz swojego mocodawcy umowe z wykonawcg (...) spoika z ograniczona odpowiedzialno$ciag w L..

Umowa ta zostala zawarta w wyniku postepowania przetargowego zgodnie z ustawa o zamoéwieniach publicznych.
Przedmiotem umowy byla czesé prac skladajgcych sie na budowe stadionu w (...) - (...). Byly to nastepujace prace:
wymiana gruntu na grunt przepuszczalny i zageszczalny, wykonanie nasypéw pod stadion oraz pod drogi, parkingi,
ciagi piesze i rowerowe, likwidacja gruzowiska (w tym wywiezienie i utylizacja odpadéw niebezpiecznych) wraz z
zabezpieczeniem skarpy, wykonanie robo6t melioracyjnych.

Strony umowy przewidzialy wynagrodzenie ryczaltowe za calo$¢ prac zleconych w umowie wraz z podatkiem VAT
na kwote 124.440.000 zl. Wynagrodzenie to moglo by¢ zmienione w przypadkach wskazanych w subklauzuli 12.3
warunkéw szcezegblnych. Strony wlaczyly do umowy takze specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, warunki
szczego6lne kontraktu, warunki kontraktowe dla budowy dla rob6t inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez
zamawiajacego opracowane przez (...) (F. L. des I.-C.) 4 wydanie angielsko-polskie niezmienione 2008, specyfikacje
techniczne wykonania i odbioru rob6t budowlanych, dokumentacje projektowsg, rysunki i wykazy, oferte wykonawcy.

Na miejscu budowy stadionu w (...) znajdowal sie sztuczny goérotwoér zlozony z odpaddéw uformowany tam w
przesztoSci. W sklad zadania wykonawcy wchodzila tez jego likwidacja polegajaca na utylizacji odpadow.

Strony dysponowaly takze opracowaniem Przedsiebiorstwa (...) z dnia 8 pazdziernika 2008 r okreélajace warunki
postepowania z zanieczyszczonymi masami ziemnymi z terenu przyszlej inwestycji. Opracowanie to opieralo sie
na badaniach gérotworu poprzez dokonywanie odwiertbw w nim. Wskazano, ze w gérotworze wystepuja odpady
niebezpieczne o kodzie 17 05 03.

Wykonawca zlecil wykonanie czeéci prac wchodzgcych w sklad swojego zadania powodowi L. L. prowadzacemu
dzialalno$¢é gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Handlowo- (...) .

Zlecenie dotyczyto prac dotyczacych wszelkich czynnoSci zwigzane z postepowaniem z zanieczyszczonymi masami

ziemnymi z terenu dawnego wysypiska odpadéw ,gérotworu” w iloéci szacunkowej ok. 220.000 m®. Poza tym
wykonawca i podwykonawca cze$ciag umowy uczynili te same dokumenty i zalaczniki jak w umowie miedzy inwestorem
i wykonawca. Strony przewidzialy wynagrodzenie ryczaltowe w wysokosci 12.775.000 zl, poczatek robdt ustalono na
12 stycznia 2009 r., a termin wykonania umowy mial uplyna¢ w dniu 11 kwietnia 2009 r.

Gmina M. (...) miala pelna swiadomosé, ze czes¢ robot wykonawca zlecit podwykonawcy L. L., ktéry byl regularnym
goéciem w siedzibie spolki (...). L. L. opracowal rowniez sposob zagospodarowania odpadéw o kodzie 17 05 03, ktory
zostal zatwierdzony decyzja Prezydenta Miasta (...) z dnia 13 stycznia 2009 r.



W trakcie wykonywania prac w marcu 2009 r. robotnicy wykonujacy je natkneli sie na budowle przykryta plytami
betonowymi o bokach glinianych, w ktoérej zalegaly odpady typu zwierzecego. Byly to resztki skoér oraz odpady ptynne
w postaci mazi i zageszczonych plyndéw. W poblizu nie mozna bylo przebywac bez narazenia sie na silne zawroty glowy
spowodowane wyziewami z budowli. Wszystkie te odpady pochodzily prawdopodobnie z istniejacej w tym miejscu w
przeszlo$ci garbarni.

O znalezisku powdd zawiadomil niezwlocznie wykonawce oraz inzyniera kontraktu. Powdd wyrazal opinie, ze do
kontraktu nie wchodzi zakres prac polegajacych na usunieciu tego typu odpadéw, albowiem zadne dokumenty
nie przewidywaly natrafienia na nie; wlaéciwy byl dla nich inny sposéb ich utylizacji niz dla usuniecia odpadow
przewidzianych w dokumentacji. Inzynier kontraktu polecit w dniu 9 marca 2009 r. wygrodzi¢ strefe niebezpieczna,
wstrzymac wszelkie prace, zleci¢ badania odpadéw i na podstawie tych badan opracowaé metodyke i harmonogram
dalszego postepowania. Badania probek pobranych dokonal Osrodek (...) spotka z ograniczona odpowiedzialno$cia
w D. oraz Centrum (...) w K., a ich wyniki stwierdzaly obecno$é materialéw ropopochodnych wyrazonych jako olej
mineralny.

W dniu 30 kwietnia 2009 r. Prezydent Miasta (...) na podstawie wynikow badan probek uznal powoda za osobe
wytwarzajaca odpady niebezpieczne oraz nakazal mu usuniecie ich. Odpady te zostaly zakwalifikowane jako odpady
wykazujace wlaSciwoéci niebezpieczne o kodzie 16 81 01 oraz inne odpady z mechanicznej obrobki odpadow
zawierajace substancje niebezpieczne o kodzie 19 12 11. W decyzji okres$lono, ze odpady o kodzie 16 81 01
powstaly w wyniku awarii, ktéra nastapila podczas prowadzonych prac ziemnych. W decyzji tej okreslono takze
sposob postepowania celem ich utylizacji, ktore ostatecznie mialy by¢ przekazane do unieszkodliwienia w procesie
termicznego spalenia przez (...) spolka z ograniczong odpowiedzialnoécia w (...) oraz (...) spolka z ograniczona
odpowiedzialnoscia.

Decyzji zostal nadany rygor natychmiastowej wykonalnosci.

W miedzyczasie toczyly sie rozmowy przedstawicieli (...) spolki z ograniczonqg odpowiedzialnosciq
jako pelmomocnika inwestora z powodem na temat dodatkowego wynagrodzenia z tytulu
likwidacji odpadow odkrytych w mogilniku.

Powod wychodzil bowiem z zalozenia, ze umowa tgczgca go z wykonawcegq na likwidacje gorotworu
nie przewidywala prac polegajacych na likwidacji mogilnika i odpadéw tam sie znajdujqcych.
W rozmowach tych powédd otrzymywal ustne zapewnienia, ze moze liczy¢é na podwyzszenie
wynagrodzenia za te prace.

Nastepnie inzynier kontraktu w dniu 27 maja 2009 r. wydat zalecenie usuniecia odpadéw odkrytych w mogilniku przez
wykonawce (...) spblke z ograniczong odpowiedzialno$cia, a spotka ta przekazala polecenie powodowi. Powod uznajac,
ze likwidacja mogilnika nie wchodzi w sklad umowy z wykonawca nie przystapit do wykonania prac w terminie
okreslonym przez inzyniera kontraktu, czyli do dnia 1 czerwca 2009 .

W zwigzku z tym inzynier kontraktu rozpoczal postepowanie zwigzane z wykonaniem zastepczym i spotka (...)
rozpoczela procedure wylonienia wykonawcey na usuniecie mogilnika w drodze zaproszenia do negocjacji.

Protest do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w drodze negocjacji zgtosit (...) spolka z ograniczong
odpowiedzialno$cig oraz powdd. Podnosili oni, Ze takie postepowanie jako rodzaj wykonania zastepczego nie powinno
sie toczy¢, gdyz zakres prac polegajacy na likwidacji mogilnika nie wchodzil w zakres zadania pierwotnego i tym samym
nie powinno sie prowadzi¢ postepowania w drodze wykonania zastepczego, ale ewentualnie o udzielenie nowego
zamoéwienia.

W lipcu 2009 r. powdd przystapil do likwidacji mogilnika zgodnie z procedura przewidziana w decyzji Prezydenta
Miasta(...) z dnia 30 kwietnia 2009 r. W ramach tych prac powdd wybetonowal plac do dezynfekcji i dezodoryzacji.
Odpady byly mieszane z chemikaliami , aby zwiaza¢ metale rozpuszczane w wodzie, a nastepnie zostaly zaladowane



na samochody i zawiezione do spalarni. Spalarnia w (...) przyjela 3.200 ton odpadéw, a ponad 7.000 ton zostalo
przetransportowanych do spalarni w D.. Koszty tych prac ponidst powdd - za ustugi polegajace na spaleniu odpadéw
oraz za zakup chemikalidow zaplacil lacznie kwote 5.806.440 zl.

Po wykonaniu prac w dniu 29 wrze$nia 2009 r. powod wystawil fakture na rzecz (...) spoiki z ograniczong
odpowiedzialno$cig w L. opiewajaca na taczna kwote 7.083.856,80 zl obejmujaca kwote wskazana wyzej powiekszona
o podatek VAT. Faktura ta nie zostala zaplacona, po czym roszczenie o zaplate powod skierowal do Gminy M.(...) ktéra
tez uchylila sie od zaplaty.

Obecnie powdd nie prowadzi dzialalnoSci gospodarczej i nie wystepuje jako przedsiebiorca.

Sad I instancji ustalajac stan faktyczny opart sie na przede wszystkim na dowodach z dokumentéw, ktérych zadna ze
stron nie kwestionowala, i ktore pozwolily na odtworzenie przebiegu zdarzen, stanu wiedzy o placu budowy w czasie
wyboru zaréwno wykonawcy oraz podwykonawcy.

Sad I instancji opart sie roéwniez na zeznaniach §wiadkéw P. K., M. F., K. W., J. K,, K. G,, L. L., ktorzy relacjonowali
odkrycie mogilnika i ustalenia dotyczace jego likwidacji, przy czym $wiadek P. K. relacjonowal takze o ustnych
zapewnieniach ze strony spo6lki (...) zaplaty dodatkowego wynagrodzenia .

Okoliczno$é te Sad I instancji uznal za prawdopodobna w $§wietle sytuacji, ktéra wytworzyla sie na budowie stadionu.
Obietnice skladane przez przedstawicieli spoélki (...) wpisywaly sie bowiem w atmosfere panujaca woéwczas na
budowie, a odkrycie mogilnika bylo powazna przeszkoda w realizacji calej inwestycji, o czym donosily media w tonie
sensacyjnym i sugerujac wrecz bombe ekologiczna, na ktdrej posadowiony jest (...). Tak wiec obietnice dodatkowego
wynagrodzenia i to wobec bezpos$rednio podwykonawcy mogly by¢ zdaniem Sadu Okregowego sktadane.

Mozliwo$¢ takiego obrotu zdarzen byla zdaniem Sadu Okregowego tym bardziej prawdopodobna, ze zaréwno
wykonaweca jak i powod jako podwykonawca od poczatku konsekwentnie stali na stanowisku, ze usuniecie mogilnika
nie wchodzi w zakres prac im zleconych.

Sad Okregowy wyjaénil, iz nie przeprowadzit dowodu z przestluchania stron, jako ze okolicznoSci istotne dla
rozstrzygniecia sprawy zostaly w sposob wystarczajacy wyjasnione. Nadto przestuchal powoda L. L. w charakterze
Swiadka, a ta forma przesluchania byla uwarunkowana faktem polaczenia sprawy niniejszej z inng sprawg z
powodztwa (...) spolki z ograniczong odpowiedzialnoScia , gdzie pow6d nie mial statusu strony. Nastepnie na skutek
ogloszenia upadloéci tej spotki nalezalo sprawy ponownie rozdzieli¢, oraz zawiesi¢ postepowanie wobec (...) spoiki z
ograniczong odpowiedzialnos$cia.

Sad Okregowy nie oparl sie na opinii bieglego J. P., ktéra miala odpowiedzie¢ na pytanie, czy prace dotyczace usuniecia
mogilnika wchodzily w sklad zadania wykonawcy, oraz co do kosztow usuniecia tych odpadéow.

Poniewaz jednak swojego rozstrzygniecia Sad ostatecznie nie oparl na zasadzie odpowiedzialno$ci kontraktowej, to
powyzsze pytanie mialo dla sprawy znaczenie drugorzedne i nie wymagalo wiadomo$ci specjalnych. Tre$¢ umowy o
roboty budowlane Sad ustalal na podstawie zgodnych o$§wiadczen stron i ich zamiaru w zawarciu umowy, a nadto
strona, ktéra byla zainteresowana sporzadzeniem opinii, nie jest ostatecznie objeta niniejszym wyrokiem.

Poza tym koniecznoé¢ usuniecia odpadéw z mogilnika wynikata wprost z decyzji Prezydenta Miasta (...)z dnia 30
kwietnia 2009 r, gdzie wskazano takze dokladnie metode likwidacji tych odpadéw. Zadna ze stron nie kwestionowatla
takze kosztow utylizacji odpaddw, na ktére zostaly wystawione faktury VAT.

Z uwagi na zawieszenie postepowania wobec jednego z pozwanych (obecnie (...) Budownictwo Spoétka Akcyjna)
wydany wyrok jest wyrokiem czeéciowym, zatem Sad Okregowy nie prowadzil rozwazan co do ewentualnej
odpowiedzialnoSci tego pozwanego.



Natomiast co do podstaw odpowiedzialnoSci pozostatych pozwanych, to w odniesieniu do pozwanego Biuro (...)
spolki z ograniczona odpowiedzialnoScia w (...) Sad meriti wskazal, ze podmiot ten zostal powolany przez Gmine M.
(...) miedzy innymi do zarzadzania projektem (...). W tym celu Gmina M.(...) udzielila spoélce (...) upowaznienia do
dzialania w jej imieniu i na jej rzecz.

Spolka ta nie dzialala nigdy we wlasnym imieniu i nie zaciggala we wlasnym imieniu zadnych zobowiazan, a
zatem nie mozna méwi¢ o odpowiedzialnoéci tej spotki z powodu niewykonania umowy wzgledem powoda. Skoro
spolka nie dzialala we wlasnym interesie, to nie mozna réwniez przyja¢ odpowiedzialnoéci tej spotki na podstawach
pozakontraktowych np. bezpodstawnego wzbogacenia. Z powyzszych wzgledéw Sad oddalit powbdztwo wobec Biura
(...) r. spolki z ograniczong odpowiedzialno$cia w (...).

Natomiast zagadnienie odpowiedzialnosci pozwanej Gminy M. (...)Sad meriti rozpatrywal ja w dwoch aspektach —
jako odpowiedzialno$ci kontraktowej z tytulu niewykonania zobowigzan umownych, oraz z tytulu bezpodstawnego
wzbogacenia.

Prace zlecone wykonawcy naleza do kategorii robdt budowlanych, za§ umowa miedzy wykonawca i podwykonawca
jest rowniez umowa o roboty budowlane okre$lona w art. 647 kodeksu cywilnego. Takiego charakteru umowy tej
nie pozbawia w omawianym przypadku fakt, ze zakres obu zlecefi nie obejmuje wzniesienia obiektu budowlanego
w caloéci. Dzialania objete zleceniem sa jednak czeécia calego procesu inwestycyjnego polegajacego na powstaniu
calego obiektu — stadionu, przy czym ustawodawca nie wyklucza, aby finalny obiekt powstawat etapami na podstawie
réznych umow z wieloma wykonawcami.

Analizujac kwestie odpowiedzialnoSci kontraktowej przy umowie o roboty budowlane, Sad I instancji w pierwszej
kolejnosci ocenial kwestie, czy zakres robot zwigzany z likwidacja mogilnika i znajdujacych sie w nim odpadow
wchodzil w zakres przedmiotu umowy i uznal, Ze zadanie to nie wchodzito w zakres obowigzkéw umownych, i wskazal,
ze prace w postaci likwidacji gorotworu i odpadéw tam sie znajdujacych objete bylo zakresem umowy pomiedzy
inwestorem a wykonawcg. Nastepnie cze$¢ z tych prac polegajacych na likwidacji jedynie gorotworu oraz utylizacji
odpadow tam sie znajdujacych zostala przeniesiona do kontraktu miedzy wykonawca a powodem, przy czym umowa
ta wlaczyla do jej tresci specyfikacje istotnych warunkow zamowienia, projekty wykonawcze, zasady (...), materialy
przetargowe takie jak ekspertyza geologiczna.

Wobec powyzszego nalezalo zdaniem Sadu I instancji przyjaé, ze obowigzki wykonawcy wobec inwestora i
podwykonawcy wobec wykonawcy w zakresie likwidacji gérotworu przedmiotowo sie pokrywaly. W zadnym
dokumencie nie przewidywano natrafienia na odpady takie jak w mogilniku, to jest resztki zwierzece, chemia i
materialy ropopochodne. Skoro zatem zaden z materialow bedacych przedmiotem przetargu tego nie przewidywal, to
nalezalo zdaniem Sadu I instancji uznaé, ze usuwanie tego typu odpad6éw nie moglo wchodzi¢ w zakres obowigzkow
umownych ani wykonawcy, ani podwykonawcy.

Sad Okregowy podkresdlil, ze o istnieniu mogilnika inwestor w ogoble nie wiedzial, a skoro tak, to tym bardziej nie
mogl zleca¢ jego usuniecia. Nieprzekonujace byly wywody pozwanej Gminy M. (...), jakoby przedmiotem umowy
byly wszelkie odpady znajdujace sie w goérotworze i na jakie wykonawca natrafil w trakcie jego usuniecia. Przeczy
temu bowiem tre$¢ materialow udostepnianych w przetargu i ekspertyzy , ktére mialy na celu wskazanie wykonawcy
przewidywanego zakresu robot i pozwolily odpowiednio zaplanowaé prace, obliczy¢ koszty lacznie z robocizng i
zaproponowac cene, tym bardzie Ze cena jest ceng ryczattows.

Sad I instancji podkreslil, ze sposéb likwidacji odpadéw znajdujacych sie w mogilniku byl o wiele bardziej
czasochlonny i bardziej kosztowny, wigzal sie z uzyciem Srodkéw chemicznych celem neutralizacji, a ich utylizacja
odbywala sie poprzez spalenie. Objeto$¢ odkrytych odpadéw powodowala konieczno$é transportu czeéci odpadow do
spalenia na drugi koniec Polski , co skutkowalo zwiekszeniem kosztoéw o koszty transportu.



Ponadto Sad Okregowy uwypuklil okoliczno$é, ze odkrycie mogilnika i jego zawartoéci stanowilo dla wszystkich
uczestnikdéw procesu inwestycyjnego zaskoczenie, wrecz sensacje. Niemozno$é przewidzenia natrafienia na mogilnik
byla calkowicie wykluczona, nawet przy planowaniu prac przez osobe bardzo do$wiadczona, i z tego wzgledu
nie mozna bylo zaakceptowaé argumentacji pozwanej Gminy o przyjeciu przez wykonawce oraz podwykonawce
odpowiedzialnoéci za usuniecia wszelkich odpadéw, na jakie natrafi sie w gorotworze.

Kolejng kwestig analizowang przez Sad I instancji bylo poddanie ze strony zamawiajacego — inwestora prac
budowlanych rezimowi prawa o zamoéwieniach publicznych, co oznacza, ze wszelkie dzialania Gminy M.(...) jako
podmiotu publicznoprawnego mogly by¢ prowadzone jedynie w zgodzie z ta ustawa.

Sad meriti odwolujac sie do definicji rob6t budowlanych zawartych we wspomnianej ustawie i w kodeksie cywilnym
oraz do definicji obiektu budowalnego wskazal, ze odkryty mogilnik spelniat wszelkie przestanki zakwalifikowania go
jako budowli i tym samym - jako obiektu budowlanego. Jego rozbidrka zgodnie z oczekiwaniami inwestora wchodzila
w zakres robdt budowlanych, ktérych prowadzenie jest regulowane przez prawo zamoéwien publicznych. Tym samym
czynno$¢ ta powinna zostac zlecona w drodze postepowania przewidzianego ta ustawa , co nie pozwala na uznanie, ze
w spos6b dorozumiany dzialania te wchodzily w zakres umowy dotyczacej likwidacji gbrotworu. O istnieniu mogilnika
inwestor nic nie wiedzial, wiec nie mogl objaé swoja wola takze dorozumianego zlecenie likwidacji tego obiektu.

Dzialania inwestycyjne Gminy M. (...) jako podmiotu publicznoprawnego podlegaly regulacji przez prawo zamoéwien
publicznych, co obejmowalo takze zakaz zlecania pewnych dzialan bez przeprowadzania przetargu ponad okreslong
kwote. Ponadto kazde zlecenie rob6t budowlanych musiato by¢ udzielone na pi$émie pod rygorem niewaznosci.

Wszystkie wskazane wyzej okoliczno$ci wskazuja zdaniem Sadu I instancji, ze zakres prac polegajacy na likwidacji
mogilnika i jego zawartoSci nie tylko nie wchodzil w zakres zlecenia miedzy inwestorem i wykonaweca, ale tez nie mog}
do tego zakresu wchodzié, gdyz wowczas Gmina M.(...) naruszylaby zasady udzielania zamoéwien publicznych. Skoro
zatem ten zakres robot nie wchodzil w zakres prac miedzy inwestorem i wykonawcg , to tym bardziej nie mogt byé
przedmiotem umowy miedzy (...) sp6lka z ograniczong odpowiedzialnoScia i powodem.

Konsekwencja powyzszego bylo stwierdzenie Sadu I instancji, ze prace, ktérych podjat sie powod, nie wchodzily w
zakres kontraktu, a tym samym podstawa wzajemnych roszczen nie moze byé naruszenie postanowienn umownych.
Ponadto Sad ten uwzglednil, ze powoda nie wigzal z inwestorem zaden stosunek umowny.

Wprawdzie istnieje mozliwo$¢ poniesienia bezposredniej odpowiedzialno$ci przez inwestora, solidarnie z wykonawca

na podstawie art. 647" § 5 ke, jednakze taka odpowiedzialnoé¢ moze zaistnie¢ tylko i wylacznie, gdy rezultat
Swiadczenia podwykonawcy stal sie skladnikiem obiektu stanowiacego przedmiot $§wiadczenia wykonawcy w ramach
umowy o roboty budowlane i w tym wzgledzie Sad I instancji powolal sie na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17
pazdziernika 2008 sygn. I CSK 106/08.

Odwolujac sie do stanowiska Sadu Najwyzszego Sad meiriti wskazal, ze solidarna odpowiedzialno$¢ istnieje, gdy
podwykonawca wykonuje pewien element, ktory nastepnie sklada sie na calo$é¢ obiektu budowlanego, i gdy nastepuje
to wramach umowy o roboty budowlane. Natomiast w niniejszej sprawie czynnoSci polegajace na likwidacji mogilnika

nie wchodzily do umowy o roboty budowlane, a zatem przepis art. 647 Y § 5 ke przewidujacy bezposrednia
odpowiedzialnoé¢ inwestora wobec podwykonawcy nie moze tutaj stanowi¢ podstawy roszczenia powoda wobec
Gminy M. (...).

Podstawa zadania nie moze takze by¢ art. 632 § 2 kc przewidujacy mozliwoé¢ podwyzszenia wynagrodzenia
ryczaltowego w sytuacji, gdy wykonawcy grozi razaca strata. Mozliwo$¢ zgloszenia takiego roszczenia istnieje bowiem
tylko wobec kontrahenta, w tym wypadku — wobec (...) sp6iki z ograniczona odpowiedzialnoScia.

Pozytywnie natomiast Sad I instancji ocenil mozliwo$¢ dochodzenia roszczenia na podstawie przepiséw o
bezpodstawnym wzbogaceniu. Podtrzymal Sad swoj wezesniej wyrazony poglad, iz nie bylo mozliwoéci wykonania



tego zadania przez powoda w ramach zawartej umowy, bez przeprowadzania postepowania przetargowego na
wykonanie tych prac.

Powyzsze oznacza, ze wskutek wykonania tych prac przez powoda, z Gminy M. (...) zostal zdjety obowiazek
przeprowadzenia postepowania przetargowego na roboty budowlane polegajace na rozbiorce mogilnika i tym samym
likwidacje jego zawarto$ci , czyli utylizacje odpadéw. W ten spos6b Gmina M. (...) zaoszczedzila na wydatkach,
a zmniejszenie pasywéw w Swietle ugruntowanych pogladéow judykatury i doktryny uznawane jest za jeden z
przypadkéw bezpodstawnego wzbogacenia.

Poza tym uznaje sie , ze wzbogacenie jednej strony musi mie¢ swoje niejako lustrzane odbicie w zubozeniu drugiej
strony i taka sytuacja wystapila w przypadku powoda. Wykonal on bowiem prace zwigzane z likwidacja mogilnika,
ponio6st dodatkowe koszty, ktore nie zostaly mu zwrocone, a poniewaz zadna ze stron nie zakwestionowala zasadno$ci
wydatkéw na usuniecie odpadow , nalezy uznaé, ze Gmina - gdyby udzielila zamoéwienia na utylizacje tych odpadéw -
musialaby ponies¢ takie same koszty utylizacji, jakie ponidst powo6d. Koszty te zapewne bylyby wieksze, gdyz powod
nie doliczyl kosztow robocizny, ktére inny kontrahent na pewno uwzglednilby w kosztorysie.

Sad Okregowy podkreslit nadto, ze powod znajdowal sie w sytuacji, gdy byl zmuszony do wykonania robo6t
polegajacych na likwidacji mogilnika.

Z jednej strony zamawiajacy poprzez wykonawce wydawal polecenia usuniecia mogilnika i grozil konsekwencjami
w postaci kar umownych i wykonaniem zastepczym, a z drugiej strony na powodzie cigzyl obowiazek nalozony
decyzja administracyjna usuniecia odpadow niebezpiecznych. Decyzja ta miala rygor natychmiastowej wykonalnos$ci
i umozliwiala wlasciwie temu samemu podmiotowi badz korzystanie z instrumentéw cywilnoprawnych posrednio
wywierajac nacisk na podwykonawce, lub bezposrednio $rodkami administracyjnymi zmierzajacymi do wykonania
decyzji o usunieciu odpadéw. Zatem powod nie mial mozliwo$ci wyboru wstrzymania sie z pracami i przeniesienia
sporu na pole procesu sagdowego, a musial prace wykonac, aby od nacisku o jakim mowa wyzej sie uwolnic. Jego
zadanie nie stoi wiec w sprzecznos$ci z zasadami wspoéltzycia spolecznego z art. 5 ke i nie ma cech naduzywania jego
prawa podmiotowego.

Sad Okregowy wskazal przy tym, ze o mozliwosci oparcia roszczen pienieznych wynikajacych z robét budowlanych
nieobjetych umowa na podstawie przepisow o bezpodstawnym wzbogaceniu pozytywnie wypowiedzial sie Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 2 lutego 2011 r. sygn. II CSK 414/10, aczkolwiek orzeczenie to zapadto w odmiennym stanie
faktycznym, niemniej jednak Sad Najwyzszy komentujac norme art. 405 ke wskazal na mozliwo$é konstruowania
roszczenia o zaplate za roboty wykonane bez waznej podstawy kontraktowej oraz na fakt, iz obowiazek taki istnieje,
gdyz jedna ze stron w takiej sytuacji jest wzbogacona bez podstawy prawnej, druga zas - zubozona.

Sad Okregowy uznal, ze podmiotem wzbogaconym nie jest (...) spdtka z ograniczona odpowiedzialno$cia., gdyz nie
ponidst on zadnych kosztow operacji polegajacej na likwidacji mogilnika, skoro nalezno$¢ z faktury wystawionej przez
powoda nie zostala przez te spotke uiszczona. Podmiotem, ktéry niewatpliwie odnidst korzy$c jest Gmina M. (...),
uzyskujac obiekt budowlany w postaci stadionu nie ponoszac kosztow usuwania mogilnika.

Sad meriti uznal takze za zasadne zgdanie powoda co do zadania zwrotu tytulu podatku VAT. Wprawdzie podstawa
Swiadczenia nie byta umowa, lecz bezpodstawne wzbogacenie, to jednak w rozumieniu art. 5 ust. 1i 2 ustawy o podatku
towarow i uslug nawet uzyskanie §wiadczenia nie na podstawie waznej umowy w rozumieniu prawa cywilnego oznacza
uzyskanie wynagrodzenia za ustuge, ktére podlega opodatkowaniem podatkiem VAT i w tym wzgledzie odwolal sie
Sad do wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 11 maja 2010 r. sygn. I FSK 743/10. Zatem
w przypadku uzyskania zaplaty przez powoda bedzie on zobowigzany do odprowadzenia 22 % podatku VAT do
odpowiedniego Urzedu Skarbowego. Obowiazek ten poglebia jeszcze stan zubozenia powoda oraz stan wzbogacenia
sie Gminy M. (...). Pozwana bowiem, gdyby zlecila usuniecie mogilnika zgodnie z procedura przewidziana przez prawo
zamoOwien publicznych, bylaby zobowigzana do $wiadczenia na rzecz wykonawcy ceny ustugi powiekszonej o podatek
VAT.



Sad Okregowy uznal Zadanie odsetek za uzasadnione od dnia 30 listopada 2009 r., gdyz woéwczas powdd sprecyzowat
swoje zadanie w stosunku do pozwanego Gminy M. (...). W dniu 13 listopada 2009 r. listem poleconym skierowatl
zadanie zaplaty i uwzgledniajac czas doreczenia wezwania oraz czas na spelienie §wiadczenia nalezy uznaé, ze co
najmniej od 30 listopada 2009 r. pozwany mogl Swiadczenie spelnic i od tego czasu niewatpliwie znajduje sie w zwloce
w spelieniu §wiadczenia.

Podstawe rozstrzygniecia Sadu Okregowego stanowily przepisy art. 405 ke, art. 5 ke oraz art. 481 § 1 ke, a podstawe
rozstrzygniecia o kosztach - art. 98 § 11108 § 1 kpec.

Sad uznatl za zasadne zasadzenie kosztow zastepstwa procesowego w wysokoSci podwdjnej stawki minimalnej z uwagi
na skomplikowany charakter sprawy i konieczno$¢ jej wieloplaszczyznowej analizy, a kwestie nieuiszczonych kosztow
opinii bieglego Sad pozostawil do rozliczenia w wyroku koficowym.

Apelacje od powyzszego wyroku wniosla Gmina M. (...).
Wyrokowi temu zarzucita:

- naruszenie przepisOw postepowania majace istotny wplyw na sposdb rozstrzygniecia sprawy, a w szczego6lnosci art.
233 81 kpc w zwigzku z art. 232 kpc i art. 278 §1 kpe, art.227, art. 219 kpc oraz art. 278 §1 kpc w zwiagzku z art. 133
§ 3 kpc polegajace na:

1) sprzecznosci istotnych ustalen Sadu z treécia zebranego materialu dowodowego poprzez bezpodstawne przyjecie, iz :

a) likwidacja mogilnika nie wchodzila w zakres obowiazkdéw umownych pomiedzy pozwanag a (...) sp6tka z ograniczona
odpowiedzialno$cig na wykonanie pierwszego etapu rob6t budowlanych dotyczacych budowy Areny Baltyckiej, oraz ze
umowa pomiedzy ta spotka a powodem nie obejmowala prac zwigzanych z likwidacja mogilnika i utylizacja odpadow
tam zlokalizowanych;

b) wynagrodzenie ryczaltowe wynikajace z umowy laczacej pozwana Gmine z wykonawca zmienionej aneksami nr (...)
, nie obejmowalo naleznoéci za likwidacje mogilnika;

¢) zubozenie powoda obejmuje takze naleznoéci na podstawie uméw zawartych odrebnie z (...) spotka z ograniczona
odpowiedzialnoécia i (...) D. ograniczong odpowiedzialno$cia, ktérych powod tym kontrahentom nie zaplacil;

d) podatek nalezny VAT stanowi element bezpodstawnego wzbogacenia pozwanej pomimo przystugujacego powodowi
prawa pomniejszenia tego podatku o podatek naliczony.

2) przekroczeniu granic swobodnej oceny dowoddw poprzez pominiecie przez Sad Okregowy ustaleni wynikajacych
z opinii bieglego W. P., pomimo wczeéniejszego dopuszczenia tego dowodu przez Sad i uznania, ze jest to
konieczne z uwagi na wymog rozstrzygniecia kwestii wymagajacych wiadomosci specjalnych w sprawach polaczonych
do wspolnego rozstrzygniecia oraz selektywne opieranie sie na dowodach uzasadniajacych rozstrzygniecie z
jednoczesnym pominieciem przez Sad ustalen faktycznych wynikajacych z innych dowodéw zgromadzonych w
sprawie;

3) niedoreczeniu pelnomocnikowi pozwanej opinii bieglego W. P. z czerwca 2012 r. pomimo wskazania Sadowi I
instancji tego zaniechania i pomimo obowigzku wynikajacego z przepiséw prawa — w piSmie procesowym z dnia 25
lipca 2012 1.

- naruszenie przepis6w prawa materialnego, to jest art. 5 ke, art. 65 §2 ke, art. 632 §1 ke, art. 405 ke, art. 411 pkt 1 kpc
w zwigzku z art. 410 § 2 ke, art. 471 ke i nastepne , art. 3 pkt 1 ppkt b) ustawy - Prawo budowlane, art. 86, art. 86a i
art. 87 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréow i uslug , majace istotny wplyw na sposéb rozstrzygniecia
sprawy przez btedna wykladnie, niewlasciwe zastosowanie lub niezastosowanie wskutek przyjecia, ze:



1) roszczenie powoda moze by¢ oparte o przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu, a powyzsze stoi w sprzeczno$ci
z umowg i przepisami dotyczacymi wykonania zobowigzan oraz Ze nie narusza to spoleczno — gospodarczego
przeznaczenia prawa lub zasad wspolzycia spolecznego;

2) powdd bedac przekonany, ze nie jest zobowigzany wobec pozwanej Gminy do §wiadczenia w zakresie likwidacji
mogilnika i utylizacji odpadéw nim sie znajdujacych, a przestanki z art. 411 pkt 1 kpc umozliwiajace dochodzenia
zwrotu nienaleznego $wiadczenia nie zachodza, moze zadaé zwrotu rownowartosci Swiadczenia od pozwanej Gminy;

3) mogilnik stanowi obiekt budowlany w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, ktérego rozbiérka wymaga
zastosowania procedur zwigzanych z rozbiorka obiektéw budowlanych przewidziana w tej ustawie.

W konsekwencji skarzaca wniosla o uchylenie zaskarzonego wyroku i jego zmiane poprzez oddalenie powddztwa w
stosunku do pozwanej Gminy M. (...) oraz o zasadzenie od powoda na rzecz Gminy zwrotu kosztéw procesu, w tym
kosztow zastepstwa procesowego wedtug dwukrotno$ci stawki przepisanej oraz o zasadzenie tych kosztow za instancje
odwolawcza, takze wedlug dwukrotnos$ci stawki przepisane;j.

Pow6éd w odpowiedzi na apelacje wnidsl o jej oddalenie w caloSci oraz o zasadzenie kosztow postepowania
odwolawczego w wysoko$ci co najmniej dwukrotnej stawki minimalnej w postepowaniu odwolawczym.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Uznajac rozstrzygniecie Sadu Okregowego za trafne, i nie znajdujac podstaw do zmiany zaskarzonego wyroku, Sad
Apelacyjny w pierwszym rzedzie pragnie wskaza¢, iz w wiekszoSci akceptuje ustalenia faktyczne poczynione przez Sad
Okregowy i czyni je podstawa wlasnego rozstrzygniecia, co zwalnia z obowiazku ponownego ich przytaczania (por.
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 lutego 2005, IV CK 526/04, LEX nr 177281).

Sad Apelacyjny uzupelil ponadto te ustalenia o okoliczno$ci ujawnione w przestuchaniu powoda w charakterze
strony w toku postepowania apelacyjnego, bowiem dowo6d ten w postepowaniu przed Sadem I instancji nie
zostal przeprowadzony. Powdd bowiem zostala przestuchany wylacznie jako Swiadek jeszcze w okresie wspolnego
prowadzenia sprawy niniejszej ze sprawa I C 149/10 z powodztwa (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoécia
przeciwko Gminie M. (...).

Okoliczno$ci te zostana omoéwione w dalszej czedci uzasadnienia, a w tym miejscu wystarczajacym jest
zasygnalizowanie, iz mialy one znaczenie w zwigzku z ostatecznym zanegowaniem przez Sad Odwolawczy tezy Sadu
Okregowego o bezpodstawnym wzbogaceniu jako wylacznej podstawie odpowiedzialnosci pozwanej Gminy wobec
powoda.

Podkresli¢ przy tym trzeba, iz sad II instancji rozpoznajac sprawe w granicach apelacji ma obowigzek zastosowania
wlasciwych przepiséw prawa materialnego niezaleznie od stanowiska stron prezentowanego w toku postepowania
oraz zarzutow apelacyjnych (wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2012 r. IT CSK 314/11, LEX nr 1130158, z dnia
22 lutego 2012 r, IV CSK 290/11, LEX nr 1136006, z dnia 13 marca 2012 r. IT PK 173/11, LEX nr 121115).

Zaznaczy¢ rowniez trzeba, iz odmienne stanowisko Sadu Apelacyjnego co do pewnych fragmentéw stanu faktycznego
jest wynikiem odmiennej oceny czeéci materialu dowodowego i dotyczy kwestii wyrazenia zgody przez Gmine (...), oraz
zakresu obowigzkow kontraktowych gloéwnego wykonawcy w zakresie usuniecia gruzowiska, a w konsekwencji — takze
obowiazkéw podwykonawcy, czyli powoda. Ocena ta zostanie przedstawiona w dalszej czeSci uzasadnienia, jednakze
ponownie podkresli¢ nalezy, iz odmienno$¢ tej oceny nie oznacza nietrafnoéci rozstrzygniecia Sagdu Okregowego.

Rozstrzygniecie to Sad Apelacyjny aprobuje, mimo iz jak wyzej wskazano, nie podziela on pogladu, jakoby podstawe
uwzglednienie zagdania powoda mogly stanowié przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu .

Przeczy temu tre$¢ umowy, specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia okreélajaca bardzo szeroko zakres prac
wykonawcy (a w konsekwencji takze podwykonawcy), przytoczony przez Sad Okregowy w czesci faktograficznej



uzasadnienia. Ponadto specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia wyraznie zaznaczala w pkt VIII ppkt 5, iz
dokumentacja projektowa oraz iloéci robot podane w przedmiarze robdt stanowia szacunkowy rozmiar prac (k.
117). Nadto ekspertyza sporzadzona przez (...) spolke z ograniczona odpowiedzialnoScig w (...) (k. 496 i nastepne)
zawiera jednoznaczne stwierdzenie, iz sporzadzona zostala na podstawie tacznie 16 probek z gruntu starego wysypiska
$mieci znajdujacego sie w miejscu obecnego gorotworu, oczywistym jest wiec, iz wykonane odwierty mialy charakter
wyrywkowy i mogly nie ujawni¢ calej zawarto$ci wysypiska. W ekspertyzie tej podkreslono przy tym zréznicowany
charakter mas ziemnych w wysypisku w zakresie ich struktury i zanieczyszczenia.

Strona powodowa natomiast od poczatku stala na stanowisku, iz odpowiedzialno§é pozwanej Gminy jest

odpowiedzialno$cia kontraktowa i ma swoje zrodlo w przepisach art. 647" § 5 ke oraz art. 632 §2 ke, a jedynie z
ostrozno$ci procesowej jako ewentualng podstawe wskazywala przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, podstawy odpowiedzialnoSci pozwanej Gminy jako inwestora nalezy upatrywac w tresci

art. 647" §5 ke, wprowadzajacego solidarna odpowiedzialnoéci inwestora wobec podwykonawcy, a argument Gminy
o braku jej zgody na zawarcie umowy z uwagi na zlozenie pisma z dnia 9 lutego 2009 r. (k. 107) oponujacego umowie
oraz pisma z dnia 21 wrze$nia 2009 r. (k.595) oponujacego zawarciu aneksu nr (...) przedluzajacego termin wykonania
umowy, nalezy uzna¢ za nietrafny.

Opozycja inwestora wobec zawarcia umowy z podwykonawca wyrazona w piSmie z dnia 9 lutego 2009 r. dotyczyta
bowiem nieprawidlowego okreslenia inwestora w tejze umowie, ktorego blednie okre§lono jako Biuro (...) spolke z
ograniczona odpowiedzialno$cia, oraz zastrzezen co do rozliczen z tytulu otrzymanej zaliczki.

Zastrzezen Gminy nie budzil natomiast sam zakres prac powierzonych powodowi ani tez sam wybdr jego osoby,
kwalifikacji i uprawnien. Co za$ najwazniejsze, p6Zniejsze zdarzenia Swiadczg o jednoznacznej akceptacji inwestora
dla powoda jako podwykonawcy. Dowodza tego przede wszystkim protokoly z rad budowy i narad koordynacyjnych, w
ktorych powod uczestniczyt i podezas ktorych inwestor ocenial miedzy innymi sposéb wykonywania prac przez firme
powoda, fachowo$¢ i przygotowanie jego pracownikéw, wyposazenie w sprzet.

Tytulem przykladu mozna wskazaé protokot z rady budowy z dnia 11 marca 2009 r. (k. 622-627), w ktorej powodd
uczestniczyt i zabieral glos na temat ujawnionego nieznanego odpadu i podjetych w zwiazku z tym dzialaniach (k.
623 -624). Uczestniczyt rowniez w radzie budowy z dnia 15 kwietnia 2009 r. (k. 539 — 545), w ktérej przedstawiciel
inwestora wyrazal zaniepokojenie co do zachowywania zasad BHP przez pracownikéw powoda, oraz ich uprawnien
do obstugi maszyn; wskazuje sie w nim takze, ze firma powoda bedzie usuwala mogilnik.

Dalszego przykladu dostarcza rowniez protokél z narady koordynacyjnej z dnia 22 kwietnia 2009 r.(k. 547-554), w
ktérym ponownie jest mowa o uprawnieniach operatoréw maszyn firmy (...), oraz o zakonczonej w tej firmie kontroli
z ramienia Panstwowej Inspekeji Pracy. Nadto w protokole z rady budowy z dnia 8 kwietnia 2009 r. (k. 529-537),
w ktorej rowniez uczestniczyt powdd i zabieral glos w zwigzku z ujawnieniem mogilnika i jego zawartosci (k. 532, k.
534) i podczas ktdrej poruszana byla kwestia platnosci ze strony wykonawcy wobec podwykonawcow, wsrdd ktorych
wymieniono rowniez firme (...) (k. 534).

Swiadezy to o wyrazeniu przez Gmine w sposéb dorozumiany zgody na osobe powoda jako podwykonawcy, a liberalne
stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w licznych orzeczeniach akceptuje wyrazenie tej zgody w taki wlasnie sposob.

Miedzy innymi w wyroku z dnia 4 lutego 2011 r. (sygn. akt II CSK 152/10, Lex nr 1102865), Sad Najwyzszy wskazal,
ze inwestor moze wyraza¢ ja w spos6b wyrazny pisemne badZ ustnie, albo poprzez inne zachowanie, ktore w
spos6b dostateczny ujawnia jego wole (art. 60 k.c.). Moze zatem nastapié to poprzez czynnoSci faktyczne, w sposob
dorozumiany, na przyktad przez tolerowanie obecno$ci podwykonawcy na placu budowy, dokonywanie wpiséw w jego
dzienniku budowy, odbieranie wykonanych przez niego rob6t, oraz dokonywanie podobnych czynno$ci. Stanowisko
takie Sad Najwyzszy zajmowal rowniez we wczesniej zapadlych orzeczeniach, miedzy innymi w uchwale 7 sedziow z
dnia 29 kwietnia 2008 r. (sygn. akt III CZP 6/08, OSNC 2008/11/121), w ktbrej stwierdzil, ze do zgody wymaganej



przez art. 647" § 2 i 3 k.c. nie stosuje sie art. 63 § 2 k.c. Zgoda ta moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie, ktore
ujawnia ja w sposéb dostateczny (art. 60 k.c.).

Dopuscil réwniez Sad Najwyzszy wyrazenie zgody w sposéb dorozumiany takze juz po zawarciu umowy przez
wykonawce z podwykonawca (wyrok z dnia 2 lipca 2009 r., V CSK 24/09, LEX nr 527185).

Jednoczesnie Sad ten podkredlil, Ze dorozumiana zgoda inwestora na zawarcie umowy wykonawcy i podwykonawcy

(art. 647" § 2 zdanie pierwsze k.c.) wyrazona w sposob czynny jest skuteczna, gdy dotyczy umowy, ktérej istotne
postanowienia, decydujgce o zakresie solidarnej odpowiedzialno$ci inwestora z wykonawca za wyplate wynagrodzenia
podwykonawcy sa znane inwestorowi albo z ktorymi mial mozliwo$¢ zapoznania sie (wyrok z dnia 6 pazdziernika
2010r., I CSK 210/10, OSNC 2011/5/59). Jednakze nie jest konieczne przedstawienie inwestorowi przez wykonawce
umowy z podwykonawca lub jej projektu wraz z cze$cia dokumentacji - wystarczy, gdy inwestor uzyska informacje
o osobie podwykonawcy oraz tre$ci umowy zawartej pomiedzy wykonawca a podwykonawca. Nieistotne jest zrodlo
tej wiedzy, natomiast niezbedne jest, aby umowa zostala zindywidualizowana podmiotowo i przedmiotowo (tak Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 26 czerwca 2008 r., II CSK 80/08, LEX nr 479372).

Niewatpliwie warunek ten w odniesieniu do przedmiotowej umowy zostal spelniony, umowa bowiem — jak dowodzi
wspomniane pismo Gminy z dnia 9 lutego 2009 r. — zostala inwestorowi udostepniona, osoba podwykonawcy byla
mu takze znana Znany byl takze zakres obowigzkéw podwykonawcy oraz jego uprawnienia do wykonywania tego typu
prac.

Zatem stawianie tezy o niewyrazeniu zgody przez pozwana Gmine na zawarcie umowy przez (...) spolke z ograniczona
odpowiedzialnoScig tylko na podstawie samego pisma z dnia 9 lutego 2009 r. oraz niewyrazenia zgody na podpisanie
aneksu do tej umowy - w Swietle opisanych wyzej okoliczno$ci przedstawiajacych powoda jako pelnoprawnego
uczestnika procesu budowlanego — jest nieuzasadnione.

Podsumowujac ten watek rozwazan nalezy rowniez przywolaé poglad Sadu Najwyzszego wyrazony miedzy innymi w
wyroku z dnia 17 pazdziernika 2008 r. (I CSK,106/08, LEX nr 397313), w my$l ktérego inwestor odpowiada solidarnie
wraz z wykonawca wobec podwykonawcy na podstawie art. 647 § 5 k.c. tylko wtedy, gdy rezultat $wiadczenia
podwykonawcy stal sie skladnikiem obiektu stanowigcego przedmiot $§wiadczenia wykonawcy w ramach umowy o

roboty budowlane, oraz ze ochrong wynikajaca z art. 647" § 5 k.c. s3 objeci zaréwno podwykonawcy spelniajacy swoje
ustugi na podstawie umowy o roboty budowlane, jak i podwykonawcy speliajgcy swoje ushlugi na podstawie umowy
o dzielo.

Dla niniejszej sprawy oznacza to tyle, ze niezaleznie od tego, w jaki sposob zostalaby zakwalifikowana umowa
pomiedzy wykonawca a powodem, to jest czy jako umowa o dzielo, czy tez jako umowa o roboty budowlane, to
niewatpliwie rezultat pracy powoda wchodzil w sklad obiektu budowlanego bedacego przedmiotem umowy lgczacej

Gmine z (...) spolka z ograniczona odpowiedzialnoécig. Mozliwe jest zatem przyjecie konstrukeji z art. 647" §5 ke jako
podstawy odpowiedzialnoSci inwestora za zaplate wynagrodzenia.

Odnosnie za$ samej wysoko$ci wynagrodzenia, to nie moze budzié¢ watpliwosci, iz zostalo ono ustalone w sposéb
ryczaltowy w umowie pomiedzy Gming a wykonawca, a nastepnie w umowie miedzy wykonawca a powodem jako
podwykonawca. Umowa stala tez na stanowisku generalnej niezmienno$ci tego wynagrodzenia, co harmonizuje z
regulacja zawartg w art. 632 §1 kc.

Jak wyzej wskazano, wbrew stanowisku Sadu Okregowego, usuniecie mogilnika oraz utylizacja odpadéw w
nim sie znajdujacych wchodzila w zakres prac objetych umowa laczaca powoda z (...) spdtka z ograniczona
odpowiedzialnoécig. Jak bowiem wynika z tej umowy, obowigzkiem powoda bylo podjecie wszelkich czynno$ci
zwigzanych z postepowaniem z zanieczyszczonymi masami ziemnymi z terenu dawnego wysypiska odpadéw —

,gorotworu” w iloéé szacowanej na okolo 220.000 m?.



Zakres tych obowigzkow doprecyzowywaly takze zalaczniki do umowy, wymienione w §1 pkt 3 i §16, a nadto zgodnie z
§1 pkt 3 lit. a) w ramach obowigzkéw umownych powoda obciazalo wybranie i wywiezienie z terenu budowy materialu
tworzgcego gorotwor, na glebokosé do spagoéw organicznych. Zatem skoro mogilnik wchodzil w sklad gérotworu, a bez
usuniecia mogilnika i jego zawartosci nie bylo mozliwe calkowita likwidacja gérotworu, to prowadzi to do wniosku, ze
nie mozna uwazac likwidacji mogilnika wraz z utylizacja zawartych w nim odpadéw za §wiadczenie calkowicie nowe,
nieobjete zakresem obowigzkéw umownych.

Jednakze niewatpliwie wykonanie tej czeéci prac wigzalo sie z koniecznoS$cia przygotowania catkiem nowej kalkulacji
kosztow, z uwagi na zupelie odmienny charakter odpadéw znajdujgcych sie w mogilniku, wymagajacych nie tylko
wywiezienia do odpowiednich punktéw, leczi spalenia przez wyspecjalizowanych podmioty. O calkowicie odmiennym
charakterze tych odpadéw $wiadczy takze koniecznoéé uzyskania nowej decyzji administracyjnej przez powoda oraz
zezwolenia na ich transport. W $wietle dostarczonych powodowi dokumentéw przetargowych oczywistym jest, iz
sporzadzona przezen kalkulacja kosztow i zaoferowana cena nie mogla odnosic sie do tak nadzwyczajnego zjawiska,
jakim bylo ujawnienie przedmiotowego mogilnika wraz z zawartoScia.

Jednoczes$nie pamieta¢ trzeba o wylaczeniu - co do zasady - mozliwoséci zadania podwyzszenia wynagrodzenia
ryczattowego, o czym stanowi art. 632 §1 kc.

Otoz przepis ten nie pozwala na podwyzszenie tego wynagrodzenia nawet gdyby w czasie zawarcia umowy nie mozna
bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Jednakze przepis art. 632 §2 ke wprowadza calkowicie odmienng
przestanke podwyzszenia wynagrodzenia, i to tylko przez sad. Z zestawienia tych dwdch przepisow wynika wiec,
ze niezaleznie od tego, czy zwiekszone koszty wykonania prac mozna bylo przewidzie¢ czy tez nie, warunkiem
koniecznym zadania podwyzszenia wynagrodzenia ryczaltowego - obok wymogu wystapienia zmiany stosunkow,
ktérej nie mozna bylo przewidzieé - jest wykazanie przez wykonawce zagrozenia razacej straty.

Jak przy tym wynika z wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 21 lutego 2013 r. (sygn. akt V CSK 354/12, LEX nr 1311808),
istotna zmiana stosunkéw w rozumieniu art. 632 § 2 k.c. dotyczy wylacznie zdarzenia zewnetrznego, niezaleznego
od stron, ktoérego nie byly one w stanie obiektywnie przewidzie¢ w dacie zawarcia umowy. Na gruncie tego przepisu
wykluczone sa natomiast okolicznoéci zalezne od stron, czy tez zdarzenia losowe o charakterze indywidualnym
zagrazajace wykonawcy razacg stratg. Art. 632 § 2 k.c. dotyczy podwyzszenia ryczaltu, w razie zaistnienia przestanek
materialnoprawnych, w stosunku do uzgodnionego przez strony wynagrodzenia za przedmiot rob6t objetych umowa,
nie moze natomiast znaleZ¢ zastosowania, w stosunku do robét budowlanych nie objetych zakresem umowy. W
tej czeSci stron nie laczyl bowiem stosunek umowny z uzgodnionym wynagrodzeniem ryczaltowym, ktéry ma byc
zmodyfikowany przez sad na podstawie art. 632 § 2 k.c. przez podwyzszenie ryczattu.

Jak juz wyzej wskazano, w niniejszej sprawie odkrycie mogilnika wraz z zawartoScia stanowilo zdarzenie
nadzwyczajne, ktérego w oparciu o udostepniong dokumentacje przetargowa nie mozna bylo przewidzie¢ (projekt
wykonawczy, ekspertyza sporzadzona przez (...)), i to nawet przy zalozeniu, ze zostala ona sporzadzona na podstawie
wyrywkowo pobranych prébek. Zapewne nie mozna bylo wykluczy¢ ze w gorotworze beda znajdowac sie takze inne
substancje niz te ujawnione na podstawie probek. Nie sposob jednak przyjac, ze dane zawarte w ekspertyzie (...) mogly
rodzi¢ uzasadnione przypuszczenie, iz podczas prac ujawnia sie odpady o charakterze na tyle odmiennym, ze beda
wymagaly calkowicie innego sposobu utylizacji.

Charakter tego znaleziska wypehlia zatem przestanke niemozliwej do przewidzenia zmiany stosunkéw, przy czym
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zmiana ta - w przeciwienstwie do sytuacji uregulowanej w art. 357 kc — nie musi nosi¢ cech nadzwyczajnosci.

Wyjasni¢ przy tym trzeba - rowniez odwolujac sie do orzecznictwa Sadu Najwyzszego - iz zastosowanie art. 632
§2 kc mozliwe jest takze w drodze analogii do umowy o roboty budowlane (uchwala z dnia 29 wrzeénia 2009 r. ,
sygn.. akt III CZP 41/09, LEX nr 1214634). Nadto jak wynika z uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 29
marca 2012 1. (sygn. akt I CSK 333/11, LEX nr 1214634), ,ingerencja sadu w tre$¢ stosunku prawnego lgczacego
strony w spos6b prowadzacy do modyfikacji wynikajacych z tego stosunku obowiazkéw stron, moze mie¢ miejsce



dopoty, dopoki stosunek ten trwa, czyli obowiazki wynikajace z tego stosunku pozostaja niewykonane. Tym samym
réwniez art. 632 § 2 k.c. moze mie¢ zastosowanie do umoéw, ktore nie zostalty wykonane (...) Zwrocié nalezy uwage
na potrzebe odroznienia spelnienia $§wiadczenia od wykonania zobowiazania. (...) Jezeli Swiadczenie ma przy tym
charakter pieniezny, wowczas spelnienie $wiadczenia jest czynno$cia prawna dwustronna (...) Swiadczenie moze by¢
uznane za wykonane w sposob prawidlowy dopiero wowczas, gdy dluznik zachowal sie zgodnie z tre$cig zobowigzania,
a rezultatem tego bylo odniesienie przez wierzyciela korzysSci czyniacych zado$¢ jego interesowi zaslugujacemu na
ochrone. Wedtug art. 354 § 1 k.c. wykonanie zobowiazania przez dluznika powinno by¢ zgodne zaréwno z trescia
zobowiazania, jak i ze spoleczno-gospodarczym celem zobowiazania oraz z zasadami wspolzycia spolecznego, a takze
ewentualnie ustalonymi zwyczajami. Zapobiega to sytuacjom, w ktorych spelienie przez dluznika Swiadczenia w
sposob formalnie zgodny z tre$cia zobowiazania nie zaspokajaloby uzasadnionego interesu wierzyciela. Zaplata, w
warunkach z art. 632 § 2 k.c., wynagrodzenia w wysokoS$ci wynikajacej z umowy, przy jednoznacznym stanowisku
wykonawcy, ze zaplate te, z podanych przyczyn, uwaza za $wiadczenie czeSciowe, moze byé traktowana jako
spelnienie Swiadczenia nie powodujace wygasniecia zobowiazania; zaplata taka nie prowadzi bowiem do zaspokojenia
wykonawcy jako wierzyciela, gdyz narusza nie tylko ekwiwalentno$¢ swiadczenn (wykonanie dziela za uméwione
wynagrodzenie), ale nadto doprowadza wykonawce do razacej straty.”

Zatem przy takim rozumieniu pojecia wykonania zobowigzania, w realiach niniejszej sprawy niewatpliwie nalezy
uznaé, ze do wykonania zobowigzania nie doszlo. Swiadczy o tym stanowisko powoda wyrazone miedzy innymi w
pi$mie z dnia 31 sierpnia 2009 r. (k. 654 verte) skierowanego do (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia, a
takze w pismach adresowanych do Prezydenta Miasta (...) z dnia 19.06.2009 r. (k. 38) oraz wezwan do zaplaty z dnia
12 listopada 2009 r. (k. 84-90). Wynika z nich, ze nie traktuje on zaplaty wynagrodzenia w wysoko$ci wynikajacej z
umowy laczacej go z (...) sp6lka z ograniczong odpowiedzialno$cia za nalezyte wykonanie zobowigzania. Tym samym
pozwolilo mu to na skuteczne wystapienie z powbédztwem opartym na art. 632 §2 ke.

Zauwazy¢ przy tym trzeba, iz przepis ten stanowi o ,podwyzszeniu ryczaltu” , tymczasem powdd wystapil z zadaniem
zaplaty. Nie moze by¢ jednak watpliwosci, iz wystapienie na droge sadowa z zadaniem zaplaty zawiera w sobie zadanie
podwyzszenia ryczaltowego wynagrodzenia. Potwierdza to takze praktyka orzecznicza, bowiem lektura licznych
orzeczen zapadlych na tle stosowania art. 632 §2 kc wskazuje, iz powodztwa oparte na powyzszym przepisie dotyczyly
zadania zasadzenia okre$lonej kwoty.

Nie ma zdaniem Sadu Apelacyjnego przeszkdd, aby odpowiedzialno$é¢ gwarancyjna inwestora wywiedziona z art. 647"
§ 5 ke rozciggala sie takze na obowigzek zaplaty podwykonawcy wynagrodzenia podwyzszonego z mocy art. 632 § 2 kc.
Jest to bowiem nadal $wiadczenie, ktorego obowiazek spelienia wynika z umowy zawartej pomiedzy wykonawca a
podwykonaweca, a tylko jego wysoko$c¢ na skutek zaistnienia okre$lonych przestanek — zostala podwyzszona przez sad.

Nie ulega wiec watpliwosci, iz takie wynagrodzenie jest nadal $wiadczeniem, ktérego spehlienie ciazy na
zamawiajacym, tyle tylko, ze w odmiennej wysokoSci. Konsekwencja powyzszego jest stwierdzenie, ze obowigzek
zaplaty wynagrodzenia w zmienionej wysokos$ci bedzie solidarnie obcigzal rowniez inwestora, w przypadku zaistnienia

przestanek wymaganych przez art. 647" § 2 ke, ktére w niniejszej sprawie zostaly spelnione. Spelniona zostala rowniez
— jak wyzej wskazano — przeslanka zaistnienia zmiany stosunkéw, pozostawalo zatem tylko zbadanie, czy wykonanie
kontraktu stwarzalo po stronie powoda zagrozenie razacej straty.

Rozwazajac pojecie ,razacej straty” nalezalo uwzglednié jego wykladnie wynikajaca z orzecznictwa Sadu Najwyzszego,
miedzy innymi z wyroku z dnia 15 listopada 2011 r. (sygn.. akt V CSK 251/06, Lex nr 278677), zgodnie z
ktérym ,w art. 632 § 2 k.c. nie chodzi o utrate spodziewanego dochodu, ale o poniesienie "razacej straty" w
ramach konkretnego stosunku prawnego, wyznaczonego zawartg umowa o dzielo. Ogoélny stan prowadzonego przez
wykonawce przedsiebiorstwa moze mieé znaczenie posrednie o tyle, ze, ustalajac rozmiary poniesionej straty, nie
mozna tego czyni¢ wylacznie w kategoriach zobiektywizowanych, oderwanych od rozmiaréw prowadzonej przez niego
dzialalnosSci gospodarczej. Jest bowiem rzecza zrozumialg, ze ta sama kwota straty moze nie mieé znaczenia dla duzego
przedsiebiorcy, dla malego za$ by¢ strata "razaca", o jakiej mowa w art. 632 § 2 k.c.”



Nie musi to by¢ przy tym strata, ktéra zachwialaby kondycja finansowa wykonawcy badz grozitaby mu upadloscia,
wystarczy zwykla razaca strata transakcyjna (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2012 r., sygn.. akt V CSK
366/11, LEX nr 1231630).

Dla zbadania tej przestanki koniecznym bylo przeprowadzenie w postepowaniu apelacyjnym dowodu z przestuchania
powoda w charakterze strony, podczas ktorego szczegdlowo wyjasnil, w jaki sposob realizacja kontraktu w zakresie
likwidacji mogilnika i znajdujacych sie w nim odpadéw wplynela na prowadzona przezen dzialalno$é gospodarcza, a
uscislajgc - na jej zakonczenie i powstanie znacznego zadluzenia. Okoliczno$ci te czeSciowo powdd przedstawil podczas
przestuchania go w charakterze $wiadka przed Sadem I instancji, w zwigzku z czym przestuchiwany jako strona swoje
wezedniejsze zeznania podtrzymal i uzupelnil o dalsze dane.

Z przestuchania powoda wynika, ze powdd dzialalno$é gospodarcza w zakresie szeroko rozumianych prac
budowlanych obejmujgcych takze utylizacje odpadéw prowadzil od 1995 r., zas w ogdle zajmowat sie prowadzeniem
dzialalno$ci juz od 1989 r. Réwnolegle z realizacja przedmiotowej umowy zawartej z (...) spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig powdd realizowal jeszcze dwie inwestycje, w tym jedng w (...) — S., a druga - w okolicach K.. Zwykle
bowiem powdd prowadzil rownolegle 4 — 5 budow.

Na skutek braku $rodkéw na uregulowanie nalezno$ci wobec spalarni odpadéw toczyly sie postepowania sadowe
wobec powoda, po czym zostala wszczeta wobec niego egzekucja komornicza, obejmujaca zajecia wszystkich
rachunkéw bankowych, sprzet wykorzystywany w dzialalnoéci gospodarczej, wierzytelno$ci od innych kontrahentow
oraz nieruchomosci powoda. Wskutek zajecia sprzetu niemozliwe okazalo sie sfinalizowanie inwestycji w (...) —
S.. Okolicznoéci te zmusily powoda do zakonczenia dzialalno$ci gospodarczej, ktory woéwczas zatrudnial okolo 160
pracownikow.

Wobec spalarni (...) spolki z ograniczong odpowiedzialnoécig powdd z naleznosci opiewajacej na 3.667.414,30 zl
uregulowal w ratach ponad 700.000 zl, a na rzecz spalarni (...) w D. — z naleznoSci na kwote 888.705,62 zl uregulowat
ponad 100.000 zl (przestuchanie powoda - e — protokoél z rozprawy z dnia 16 lipca 2013 r. — k.1493).

Ponadto niezaleznie od okoliczno$ci szczegdlowo przedstawionych przez powoda juz tylko zwykle doswiadczenie
zyciowe podpowiada, iz jezeli kontrakt, ktory mial przynie$¢ powodowi zaplate w kwocie 12.775.000 zl netto, rodzi dla
niego obowiazek zaplaty lacznie kilkumilionowej naleznoéci na rzec innych podmiotéw, to wykonanie tego kontraktu
doprowadzi do razacej straty po jego stronie, o ile nie do calkowitego bankructwa. Skoro w przypadku powoda
zawarty kontrakt okazat sie niszczacy dla prowadzonej dzialalnosci, to tym samym doznane straty majatkowe znacznie
wykroczyly poza strate razaca.

Niewatpliwie wiec w ogromie naroslego zadluzenia zawiera sie juz ,razaca strata” w rozumieniu art. 632 §2 ke
nadanym mu przez przywolane wyzej stanowisku judykatury.

Majac powyzsze okoliczno$ci na uwadze Sad Apelacyjny uznal, ze zadanie powoda trafnie zostalo uwzglednione
w przewazajacej czeSci przez Sad I instancji, mimo powolania blednej podstawy prawnej. Usprawiedliwione jest
bowiem podwyzszenie wynagrodzenia o kwote, ktora powod zobowigzany jest uiSci¢ innym podmiotom na skutek
wykonania przedmiotowego kontraktu , wraz z podatkiem od towardw i ushug, ktory jako przedsiebiorca zobowigzany
byl odprowadzi¢. W zwiazku z tym apelacje pozwanej Gminy Sad Apelacyjny oddalil na mocy art. 385 kpc.

Konsekwencja powyzszego bylo obciazenie strony pozwanej kosztami zastepstwa procesowego na mocy art. 108 §1
kpciart. 98 kpc w zwiazku z art. 99 kpc, o ktére wnosil powdd. Jednakze wbhrew wnioskowi powoda Sad Apelacyjny nie
przyznal ich w wysoko$ci podwdjnej stawki minimalnej, bowiem naklad pracy pelnomocnika powoda w postepowaniu
odwolawczym obejmujacy dwukrotne stawiennictwo na rozprawie apelacyjnej i zlozenie odpowiedzi na apelacje
mieScilo sie w obowigzkach pelnomocnika wykonujacego zawod z nalezytg staranno$cia, a zatem wysoko$¢é oplaty Sad
Apelacyjny ustalil na podstawie § 6 pkt 7 w zwigzku z §12 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia
28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow



nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U. Nr 163, poz. 1348
ze zm.).



