Sygn. akt I ACa 465/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 czerwca 2013 r.

Sad Apelacyjny w Poznaniu, I Wydzial Cywilny w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Elzbieta Fijalkowska /spr./
Sedziowie: SA Jacek Nowicki

SA Karol Ratajczak
Protokolant: st. sekr. sgdowy Ewa Gadomska

po rozpoznaniu w dniu 20 czerwca 2013 r. w Poznaniu

na rozprawie

sprawy z powbdztwa Przedsiebiorstwa (...) spotki akcyjnej z siedzibq w L.
przeciwko Skarbowi Panstwa- Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych
i Autostrad

o zaplate

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sadu Okregowego w Poznaniu

z dnia 1 marca 2013 r., sygn. akt XII C 130/12

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:

a. zasadza od pozwanego na rzecz powoda kwote 92.521,88 z} (dziewieédziesigt dwa tysiace pieéset dwadzieScia jeden
zlotych osiemdziesigt osiem groszy) z ustawowymi odsetkami od dnia 28 paZzdziernika 2011 r.;

b. zasadza od pozwanego na rzecz powoda kwote 11.110,55 z} tytulem zwrotu kosztéw postepowania;

2. w pozostalej cze$ci apelacje oddala

3. zasadza od pozwanego na rzecz powoda kwote 7.327 zt tytulem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego.
Jacek Nowicki Elzbieta Fijalkowska Karol Ratajczak

Sygn. akt I A Ca 465/13

UZASADNIENIE



Powédd Przedsiebiorstwo (...) S.A. z siedzibq w L. wniosl o zasadzenie od pozwanego Skarbu Panstwa
- Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w P. kwoty 92.521,88 zl wraz z odsetkami
ustawowym od dnia 22 sierpnia 2011 r. do dnia zaplaty.

Pozwany wniost o oddalenie powbdztwa oraz o zasadzenie od powoda na jego rzecz kosztow postepowania wedlug
norm przepisanych.

Wyrokiem z dnia 1 marca 2013 r. Sqd Okregowy w Poznaniu oddalil powédztwo i zasqdzil od
powoda na rzecz pozwanego zwrot kosztéow zastepstwa procesowego.

Podstawg rozstrzygniecia byly nastepujace ustalenia i wnioski.

18.02.2008 r. zostala zawarta umowa konsorcjum celem zlozenia oferty wykonania zamoéwienia publicznego pod
nazwa ,Budowa obwodnicy m. W. w ciggu drogi krajowej nr (...) P. - B. od km 0+000,00 do km 7+795,39".
Umowa ta zostala zawarta przez trzy przedsiebiorstwa tj.: (...) Sp. z o.0. (pelniace funkcje (...) Konsorcjum), powoda
- Przedsiebiorstwo (...) S.A. ( (...) Konsorcjum), (...) Sp. z o0.0. ( (...) Konsorcjum), Firma (...) Sp. z o.0. ( (...)
Konsorcjum).

Zgodnie z umowa konsorcjum po podpisaniu kontraktu (...) Konsorcjum mial reprezentowaé Konsorcjum w trakcie
realizacji zadania (§ 3 pkt 9). Strony ustalily, ze wszystkie platnoSci i rozliczenia z Zamawiajacym z tytulu realizacji
kontraktu z Zamawiajacym dokonywane beda przez (...) Konsorcjum ( (...) Sp. z 0.0.) jako reprezentanta i osobe
uprawniong do wystepowania w imieniu stron Konsorcjum lub w inny sposéb okre$lony w umowie z Zamawiajacym
i Umowie wykonawczej (§ 5 pkt 1). W sytuacji, gdy platnosci beda przejmowane przez (...) platnosci za wykonane
roboty na rzecz poszczegblnych stron, dokonywane mialy by¢ na podstawie faktur wystawionych na (...) Sp. z o.o.
nie pdzniej niz w terminie 3 dni od daty wplywu na rachunek bankowy zaplaty od Zamawiajacego (§ 5 pkt 2).
W przypadku naliczenia przez Zamawiajacego kar umownych, odszkodowan lub inny nalezno$ci finansowych za
nienalezyte, nieterminowe wykonanie obowiazkdéw wynikajacych z kontraktu, nalezno$ci te mialy zostaé potracone z
naleznoSci uczestnika Konsorcjum, po ktérego stronie leze¢ bedzie przyczyna ich wystapienia (§ 5 pkt 3)

Jednocze$nie strony umowy konsorcjum postanowily, ze powyzsza umowa nie stanowi umowy spolki cywilnej w
znaczeniu art. 860 i nast. k.c. (§ 1 pkt 3).

W wyniku wygrania przetargu nieograniczonego, pomiedzy Wykonawcg (tj. Konsorcjum) reprezentowanym przez
prezesa zarzadu i prokurenta (...) Sp.zo.0. ((...)Konsorcjum), a Zamawiajacym - Generalng Dyrekcjg Drog Krajowych
i Autostrad Oddzialem w P. w dniu 19.06.2008 r. zostala zawarta Umowa nr (...) na realizacje budowy obwodnicy
m. W. w ciggu drogi krajowej nr (...) P. - B. od km 0+000,00 do km 7+795,39, w zakresie szczegélowo okreslonym
w Ofercie Wykonawcy, Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz dokumentacji projektowej. Przedmiot
zamoOwienia mial by¢é wykonany réwniez zgodnie ze Szczegdlowymi Specyfikacjami Technicznymi ( (...)). Przedmiot
umowy mial by¢ wykonany z materialéw dostarczonych przez Wykonawce, ktére powinny odpowiada¢ co do jakosci
wymaganiom okreSlonym ustawg z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych (Dz. U. Nr 92, poz. 881) oraz
wymaganiom okre§lonym w (...). Wykonawca zobowigzal sie przeprowadza¢ pomiary i badania materialow oraz
rob6t zgodnie z zasadami kontroli jakoéci materialéw i robo6t okreSlonymi w (...) (§ 2) Przedmiot umowy miatl byc
realizowany zgodnie z zatwierdzonym przez Zamawiajacego szczegblowym, harmonogramem rzeczowo - finansowym,
stanowiacym zalacznik nr 4 do ww. umowy (§ 4). Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu ww. umowy strony ustalily
zgodnie z oferta Wykonawcy na kwote netto 131.371.493,97 zt + 22 % podatek VAT 28.901.728,67 zl, tj. lacznie
160.273.222,64 z} brutto (§ 5). Strony ustalily, ze wynagrodzenie Wykonawcy, o ktbrym mowa § 5, rozliczane bedzie nie
czeSciej niz raz w miesiagcu na podstawie faktur VAT wystawianych przez wykonawce na kwote ustalona w dolaczonym
do faktury zestawieniu warto$ci wykonanych robét sporzadzonym przez Wykonawce narastajaco, pomniejszone o
zsumowane kwoty poprzednio zafakturowane. Rozliczenie konicowe za wykonanie przedmiotu umowy nastgpi¢ mialto
na podstawie faktury VAT wystawionej przez Wykonawce w oparciu o protokét odbioru ostatecznego przedmiotu
umowy.



Zgodnie z ww. umowa, Zamawiajacy mial prawo, jezeli jest to niezbedne do zgodnej z umowa realizacji rob6t, polecaé
dokonywanie takich zmian ich jako$ci i iloéci, jakie bedg niezbedne dla wykonania przedmiotu umowy, a Wykonawca
mial wykona¢ kazde z ponizszych poleceii: 1) zwiekszy¢ lub zmniejszy¢ ilosé robdt objetych kosztorysem ofertowym,
2) pominac jakies roboty, 3) wykonaé roboty nieprzewidziane, 4) zmienié¢ okre$lona uaktualnionym harmonogramem
rzeczowo-finansowym kolejno$¢ wykonania robét (§ 7 pkt 1). Wprowadzone przez Zamawiajacego zmiany nie mialy
prowadzi¢ do uniewaznienia w jakiejkolwiek mierze umowy, ale skutki tych zmian stanowi¢ mialy podstawe do zmiany
- na wniosek wykonawcy terminu zakonczenia rob6t oraz zmiany wynagrodzenia zgodnie z postanowieniami § 8 (§
7 pkt 2). Jezeli roboty wynikajace z wprowadzonych postanowieniami § 7 ust. 1 zmian, nie odpowiadalyby opisowi
pozycji w kosztorysie ofertowym, wykonawca powinien przedlozyé do akceptacji zamawiajacego kalkulacje ceny
jednostkowej tych robdt z uwzglednieniem, cen czynnikéw produkeji nie wyzszych od okreslonych przez Wykonawce w
s~wykazie stawek i narzutow" stanowigcym integralna czes¢ Oferty Wykonawcy, a dla materialow, sprzetu i transportu
- §rednich cen materialdéw, sprzetu i transportu publikowanych w wydawnictwie (...) w miesigcu, w ktérym kalkulacja
jest sporzadzona oraz nakladow rzeczowych okre$lonych w Katalogach Nakladoéw (...), a w przypadku robét, dla
ktorych nie okre$lono nakladéw rzeczowych w (...) wg innych ogélnie stosowanych katalogéw lub nakladéw wlasnych
zaakceptowanych przez Zamawiajacego (§ 8 pkt 2). Wykonawca mial dokona¢ wyliczen cen, oraz przedstawié
zamawiajacemu do akceptacji wysoko$¢é wynagrodzenia wynikajaca ze zmian przed rozpoczeciem robo6t wynikajacych
z tych zmian. Poza tym mial zosta¢ sporzadzony protokdt koniecznosci, ktéry musial by¢ zatwierdzony przez Dyrektora
Oddzialu lub wlasciwego Zastepce Dyrektora Oddziatu (§ 8 pkt 4).

Zamawiajacy wyznaczyt do pelnienia nadzoru inwestorskiego: D. Z., ktory mial dziala¢ w granicach umocowania
okre$lonego w ustawie Prawo budowlane (§ 12). Wykonawca ustanowil kierownika budowy w osobie: M. P.,
kierownika rob6t drogowych w osobie: J. K., kierownika robo6t drogowych w osobie: Z. P., kierownika rob6t mostowych
w osobie: M. K., kierownika rob6t odwodnieniowych w osobie: M. C., kierownika robot energetycznych w osobie: C.
K. i kierownika robét telekomunikacyjnych w osobie: R. M.. Powyzsze osoby mialy dziala¢ w granicach umocowania
okreslonego w ustawie Prawo Budowlane (§ 13).

Powdd byt jednym z wykonawcow, ktory w zakresie swoich robét, zwigzanych z omawiang inwestycjg, mial realizowac
roboty mostowe. Jednym z pierwszych elementéw prac powoda byly roboty fundamentowe pod obiekty mostowe - w
tym wykonanie pali wielko$rednicowych.

(...) na te pale dostarczal dostawca powoda Przedsiebiorstwo (...) S.A. Nadzér inwestorski nad budowsa, w imieniu
Zamawiajacego, wykonywala (...) Sp. z o.0., ktora stosownie do procedury kontraktowej pelnila funkcje zwana
Inzynierem Kontraktu.

Po rozpoczeciu robo6t Inzynier Kontraktu zarzucil Wykonawcy, ze piasek 0/2 mm z kopalni zwiru i piasku (...), bedacy
skladnikiem betonu mostowego i betonu na pale wielko$rednicowe, ktére byly elementem fundamentéw obiektu
mostowego, nie spelnia wymagan, zgodnych z Polska Norma i Specyfikacjami Technicznymi. Wobec powyzszego
Inzynier odrzucil wniosek Wykonawcy o zatwierdzenie recept na betony z wytworni (...) S.A. i zazadal niezwlocznego
przedstawienia nowych receptur w oparciu o inne materialy wsadowe.

Wystapieniem z dnia 09.09.2008 r. (...)/ (...) Inzynier Kontraktu wstrzymal wykonanie rob6t betonowych na
obiektach mostowych z uwagi na fakt braku recept oraz odrzucenie kruszyw deklarowanych przez Wykonawce,
jako niezgodnych ze Specyfikacjami Technicznymi. Nastepnie wpisem do Dziennika Budowy z dnia 10.09.2008 r.
Inspektor Nadzoru wstrzymat roboty palowe. Przyczyna wstrzymania prac byly negatywne Wyniki badan kruszywa
- piasku 0/2 mm oraz zwiru 8/16 mm - w zakresie przekroczenia zawarto$ci siarczkow i siarczanéw w przeliczeniu
na SO3.

Majac na wzgledzie powyzsze watpliwo$ci Wykonawca przekazat Inzynierowi Kontraktu pismo dostawcy betonu (...)
S.A. z dnia 11.09.2008 r., w ktérym wskazano, ze zostaly przekazane ponowne receptury na betony mostowe i beton
kontraktowy z wnioskiem o ich zatwierdzenie wraz z zastosowanymi materialami. Dostawca zlozyl takze badania z
dnia 11.09.2008 r. Nr (...) (...), wykonane przez Instytut (...), stwierdzajace jednoznacznie, ze zawarto$¢ siarczkow



i siarczan6w w przeliczeniu na(...) dla ktorej norma jest #0,2%, w badanej probce piasku do produkeji betonéow
mostowych i betonu na pale wielkoérednicowe na budowie obwodnicy m. W. wyniosla 0,0%. Tym samym poniewaz
piaski w recepturach byly prawidlowe nie zaistnialy zadne przestanki sklaniajace do wstrzymania robo6t i odrzucenia
stosowanych kruszyw.

Dodatkowo powod dysponowat wynikami badan - orzeczeniami o jakosci kruszywa wykonanymi przez: laboratorium
dostawcy betonu (...) S.A., laboratorium drogowe Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat B.,
z ktorych jednoznacznie wynikalo, ze wszystkie parametry betonu, zastosowane przez powoda, mialy prawidlowe
parametry.

W dniu 24.09.2008 r. w siedzibie laboratorium (...) w P. odbylo sie spotkanie robocze wszystkich stron procesu
budowlanego w sprawie wynikow badan materialu wsadowego piasku i zwiru wytwérni (...) S.A. Ustalono na nim,
ze aby unikna¢ dalszych rozbiezno$ci, zwigzanych z odmiennymi i negatywnymi wynikami badan wykonawcy, zwir w
betonie kontraktorowym (...) zostanie zastapiony grysami.

Zamawiajacy nie godzil sie na wyplate calo$ci wynagrodzenia wykonawcy za pale wykonane z uzyciem betonu,
ktoérego dotyczyly wyniki badan, w zwigzku z tym wykonawca, aby rozwigzaé watpliwosci co do jakosci betonu zlecil
i przekazal zamawiajacemu opinie techniczng z dnia 9.12.2008 r. sporzadzong przez prof. dr hab. inz. A. W., na
temat negatywnego oddzialywania zwigzkow siarki, zawartych w kruszywie, przeznaczonym do wykonywania pali
wielkoérednicowych na budowie obwodnicy m. W.. Z opinii tej wynikalo, ze niewielka ilo§é siarczanéw ma korzystne
oddzialywanie na beton z uwagi na zjawisko ekspansywnoSci, co przyczynia sie do wiekszej szczelno$ci betonu.

Wystapieniem z dnia 08.01.2009 r. (...)/ (...) Inzynier Kontraktu wskazal, ze z uwagi na odrzucenie recepty na beton
na pale wielkoSrednicowe roboty w zakresie pali posiadaja wade trwala. W zwiazku z powyzszym jednostkowa cena
ofertowa wykonania pali zostanie obnizona o warto$¢ 4,5% dla nastepujacego zakresu:

« obiekt nr 1 - wszystkie pale,
« obiekt nr 2 - 8 szt. pali w tym 6 szt. na podporze nr 6 i 2 szt. na podporze nr 5,
« obiekt nr 3 - wszystkie pale,
« obiekt nr 4 - wszystkie pale,
« obiekt nr 6 - wszystkie pale.

W powyzszym wystapieniu zostalo wskazane, ze opinia prof. A. W. nie uzyskala potwierdzenia przez laboratorium
drogowe zamawiajgcego. Ponadto zwir 2/8 przeznaczony do produkeji betonu na pale wielko$rednicowe wykazat sie
reaktywno$cig alkaliczng i nie moze by¢ stosowany do wykonywania elementéw betonowych narazonych na stale badz
krotkotrwale dzialanie wilgoci.

W odpowiedzi powodd zlozyl kolejna opinie techniczng z dnia 08.01.2009 r. sporzadzong przez dr hab. inz. A. S. w
przedmiocie oceny jakoSci zwirdéw frakeji # 2-8 i # 8-16 przeznaczonych do produkcji betonéw kontraktorowych
pali wielkogabarytowych, z ktérej wynikalo, ze wykonawca zastosowal prawidlowe receptury mieszanek betonowych
przeznaczonych do realizacji pali wielko§rednicowych.

Pismem z dnia 23.10.2009 r. pozwany o$wiadczyl, ze do betonu, uzytego do wykonania pali wielkoSrednicowych,
powinno zostaé uzyte kruszywo spelniajace parametry opisane w Szczegoélowej Specyfikacji (...) i Polskiej Normie
a 60,54% pali (czyli 178 z 295 sztuk) wykonano z kruszywa nie spelniajacego wymagan. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy zaproponowal umniejszenie warto$ci wykonanych robét palowych o kwote (75.837,61 zt netto, co
stanowi 2% warto$ci wykonanych pali oraz kwote 9.522 zl za niewykonanie badania.



W dniach 9 listopada 2009 r., 9 grudnia 2009 r. i 14 grudnia 2009 r. spisane zostaly protokoly koniecznoS$ci
nr (...), (.), (.), (.), (.), (...) w sprawie zmniejszenia wartoSci kosztorysu ofertowego na wykonanie pali
wielkoérednicowych w zwiazku z uzyciem innego materiatu i braku badan betonu wymaganych z (...). Powyzsze
protokoly zostaly sporzadzone i zaakceptowane przez przedstawiciela zamawiajacego (D. H.), kierownika budowy
(Z. P.), kierownika robét (J. O.), inzyniera kontraktu (P. S.), inspektora nadzoru (J. W.) oraz kierownika projektu
(L. G.). Powyzsze zmiany zostaly zaakceptowane przez P. C. - zastepce dyrektora oddzialu (...) w P. umocowanego
do skladania o$wiadczen w zakresie praw i obowigzkéw majatkowych Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad zwigzanych z dzialalnoscia Oddziatu w P..

W zwiazku z powyzszym Zamawiajacy potracil z wynagrodzenia Wykonawcy kwote 92.521,88 z} (75.837,61 zl netto
x 22% VAT = 92.521,88 z}).

Po zakonczeniu calo$ci robo6t protokolem odbioru ostatecznego robét przeprowadzonym w dniach 24.05.2010 r. do
29.06.2010 r. przedmiotowa inwestycja zostala odebrana. W protokole tym nie znalazla sie zadna wzmianka na temat
zaistnienia jakiejkolwiek wady trwalej obiektu, zwiazanej z odmiennosSciami, w zakresie dostarczonego betonu na pale
wielko$rednicowe, w stosunku do Specyfikacji (...) oraz Norm Polskich.

W ocenie Sadu Okregowego w S$wietle dokonanych ustalen faktycznych zadanie powoda nie zaslugiwalo na
uwzglednienie.

Powod wywodzil, ze dostarczyt material zgodny i wykonal pale wielkoérednicowe zgodnie z Polskimi Normami i
Szczegotowa Specyfikacja (...) i ze w zwigzku z tym nie bylo podstaw do obnizenia wynagrodzenia za powyzsze prace.
Zatem powdd winien wykazaé, ze wykonat w sposéb nalezyty umowe dnia 19.06.2008 r. tj. ze pale wykonane zostaly
zgodnie z zamo6wieniem okreslonym w ofercie Wykonawcy, zgodnie ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
(SIWZ), dokumentacja projektowa oraz przede wszystkim ze Szczegbélowymi Specyfikacjami (...)( (...)) (art. 6 k.c). W
tym zakresie, zdaniem Sadu, niezbedny byt dowod z opinii bieglego z zakresu budowy drog i mostéw. Tymczasem
powod ograniczyl sie jedynie do przedlozenia prywatnych opinii technicznych, ktore pozwany zakwestionowal. Opinie
techniczne nie stanowily zatem dowodu na okoliczno$é wyjasnienia istotnych okoliczno$ci sprawy wymagajacych
wiedzy specjalnej. Powod nie przedlozyt zadnych dokumentéw, ktérych analiza moglaby potwierdzi¢ twierdzenia
odno$nie zgodnoSci zastosowanego materialu przy budowie pali wielko$rednicowych. Juz tylko z tego powodu w
zadanie powoda opinii Sadu nie zastugiwalo na uwzglednienie.

Strony w umowie ustalily, ze w razie zmiany co do jakoSci i iloéci robot zwigzanej z wykonaniem przedmiotu umowy,
ktéra bedzie wplywaé na zmiane harmonogramu rzeczowo - finansowego, wykonawca dokona wyliczen cen, oraz
przedstawi Zamawiajacemu do akceptacji wysoko§¢ wynagrodzenia wynikajaca ze zmian przed rozpoczeciem robot
wynikajacych z tych zmian. Poza tym miat zostaé¢ sporzadzony protokdt koniecznosci, ktory musiat by¢ zatwierdzony
przez Dyrektora Oddziatu lub wlasciwego Zastepce Dyrektora Oddzialu. W sprawie doszlo wlasnie do takich zmian i
spisania protokoléw koniecznosci, ktore nastepnie zatwierdzone zostaly przez zastepce dyrektora oddzialu (...) w P..

Zgodnie z umowa przedmiot umowy miat by¢ wykonany z materialow dostarczonych przez wykonawce, ktore
powinny odpowiada¢ co do jakoSci wymaganiom okreSlonym ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach
budowlanych oraz wymaganiom okre§lonym w (...). Nadto wykonawca zobowigzal sie przeprowadza¢ pomiary i
badania materialow oraz rob6t zgodnie z zasadami kontroli jako$ci materialéw i robot okreslonymi w (...). Po
rozpoczeciu robot Inzynier Kontraktu zarzucil wykonawcy, ze piasek bedacy skladnikiem betonu mostowego i betonu
na pale wielkoérednicowe, ktore byly elementem fundamentéw obiektu mostowego, nie spelnia wymagan zgodnych
z Polskg Normg i Szczegélowymi Specyfikacjami (...) W zwigzku z tym Inzynier odrzucil wniosek Wykonawcy o
zatwierdzenie recept na betony z wytworni (...) S.A. i zazadal niezwlocznego przedstawienia nowych receptur w
oparciu o inne materialy wsadowe, a nastepnie, wstrzymatl wykonanie rob6t betonowych na obiektach mostowych.
Ostatecznie po wymianie korespondencji i wynikow badan, w dniu 24 wrzeénia 2008 r. w siedzibie laboratorium
(...) w P. odbylo sie spotkanie robocze wszystkich stron procesu budowlanego w sprawie wynikoéw badan materialu
wsadowego piasku i zwiru. Ustalono, ze aby unikna¢ dalszych rozbieznoSci, zwigzanych z odmiennymi i negatywnymi



wynikami badan wykonawcy, zwir w betonie kontraktorowym (...) zostanie zastapiony grysami. W zwiazku z
powyzszymi zmianami co do uméwionego pierwotnie materialu do budowy pali wielkosrednicowych w dniach 9
listopada 2009 r., 9 grudnia 2009 r. i 14 grudnia 2009 r. spisane zostaly protokoly koniecznosci nr (...), (...), (...),
(...), (...), (...) w sprawie zmniejszenia wartoéci kosztorysu ofertowego na wykonanie pali wielko§rednicowych (art.
636 § 1 k.c.).

W ocenie Sadu powdd jako partner konsorcjum w sprawie realizacji powyzszej inwestycji w stosunkach z pozwanym
reprezentowany byl przez tzw.(...) Konsorcjum - § 3 pkt 9 umowy z dnia 18.02.2008 r. Takze rozliczenia finansowe
i wyplata wynagrodzenia odbywala sie za posrednictwem(...) Konsorcjum - § 5 pkt 1 ww. umowy. Za niezasadne
uznal twierdzenia powoda, ze protokoly konieczno$ci i wszelkie rozliczenia podpisane przez (...)Konsorcjum nie wiaza
powoda z uwagi na brak umocowania. Umowe konsorcjum zawarly w imieniu powoda osoby uprawnione do jego
reprezentacji, w zwiazku z tym niezasadne sa zarzuty o braku nalezytego umocowania (...)Konsorcjum. Podpisane
i zatwierdzone protokoly koniecznoSci, ktére stanowily podstawe do obnizenia wynagrodzenia na skutek zmian
wprowadzonych w materiale do budowy pali i na skutek niezachowania procedur badaniowych betonu, odniosty
skutek wzgledem powoda.

Strony umowy z dnia 19 czerwca 2008 r. w § 7 pkt 2 wyraZnie wskazaly, ze powyzsze zmiany skutkujgce podpisaniem
protokolu konieczno$ci nie prowadza do niewazno$ci umowy. Nadto strony okreslily tryb zatwierdzenia powyzszych
zmian tj. wlaénie poprzez sporzadzenie protokolu koniecznos$ci, ktéry musial by¢ zatwierdzony przez Dyrektora
Oddziatu lub wlaéciwego Zastepce Dyrektora Oddzialu - § 8 pkt 4 (art. 77 § 1 k.c.). Powyzsze protokoly konieczno$ci
zostaly sporzadzone i zaakceptowane przez przedstawicieli wszystkich stron umowy. Z protokotéw konieczno$ci
nie wynikalo, aby (...) Konsorcjum w imieniu powoda zrzek! sie roszczenia w zakresie obnizonego wynagrodzenia.
Obnizenie wynagrodzenia wynikalo ze zmian wprowadzonych w trakcie realizacji umowy co do materialu uzytego do
budowy pali i w zwigzku z niezachowaniem przez powoda wymaganych ww. umowa procedur badania dostarczonego
materialu pod wzgledem zgodnosci z (...). Zatem w przedmiotowej sprawie doszlo do ustalenia zmian w zakresie
wykonania umowy, skutkujgcych takze zmniejszeniem wynagrodzenia w stosunku do oferty wykonawcy.

Wobec tego roszczenie powoda nalezalo uznac za niezasadne i w zwiazku z tym powodztwo podlegalo oddaleniu.
O kosztach procesu Sad orzekl w oparciu o przepis art. 98 § 1i 3 k.p.c. w zw. z art. 99 k.p.c.
Apelacje od wyroku wniost powod, zaskarzyl go calosci. Powodd zarzucal orzeczeniu:

+ blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na tym, ze (...)Konsorcjum byl umocowany, w imieniu powoda, do
skladania o$§wiadczen woli, w zakresie zmiany umowy w przedmiocie wynagrodzenia Partnera Konsorcjum oraz,
ze (...) Konsorcjum podpisal Protokoly KoniecznoSci,

« naruszenie art. 328 § 2 k.p.c. poprzez niewskazanie przyczyn, dla ktérych odmoéwiono dowodom wiarygodnosci i
mocy dowodowej w zakresie dowodow z ktorych wynikalo, Ze osoby podpisane na Protokolach Konieczno$ci nie
mialy umocowania do skladania o§wiadczenn woli w imieniu (...)Konsorcjum i powoda, a takze, ze nie skladaja,
w ich imieniu, o§wiadczenia o zmianie przedmiotowej umowy o zamoéwienie publiczne, w zakresie dowodow,
z ktorych wynikalo, ze beton - pale fundamentowe, nie byl odmienny od zalozen przyjetych w specyfikacji
technicznej,

 bledne zastosowanie art. 6 k.c. poprzez przyjecie, ze ciezar dowodowy wykazania roszczenia, w zakresie w jakim
dokonat tego Sad, obcigzal powoda,

« bledne przyjecie i przekroczenie granic swobodnej oceny dowodéw, sprowadzajace sie do faktu, Ze strony ustalily
zmiane wynagrodzenia w zwigzku z zaistnialymi wadami na podstawie § 7i 8 Umowy z dnia 19.06.2008 r.,

« zarzut nieskutecznego zlozenia oéwiadczenia woli o zmianie umowy z dnia 19.06.2008 r. w zakresie
wynagrodzenia powoda,



« zarzut nieskutecznoS$ci jednostronnego potracenia przez pozwanego z wynagrodzenia powoda, roszczenia o
obnizenie ceny w zwigzku z rzekomymi wadami betonu na pale, w szczegdlnoSci: po stronie pozwanego nie
powstalo uprawnienie do obnizenia wynagrodzenia powoda, tak aby mogto ono sta¢ sie przedmiotem skutecznego
o$wiadczenia o potraceniu; rzekoma odmienno$é od Specyfikacji technicznej w zakresie skladu betonu na pale,
nie stanowila wady calego obiektu w sensie funkcjonalnym i nie mogta by¢ podstawa do potracenia.

Wskazujac na te zarzuty powod wnidst o zmiane w caloéci zaskarzonego wyroku poprzez zasadzenie od pozwanego
na jego rzecz 92.521,88 zl wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 22.08.2011 r. do dnia zaplaty wraz z kosztami
sadowymi, a takze zasadzenie od pozwanego na jego rzecz kosztdw postepowania apelacyjnego wedlug norm
przepisanych, ewentualnie uchylenie w caloSci zaskarzonego wyroku oddalajacego powddztwo i przekazanie sprawy
Sadowi Okregowemu w Poznaniu do ponownego rozpoznania sprawy wraz z rozstrzygnieciem o kosztach instancji
odwolawcze;j.

Pozwany wniost o oddalenie apelacji oraz o zasadzenie od powoda na jego rzecz kosztéw postepowania apelacyjnego.

Po ponownym rozpoznaniu sprawy w granicach apelacji Sad odwolawczy uznal, ze zastugiwala ona na uwzglednienie.
Sad Apelacyjny za wlasne przyjal ustalenia faktyczne dokonane przez Sad I instancji z korektami bedacymi
skutkiem odmiennej oceny zebranego w sprawie materialu dowodowego i zwazyl, co nastepuje.

Problem w sprawie sprowadzal sie do odpowiedzi, czy istniala ustawowa lub umowna podstawa do obnizenia
powodowi wynagrodzenia za wykonane prace.

Pozwany nie powolywal sie na szkode, nie twierdzil takze, ze oddane prace maja jakiekolwiek wady zmniejszajace
warto$¢ lub uzyteczno$¢ wykonanych robét (protokot odbioru ostatecznego robét (k. 66 -72) w odniesieniu do
robot wykonanych przez powoda nie zawieral zadnych zastrzezen). Wskazywal, ze umniejszenie wynagrodzenia za
wykonanie pali fundamentowych bylo wynikiem ustalen dokonanych pomiedzy pozwanym jako zamawiajacym, a
wykonawca reprezentowanym przez (...) Konsorcjum.

Wobec takiego stanowiska procesowego pozwanego jako podstawy prawne obnizenia naleznego powodowi
wynagrodzenia, nie wchodzily w gre ani przepisy dotyczace odpowiedzialno$ci kontraktowej (art. 471 ke), ani tez
rekojmi (art.637, 638 w zw. z art. 656 kc)

Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych takze nie dawaly podstawy do obnizenia
umoéwionego wynagrodzenia. Nie daje ona(...) konsorcjum uprawnienia do skladania o$wiadczeh woli w imieniu
poszczegbdlnych wykonawcow w trakcie wykonywania umowy z zamdwienia publicznego. Ustawa wymaga, kiedy
wykonawcy wspolnie ubiegaja sie o udzielenie zamoéwienia, ustanowienia pelnomocnika do ich reprezentowania
w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego (art. 23 ust 11 2 ustawy). W dalszych przepisach nie daje pelnomocnikowi (tu: (...)) zadnych
uprawnien do skladania o§wiadczen woli w imieniu uczestnikow konsorcjum. Nakazuje do uméw w sprawie zamowien
publicznych stosowac przepisy kodeksu cywilnego (art. 139 ust. 1).

Przepisy kodeksu cywilnego, ktére nie wyrdzniaja odrebnego typu umowy konsorcjum, nie zawieraja zadnego
ogb6lnego unormowania pozwalajacego wyprowadzi¢ wniosek, ze (...) Konsorcjum mial ustawowe umocowanie do
reprezentowania powoda w sprawie zmiany umowy w odniesieniu do wynagrodzenia za wykonane prace. Pozwany
nie powolywal sie na zadne szczeg6lne pelnomocnictwo (...) wobec tego rozwazy¢ nalezalo czy umowa konsorcjum,
jak to przyjat Sad Okregowy, dawala (...) takie umocowanie i w konsekwencji czy protokoly koniecznoéci, na ktore
powolywal sie w sprzeciwie (k.94 — 96) pozwany, mogly stanowié podstawe do ,,umniejszenia wynagrodzenia z tytulu
wykonywania pali fundamentowych”.

Sad Apelacyjny nie podziela stanowiska Sadu I instancji, ze podpisane i zatwierdzone protokoty konieczno$ci ,odniosty
skutek wzgledem powoda”.



W konteks$cie zarzutéw pozwanego zawartych w sprzeciwie, obarczanie powoda obowigzkiem wykazywania, ze umowa
zostala wykonana zgodnie z zamowieniem okre§lonym w ofercie wykonawcy, z (...)dokumentacja projektowa oraz
ze (...) bylo niestuszne. Stanowisko, ze niezbedny byl dowod z opinii bieglego celem wykazania powyzszego faktu
i wniosek, ze nieprzeprowadzenie tego dowodu skutkowalo ,nieuwzglednieniem zgdania powoda” pozbawione byto
racji. To na pozwanym spoczywal ciezar wykazania, ze tzw. protokoly koniecznosci, podpisane przez kierownika
budowy reprezentujacego Wykonawce, stanowily podstawe do obnizenia wynagrodzenia. Udowodnienia, skoro
pozwany nie powolywal sie na szkode i prawo do skorzystania z rekojmi, ze na drodze porozumienia, ktére zdaniem
pozwanego mialo wynikac¢ z tych protokotéow, doszlo do zmiany wysoko$ci wynagrodzenia.

Przywotane przez Sad I instancji pelnomocnictwo powoda dla (...)Konsorcjum (k.124) oraz postanowienia umowy § 3
pkt 9, § 5 pkt 1 nie stanowily podstawy do przyjecia rozwazanej reprezentacji. Rola (...)Konsorcjum okreslona zostala
w § 3 ust. 3 i sprowadzala sie organizacji i koordynacji zlozenia wspdlnej oferty przez Konsorcjum i uczestnictwa w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Upowaznienie (...) Konsorcjum (udzielone na podstawie art. 23
ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych) uprawnialo go do reprezentowania wszystkich wykonawcéw wylacznie w
ramach wynikajacych z przywolanego przepisu ustawy (por. § 3 ust.5 umowy). Reprezentacja, na ktéra powolywat sie
Sad Okregowy (§ 3 pkt 9 umowy), a ktéra odnosila sie do okresu juz po podpisaniu kontraktu, nie laczyla sie, w ocenie
Sadu Apelacyjnego, z uprawnieniem do skladania wszystkich os§wiadczen woli. Zapis ten mégl sie odnosié wylacznie
do o$wiadczen wiedzy, czynnosci technicznych zwigzanych z prawidlowym wykonywaniem zobowiazania ewentualnie
o$wiadczen woli wyraznie w umowie wskazanych. Nawet gdyby chcie¢ inaczej interpretowac to postanowienie, to
pozwany nie moglby sie na nie powolywac, gdyz nie byl strong tej umowy. Sama za§ umowa laczaca pozwanego z
Konsorcjum zadnego umocowania dla (...) do skladania o§wiadczen woli w imieniu wykonawcow nie zawierala. (...)
dla wniosku o istnieniu reprezentacji (...)nie dawal réwniez § 5 ust. 1 umowy Konsorcjum, ktéry dotyczyl wylgcznie
platnosci i rozliczen z tytulu realizacji kontraktu. Analiza tego postanowienia prowadzi do wniosku, ze chodzilo
0 uproszczenie rozliczen za juz wykonane prace. Z postanowienia tego nie sposéb wyprowadzi¢ innego wniosku,
skoro kazdy z wykonawcow ponosit odpowiedzialno$é za nienalezyte wykonanie zobowiazania, jezeli po jego stronie
wystapila przyczyna potracenia naleznoSci przez zamawiajacego (§ 5 ust. 5).

Niewatpliwie oznacza to w ocenie Sadu Apelacyjnego, ze reprezentacja z ust 9 § 3 nie mogla dotyczy¢ o§wiadczen woli,
co potwierdzaly takze zeznania $wiadka G. G., bedacego wowczas czlonkiem zarzadu powoda. Przyjecie odmiennej
wykladni wskazywaloby, Ze strony Konsorcjum z gory uznaly uprzywilejowana role (...) prowadzacg do nieréwnosci
stron. W okoliczno$ciach rozwazanego zagadnienia (...) moglby decydowaé o obnizeniu wynagrodzenia wykonawcy,
co mogloby prowadzi¢ do wewnetrznego konfliktu, skoro kazdy z wykonawcow w calo$ci odpowiadal za swoje
dzialania. Protokoly konieczno$ci z dnia 9 listopada oraz z 9 i 14 grudnia 2009r(k. 98 -103), na ktére powolywatl sie
pozwany podpisane zostaly ze strony Wykonawcy przez kierownika budowy Z. P., ktéry zgodnie z § 13 ust. 2 umowy
zawartej miedzy pozwanym a Konsorcjum (k.34) mogl dzialaé wylacznie w granicach umocowania okre§lonego w
prawie budowlanym oraz $wiadka J. O. - kierownika rob6t. Sad Apelacyjny podziela stanowisko apelujacego, ze
protokoly, gdyby podpisane zostaly przez osoby majace odpowiednie umocowanie, moglyby zosta¢ uznane za ugode
dotyczaca obnizenia wynagrodzenia. Pozwany nie wykazal jednak aby Z. P. legitymowal sie pelnomocnictwem (...)
Konsorcjum do reprezentowania go ponad granice wynikajace z przepiséw prawa budowlanego. Umocowania takiego
nie sposéb sie doszukac¢ w piSmie(...)Konsorcjum z dnia 20 czerwca 2008r (k.97) kierowanym do pozwanego, ktore
bylo wylacznie wykonaniem § 10 umowy zawartej z pozwanym zobowigzujacego Wykonawce do zawiadomienia
zamawiajacego o zmianach os6b wskazanych do kierowania budowa. Nawet zatem przy przyjeciu hipotetycznego
zalozenia o umocowaniu (...) Konsorcjum do reprezentowania powoda w zakresie skladania o§wiadczen woli, nie ma
podstaw do wniosku, ze o§wiadczenie pozwanego o obnizeniu wynagrodzenia zostalo zlozone osobie upowaznionej do
reprezentacji. Swiadek J. O., jako pracownik powoda, réwniez nie mial zadnych uprawnien do skladania o§wiadczen
woli.

Wobec tego ustalenie Sadu Okregowego, ze protokoly koniecznoSci zostaly ,zaakceptowane” przez osoby je
podpisujace i ze w konsekwencji doszto do ustalenia zmian w zakresie wykonania umowy skutkujacych zmniejszeniem
wynagrodzenia nalezalo uzna¢ za bledne.



Stuszny byl tez argument apelujacego, ze kiedy chodzilo o zmiane umowy i zastgpienie zwiru grysami to
Wykonawca byl reprezentowany przez lidera Konsorcjum i przez wykonawce tej czeéci umowy tj. prezesa zarzadu
powoda (k. 55 — 56). W ocenie Sadu Apelacyjnego bylo tak dlatego, ze wigzalo sie to z ustaleniem innej
niz umoéwiona wartoScia prac, wykonywanych przez powoda. Taki tryb postepowania narzucaly ust. 3i 4 § 7
oraz ust. 4 § 8 umowy laczacej Konsorcjum i pozwanego, ktore wszelkie zmiany co do jakoéci i iloéci robot
uzaleznialy od zgody zamawiajacego (tu taka byla) i upowaznialy wykonawce do wyliczenia wynagrodzenia wg
zasad wynikajacych z § 8 umowy. Z o$wiadczenia powoda zlozonego w dniu 24 wrze$nia 2008r. wynikalo, ze
pomimo zastgpienia zwiru grysami nie bedzie domagal sie zmiany wysoko$ci wynagrodzenia (,,wykonawca zapewnil,
ze ze wzgledow zmiany materialdbw nie bedzie wnosil zadnych roszczen”). Skoro pozwany w dniu 24 wrze$nia
2008r zaakceptowal zmiane co do zastosowanego materialu do budowy pali wielkoSrednicowych i nie zostala
wdrozona procedura zwigzana z ponownym wyliczeniem wynagrodzenia, bowiem pozwany przystal na propozycje
powoda nieweryfikowania wynagrodzenia, to brak bylo podstaw, uprawniajacych pozwanego do jednostronnej
zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, gdyby tak chcie¢ potraktowaé propozycje pozwanego zawarta w piSmie z dnia 23
pazdziernika 20009r. (k.65) o obnizenie wynagrodzenia.

W zwigzku z powyzszym Sad Apelacyjny uznal, ze w wiazacej strony umowie nie bylo podstaw do obnizenia
wynagrodzenia naleznego powodowi. Zakres niewykonania umowy nie byl przez pozwanego kwestionowany. Wobec
tego Sad Apelacyjny zmienil zaskarzony wyrok na podstawie art. 386 § 1 kpc i zasadzil na rzecz powoda kwote
92.521,88 zl z ustawowymi odsetkami od 28 pazdziernika 2011r. tj zgodnie z zadaniem pozwu od dnia doreczenia
odpisu pozwu (k.93). Oddalenie apelacji (art. 385 kpc) dotyczylo roszczenia o odsetki, ktérych powdd zazadal w
apelacji od 28 sierpnia 2011r.

Sad Apelacyjny zasadzit tez na rzecz powoda od pozwanego zwrot kosztéw postepowania za I i II instancje na ktore
skladaly sie koszty sadowe i zastepstwa procesowego.
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