Sygn. akt I ACa 60/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 czerwca 2014 1.

Sad Apelacyjny we Wroclawiu — I Wydzial Cywilny w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Beata Wolfke - Kobzar (spr.)

Sedziowie: SSA Dariusz Klodnicki

SSA Lidia Mazurkiewicz - Morgut

Protokolant: Katarzyna Rzepecka

po rozpoznaniu w dniu 12 czerwca 2014 r. we Wroclawiu na rozprawie

sprawy z powbdztwa Przedsiebiorstwa Ustugowo Handlowego (...) C. W. - (...) Spélkijawnej w L.
przeciwko Gminie S.

o zaplate

na skutek apelacji strony powodowe;j

od wyroku Sadu Okregowego we Wroclawiu

z dnia 11 pazdziernika 2013 r. sygn. akt I C 1806/12

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposoéb, ze zasqdza od strony pozwanej na rzecz strony
powodowej 513.915,39 zl (pieéset trzynascie tysiecy dziewieéset pietnascie 39/100 zlotych) z
ustawowymi odsetkami od 16.05.2012 r. oraz 33.726 zl kosztow procesu, zas dalej idqgce powédztwo
oddala;

2. oddala dalej idgcq apelacje;

3. zasqdza od strony pozwanej na rzecz strony powodowej 31.926 zl kosztéw postepowania
apelacyjnego.

UZASADNIENIE

Pow6éd — PHU (...) sp. jawna C. W., H. O., S. L. — domagal sie zasadzenia od pozwanej Gminy S. 530.501,39 zl z
odsetkami tytulem wynagrodzenia za nieprzewidziane

w dokumentacji przetargowej i umowie stron prace konieczne dla prawidlowego wykonania realizowanego w trybie
Prawa zamoéwien publicznych zadania inwestycyjnego — budowy sieci kanalizacyjnej w 1.. Wobec zaniechania przez
pozwanego zawarcia umowy o wykonanie tych prac, powod wskazal art. 405 ke jako podstawe prawna dochodzonego
roszczenia.



Pozwana Gmina wniosla o oddalenie powodztwa. Zarzucila, ze powod jako profesjonalista winien byl zweryfikowac
rzetelno$¢ i miarodajno$¢ dokumentacji przetargowej, a juz co najmniej wstrzymaé sie z wykonaniem prac
dodatkowych do czasu zlecenia ich przez pozwang, co nie nastgpilo. Zdaniem pozwanej, powdd takze nie udowodnil
roszczenia, tj. nie wykazal zakresu i wartoSci rzeczywiscie wykonanych robét, ktoére po czeéci mialy charakter robot
zamiennych.

Sad Okregowy poczynil w sprawie obszerne i szczegbtowe ustalenia faktyczne.
Najistotniejsze z nich przedstawiaja sie nastepujaco:

W wyniku wygranego przetargu organizowanego na podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych w dniu
8.05.2009 r. powdd zawarl z Gming S. umowe o wykonanie kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej i tlocznej w
I.. Przedmiot umowy obejmowal kanalizacje sanitarna grawitacyjna (...), przykanaliki sanitarne (...), rurociagi
tloczne (...)i (...), przepompownie $ciekéw (...) i (...) z wyposazeniem, z zagospodarowaniem terenu i ogrodzeniem,
zasilanie elektryczne przepompowni (...) i (...) z odbiorem energetycznym, odtworzenie drog, przywrocenie do stanu
poprzedniego oraz odtworzenie przerwanych w trakcie rob6t urzadzen drenarskich.

Przedmiot i zakres prac okre§lono wedlug dokumentacji technicznej zawartej w projekcie, specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ) i oferty przetargowej, stanowiacych integralna cze$¢ umowy.

Inspektorem nadzoru inwestorskiego byla D. S., kierownikiem robét ze strony wykonawcy — R. K..

W oparciu o oferte powoda wynagrodzenie ryczaltowe netto okreSlono w umowie na 1.848.543 zl, brutto — na
2.255.222 7},

W umowie przewidziano (§ 7.2), ze wszelkie nieobjete nig, tj. nieprzewidziane w dokumentacji technicznej, a
niezbedne dla nalezytego wykonania zadania roboty wykonawca bedzie obowiazany wykona¢ na postawie protokotu
koniecznosci sporzadzonego przez inspektora nadzoru i zaakceptowanego przez zamawiajacego. Roboty te miano
rozliczy¢ na podstawie kosztoryséw powykonawczych przygotowanych przez wykonawce i zatwierdzonych przez
inspektora nadzoru oraz zamawiajacego.

W § 7.3 postanowiono, ze roboty dodatkowe i uzupelniajace beda rozliczane kosztorysem powykonawczym, wedle
wytycznych Ministerstwa Gospodarki Przestrzennej i Budownictwa z 18.05.2006 r. w sprawie metod kosztorysowania
obiektéw i robot budowlanych (Dz. U. 130 z 2006 r., poz. 1369). Kosztorysy mialy by¢ sporzadzone na podstawie
katalogbw nakladéw rzeczowych (KNR), przy czym ceny zakupu materialow nie mogly przekraczaé¢ Srednich z
wydawnictw (...) i (...).

Wykonawca byl obowigzany wykonywaé¢ umoéwione roboty zgodnie z technologia wskazana w dokumentacji
technicznej. O koniecznoéci wykonania robot dodatkowych i zamiennych nalezalo poinformowaé zamawiajacego w
ciggu 7 dni od ujawnienia takiej potrzeby.

Powod o$wiadczyt w ofercie, ze zapoznal sie z dokumentacja przetargowa, odbyt wizje lokalna i akceptuje warunki
z przedlozonych mu dokumentéw. SIWZ przygotowala Gmina S. i powiedziano tam m.in., ze cena ofertowa winna
obejmowa¢ wszystkie prace wynikajace z projektu i wizji lokalnej, ze zakres i warto$§é robot ma uwzgledniac wszystkie
prace konieczne dla prawidlowej realizacji zadania, ktore wynikaja z dokumentacji zweryfikowanej przez wykonawce
w wyniku wizji lokalne;j.

W SIWZ zastrzezono, ze Gmina nie przewiduje udzielenia zamo6wien uzupehiajacych.

Przedmiot robo6t szczegdltowo okreslal rodzaje przewidzianych prac (Sad je wymienia). W specyfikacji technicznej (...)
przewidziano, ze podstawg rozliczen faktycznych ilo§ci wykonanych robot bedzie ksiega obmiaréw przeprowadzonych



w sposob ciagly z uwzglednieniem dokumentacji projektowej i platnosé nastapi po sprawdzeniu zgodno$ci obmiaru
z kontraktem, przy zastosowaniu cen z przedmiaru.

W specyfikacji technicznej (...)szczegélowo okreslono rodzaj i zakres poszczegélnych prac oraz zawarto wskazowki
wykonawcze (Sad Okregowy przytacza tre$¢ zapisow). Powod opracowal oferte w oparciu o materialy zalaczone do
specyfikacji, za$ przedmiar peknil role pomocnicza.

W toku realizacji umowy koordynatorem robot ze strony inwestora byl S. D. (1) — pracownik D. (...)Komunalnego
UG S., pdzniej - S..

S. D. (1) nie mial pelnomocnictwa Gminy do skladania o§wiadczen woli, w tym zaciagania zobowiazan.

Na terenie budowy na biezaco odbywaly sie spotkania z udzialem inspektor nadzoru - D. S., S. D. (1), kierownika
budowy - R. K. oraz wspolnika powodowej Spo6iki — (...).

Projekt sieci kanalizacyjnej sporzadzono kilka lat wczesniej, w miedzyczasie w 1. powstalo kilkadziesiat doméw
wymagajacych wykonania podejéc (60%), ktorych nie przewidziano w projekcie.

W toku prac dochodzilo do kolizji z nieujawnionymi w projekcie obiektami, co skutkowalo konieczno$cia zmian w
przebiegu sieci.

W zwiazku ze zmianami w projekcie co do przebiegu kanalizacji sanitarnej, ktéra miala pierwotnie by¢ ulozona w rowie
przydroznym obok kanalizacji burzowej, z czego inwestor zrezygnowal, pojawila sie koniecznos$¢ zdjecia nawierzchni
jezdni, wykonanie wykopu oraz — po ulozeniu sieci — zakopania i zgeszczenia gruntu. Materialy dostepne w czasie
badan geologicznych nie wskazywaly na obecnoé¢ gliny i wody.

Po zleceniu przez powoda ponownych badan okazalo sie konieczne dostarczenie materiatu z zewnatrz dla zageszczenia
gruntu.

Powdd uzyskal wymagane uzgodnienia z zarzadca drogi (Starostwem Powiatowym we W.).

W dokumentacji przewidujacej poprzeczne podejscia przez droge nie wskazano uzycia rur ostlonowych, na pytanie
oferentéw wskazywano na wykonanie przejécia metoda bezwykopowa. Ostatecznie pow6d wykonal przejscia metoda
przewiertu z zamontowaniem rur oslonowych.

Wspdlnik powodowej Spolki - (...), kierownik budowy - R. K., inspektor nadzoru - D. S. oraz przedstawiciel inwestora
- S. D. (1) stwierdzili konieczno$¢ szeregu robo6t dodatkowych:

1. wdniu 26.10.2009 r. - dodatkowe przykanaliki sanitarne w rejonie ul. (...) wg wykazu; orientacyjny koszt: 80.730,96
z} netto, 98.491,77 zl brutto; uzasadnienie: art. 67 ust. 5 pkt b pzp, dodatkowe przylacza wynikaja z podzialu dzialek
budowlanych w okresie realizacji inwestycji (protokol koniecznoéci nr (...)),

2. w dniu 12.05.2010 r. - wymiana gruntu do zasypki na realizowanych kanalach w ul. (...); orientacyjny koszt:
110.614,94 7} netto, 134.950,23 zl brutto; uzasadnienie: art. 67 ust. pkt b pzp, w wyniku przeprowadzonych badan
stwierdzono, Ze grunt rodzimy wystepujacy w obrebie wykop6w na ul. (...) nie spelnia wymogéw dotyczacych
uzyskania projektowanego wspoélczynnika zageszczenia w pasie drogowym (protokot koniecznoéci nr (...)),

3. wykonanie odbudowy nawierzchni asfaltowej ul. (...) w obrebie budowy kanaléw sanitarnych: orientacyjny koszt:
21.630,07 zl netto, 26.388,68 zl brutto; uzasadnienie: art. 67 ust. 5 pkt b pzp, w trakcie realizacji rob6t ulegla zmianie
technologia odtworzenia nawierzchni asfaltowej na podstawie decyzji Zarzadu Powiatu (...) z dnia 12.04.2010 1., na
podstawie ktdrej opracowano projekt odbudowy nawierzchni drogi powiatowej nr (...), zwiekszony zakres wynika ze
zmiany ukladu warstw konstrukcyjnych nawierzchni (protokét konieczno$ci nr (...)),



4. w dniu 05.08.2010 r. - wykonanie dodatkowych przykanalikow sanitarnych do kanaléw w rejonie ul. (...);
orientacyjny koszt: 48.205,78 zl netto, 58.911,05 zl brutto; uzasadnienie: art. 67 ust. 5 pkt b pzp, konieczno$c
wykonania dodatkowych przykanalikbw wynika z dokonania podzialu dzialek w okresie realizacji zadania
inwestycyjnego (protokol koniecznoéci nr (...)),

5. w dniu 05.08.2010 r. - rury oslonowe na przejSciach kanalem pod ul. (...): orientacyjny koszt: 34.396,15 z}
netto, 42.307,26 zl brutto; uzasadnienie: art. 67 ust. 5 pzp, montaz rur oslonowych nie byt ujety w materialach
udostepnionych wykonawcom w trakcie przetargu, projekt zostal uzupeliony o ten element po rozstrzygnieciu
przetargu i wylonieniu wykonawcy (protokot koniecznoéci nr (...)),

6. w dniu 08.07.2011 r. - zmiany wyposazenia przepompowni (...) i (...), tj. zmiana pomp $ciekowych z nozami na
pompy z wolnym przelotem, wymiana armatury ze $rednicy 50 mm na $rednice 80 mm; orientacyjny koszt: 13.500
z} netto, 16.605 zl brutto; uzasadnienie: art. 67 ust. 5 pkt a pzp, w chwili obecnej wycofywane sa z eksploatacji i z
produkcji pompy z nozami tnagcymi ze wzgledu na duza awaryjno$é tych urzadzen (protokdét koniecznosci nr (...)),

7. w dniu 15.09.2011 r. - wykonanie przepustu przy pompowni (...) z rur 8 D d = 400 mm; orientacyjny koszt: 3.191,63
z} netto, 3.893,79 zl brutto; uzasadnienie: art. 67 ust. 5 pkt b pzp, ze wzgledu na usytuowanie przepompowni (...)
bezposrednio przy rowie istniala konieczno$¢ wykonania przepustu w celu zapewnienia dojazdu do przepompowni
oraz zapewnienia prawidlowego odplywu wod opadowych (protokoél koniecznosci nr (...)),

8. wdniu 03.10.2011 1. - wymiana gruntu do zasypania wykonywanych kanaléw sanitarnych w ul. (...); orientacyjny
koszt: 54.099,48 zl netto, 66.001,36 zl brutto; uzasadnienie: art. 67 ust. 5 pkt b pzp, w trakcie realizacji robét ulegla
zmianie technologia odtworzenia nawierzchni asfaltowej oraz zakres odtworzen, technologia zawierajaca uktad i
grubo$¢ warstw konstrukeyjnych oraz zakres odtworzen zostaly okre§lone w notatce stuzbowej z dnia 31.10.2011 .
sporzadzonej przy udziale przedstawiciela obwodu drogowego S. - Starostwo Powiatowe - droga powiatowa nr (...)
(protokot koniecznosci nr (...)),

9. w dniu 03.10.2011 1. - rury oslonowe na przejSciach kanalem pod ul. (...); orientacyjny koszt: 47.483,66 zi
netto, 58.404,88 zl brutto; uzasadnienie: art. 67 ust. 5 pkt b, montaz rur ostlonowych nie byl ujety w materialach
udostepnionych wykonawcom w fazie przetargu, projekt zostal uzupeliony o ten element po rozsrzygnieciu przetargu
i wylonieniu wykonawcy (protokot koniecznoéci nr (...)),

10. w dniu 21.10.2011 r. - wykonanie odbudowy nawierzchni asfaltowej w ul. (...) w obrebie budowy kanalow
sanitarnych; orientacyjny koszt:

19.580,04 zl netto, 23.887,65 zt brutto; uzasadnienie: art. 67 ust. 5 pkt b pzp, w wyniku przeprowadzonych badan
geologicznych stwierdzono, ze grunt rodzimy wystepujacy w obrebie wykopéw na ul. (...) nie spelnia wymogéw
dotyczacych uzyskania projektowanego wspolczynnika zageszczania w pasie drogowym (protokét koniecznoécei nr

(...)).

Laczna warto$c¢ robdt z protokoléw konieczno$ci wynosi 529.841,67 zl. Protokoly sporzadzono na drukach inwestora.
Wskazywano w nich koszt orientacyjny. Dokladny koszt miano okresli¢ wedlug czynnikéw cenotworczych z kosztorysu
ofertowego do umowy podstawowe;.

Konieczno$¢ wykonania prac objetych protokolami uzasadniano przepisem art. 67 ust. 5 pzp.

Komisja wnosila o zatwierdzenie protokoétow przez inwestora, zlecenie opracowania dokumentacji oraz zlecenie
wykonawcy wykonania koniecznych prac.

Powdd sporzadzit kosztorysy wstepne, ktore weryfikowali D. S.i S. D. (1).

Wedlug kosztorysow koszty wynosily:



- przylacze dodatkowe — 93.173,66 zl netto (113.611,86 zl brutto),

- wymiana gruntéw, przewierty pod ulicami i przejécia dodatkowe przy ul. (...) i przyleglych — 324.265,92 netto
(395.604,48 zl brutto);

Protokoly sporzadzono z zamiarem przekazania ich do Gminy i przygotowania umowy na roboty dodatkowe.

Powdd przystapil do robét, nie czekajac na zawarcie umowy i rozliczenie rob6t juz wykonanych. Przebieg spotkan
z przedstawicielem Gminy wskazywal na wole rozliczenia dodatkowych prac. Inwestor wiedzial, ze powstalo duzo
nowych punktéw odbiorowych. Powod wielokrotnie prosit o rozliczenie prac.

Inspektor nadzoru nie polecala powodowi wykonania robot bez uzgodnienia z inwestorem. Ponaglal go natomiast
przedstawiciel inwestora. Powoda zapewniano, ze nastapi stosowne rozliczenie, zas gdy sygnalizowal wstrzymanie
robot, zalecano ich kontynuacje.

Poczawszy od 12.10.2009 r. powéd lub jego pracownik w wielu pismach kierowanych do Gminy S. i S. informowal o
przyczynach i konieczno$ci wykonania rob6t dodatkowych.

Na naradzie 27.04.2010 r. ustalono potrzebe uwzglednienia przedmiotowych prac, powdd zwrécil sie do projektanta
o rozwigzania dotyczace przepompowni i zagospodarowania terenu. Wskazano na potrzebe wykonania bilansu
dodatkowych przylaczy oraz kosztorysu na te prace. Ustalono nawierzchnie z thucznia kamiennego.

Aneksem z 22.10.2010 r. zmieniono umowe przez wstapienie Gminy S. w miejsce pierwotnego inwestora. R. tez termin
realizacji umowy do 30.06.2011 r., w zwigzku z pogoda oraz zmiang warunkéw realizacji budowy, skutkujaca zmiang
projektu dot. ulic (...).

Gmina S. zaplacila za wymiane gruntéw przy ul. (...).

W dniu 31.03.2011 r. odbylo sie przelozone z 10.03.2011 r. spotkanie dotyczace m.in. rozliczenia robot dodatkowych.
Poza wymienionymi wcze$niej osobami uczestniczyl w nim inzynier S.. Ustalono tam m.in. na potrzebe rozliczenia
przylaczy dodatkowych i wymiany gruntu, podjeto tez ustalenia co do koniecznych i dodatkowych prac przy ul. (...) i
ustalono, Ze do czasu decyzji Gminy powdd wstrzyma sie z tymi pracami.

W pi$mie do Burmistrza S. z 11.04.2011 r. powod podnosil temat ponownego wbudowania gruntu rodzimego i
sygnalizowal brak mozliwo$ci zastosowania zakladanej technologii przy ul. (...).

W odpowiedzi kierownik wlasciwego wydzialu UG polecil wykonanie prac wedlug zapiséw (...) i specyfikacji
technicznej i o§wiadczyl, ze nie widzi przeszk6d w rozpoczeciu prac przy ul. (...). W piSmie z 3.06.2011 r. powod wskazal
na zmiane warunkéw przetargowych dot. drogi powiatowej i przeszkody w prowadzeniu robot na konkretnym odcinku
ul. (...). Wskazal tez na nierozliczenie robot dodatkowych.

W pidmie z 26.09.2011 r. powdd ponowil swoje uwagi i postulaty, za§ w pismie z 27.10.2011 r. zwrdcil sie do Burmistrza
S. o jednoznaczne stanowisko w sprawie odtworzenia nawierzchni bitumicznej po przekopach na ul. (...).

Na spotkaniu 31.10.2011 r. przy udziale przedstawiciela obwodu drogowego — T. W. ustalono sposéb odtworzenia
nawierzchni od skrzyzowania z ul. (...) do poses;ji (...) na etapie 130 m, po czym pow6d uzyskal informacje o akceptacji
przyjetego rozwiazania ze Starostwem Powiatowym.

W dniu 2.11.2011 r. powdd skierowal do Burmistrza S. kolejne, obszerne pismo dotyczace rozliczenia robot
dodatkowych, w ktorych przytoczyl istotne fakty i informacje, nawigzujac do notatek z narad i protokolow
koniecznoSci.



W piSmie z 8.03.2012 r. Burmistrz poinformowat powoda o ryczaltowym charakterze wynagrodzenia oraz o obowiazku
skonfrontowania projektu ze stanem rzeczywistym, po czym mimo kolejnych wezwan odméwiono powodowi zaplaty
przy wskazaniu, ze wykonane prace nie maja charakteru dodatkowych i nalezalo je wykonaé w ramach kontraktu.

Powo6d wykonal przedmiot umowy i otrzymal uméwione wynagrodzenie.

Przy takich ustaleniach, powolujac sie na art. 632 § 1 ke, Sad Okregowy podniosl, ze w razie wykonania robo6t
nieprzewidzianych w umowie, bez stosownego aneksu, porozumienia stron badz orzeczenia sadowego o podwyzszeniu
ryczaltu, uzyskane przez zamawiajacego Swiadczenie wykonawcy jest tozsame z bezpodstawnym wzbogaceniem. Dalej
Sad Okregowy odwolal sie do art. 67 ust. 1 pkt 5 Prawa zamoéwien publicznych i stwierdzil, ze zamawiajacy moze z
wolnej reki udzieli¢ wykonawcy zamowienia na roboty nieobjete pierwotng umowa, o ile ich warto$é nie przekracza
50 % wartoSci pierwotnego zamo6wienia i sa one konieczne dla prawidlowego wykonania umowy. Konieczna jest tu
jednak forma pisemna (art. 139 ust. 2 pzp) i jest niespornym, ze jej nie zachowano. Sad podkreslil, ze S. D. (1) nie byl
umocowany do czynno$ci prawnych.

Jesli idzie o bezpodstawne wzbogacenie pozwanej Gminy, Sad Okregowy uznal, ze powod nie wykazal, by nastapilo
ijaka jest ewentualna jego warto$¢. Sad Okregowy wskazal, ze zabraklo dowodu co do tego, jakie i jakiej wartosci
prace powdd wykonat ponad zakres umowny i umoéwiony ryczatt. Sad podkreslit tez, ze konieczne byloby jednoznaczne
rozréznienie rob6t dodatkowych i zamiennych, wykonywanych w miejsce przewidzianych w projekcie. Sad zwroécit
tez uwage na precyzyjne zapisy regulujace tryb zlecenia i dokumentowania takich prac, ktoérego nie dochowano (brak
chocby obmiaréw i kosztoryséw powykonawczych).

Sad I instancji wskazal nadto na spoczywajacy na wykonawcy obowiazek zweryfikowania dokumentacji przetargowe;j.
W ocenie Sadu Okregowego istotnym jest, ze powdd nie przedlozyt inwentaryzacji wykonanych prac, bezzasadnie
oczekujac jej zlozenia przez pozwana. Sad podniost tez, ze nie doszlo do zatwierdzenia kosztorys6w prac dodatkowych.

I wreszcie Sad Okregowy wskazal na art. 411 ke i Swiadomosé powoda, Ze nie jest zobowiazany do wykonania prac
dodatkowych. Jesli za§ wykonal je pod naciskiem inwestora, winien zglosi¢ roszczenie odszkodowawcze w zwigzku z
wprowadzeniem go w blad.

Wyrokiem z 11.10.2013 r. Sad Okregowy oddalil powo6dztwo i zasadzil od powoda na rzecz pozwanego 7.200 zt kosztow
procesu.

Powdd zaskarzyl wyrok w calo$ci.

Wnoszac ,,0 uchylenie wyroku” lub o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu do ponownego
rozpoznania, w apelacji zarzucil naruszenie nastepujacych przepisoéw:

- art. 212 kpc przez nierozpoznanie istotnych dowodow,

- art. 217 kpc przez pozbawienie powoda mozliwos$ci przedlozenia dowoddéw mimo, ze bez swojej winy nie zlozyl ich
wczesniej,

- art. 248 § 1 kpc w zw. z art. 233 § 2 kpc przez zlekcewazenie odmowy zlozenia przez pozwanego dokumentéw, do
ktorych zlozenia go zobowiazano,

- art. 328 § 2 kpc przez zaniechanie oceny dowoddow, co wskazuje takze na odejScie od istoty sprawy,
- art. 231 kpc przez pominiecie w ustaleniach faktow potwierdzonych dowodami,

- art. 233 § 1 kpc przez zaniechanie wszechstronnego rozwazenia calego materialu sprawy.



Pozwana wnioslta o oddalenie apelacji i zasgdzenie na jej rzecz kosztoéw postepowania apelacyjnego podnoszac, ze w
apelacji podniesiono wylacznie zarzuty proceduralne, za$ skazony wyrok honoruje unormowany przepisem art. 6 kc
rozklad ciezaru dowodu.

Sad Apelacyjny zwazyl:
Stusznie podnosi pozwana, ze w apelacji powod zglosit wylacznie zarzuty proceduralne, w wiekszoéci bezzasadne.

Nalezy tez zwr6ci¢é uwage na dalsze bledy apelacji. Powdd wnosi ,,0 uchylenie wyroku” ewentualnie o jego
uchylenie i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania. Pierwszy wniosek nie znajduje zadnego oparcia w
przepisach procedury cywilnej, za$ oba lacznie wskazuja na bledne przekonanie powoda, ze zgromadzone dowody
nie wystarczaja dla rozpoznania istoty sprawy i ewentualne wydania wyroku reformatoryjnego, co jest obowigzkiem
sadu odwolawczego jako sadu meriti. Wadliwie tez zakwalifikowano zarzuty z pkt 2 petitum apelacji. Wbrew uzytej
nomenklaturze sa to rowniez zarzuty proceduralne, jak te z pkt 1, skoro odnosza sie do konkretnych przepisow
procedury cywilne;j.

Powyzsze uchybienia jednak nie dyskwalifikuja apelacji i nie zwalnialy Sadu Apelacyjnego jako sadu meriti z
powinnoéci rozpoznania sprawy z uwzglednieniem zgromadzonych w niej dowodoéw, dotychczasowych ustalen
faktycznych i ocen wyrazonych w uzasadnieniu skarzonego wyroku, a takze przy uwzglednieniu ewentualnej korekty
i/lub uzupekienia juz ustalonego stanu faktycznego.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, za punkt wyjécia przy kontroli odwolawczej skarzonego wyroku nalezalo przyjaé
ustalenia faktyczne dotyczace treéci umowy zawartej przez powoda pierwotnie z Gming S.. Treéé umowy nie jest
zreszta sporna i — jak ustalil Sad Okregowy — w § 7.2 przewidywala, ze wszelkie roboty nieobjete umowa, tzn.
nieprzewidziane w dokumentacji technicznej, ktérych nie mozna byto przewidzie¢, a ktérych wykonanie jest niezbedne
do zrealizowania przedmiotu umowy, wykonawca zobowiazany jest wykona¢ na podstawie protokotu konieczno$ci
sporzadzonego przez inspektora nadzoru i zaakceptowanego przez zamawiajacego. Roboty te mialy by¢ realizowane
na podstawie kosztorysow powykonawczych sporzadzonych przez wykonawce i zatwierdzonych przez inspektora
nadzoru i zamawiajacego.

Dalej w § 7.3 — 8 okreSlono sposéb opracowania kosztorysow powykonawczych, w tym warto$¢ czynnikow
cenotworczych.

Koniecznym jest w tym miejscu przytoczenie pominietego przez Sad Okregowy § 7.1 umowy. Otz postanowiono
tam, ze bez uprzedniej zgody zamawiajacego wykonywane moga by¢ jedynie prace niezbedne ze wzgledu na
niebezpieczenstwo lub koniecznosé zapobiezenia awarii oraz, ze zlecenie robo6t dodatkowych lub uzupeliajacych
wymaga podpisania przez strony stosownej umowy. Zwlaszcza koncowy fragment § 7.1 jest tu istotny, poniewaz w
zestawieniu z § 7.2 prowadzi do wniosku, ze poza robotami wymaganymi ze wzgledoéw bezpieczefistwa w umowie
wyraznie rozr6zniono dwie grupy robét: 1. roboty dodatkowe i/lub uzupehiajace oraz 2. konieczne (ktére moga miec
charakter dodatkowych, uzupeliajacych lub zamiennych) i rozr6zniono takze podstawy wykonania rob6t z obu tych
grup. Podstawa wykonania pierwszych, tj. dodatkowych i/lub uzupekiajacych musiala by¢ umowa (§ 7.1 in fine).
Podstawa wykonania drugich — koniecznych — byl natomiast protokdét koniecznosci, przy czym protokét ten nie tylko
uprawnial, ale wprost zobowiazywal wykonawce do wykonania tych prac

(§7.2).

dowod: umowa stron na k. 11 i nast.

Oznacza to, ze je$li w toku prac ujawnila sie potrzeba wykonania robot, ktoére reprezentujacy interesy zamawiajacego
inspektor nadzoru przy akceptacji zamawiajacego zakwalifikowal jako konieczne w rozumieniu § 7.2, pierwotng
podstawa ich wykonania byta umowa, zas bezpos$rednig — protokdt koniecznoéci przewidziany w umowie tylko dla



takich robét, a nie dla niemajacych charakteru koniecznych, wymagajacych odrebnej umowy prac dodatkowych czy
uzupetniajgcych, ktorych dotyczylt § 7.1 in fine.

Wymaga podkreslenia, ze ani sporzadzenie protokolu koniecznosci nie jest czynno$cia prawna, ani tez jego
akceptacja — jako czynno$c faktyczna — nie stanowi o$wiadczenia woli zmierzajacego do zmiany badz rozszerzenia
dotychczasowej umowy czy zawarcia kolejnej. Sa to czynnoéci faktyczne, ktére w umowie przewidziano jako niezbedne
dla wykonania i p6Zniejszego rozliczenia koniecznych robét.

Podnies¢ trzeba réwniez, ze w umowie nic nie powiedziano o formie akceptacji protokolu koniecznosci przez
zamawiajgcego, a zatem nawet gdyby sprzecznie z charakterem tej czynnoSci przyjaé, ze nie wystarczala akceptacja
przedstawiciela Gminy - S. D. (1) (ktéra wyrazil w protokotach) i wymagaé¢ akceptacji os6b uprawnionych do
reprezentacji Gminy, mogla ona nastagpi¢c w dowolnej formie, takze w sposdb dorozumiany. Powyzsza uwaga
odnosi sie rowniez do akceptacji kosztoryséw powykonawczych. Z ustalen Sagdu Okregowego wynika co najmniej
dorozumiana akceptacja pozwanej dla wykonania robot koniecznych, ich zakresu i wartosci, tyle ze powdd nie uzyskat
akceptacji wladz Gminy na piSmie mimo wystosowania pism dotyczacych robét objetych zlozonymi w Urzedzie Gminy
protokolami koniecznosci i kosztorysami. Zaréwno wspélnicy powoda C. W. i H. O. jak i inspektor nadzoru D. S.
jednoznacznie zeznali, ze kosztorysy zostaly ztozone w Gminie i tam zweryfikowane, przy czym wspolnicy powoda
wyjasnili takze, ze okre§lona w protokolach koniecznosci warto$é wynagrodzenia byta w istocie ostateczng ceng wlw
prac, uzgodniona po weryfikacji kosztoryséw i negocjacjach, skutkujgcych jej obnizeniem w stosunku do prawidlowo
wyliczonej ceny kosztorysowej. Zlozone do akt kosztorysy byly wiec de facto kosztorysami powykonawczymi, za$
wartoSci z protokolow konieczno$ci odzwierciedlalty uzgodnione wynagrodzenie za rzeczywiscie wykonane roboty.

dowéd: zeznania C. W. i H. O. zlozone na rozprawie 2.07.2013 r. (e-protokél na k. 226), zeznania D. S. (e-protokot
7 rozprawy 26.04.2013 r. — na k. 185)

Wedle ustalen Sadu Okregowego, pisemnej odpowiedzi pow6d doczekal sie jedynie na pismo z 2.11.2011 r., w ktérym
szczegbdlowo opisal przyczyny wykonania spornych robét i przebieg dotychczasowych czynnosci.

W pi$mie z 8.03.2013 r. Zastepca Burmistrza — L. K. (1) ograniczy! sie do stwierdzenia, ze strony uméwily sie o ryczalt,
zatem powod przyjal na siebie ryzyko plynace z niedoskonalo$ci dokumentacji projektowej. Z kolei dalej Sad Okregowy
przywoluje pismo L. K. z 24.04.2012 1., gdzie w odpowiedzi na wezwanie do zaplaty stwierdza, ze rob6t nie mozna
kwalifikowa¢ jako dodatkowe i powinny by¢ wykonane w ramach kontraktu.

Znamiennym jest, ze w zadnym z tych pism nie zakwestionowano przedstawionego przez powoda przebiegu zdarzen,
wykonania spornych rob6t ani ich warto$ci. Takze w odpowiedzi na pozew Gmina ich nie zakwestionowala, zarzucajac
jedynie brak zlecenia rob6t dodatkowych i w tym kontek$cie brak uprawnienia S. D. do zaciggania zobowigzan
w imieniu Gminy, co — jak ocenia Sad Apelacyjny — jest pochodna blednego zalozenia, ze zadane przez powoda
wynagrodzenie dotyczy rob6t dodatkowych w rozumieniu § 7.1 umowy.

Pozwana nie jest wiec konsekwentna, jeSli jednocze$nie przeczy dodatkowemu charakterowi spornych prac i
zarzuca niedochowanie procedury z art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp, dotyczacej wlasnie takich robét. Nie ma to jednak
istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia mniejszej sprawy, skoro Sad Apelacyjny kwalifikuje przedmiotowe roboty
jako konieczne w rozumieniu § 7.2 umowy stron. OczywiScie samo sporzadzenie protokotu koniecznoéci definitywnie
nie przesadza o takiej kwalifikacji, tj. nie wyklucza, ze byly to roboty mieszczace sie w pierwotnym przedmiocie
zamowienia i ryczalcie, czy tez byly objete ryczaltem w ramach ryzyka

z art. 632 § 2 ke, jak przyjal Sad I instancji.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, zgromadzony w sprawie material dowodowy, oceniany z uwzglednieniem realiéw
procesu budowlanego, stanowczo potwierdza zaréwno konieczno$é wykonania przedmiotowych pracjak i niemozno$é
przewidzenia przez powoda potrzeby ich wykonania, bo to z jego perspektywy nalezy rozstrzygnac te okoliczno$c.



Sad Okregowy w §lad za pozwana akcentuje konieczny profesjonalizm powodowej Spolki, tymczasem to przede
wszystkim na pozwanej spoczywal obowigzek profesjonalnego przygotowania dokumentéw przetargowych. W tym
obowiazku bez watpienia miescit sie wymog przedstawienia aktualnego projektu badz przynajmniej zamieszczenia
informacji o potrzebie konfrontacji projektu sporzadzonego przed kilku laty z obecnym stanem rzeczywistym.
Jest w sprawie bezspornym, ze w miedzyczasie w 1. powstalo kilkadziesigt nowych budynkéw oraz, ze jeszcze w
toku robét kolejni wlasciciele uzyskiwali zgode na przylaczenie do kanalizacji sanitarnej. Jesli inwestycja polegala
na budowie kanalizacji w I. i jej oczywistym celem bylo skanalizowanie miejscowosci, za konieczne i racjonalne,
takze ekonomiczne, nalezalo uznaé — i tak uznali wprost: inspektor nadzoru i przedstawiciel Gminy, za$ przez
milczacy akceptacje i ustne obietnice: Zastepca burmistrza zajmujacy sie ta sprawg w ramach podzialu kompetencji,
przylaczenie do sieci kanalizacyjnej wszystkich obiektéw. Konieczne byly takze pozostale roboty okreslone tak co do
charakteru tak co do warto$ci w protokotach koniecznosci, w ktorych zreszta racjonalnie uzasadniono potrzebe ich
przeprowadzenia. Nie mozna zgodzié sie z pozwana i Sagdem Okregowym, izby powinno$cia powoda byla szczegdlowa
weryfikacja projektu wlaczonego do dokumentacji przetargowej. Logicznie rozumujacy wykonawca nie mogl zakladac,
ze dokumentacja projektowa tak dalece nie odpowiada rzeczywistemu stanowi zabudowy miejscowosci, by istniala
potrzeba zinwentaryzowania faktycznie istniejgcych budynkéw i zgdd na podlgczenie ich do sieci kanalizacyjne;j.

W $wietle zgromadzonych w sprawie dowoddéw i ustalen Sadu Okregowego oczywistym jest takze konieczny i
yhieprzewidywalny” przez powoda charakter szeroko rozumianych robot ziemnych, zmiany przebiegu sieci, uzycia rur
oslonowych. Zastrzezenia Sadu Apelacyjnego budzi jedynie zmiana pomp Sciekowych z nozami na pompy z wolnym
przelotem i zmiana $rednicy armatury (protokét koniecznoéci nr (...)), poniewaz powod nie wykazal, ze awaryjnoéé
planowanych pomp i wycofywanie ich z produkcji nie byly mu znane na etapie kalkulowania prac i oferowania
ryczaltowej ceny ani, ze zmiana rzeczywicie byla konieczna.

Nalezy tez podnie$¢, ze pozwana bezspornie odebrata calo$é robot, w tym prace objete niniejszym sporem, oraz ze
umowa stron nie przewidywala odrebnego obioru prac kwalifikowanych jako konieczne, wykonywanych na podstawie
protokoléw koniecznoéci.

Kierujac sie powyzszymi motywami, Sad Apelacyjny odmiennie niz Sad Okregowy przyjal, Ze nie jest przeszkoda w
rozliczeniu z powodem tych robét brak odrebnej umowy (zamdwienia), wymaganej przepisem art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp,
ani regulacja z art. 632 § 2 kc.

Za nieuzasadnione uznal Sad Apelacyjny odwolanie sie do art. 144 pzp w brzmieniu obowigzujagcym w dacie
zawarcia umowy, skoro dotyczy on zmian zawartej umowy, za$ tutaj umowy nie zmieniono i wbrew stanowisku Sadu
Okregowego nie zachodzila potrzeba jej zmiany ani udzielenia zamoéwienia dodatkowego.

W konsekwencji jako podstawe faktyczng i prawna dochodzonego przez powoda roszczenia nalezalo przyjac § 7.2 i
nast. umowy stron, czemu nie stoi na przeszkodzie wskazanie w pozwie art. 405 kc jako podstawy prawnej zadania
pozwu. Dla sadu orzekajacego wiazaca jest podstawa faktyczna dochodzonego zgdania, a powod juz w pozwie
przywolal fakty i dowody, ktére pozwalaly je prawidlowo zakwalifikowa¢ prawnie, zreszta Sad Okregowy rowniez
rozwazat zadanie pozwu w wielu aspektach i z zasady nie wykluczyl umowy podstawowej jako Zrodla roszczenia, tyle
ze dokonal blednej jej wykladni i czynnoSciom faktycznym stron nie przypisal wlasciwych skutkow.

Niezaleznie od powyzszej oceny, tj. przy zalozeniu art. 405 kc jako podstawy orzekania, nie mozna zgodzi¢ sie z Sadem
Okregowym, izby powdd nie wykazal bezpodstawnego wzbogacenia pozwanej jego kosztem, ani wartoSci wzbogacenia.
Jesli zgromadzone dowody jednoznacznie potwierdzaja wykonanie przez powoda rob6t wykraczajacych poza zakres
prac z pierwotnego projektu, objetych uméwionym ryczalttem (kilkakrotnie nizszym od wartoSci kosztorysowej prac
z pierwotnego projektu, jak zeznal Zastepca Burmistrza L. K. — e-protokoél rozprawy z 26.04.2013 r. — k. 185, za$
pozwang Gmine obcigza — jako zadanie wlasne — obowiazek zaopatrzenia w wode i odprowadzenia $ciekow (art. 7
ust. 1 pkt 3 ustawy o Samorzadzie Gminnym — Dz. U. 2001.142.1591 ze zm.) wzbogacenie pozwanej jest oczywiste.
Wyraza sie ono w wydatkach, ktére obowigzana bylaby ponie$¢ w razie objecia sporzadzonych robot wykonanych
przez powoda odrebnym zamoéwieniem publicznym, a w realiach rynku uslug budowlanych mozna $miato zalozy¢,



ze koszt nie bylby wowczas nizszy niz wynagrodzenie z protokolu koniecznoéci, uzgodnione ostatecznie — dla dobra
wspolpracy — ponizej wartoSci kosztorysowej tych prac.

Sad Apelacyjny stoi jednak na stanowisku, ze sporne obecnie prace, konieczne dla osiggniecia pelnej i nalezytej
jakoSci rezultatu realizowanej inwestycji, pow6d wykonal w warunkach i na zasadach przewidzianych w umowie i
wykazal warto$¢ tych prac oraz jej akceptacje przez pozwana Gmine. Dlatego nie bylo potrzeby siegania do przepisow
o bezpodstawnym wzbogaceniu, czy odwolywania sie do odpowiedzialno$ci odszkodowawczej gminy za dzialania jej
organu, na co wskazal Sad Okregowy w koncowym fragmencie uzasadnienia wyroku.

Zaskarzony wyrok nalezalo wiec na podstawie art. 386 § 1 kpc zmienié przez uwzglednienie powbddztwa z wylaczeniem
wspomnianego wczeéniej kosztu zmiany wyposazenia przepompowni (...) i (...) (16.605 zl brutto), przy zasadzeniu
odsetek od dnia nastepnego po terminie wyznaczonym w wezwaniu do zaplaty z 23.04.2012 1.

W konsekwencji zmieniono takze orzeczenie o kosztach procesu, przy zastosowaniu art. 100 kpc zd. drugie, poniewaz
przegrana powoda jest minimalna. Analogicznie orzeczono o kosztach postepowania apelacyjnego.
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