Sygh: akt ViA €4 1183/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 kwietnia 2013 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy — Sedzia SA — Agata Zajqc

Sedzia SA — Teresa Mroéz (spr.)

Sedzia SA — Krzysztof Tucharz

Protokolant — sekr. sqd. Agnieszka Janik

Ppo rozpoznaniu w dniu 19 kwietnia 2013 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powoddztwa (...) S.A. w W. (nastepcy prawnego (...) Sp.zo.0. w W.)
przeciwko Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Dréog Krajowych i Autostrad
o zaplate

na skutek apelacji powoda

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z dnia 11 czerwca 2012 r.

sygn. akt XXV C 567/11

I oddala apelacje;

IT zasqdza od (...) S.A. w W. na rzecz Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwwva kwote 5400 (pieé¢
tysiecy czterysta) zlotych tytulem zwrotu kosztéow postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt VI A Ca 1183/12

UZASADNIENIE

Pozwem z dnia 24 maja 2011 roku (...) Sp. z 0. 0. z siedzibg w W. wnosila o zasadzenia od pozwanego Skarbu Panstwa
— Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad kwoty 2.479.049,76 zt z odsetkami ustawowymi do dnia zaplaty
— od kwoty 1.714.095,93 zlotych od dnia 5 kwietnia 2009 roku, od kwoty 203.625,32 zlotych od dnia wniesienia pozwu
do dnia zaplaty oraz o zasadzenie kosztéw postepowania w sprawie, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug
norm przepisanych.

W uzasadnieniu pozwu powodka wskazala, ze w dniu 10 sierpnia 2009 roku pozwany Skarb Panstwa — Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, jako zamawiajacy oraz konsorcjum, skladajace sie z nastepujacych spoélek: (...)
Sp. Z 0. 0. z siedzibg w W., (...) z siedzibga w W. i (...) Sp. z 0.0. z siedziba w T., jako wykonawca, zawarli umowe nr (...)
na wykonanie zamoéwienia publicznego — robdt obejmujacych budowe drogi ekspresowej (...) — odcinek K. P. wraz



z budowa lacznika z (...) i ul. (...) w W. w etapie II/1 — droga ekspresowa (...) na odcinku od wezla L. do wezla M.
i w etapie II/2 — droga ekspresowa (...) na odcinku wezel (...) — wezel (...). W trakcie wykonywania rob6t miedzy
stronami wystapil spor, co do sposobu obliczania wynagrodzenia naleznego za wybudowanie ekranu akustycznego
(...) (roszczenie C-37) oraz spdr, co do sposobu obliczania wynagrodzenia za prace polegajace na wykonaniu podsypki
filtracyjnej z piasku pod ekran ziemno-betonowy (...) (roszczenie C-39).

W ocenie powodki, w odniesieniu do roszczenia C-37, za jednostke obmiarowa ekranu (...) przyja¢ nalezy 1 metr
dlugosci kregu zgodnie z pozycja 60 kosztorysu ofertowego. Zdaniem powodki skoro wykonala ona montaz lacznie
2.274 kregdw betonowych oznacza to ze, obliczajac wynagrodzenie nalezy pomnozy¢ liczbe zamontowanych kregow
przez stawke 934,50 zl, co daje w sumie kwote 2.125.053 zl, co przy uwzglednieniu podatku od towotow i ustug w
stawce 22% daje kwote 2.592.564,66 zI. W ocenie powodki kwota zaplacona jej przez pozwanego stanowi w istocie
wynagrodzenie za zamontowanie jedynie 154 m (154 sztuk) kregdw betonowych, a wobec tego powddce nalezy sie
wynagrodzenie uzupelniajace w dochodzonej pozwem kwocie 2.416.990,80 zl.

Odnoszac sie do roszczenia C-39 powodka podniosta, iz w pozycji 56 kosztorysu ofertowego stwierdzono, ze planowane
jest wykonanie koryta glebokoéci 20 cm pod podsypke filtracyjna dla ekranu ziemno-betonowego (...), w pozycji 57
podano, ze planuje sie wykonanie podsypki filtracyjnej z piasku — ,,grubo$é¢ warstwy po zageszczeniu (+ 10 cm)”, za§ w
pozycji 58 przewidziano doplate ,,za kazdy 1 cm grubo$ci warstwy po zageszczeniu (+ 10 cm)”. Za jednostke obmiarowa
podsypki przyjeto metr kwadratowy, cena zostala okreSlona na 4,50 zl zar6wno dla pozycji 57 (10-centymetrowa
warstwa podsypki) jak i 58 (kazdy kolejny 1 ecm podsypki, ponad warstwe 10 cm z pozycji 57). Zdaniem powodki
powyzsze zapisy oznaczaja, ze planowe wykonanie dotyczylo jedynie 10 cm podsypki, za$ nastepne 10 cm wykonane
miato by¢ w ramach doptlaty. Zadanie pozwu w czeéci dotyczacej wykonania dodatkowej warstwy podsypki filtracyjnej,
ponad warstwe 10 cm podsypki opiewa na kwote 62.058,96 z} (w tym 22% VAT).

Powodka podniosla, iz odrzucenie przez inzyniera kontraktu roszczenia C-37, po zmianie sposobu obmiaru i
rozliczenia, dotyczacego doplaty za montaz kregow betonowych stanowilo naruszenie art. 144 prawa zamoéwien
publicznych, albowiem pozwany dopuécil sie jednostronnej, nieuprawnionej zmiany umowy, w szczegolnosci
dotyczacej tresci oferty. Powyzsze w ocenie powddki daje jej podstawy do dochodzenia roszczenia na podstawie art.
647 k.c.

Odnoszac sie do odrzucenia przez pozwanego roszczenia C-39, dotyczacego rozliczenia drugiej warstwy
podsypki filtracyjnej powodka podniosta, ze odrzucenie przez inzyniera kontraktu roszczenia C-39 ze wzgledu
na niedochowanie terminu bylo bezzasadne. Okoliczno$¢ powodujaca to roszczenie to niezakwestionowany,
niezatwierdzony w dniu 27 stycznia 2011 roku wniosek (...) i (...) nr (...), lecz dopiero szczegbdlowe uzasadnienie
przyczyn skreélenia zgloszonej do odbioru przez powddke iloéci robot. Zdaniem powddki 14-dniowy termin rozpoczat
bieg od dnia doreczenia powodowi uzasadnienia, co do przyczyn zakwestionowania badz niezatwierdzenia obmiaru,
czyli od dnia 25 lutego 2011 roku, wobec powyzszego powddka nie uchybila 14-dniowemu terminowi.

Zdaniem powodki nieuzasadnione jest rowniez odrzucenie roszczenia C-39 z przyczyn merytorycznych. Zdaniem
powddki Kosztorys Ofertowy opisuje sposéb obliczenia wynagrodzenia za wykonanie podsypki filtracyjnej zgodnie
z dokonanymi przez nig obliczeniami wynagrodzenia. Jej zdaniem jedynie w pozycji 57 przewidziano polozenie
podsypki filtracyjnej o gruboéci 10 cm za 4,50 zk za m®. Pozycja 58 nie przewiduje juz wylozenia podsypki 10 cm lecz
kazdy kolejny centymetr ponad warstwe z pozycji 57 winien by¢ liczony w sposdb opisany w pozycji 58, czyli po 4,50
z} za kazdy centymetr.

Uzasadniajac swoja legitymacje czynna do wystepowania w charakterze pow6dki w niniejszej sprawie, powddka
podniosla, iz zgodnie z postanowieniami umowy konsorcjum i ustalonego w niej podzialu zadan, do powddki nalezaly
prace polegajace na montazu kregéw betonowych oraz wykonaniu warstwy podsypki pod te kregi, ktdre to roboty sa
podstawa roszczenia wysunietego w pozwie inicjujacym przedmiotowe postepowanie.



Pozwany — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad wnosil o oddalenie powo6dztwa w calo$ci
i zasadzenie od powddki na swoja rzecz kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych.

Pozwany podnosil, Ze w jego ocenie wynagrodzenie za wybudowanie ekranu akustycznego obliczone winno by¢ z
uwzglednieniem nie iloSci 2.791 m odzwierciedlajacej iloéci kregdw betonowych uzytych do wybudowania ekranu
(...), lecz z uwzglednieniem faktycznej dlugoéci kranu (...) czyli 38om. Pozwany podal, ze juz w trakcie robot —
budowy ekranu (...) miedzy stronami wystapily rozbieznosci, co do sposobu rozliczania wynagrodzenia naleznego za
montaz kregdw betonowych jak rowniez za wykonanie podsypki filtracyjnej. Po przeanalizowaniu sprawy projektant
przedstawil przedmiar zamienny, zgodnie z ktérym korekcie ulegl zapis pozycji 60 dotyczacej przedmiaru montazu
kregéw betonowych, tj. w rubryce ilos¢ (m) liczbe 2.791 zastapiono liczba 380, przy niezmienionej jednostce
rozliczeniowej — metrze biezacym ekranu akustycznego. Pozwany podnioést, ze w dniu 24 listopada 2010 r. Inzynier
Kontraktu zatwierdzil wniosek o odbidr roboét i zatwierdzenie obmiaru (...) nr (...) dla elementu rob6t — montazu
kregoéw betonowych fi 100 ecm, wraz z komentarzem zawartym w notatce, w ktérej to Inzynier Kontraktu stwierdzil,
iz rozliczenie i obmiar robét zgodnie z zapisami (...)07.08.04d pkt 7.2 powinien dotyczy¢ metra biezacego
calego ekranu zbudowanego z kregdéw betonowych, jednakze do czasu przeanalizowania sprawy i wyjasnienia jej
z projektantem inzynier kontraktu zgodnie z warunkiem 3.5 okreslenia i warunkiem 12.3 wyceny, ustalil cene
tymczasowa dla wystawienia przejSciowego $§wiadectwa platnoSci. Notatka zawierala réwniez zastrzezenie, ze zgodnie
z klauzula 14.6 warunkow kontraktu inzynier kontraktu bedzie moglt dokona¢ poprawek i modyfikacji przej$ciowego
Swiadectwa platnosci w kolejnych przej$ciowych §wiadectwach platnosci. Ostatecznie po uzgodnieniu z pozwanym
przedstawionego przez inzyniera kontraktu sposobu rozliczania robdt w zakresie ekranow akustycznych Inzynier
zakwestionowal przyjety przez powddke sposob interpretacji jednostki obmiarowej ekranéw ziemno-betonowych.
Roéwniez projektant potwierdzit stanowisko inzyniera kontraktu co do zmiany sposobu obmiaru i rozliczenia rob6t
przy budowie ekranéw ziemno-betonowych. Pozwany jednoznacznie stwierdzil, ze zadanie powodki, oparte na
wyliczeniu wynagrodzenia za montaz kregdéw betonowych w oparciu o metr biezacy kregéw betonowych uzytych do
budowy ekranéw akustycznych, jest bezpodstawne, bowiem jest niezgodne z wiazaca strony umowa, w mys$l ktorej
ekran akustyczny jest ,naturalng lub sztuczng przeszkoda na drodze rozprzestrzeniania sie dzwieku od zZrodla do
odbiorcy, powodujaca zmniejszenie jego poziomu”. Zadanie powodki jest sprzeczne z przytoczona powyzej definicja,
albowiem ekranem akustycznym nie jest jeden krag betonowy, lecz cala budowla, ktorej elementami sktadowymi sa
kregi betonowe, a w pkt 7.2 (...) ustalono, ze jednostka obmiarowg ekranu akustycznego jest jeden metr dlugosci
ekranu. Pozwany podkreslil réznice miedzy metrem biezacym ekranu a metrem biezacym kregéw betonowych,
albowiem ekran zbudowany jest z kilku warstw kregéw betonowych, na 1 warstwe skladaja sie 4 rzedy kregow, na
2 — 3, na 3 — 2 za$ ostatnig warstwe stanowi 1 rzad kregdw. W ocenie pozwanego zadanie powodki jest rowniez
sprzeczne z projektem wykonawczym, tomem 6 — projektem zabezpieczen ekologicznych. Pozwany podnidsl, ze
wynagrodzenie kosztorysowe ma charakter wynagrodzenia orientacyjnego i nieostatecznego. Na etapie zamowienia
i zawarcia umowy iloé¢ roboét ustalana jest na podstawie przedmiaru, tj. zestawienia planowanych prac. Ostateczna
wysoko$¢é wynagrodzenia ustalana jest po zakonczeniu robot na podstawie rzeczywistego obmiaru wykonanych
prac. W ocenie pozwanego wiagzaca strony umowa ma charakter obmiarowy, a co za tym idzie przyjecie jednostki
obmiarowej metra biezacego ekranu ma charakter ostateczny i niepodwazalny. W ocenie pozwanego fakt, ze ilo$¢
metréw biezacych wskazana w przedmiarze zostala zweryfikowana w toku prac nie zmienia faktu, ze bez wzgledu na
zalozenia iloSciowe ujete w przedmiarze robot, ostatecznie platno$¢ wynagrodzenia nastepuje w oparciu o rzeczywiste
iloSci wykonanych prac.

Pozwany dodal, ze na etapie postepowania przetargowego powddka nie zglaszala zastrzezen co do przyjetej jednostki
obmiarowej- metra biezacego ekranu. Zgodnie z pkt 9.4 (...)Wykonawca obliczajac cene oferty musi uwzgledni¢ w
kosztorysach ofertowych wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w Przedmiarach robot. Wszystkie btedy ujawnione
na rysunkach, w Specyfikacjach Technicznych wykonania i Odbioru Robét Budowlanych oraz Przedmiarach Robét
Wykonawca powinien zglosi¢ Zamawiajacemu przed terminem skladania ofert”.

Odnoszac sie do zadania zaplaty za wykonanie dodatkowych robot zwigzanych z wykonaniem podsypki filtracyjnej
pozwany podnidsl, ze z kosztorysu ofertowego wynika, ze pozycja nr 56 ,mechaniczne wykonanie koryta glebokosci 20



cm - pod podsypke dla ekranéw ziemno-betonowych”, dotyczy wykopu gltebokoéci 20 ¢cm na zakladanej powierzchni
6.342,88 m(?. Pozycja nr 57 ,podsypka filtracyjna z piasku pod ekrany ziemno-betonowe - grubo$¢ warstwy po zag.

10 cm” dotyczy wykonania warstwy gruboéci 10 cm na powierzchni 6.342,88 m'?, tj. na powierzchni wykonanego
koryta zgodnie z pozycja 56 . Natomiast pozycja nr 58 ,doplata za kazdy dalszy 1 cm grubo$ci warstwy po zag.
(+10 cm)” dotyczy doplaty za wykonanie kolejnej warstwy o gruboSci po zageszczeniu +10 c¢cm, na powierzchni

6.342,88 m‘?, czyli takiej samej co wykonane koryto wg pozycji 56 oraz pierwszej warstwy wg pozycji 57. Zdaniem

pozwanego powyzsze pozycje kosztorysu ofertowego tworzg konstrukcyjna calo$¢ wiec musza byé interpretowane
lacznie. Opis pozycji wyraznie okresla, ze doplata za kazdy 1 cm warstwy gruboSci po zageszczeniu +10 ¢cm, powinna
by¢ uwzgledniona w cenie jednostkowej tej pozycji. Doplata powinna zatem dotyczy¢ kazdego 1 cm warstwy grubosci
10 cm i dla takiej grubo$ci warstwy powinna by¢ uwzgledniona w cenie jednostkowej pozycji. Zdaniem pozwanego
potwierdzeniem tego jest skalkulowana przez wykonawce na etapie postepowania przetargowego, cena jednostkowa,
ktora dla wykonania warstwy 10 cm wg pozycji 57 jest taka sama jak dla warstwy 10 cm w pozycji 58. Pozwany
podniosl, ze przedstawiony przez powddke wniosek o odbiér robot i zatwierdzenie obmiaru (...) nr (...) nie mial
podstaw i naruszal postanowienia wiazacej strony umowy w zakresie sposobu rozliczania podsypki pod ekrany
ziemno-betonowe, powodujaca dziesieciokrotne zwiekszenie warto$ci robot.

Ponadto pozwany podniosl, iz powddka nie zachowala umownej procedury okreslajacej sposdb powiadomienia o
roszczeniach, albowiem w mys$l klauzuli 20.1 warunkéw kontraktu ,jezeli Wykonawca uwaza sie za uprawnionego
do jakiegokolwiek przedluzenia czasu na ukonczenie lub jakiejkolwiek dodatkowej platnosci, wedtug jakiejkolwiek
Klauzuli niniejszych Warunkéw lub z innego tytulu w zwigzku z Kontraktem, to Wykonawca da InZzynierowi
powiadomienie, opisujace wydarzenie lub okoliczno$¢, powodujaca roszczenie. Powiadomienie bedzie dane
najwczesniej jak to mozliwe, ale nie p6Zniej niz 14 dni po tym, kiedy Wykonawca dowiedziat sie, lub powinien byt
dowiedzie¢ sie, o tym wydarzeniu lub okolicznosci. Jezeli Wykonawca nie da powiadomienia o roszczeniu w ciagu
takiego okresu 14 dni, to czas na wykonanie nie bedzie przedtuzony, Wykonawca nie bedzie uprawniony do dodatkowe;j
platnosci, a Umawiajacy bedzie zwolniony z calej odpowiedzialnoéci w zwiazku i takim roszczeniem”. Powyzszy sposéb
powiadamiania oparty jest na wzorcach (...). W ocenie pozwanego zdarzeniem, ktére powinno pokaza¢ rozbiezne
interpretowanie postanowien umowy i jednocze$nie rozpoczaé procedure roszczeniows, jest wplyw wniosku o odbior
robo6t i zatwierdzenie obmiaru (...) nr (...), a wiec dzien 27 stycznia 2011 roku, ktéry jest wiec poczatkiem liczenia 14
dniowego terminu. Zatem termin na zlozenie powiadomienia o roszczeniu uplyngl w dnia 10 lutego 2011 roku, za$
powodka zlozyla powiadomienie o roszczeniu w dniu 25 lutego 2011 roku a wiec z ponad 2 tygodniowym uchybieniem
kontraktowego terminu na jego wniesienie.

Odnoszac sie do zarzutu braku legitymacji czynnej po stronie powodowej, co do dochodzenia calo$ci roszczen objetych
pozwem pozwany podal, iz powodka nie jest uprawniona do dochodzenia calej wierzytelnosci, albowiem byla tylko
jednym z trzech czlonkoéw konsorcjum, ktore zawarto przedmiotowy kontrakt. Zdaniem pozwanego postanowienia
umowy konsorcjum wskazujace, jaki zakres zamoéwienia powinni wykonac poszczegélni wykonawcy w zadnym stopniu
nie wiaza go jako zamawiajacego. Powyzsze zostalo w ocenie pozwanego potwierdzone przez samg powodke, ktora
stwierdzila, iz ,nie zostal opracowany szczegoélowy podziala zadan i obowigzkéw przewidywany w § 4 ust. 2 umowy
konsorcjum”. Pozwany podniésl, iz powédka domaga sie wykonania §wiadczenia pienieznego, ktore jest zawsze
$wiadczeniem podzielnym, a co za tym idzie zastosowanie znajduje przepis art. 379 § 1 k.c., zgodnie z ktérym jesli jest
kilku wierzycieli, a §wiadczenie jest podzielne to dlug dzieli sie na tyle niezaleznych czeéci ilu jest wierzycieli. W ocenie
pozwanego bez znaczenia jest, ze powoddka jest liderem konsorcjum. Zdaniem pozwanego przepis art. 141 ustawy
prawo zaméwien publicznych przesadza wylacznie o solidarnosci biernej wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia, nie rodzi jednak skutku w postaci solidarnoSci czynnej po ich stronie. Réwniez upowaznienie
lidera do prowadzenia rozliczenn finansowych lacznie w wystawianiem faktur nie moze byé¢ poczytywane, jako
upowaznienie do dochodzenia na drodze sadowej od zamawiajacego roszczen laczacej strony umowy.

Wyrokiem z dnia 11 czerwca 2012 r. Sad Okregowy oddalil powddztwo i orzekl o kosztach postepowania.



Orzeczenie powyzsze zapadlo na podstawie nastepujacych ustalen faktycznych i rozwazan prawnych Sadu pierwszej
instancji:

W dniu 11 maja 2004 roku Generalna Dyrekcja Drog Publicznych, Oddziat (...) Sp. z o0.0. z siedziba w W., zawarli
umowe nr (...), ktérej przedmiotem bylo ,,Opracowanie stadium projektu budowlanego budowy drogi ekspresowe;j
w korytarzu zarezerwowanym pod autostrade (...) na odcinku Poludniowej Obwodnicy W. (POW) od wezta (...) do
wezla (...) dlugosci ok. 15 km wraz z odcinkiem drogi ekspresowej dlugoéci ok. 5 km taczacej wezel (...) z wezlem (...)
wraz z materialami przetargowymi wg wymogow przewidzianych dla Funduszy Strukturalnych wspoHinansowanych
przez UE”.

Lokalizacja dla realizacji czeSci w/w projektu, obejmujacej budowe drogi ekspresowej (...) od wezla (...) do wezla (...)
w W. wraz z przebudowa infrastruktury technicznej na odcinku: wezel (...) — wezel (...), zostala ustalona na mocy
Decyzji nr (...) z dnia 29 grudnia 2005 roku.

Lokalizacja dla budowy drogi ekspresowej (...) od wezla (...) do wezla (...) w W. wraz z przebudowg infrastruktury
technicznej na odcinku: wezel (...) —ul. (...), zostala ustalona na mocy Decyzji nr (...) z dnia 29 grudnia 2005 roku.

Lokalizacja dla realizacji czeSci w/w projektu, obejmujacej budowe drogi ekspresowej (...) od wezla (...) do wezla (...)
w W. wraz z przebudowa infrastruktury technicznej na odcinku: wezet (...) —ul. (...), zostala ustalona na mocy Decyzji
nr (...) z dnia 29 grudnia 2005 roku.

Decyzja Wojewody (...) z dnia 30 maja 2008 roku o $rodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje
przedsiewziecia - budowy odcinka Drogi Ekspresowej (...), ustalono m.in. wymagania dotyczace ochrony §rodowiska
konieczne do uwzglednienia w projekcie budowlanym. Do wymagan tych nalezala m.in. budowa ekranéow
akustycznych: ekranu ziemnego nr (...), ekranu ziemnego nr (...), ekranu ziemnego nr (...), ekranu ziemnego nr (...),
ekranu Sciennego metalowego pochlaniajacego nr (...), ekranu ziemno-betonowego nr (...), ekranu $cienno-ziemnego
nr (...), ekranu $ciennego metalowego pochlaniajacego nr (...), ekranu $ciennego przezroczystego odbijajacego nr
(...), ekranu $ciennego metalowego pochlaniajacego nr (...), ekranu Sciennego przezroczystego odbijajacego nr (...),
ekranu $ciennego metalowego pochlaniajacego nr (...), ekranu $ciennego metalowego pochlaniajacego nr (...), ekranu
Sciennego metalowego pochlaniajacego nr 64.

W czerwcu 2008 roku wydano projekt budowlany zabezpieczen ekologicznych w zwigzku z budowa Drogi Ekspresowej
(...) — odcinek K.- (...) wraz z budowa lacznika z (...) i ul. (...) w W.. Planowany odcinek drogi przebiegaé
mial m.in. przez grunty rolne i zabudowy, za$ na odcinku od wezla L. do wezla (...) wzdluz planowanej drogi
wystepuja obiekty zabudowy jednorodzinnej gospodarczej i obiekty ustugowe, ktére winny by¢ chronione przed
zanieczyszczeniami wiazacymi sie z ruchem pojazdow. Projektowany odcinek drogi (...) zawiera¢ mial nastepujace
urzadzenia ochrony $rodowiska: ekrany akustyczne (chronigce zabudowe przed uciazliwo$ciami halasu), pasy zieleni
izolacyjnej (chronigce Srodowisko przed zanieczyszczeniem powietrza, gleby, upraw i halasem), przejécie dolne
dla malych zwierzat, osadniki wpustowe, separatory oczyszczajace splywy opadowe z jezdni. W celu zapewnienia
ochrony akustycznej zaplanowano budowe ekranu ziemnego (...), ekranu ziemnego (...), ekranu ziemnego (...),
ekranu ziemnego(...), ekranu $ciennego (...), ekranu ziemno-betonowego (...), ekranu $cienno-ziemnego (...), ekranu
$ciennego (...), ekranu Sciennego (...), ekranu Sciennego (...), ekranu Sciennego (...), ekranu Sciennego (...), ekranu
Sciennego (...). Ekran ziemno-betonowy (...) mial mie¢ forme walu schodkowego gazonowego obsadzonego krzewami.
Mial znajdowaé sie w miejscowosci K. po prawej (poludniowej) stronie trasy (...), od km 468+530 do 469+740, o
dlugosci 1 210 m i wysokoéci 4 m. Ekran ten chroni¢ mial tereny mieszkaniowe w L., w dzielnicy W.-U. w rejonie ul.
(...), ul. (...) oraz ul. (...).

W pazdzierniku 2008 roku wydano projekt wykonawczy zabezpieczen ekologicznych, ktérego postanowienia byly
zgodne z postanowieniami projektu budowlanego zabezpieczen ekologicznych.



W lutym 2009 roku Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad wydala Szczegbdlowe Specyfikacje (...) ( (...))
dotyczace ,,Budowy Drogi Ekspresowej (...) — odcinek K.- (...) wraz z budowag lacznika z (...) i ul. (...) wW.”.

Zgodnie z pkt 1.4.1 SIT ekran akustyczny to naturalna lub sztuczna przeszkoda na drodze rozchodzenia sie dzwieku od
zrodla do odbiorcy, powodujaca zmniejszenie jego poziomu. Dodano, iz w szczegolnosci, ekrany akustyczne stosowane
sa do ochrony ludzi i obiektéw przed nadmiernym halasem. Odnoszac sie do sposobu wykonania ekranéw betonowych
w pkt 5.3 ustalono, Ze krany te nalezy uklada¢ warstwowo, rozpoczynajac od pierwszej warstwy skladajacej sie z 4
rzedow, az do czwartej sktadajacej sie z 1 rzedu betonéw. W pkt 7.2 podano, iz jednostka obmiarowa jest m (metr)
dlugosci ekranu.

W dniu 8 maja 2009 roku (...) sp. z 0. o. z siedziba w W., (...) z siedzibg w W. i (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w T. jako
konsorcjum ztozyli oferte na wykonanie przedmiotu zaméwienia — (...) Drogi Ekspresowej (...) odcinek K. — (...) wraz
z budowg lacznika z (...) i ul. (...) w W., w zakresie okreSlonym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (
(...)). Projekt wykonawczy obejmowat m.in. zestawienie ekran6w akustycznych, za$ w odniesieniu do ekranu ziemno-
betonowego oznaczonego jako (...) po prawej stronie trasy (...) w kilometrach 468+530 — 469+740 przewidziano
jego wykonanie na podsypce filtracyjnej, z 2.791 sztuk kregéw betonowych o wymiarach fi 100, wypelionych ziemia
urodzajng i obsadzonych roslinnoscia.

W pozycji 56 kosztorysu ofertowego wskazano, iz koryto pod podsypke filtracyjna pod ekrany ziemno-betonowe
bedzie mialo gtebokoé¢ 20 cm. W pozycji 57 podano, iz pierwsza warstwa podsypki filtracyjnej bedzie wynosila 10
cm. W kolejnej pozycji (58) podano, ze przewiduje sie polozenie kolejnej dziesieciocentymetrowej warstwy podsypki,
warstwy uzupehiajacej koryto glebokosci 20 cm. Dodatkowo w pozycji tej ustalono, ze w razie zaistnienia takiej
potrzeby gdy potrzebna bedzie dodatkowa warstwa podsypki, to jej cena obliczana bedzie w spos6b odmienny od
sposobu obliczania warstw podsypki wypeliajacej planowane 20 cm koryto, albowiem ustalono, iz kazdy dodatkowy
centymetr kosztowaé bedzie tyle samo co kazda z 10 cm warstw podsypki, planowo umieszczona w korycie, a wiec
4,50zt za 1cm.

W pozycji 60 dokumentacji projektowej odnoszacej sie do montazu kregéw betonowych na ekranie (...) ustalono,
ze wynagrodzenie za budowe tego ekranu zostanie ustalone w nastepujacy sposdb: w rubryce zatytulowanej
»wyszczegolnienie elementow rozliczeniowych” wpisano ,montaz kregéw betonowych fi 100 ecm (kregi wys. 1 m) —
kregi o ér. 100 cm — ekran (...)”, w kolumnie okreslajacej jednostke wpisano ,m”, za§ w kolumnie ,,ilo§¢” wpisano
liczbe 2.791 co odpowiada liczbie kregéw betonowych, ktére zgodnie z projektem mialy zostaé zuzyte na budowe
ekranu. Powdd zaoferowal cene jednostkowa w kwocie 934,50 zl., kwota za wybudowanie ekranu miala wynosi¢ w
sumie 2.608.189,50 zl. Opis przedmiotu zamoéwienia odzwierciedlony zostal w opracowanym przez zamawiajacego
kosztorysie ofertowym, zgodnie z ktorym w przedmiarze robot okreslona zostala ilo$¢é kregow jako 2.791, przy
przyjeciu jednostki obmiarowej 1 m.

W dniu 2 czerwca 2009 roku (...) sp. z o. o. z siedziba w W., (...) z siedziba w W. i (...) Sp. z o0.0. z siedzibg w
T. zawarly umowe konsorcjum, ktérej celem bylo zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego ,Budowa
Drogi Ekspresowej (...) — odcinek K.- (...) wraz z budowa lacznika z (...) i ul. (...) w W.”. Liderem konsorcjum
strony ustanowily (...) Sp. z o.0. z siedziba w W. powierzajac jej uprawnienie do prowadzenia wszelkich spraw
konsorcjum, reprezentowania jego partneréw i calego konsorcjum wobec zamawiajacego i innych podmiotow w
sprawach zwigzanych z celem konsorcjum (§ 2 umowy). Ponadto strony konsorcjum ustalily, ze (...) Sp. z 0.0. z
siedziba w W. zobowiazana byla do wykonania robot drogowych, (...) powierzono $wiadczenie ustug polegajacych na
wzniesieniu zabezpieczenia naleznego do wykonania umowy, za$ (...) Sp. z 0.0. zobowiagzana byla do wykonania robot
mostowych (§ 4 ust. 3 umowy).

W dniu 1 lipca 2009 roku oferta tego konsorcjum zostala uznana przez pozwanego za najkorzystniejsza w rozumieniu
przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych.



W dniu 10 sierpnia 2009 roku pozwany Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, jako
zamawiajacy oraz (...) sp. z 0. o. z siedziba w W., (...) z siedziba w W.1i (...) Sp. z 0.0. z siedziba w T., jako wykonawca,
na podstawie rozstrzygniecia przetargu ograniczonego, zawarli umowe nr (...) na wykonanie robét obejmujacych
»,Budowe Drogi Ekspresowej (...) — odcinek K.- (...) wraz z budowa lacznika z (...) i ul. (...) w W.” w etapie II/1 — Droga
Ekspresowa (...) na odcinku od wezla L. do wezla M. i w etapie II/2 — Droga Ekspresowa (...) na odcinku wezel L.
— wezel P..

Strony ustalily, iz czeécig zawartego kontraktu beda nastepujace dokumenty (pkt 2 umowy):
a) Umowa;

b) Oferta Wykonawcy z zalacznikami;

¢) Szczegblne Warunki Kontraktu;

d) ,Warunki kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajacego”;
tlumaczenie wydania (...) 1999;

e) Instrukcja dla Wykonawcoéw - Tom I Specyfikacji istotnych Warunkéw Zamowienia;
f) Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych;

g) Dokumentacja projektowa — Rysunki;

h) Harmonogram robét;

i) Harmonogram platnoSci;

j) Umowa konsorcjum (jesli wystepuje).

Zgodnie z warunkiem 1.5 Szczegélnych Warunkow Kontraktu dla celéow interpretacji dokumenty beda mialy
pierwszenstwo zgodnie z nastepujaca kolejnoécia:

1) Umowa;
2) Oferta Wykonawcy z zalgcznikami;
3) Szczegblne Warunki Kontraktu;

4) Warunki kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajacego, (...)
tlumaczenie z 1999;

5) Instrukcja dla Wykonawcow - Tom I Specyfikacji istotnych Warunkéw Zamoéwienia
6) Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych;

7) Dokumentacja projektowa — Rysunki;

8) Harmonogram robot;

9) Harmonogram platnoéci;

10) Umowa konsorcjum (jesli wystepuje).



W mysl klauzuli 13.1 Warunkéw Kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez
zamawiajacego ( (...)), zmiany moga by¢ zainicjowane przez Inzyniera w jakimkolwiek momencie przed wystawieniem
Swiadectwa Przejecia dla (...) (...) kazda zmiana moze obejmowaé:

(a) zmiany ilo$ci kazdego elementu roboty objetej Kontraktem (jakkolwiek taka zmiana niekoniecznie stanowi
Zmiane).

Zgodnie z klauzula 14.1. pkt ¢ pkt (c¢) (...) wszelkie iloéci jakie moga by¢ ustalone w Przedmiarze Robét lub innym
Wykazie sg iloSciami szacunkowymi i nie nalezy ich braé¢ pod uwage jako ilo$ci rzeczywistych i prawidlowych:

(1) Robdt, ktorych wykonania wymaga sie od Wykonawcy, ani
(ii) dla celéw Klauzuli 12 [Obmiary i wycena] (k. 390).

Pozwany, jako zamawiajacy wyznaczyl inzyniera kontraktu, ktérym zostat A. 1. z konsorcjum (...) S.A./ (...) Sp. z
0.0. Inzynier Kontraktu posiadal uprawnienie do dzialania w imieniu pozwanego w granicach przewidzianych w
warunkach szczeg6lnych kontraktu.

W dniu 4 wrzeénia 2009 roku plac budowy zostal przekazany powodce. Prace zostaly przez nia rozpoczete w dniu 9
wrze$nia 2009 r.

W dniu 1 pazdziernika 2009 roku (...) Sp. z o.0. z siedziba w W. zawarl z (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w W. umowe
nr (...), ktérej przedmiotem bylo wykonanie roboty budowlanej w zakresie zabezpieczen przeciwhatasowych, ktérych
przedmiotem byl m.in. montaz kregoéw betonowych fi 100 cm (kregi wysokos$ci 1 m) kregi o Srednicy 100 cm — ekran
nr (...).

Pismem z dnia 31 stycznia 2010 roku powo6dka poinformowata powoda o ciaglym charakterze roszczenia z tytulu
braku zaplaty za montaz kregéw betonowych fi 100 ecm zlokalizowanych na trasie (...), ekran (...), laczna ilo§é
zamontowanych kregéw 2 120 m, za laczng kwote 1 981 140 zl.

Pismem z dnia 31 stycznia 2010 roku powoddka wystapila do pozwanej z wnioskiem o odbidr robot i zatwierdzenie
obmiaru o nr (...) tytulem doplaty za kazdy dalszy 1 cm gruboSci warstwy po zageszczeniu.

W dniu 29 pazdziernika 2010 roku do (...) Sp. z 0.0. z siedziba w W. wplynal wniosek o odbioér robét i zatwierdzenie
obmiaru za montaz kregéw betonowych na ekranie (...), na podsypce 20 cm. Przy obliczaniu kwoty naleznej za
wybudowanie dwoch pierwszych warstw ekranu pomnozono liczbe rzedéw kregdéw na danej warstwie (odpowiednio
4 1 3) przez liczbe kregéw uzytych do wybudowania danego rzedu. Przy tej metodzie obliczania kwota nalezna za
wybudowanie ekranu réwna sie liczbie kregdéw zuzytych na jego wybudowanie.

Do wniosku tego dolaczona zostala notatka sporzadzona przez Inspektora Kontraktu A. I., w ktorej stwierdzono,
iz obmiar i rozliczenie ekrandéw akustycznych zbudowanych z kregéw betonowych, w tym ekranu (...), powinny
zosta¢ dokonane zgodnie z zapisem (...) pkt 7.2. oraz zgodnie z przedmiarem zamiennym opracowanym przez
projektanta i przekazanym wykonawcy pismem z dnia (...), powinien dotyczy¢ metra biezacego calego ekranu zgodnie
z dokumentacja projektowa. Zgodnie z warunkiem 3.5 na podstawie warunku 12.3 inzynier do czasu przeanalizowania
sprawy przyjal cene tymczasowa za prace wykonane przy budowie ekranu (...).

W piSmie z dnia 3 listopada 2010 roku inzynier kontraktu A. I. odpowiadajac na: wystapienie wykonawcy (...),
wystapienie wykonawcy (...) oraz pismo projektanta (...) poinformowal powodke, ze w zwigzku z brakiem zgodnoSci
kosztorysu ofertowego z projektem wykonawczym inzynier kontraktu polecil projektantowi dokonanie weryfikacji
przedmiaru rob6t zwiazanych z wykonaniem ekran6w akustycznych. W odpowiedzi na powyzsze projektant podal, ze
istniejace w przedmiarze zapisy:



- co do pozycji (...) — Formowanie i zageszczanie nasypow zapor ziemnych o wysoko$ci do 10 m z ziemi dostarczanej
samochodami — ekran (...) i (...) iloé¢ 45762;

- co do pozycji (...) — Zaladunek i dowoz gruntu do zapér — odleglosé do 1 km ilo$¢ 45762;

- co do pozycji (...) — Doplata za kazde 0,5 km transportu gruntu ilo$¢ 45762;

- co do pozycji (...) — Planowanie skarp i korony nasypéw — kategoria gr. I-III ilo$¢ 32864, 1;
- co do pozycji (...) — Umocowanie powierzchni walu biowlékninag ilo$é 32864;

- co do pozycji (...) — Mechaniczne wykonanie koryta gleboko$éci 20 cm — pod podsypke dla ekranéw ziemno-
betonowych ilo$¢ 6342, 8 8;

- co do pozycji (...) — Podsypka filtracyjna z piasku pod ekrany ziemno betonowe — grubo§¢ warstwy po zageszczeniu
10 cm ilo$¢ 6342, 8 8;

- co do pozycji (...) — Doplata za kazdy dalszy 1 cm grubo$ci warstwy po zageszczeniu (+ 10 cm) iloé¢ 6342, 8 8;

- co do pozycji (...) — Montaz kregéw betonowych fi 120 cm (kregi wysokoéci 1 m) — kregi o Srednicy 120 cm — ekran
(...) iloé¢ 5235;

- co do pozycji (...) — Montaz kregéw betonowych fi 100 ecm (kregi wysokoéci 1 m) — kregi o $rednicy 100 cm — ekran
(...) ilos¢ 2791;

- co do pozycji (...) — Napehianie kregdéw ziemia urodzajna — 50%, kompostem 50% ilos¢ 4556, 0 4
Powinny zosta¢é zastgpione nastepujgcymi zapisami:

- co do pozycji (...) — Formowanie i zageszczanie nasypow zapoér ziemnych o wysoko$ci do 10 m z ziemi dostarczanej
samochodami — ekran (...) 1 (...) ilo§¢ 23760;

- co do pozycji (...) — Zaladunek i dowoz gruntu do zap6r — odleglosé do 1 km iloéc 23760;

- co do pozycji (...) — Doplata za kazde 0,5 km transportu gruntu ilo$¢ 23760;

- co do pozycji (...) — Planowanie skarp i korony nasypow — kategoria gr. I-I1I ilo§¢ 22248;

- co do pozycji (...) — Umocowanie powierzchni walu teokrata komdrkowa wypeliong humusem iloé¢ 22248;

- co do pozycji (...) — Mechaniczne wykonanie koryta gleboko$ci 20 cm — pod podsypke dla ekranéw ziemno-
betonowych iloé¢ 11276;

- co do pozycji (...) — Podsypka filtracyjna z piasku pod ekrany ziemno betonowe — grubo$¢ warstwy po zageszczeniu
10 cm ilo$¢ 11276;

- co do pozycji (...) — Doplata za kazdy dalszy 1 cm gruboéci warstwy po zageszczeniu (+ 10 cm) ilo§é 11276;

- co do pozycji (...) — Montaz kregéw betonowych fi 120 cm (kregi wysoko$ci 1 m) — kregi o Srednicy 120 cm — ekran
(...)ilos¢ 1550;

- co do pozycji (...) — Montaz kregéw betonowych fi 100 ecm (kregi wysokoéci 1 m) — kregi o §rednicy 100 cm — ekran
(...) ilos¢ 380;

- co do pozycji (...) — Napehianie kregéw ziemia urodzajna — 50%, kompostem 50% ilos¢ 14572;



Do powyzszego dodano pozycje (...) Ulozenie geowldkniny nietkanej, iglowanej ilo§é 23.652.

W pi$mie z dnia 15 listopada 2010 r. powddka poinformowala inzyniera kontraktu, iz nie zgadza sie z przedstawionym
w pi$mie z dnia 3 listopada 2010 roku sposobem rozliczania robdt zwigzanych z wykonaniem ekranéw akustycznych.

W dniu 25 listopada 2010 r. inzynier kontraktu, na podstawie rozliczenia zlozonego w dniu 5 listopada 2010 r.
wystawil przej$ciowe §wiadectwo platnosSci nr 14, w ktérym uwzglednione zostalo wynagrodzenie za montaz kregéow
betonowych wiloéci 1.479, co obejmowalo roboty wykonane w okresie rozliczeniowym obejmujacym pazdziernik 2010
r., za lgczna kwote 1.382.125,50 zl.

Na podstawie powyzszego w dniu 25 listopada 2010 r. wystawiono faktury nr (...) i (...). Za pomoca tych faktur pozwany
oplacil koszt wybudowania ekranu (...), w zakresie montazu 1.479 kregéw betonowych.

W dniu 30 listopada 2010 r. powddka dokonujac rozliczenia prac za listopad 2010 r., zlozyta wniosek o odbidr robot
i zatwierdzenie obmiaru za montaz kregéw betonowych fi 100 cm (kregi wysokosci 1 m) — kregi o $rednicy 100 cm
— ekran (...) za 795 mb.

Wpisem do dziennika budowy z dnia 1 grudnia 2010 r. powodka zglosila od odbioru wykonanie ekranu ziemno-
betonowego na podsypce i w 60% wypelionej w km 469+411 — 469+663 po stornie prawej (ekran (...)).

Na podstawie faktury nr (...) wystawionej w dniu 1 grudnia 2010 r. pozwany zaplacil wynagrodzenie podwykonawcy
tych robdt, tj. spoélce (...) Sp. z 0.0.

Zgodnie z dziennikiem budowy nr (...), wydanym w dniu 19 pazdziernika 2010 r., z powodu rozbieznosci, co do sposoby
rozliczania prac wykonanych podczas budowy ekranu (...) w dniu 3 grudnia 2010 r. wstrzymano prace.

W przejéciowym $wiadectwie platnoéci nr 15 z dnia 15 grudnia 2010 r. inzynier kontraktu nie uwzglednil w/w robot.
Wobec powyzszego powodka nie miata podstaw do wystawienia faktury za montaz 795 m kregéw betonowych.

Pismem z dnia 28 grudnia 2010 r. powddka powiadomila inzyniera kontraktu o roszczeniu wynikajacym z braku
zaplaty za montaz kregéw fi 100 cm zlokalizowanych na trasie (...). W piémie tym powodka podniosla, ze nie doszlo
do zatwierdzenia wniosku o zatwierdzenie robét nr (...), na mocy ktérego powddka domagala sie zaplaty za montaz
kregéw na ekranie (...) wiloSci 795 m, za laczng kwote 742.927,50 zl.

W dniu 31 grudnia 2010 r. powddka dokonujac rozliczenia za miesiac grudzien 2010, zlozyta wniosek o odbidr robot
i zatwierdzenie obmiaru za montaz kregéw betonowych fi 100 cm (kregi wysokosci 1 m) — kregi o $rednicy 100 cm
— ekran (...) za 154 mb.

W dniu 31 grudnia 2010 r. powddka zlozyla wniosek (...) nr (...)o odbiér roboét i zatwierdzenie obmiaru za doplate za
kazdy dalszy 1 cm podsypki ponad warstwe 10 cm podsypki po zageszczeniu.

W dniu 26 stycznia 2011 r. inzynier kontraktu wystawil przejSciowe $wiadectwo platnoéci nr 16. W §wiadectwie tym
inzynier kontraktu dokonal korekty obmiaru poprzednio zatwierdzonego na 1.471 m (w przejSciowym $wiadectwie
platno$ci nr 14) zmieniajac go (o 1.325 m) na 154 m montazu kregdw betonowych, z kwoty 1.382.125,50 zl na
143.913,00 zl, odnoszac to do caloSci dotychczas wykonanych robot.

Na podstawie w/w przejSciowego $wiadectwa platno$ci inzynier kontraktu dokonal réwniez korekty obmiaru
nalezno$ci za podsypke filtracyjna z pozycji (...), ktéra poprzednio zatwierdzona zostala w ilo$ci 8.320 za kwote 37.440
zl na ilo$¢ 1.256 (pomniejszajg o 7.064) za kwote 5.652 zl.

Na podstawie przejéciowego $§wiadectwa platnosSci nr 16 w dniu 26 stycznia 2011 r. wystawiono fakture nr (...) i (...).



W dniu 31 stycznia 2011 r. powodka zlozyla wniosek o odbidr robét i zatwierdzenie obmiaru za montaz kregow
betonowych fi 100 cm (kregi wysoko$ci 1 m) — kregi o Srednicy 100 cm — ekran (...) za lgcznie 2.274 m (przyjmujac
sztuke zamontowanego kregu betonowego za 1 m).

Pismem z dnia 8 lutego 2011 r. powodka zglosila do inzyniera kontraktu roszczenie zaplaty kwoty 1 981 140 zt z tytulu
braku zaplaty za montaz kregéw betonowych fi 100 cm zlokalizowanych na trasie (...), w acznej ilosci 2.120 sztuk
(przyjmujac je za metry).

Pismem z dnia 8 lutego 2011 r. powddka zglosita inzynierowi kontraktu roszczenie C-37 stosownie do warunkoéw (...) i
wystapila o prawidlowe rozliczenie wykonanych i odebranych robot, podnoszac, ze jej zdaniem pozycja 58 nie zawiera
w sobie zaplaty za 10 cm podsypki lecz jedynie za kazdy kolejny centymetr podsypki wykonany, ponad podsypke
opisana pod pozycja 57.

Pismem z dnia 15 lutego 2011 r. inzynier kontraktu poinformowal powo6dke, Ze nie widzi podstaw do zmiany sposobu
rozliczania nalezno$ci. Inzynier kontraktu podniosl, ze z kosztorysu wynika, ze koryto pod ekrany ziemno-betonowe
bedzie mialo gleboko$¢ 20 cm, za$ doplata za kazdy dalszy 1 cm grubo$ci warstwy po zageszczeniu dotyczy drugiej
warstwy po zageszczeniu, zgodnie z pozycja 58, zaé pozycja 57 dotyczy pierwszej warstwy podsypki. Zdaniem inzyniera
kontraktu od poczatku planowano, ze podsypka bedzie miala grubo$é 20 cm, tak jak koryto na nia, jednakze rozpisano
ja na dwie pozycje 57 i1 58 po 10 cm kazda. Doplata za$ dotyczy jedynie podsypki przekraczajacej 10 cm podsypki z
pozycji 58 czyli 20 cm calosci podsypki.

Pismem z dnia 25 lutego 2011 r. powddka powiadomila inzyniera kontraktu o roszczeniu z tytulu braku rozliczenia
wykonanych i odebranych robét okreslonych pod pozycja 58 kosztorysu ofertowego — wykonania podsypki filtracyjnej
pod ekran ziemno-betonowy. Zadanie powodki opiewalo w tym zakresie na kwote 50 868 zk.

W dniu 11 marca 2011 r. powddka skierowala do inzyniera kontraktu roszczenie z tytutlu rozliczenn wykonanych i
odebranych robét okreslonych w pozycji 58 kosztorysu ofertowego, tj. dotyczace doplaty za kazdy 1 cm grubosci
warstwy po zageszczeniu (+ 10 cm) za wykonanie dodatkowej iloSci podsypki filtracyjnej z piasku pod ekrany ziemno-
betonowe. Roszczenie to dotyczy zaplaty kwoty 50.868 zl. W piSmie tym powddka potwierdzita brak zaplaty na jej
rzecz za wykonanie roboty okre$lonej w pozycji 58 kosztorysu ofertowego, tj. doplaty za kazdy dalszy 1 cm gruboéci
warstwy po zageszczeniu (+ 10 cm) odebrane i zatwierdzone wpisami do dziennika budowy nr (...).

W dniu 21 marca 2011 r. inzynier kontraktu poinformowat powo6dke, ze roszczenie zgloszone w zwigzku z brakiem
zaplaty za montaz kregéw betonowych fi 100 cm zlokalizowanych na trasie (...) jest niezasadne. Wobec powyzszego
inzynier kontraktu zgodnie z warunkiem 20.1 warunkdw kontraktu odrzucil roszczenie w calosci. Odnoszac sie do
twierdzen zamawiajacego, ktory ustalil, iz wynagrodzenie za montaz 2 791 kregdéw ustalony zostal przy przyjeciu
jednostki obmiarowej 1 m, jako 1 sztuka, inzynier podnidsl, ze ustalenie wykonawcy jest wadliwe albowiem na
etapie przetargowym wykonawca dysponowal dokumentacja projektowa sluzaca do opisu przedmiotu zamoéwienia
oraz kosztorysem ofertowym, sluzacym do ustalenia wartoSci zamoéwienia, ktére za jednostke przyjmowaly 1
m biezacy ekranu. Inzynier kontraktu przyznal racje wykonawcy, ze w kosztorysie ofertowym, jako jednostke
obmiarowa kregéw betonowych fi 100 przyjeto 1 m, co zdaniem inzyniera mogloby sugerowa¢ niedo§wiadczonemu
przedsiebiorcy, ze przyjeta jednostka obmiarowa ekranéw akustycznych jest 1 metr kregu. Zdaniem inzyniera jest
to najprawdopodobniej blad projektanta, ktéry skorygowany powinien by¢ na etapie postepowania przetargowego.
Ponadto inzynier kontraktu podniosl, ze dokument nadrzedny w hierarchii waznosci dokumentéw, czyli (...) w pkt
7.2 jako jednostke nadrzedna wskazywal m (metr) dlugoéci ekranu, co stoi w sprzecznosci z okreSleniem jednostki
obmiarowej jako metr kregu betonowego. Ponadto inzynier kontraktu przytoczyl tre$c projektu wykonawczego, tomu
6 — projektu zabezpieczen ekologicznych, ktory stwierdzal, ze ekran akustyczny (...) bedzie mial dlugoé¢ 1.210 m i
bedzie skladal sie z 2.791 sztuk kregdw betonowych, co wskazuje na to, ze jako jednostke obmiarowa rozumiec¢ nalezy
metr biezacy ekranu w rozliczeniu na ilo$é sztuk zawartych w metrze. Powyzsze zostalo przyjete przez Projektanta w
piSmie z dnia 25 stycznia 2011 r. o nr (...).



W dniu 11 kwietnia 2011 r. inzynier kontraktu zajal stanowisko dotyczgce roszczenia z tytutu doplaty za kazdy kolejny
1 c¢m podsypki filtracyjnej. Zdaniem inzyniera kontraktu roszczenie wykonawcy nalezalo odrzucié z przyczyn zar6wno
formalnych jak i merytorycznych albowiem zgodnie z postanowieniami Subklauzuli 20.1 warunkéw kontraktu jezeli
wykonawca nie da zawiadomienia o roszczeniu w ciggu 14 dni, to czas na wykonanie nie bedzie przedluzony,
a wykonawca nie bedzie uprawniony do dodatkowej platnoéci, natomiast zamawiajacy bedzie zwolniony z calej
odpowiedzialno$ci w zwigzku z takim roszczeniem. Inzynier kontraktu podniést ponadto, ze takze sposo6b interpretacji
zapisow kosztorysu ofertowego zaproponowany przez wykonawce jest bledny, co musialo skutkowaé odrzuceniem
roszczenia. Dodatkowo inzynier zwrocil uwage na to, ze calo$¢ prac nie zostala wykonana a co za tym idzie nie da sie
jeszcze ustalié calosci roszczenia, ktore w chwili sktadania wniosku bylo jedynie roszczeniem przej$ciowym.

W wystapieniu z dnia 25 listopada 2009 r. powddka poinformowata inzyniera kontraktu, ze w kontrakcie w czeSci
dotyczacej konstrukeji walu ziemnego nie uwzgledniono wykonania i wyceny geokraty komorkowej wypelienia
humusem w wysoko$ci 10 cm. Wobec powyzszego powddka zglosilo zadanie uzupelnienia kosztorysu o odpowiednig
pozycje. W dniu 26 maja 2010 r. powodka ponowila wystapienie.

W wystapieniu z dnia 8 lipca 2010 r. powddka przedstawila inzynierowi kontraktu wycene za roboty dodatkowe
polegajace na wykonaniu umocowania skarp geokrata w wysokoéci 10 cm wypelniong humusem.

W sprawozdaniu technicznym z dnia 29 paZdziernika 2010 r. powddka podala, ze obliczyla dlugosé calkowita
wykonanego ekranu poprzez dodanie dlugosci 1 warstwy (4 kregi w rzedzie), tj. 24,72 m do 2 warstwy (3 kregi w
rzedzie), tj. 98,69 m do 3 warstwy (2 kregi w rzedzie), tj. 152,87 m do 4 warstwy (1 kreg w rzedzie), tj. 94,62 m.

W piémie z dnia 25 stycznia 2011 r. kierownik projektu podal, odpowiadajac na wniosek inzyniera kontraktu, ze po
uzgodnieniu stanowiska z inzynierem kontraktu w dniu 8 grudnia 2010 r., ze rozliczenie ekranéw akustycznych z
kregow betonowych wedlug pozycji 59 i 60 kosztorysu ofertowego nalezy rozlicza¢ w oparciu o jednostke rozliczeniowa
1 metr catoSci dlugoéci ekranu.

W pi$mie z dnia 25 stycznia 2011 r. projektant podal, ze podtrzymuje swoje dotychczasowe stanowisko co do tego, iz
jednostka obmiarowa ekranu akustycznego jest 1 metr dlugoéci ekranu. Powyzsze zostalo potwierdzone na spotkaniu
w dniu 13 stycznia 2011 r., jedynie wykonawca zglaszal zastrzezenia do powyzszego ustalenia.

Pismem z dnia 27 stycznia 2011 r. inzynier kontraktu poinformowat powodke, ze po przeanalizowaniu (...) i kosztorysu
ofertowego oraz po rozpatrzeniu wystapien wykonawcy i wyjaénien projektanta przyjal, ze ekran akustyczny z kregéw
betonowych wedlug pozycji 59 i 60 nalezy rozlicza¢ w oparciu o jednostke rozliczeniowa 1 m caloéci ekranu. Zgodnie
z warunkiem 3.1 (f) stanowisko inzyniera kontraktu zostalo uzgodnione przez kierownika projektu.

W piSmie z dnia 5 kwietnia 2011 r. projektant poinformowal inzyniera kontraktu, ze zgodnie ze szczegbélowymi
specyfikacjami technicznymi ( (...)) i przedmiarem robo6t (PR) jednostka obmiarowa wykonania ekranow
akustycznych z kregéw betonowych jest m (metr) dlugosci ekranu. Jednoczesnie projektant wyjasnil, ze uzyte w
(...) w pkt 9.2. ,cena wykonania 1 sz ekranu” jest jedynie bledem edycyjnym - nie ma jednostki miary oznaczonej
»SZ” - a zgodnie z pkt 7.2. jednostkg obmiarowa jest metr dlugosSci ekranu. Zdaniem projektanta nalezy uwzglednic
nadrzedno$¢ (...) nad dokumentacjg techniczna, brak zastrzezen oferentéw do wyzej opisanej kwestii na etapie
zadawania pytan przed zlozeniem oferty oraz obowigzujace na kontrakcie obmiarowe wynagrodzenie wykonawcy.
Projektant podtrzymal swoje stanowisko, iz zgodnie z (...) i PR jednostka obmiarowa wykonania ekranow
akustycznych z kregéw betonowych jest 1 m (metr) dlugos$ci ekranu, przez co nalezy rozumie¢ wykonanie metra ekranu
skladajacego sie z 4 kregéw betonowych pierwszej warstwy, trzech w drugiej, dwoch w trzeciej i jednego w czwartej
— zgodnie z dokumentacja techniczna.

W tych okoliczno$ciach Sad Okregowy uznal, ze powodztwo nie zastugiwalo na uwzglednienie.

Sad wskazal, ze przedmiotem postepowania bylo ustalenie sposobu obliczania wynagrodzenia za dwa elementy
skladajace sie na ogol robot, jakie powodka wykonala wykonujac roboty budowlane polegajace na budowie ekranu



ziemno-betonowego (...), ktory powstal w trakcie realizacji zamoéwienia publicznego — budowy drogi ekspresowej (...)
— odcinek K.- (...) wraz z budowa lacznika z (...) i ul. (...) w W. w etapie II/1 — droga ekspresowa (...) na odcinku od
wezla L. do wezla M. i w etapie II/2 — droga ekspresowa (...) na odcinku wezel L. — wezet (...). Potrzeba sadowego
rozpoznania sporu powstala na tle réznego, przez kazda ze stron postepowania, interpretowania tresci kontraktu w
zakresie obliczania wynagrodzenie za montaz kregéw betonowych fi 100 cm na ekranie ziemno-betonowym (...) -
zdaniem powodki jednostka miary winien by¢ 1 m kregu betonowego, zdaniem pozwanego 1 m dlugos$ci ekranu, co
powodka zglosila inzynierowi kontrakt jako roszczenie C-37, jak rowniez w zakresie kwoty naleznej za wykonanie Y2
podsypki filtracyjnej pod ekran ziemno-betonowy, zdaniem powodki rozliczenie za koryto powinno by¢ rozdzielone na
dwie warstwy -warstwe 10cm po zageszczeniu i kazdy kolejny 1 cm powyzej tej wysoko$ci platny oddzielnie, zdaniem
pozwanego druga warstwa podsypki filtracyjnej winna by¢ oplacona jako cala 10 cm warstwa tak jak pierwsza.

Odnoszac sie do najdalej idacego zarzutu przedstawionego przez pozwanego, a mianowicie do zarzutu braku
legitymacji czynnej, Sad Okregowy uznal, Ze jest on uzasadniony. Zgodnie z umowa konsorcjum, powodka jest jego
liderem (§ 2 ust. 1). Bycie liderem rozumieé nalezy jako uprawnienie do reprezentowania i prowadzenia spraw,
na réwni z posiadaniem umocowania do reprezentowania stron konsorcjum (§ 2 ust. 4). Jednakze powyzsze nie
wylacza solidarnej odpowiedzialnosci czlonkéw konsorcjum wobec pozwanego (§ 5). Ponadto strony w umowie
konsorcjum wskazaly, ze ustalg szczegbélowy zakres podziatu prac i zadan miedzy cztonkéw konsorcjum (§ 4). Strony
jedynie faktycznie podzielily sie pracami, wbrew przywolanemu postanowieniu nie zawarly aneksu do umowy,
ktoéry szczegbdlowo okreslalby podzial prac, tym samym powoddka nie jest uprawniona do dochodzenia caloSci
roszczen z tytulu przedmiotowego kontraktu w pelnym zakresie. Powodka nie jest uprawniona do dochodzenia calej
wierzytelno$ci, albowiem byta tylko jednym z trzech czlonkéw konsorcjum, ktore zawarlo przedmiotowy kontrakt i
ani z czynno$ci prawnej ani z ustawy nie wynika solidarno$¢ czynna konsorcjantéw. Zdaniem Sadu bez znaczenia
pozostaje tez okolicznos$é, ze na podstawie umowy konsorcjum powddka stala sie jego liderem. Sad wskazal, ze w
przypadku uznania oferty wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia w trybie prawa zamoéwien
publicznych za najkorzystniejsza i zawarcia umowy na podstawie art. 141 ustawy prawo zamoéwien publicznych,
ponosza oni zgodnie z art. 23 ustawy prawo zamoéwien publicznych solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie
umowy. Stosunek prawny laczacy takich wykonawcow jest skuteczny jedynie dla stron i nie rodzi zadnych skutkéw
prawnych wobec 0s6b trzecich. Nawet postanowienia umowy laczacej wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamodwienia wskazujace jakie czeSci zamodwienia powinni wykonaé poszczeg6lni wykonawcy w zadnym
stopniu nie wigza zamawiajacego. Przepis art. 141 ustawy prawo zamowien publicznych przesadza wylacznie o
solidarnoéci biernej wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, nie rodzi jednak skutku w
postaci solidarnoSci czynnej po ich stronie. Do powstania tego typu solidarnoSci konieczne byloby istnienie przepisu
ustawy, tymczasem wskazany przepis art. 141 odnosi sie wylacznie do solidarnej odpowiedzialno$ci za wykonanie
umowy i wniesienie zabezpieczenia. Jednocze$nie nalezy wskaza¢, iz potencjalny dlug zamawiajacego polega na
wykonaniu éwiadczenia pienieznego. Swiadczenie pieniezne jest zawsze $wiadczeniem podzielnym, co oznacza,
ze do ewentualnej odpowiedzialnoSci zamawiajacego przed wykonawcami wspoélnie ubiegajacymi sie o udzielenie
zamoOwienia znajdowalby zastosowanie przepis art. 379 § 1 k.c., zgodnie z ktorym jesli jest kilku wierzycieli, a
$wiadczenie jest podzielne to dlug dzieli sie na tyle niezaleznych czeéci ilu jest wierzycieli.

W realiach niniejszej sprawy, w ocenie Sadu Okregowego, nalezalo uznaé, ze zawarcie umowy konsorcjum i nastepnie
wsp6lne wykonywanie umowy nie decyduje o tym, ze lider konsorcjum jest legitymowany do wystapienia przeciwko
zamawiajacemu o zaplate calej wierzytelno$ci. Podobnie upowaznienie lidera do prowadzenia rozliczen finansowych
lacznie w wystawianiem faktur nie moze by¢ poczytywane, jako upowaznienie do dochodzenia na drodze sagdowej od
zamawiajacego roszczen z kontraktu. Czynnoéci te maja charakter czynnosci faktycznych. Samo wystawienie faktury
nie kreuje bowiem zobowigzania cywilnoprawnego.

W konsekwencji Sad przyjal, ze powodka jest uprawniona do dochodzenia nalezno$ci we wlasnym imieniu i wylgcznie
w zakresie 33% (1/3) tego co przystluguje wszystkim czlonkom konsorcjum. W umowie konsorcjum nie zostal
okreslony ogoélny udzial powoda w konsorcjum, ani tez nie okreélono szczegdtowych zasad rozliczen pomiedzy
czlonkami konsorcjum. Zdaniem Sadu Okregowego zastosowanie znajduje przepis art. 379 § 1 k.c., zgodnie z



ktorym jesli jest kilku wierzycieli, a $wiadczenie jest podzielne to dlug dzieli sie na tyle niezaleznych czesci ilu jest
wierzycieli. Oznacza to, ze gdyby powod wykazal zasadno$é zgloszonego w niniejszej sprawie roszczenia co do zasady,
to pod wzgledem ilo$ciowym powddztwo to mogloby zosta¢ ewentualnie uwzglednione jedynie w wysokoéci 33 %
dochodzonej kwoty.

W ocenie Sadu analiza okolicznosci przedstawionych w sprawie nie pozwala jednak na uznanie, aby powo6dka
byla uprawniona chociazby do czeSci dochodzonej kwoty. Zdaniem Sadu powddztwo podlega oddaleniu w catosSci
niezaleznie od kwestii legitymacji czynnej.

W sprawie niniejszej nalezalo odnie$¢ sie takze do innego zarzutu przedstawionego przez strone pozwang, a
polegajacego na twierdzeniu, iz roszczenie powodki wobec pozwanego zwiazane z wykonaniem dodatkowej warstwy
podsypki filtracyjnej wygasto wobec przekroczenia 14 dniowego terminu na powiadomienie o tym roszczeniu w trybie
przewidzianym w warunkach umowy (...).

Odnoénie do zarzutu wygasniecia roszczenia powodki za wykonanie dodatkowej warstwy podsypki filtracyjnej Sad
Okregowy, ze jest on chybiony, mimo ze ma racje pozwany, ze to dzien zlozenia wniosku (...) nr (...), j. 27 stycznia
2011 r. zaktualizowal po stronie powo6dki bieg 14 terminu na zlozenie powiadomienia o roszczeniu, ktéry uplynat w
dniu 10 lutego 2011 r., a zgloszenie powddki byto dokonane w dniu 25 lutego 2011 roku.

Zgodnie z klauzulg 20.1 (...) wykonawca powinien notyfikowac inzynierowi kontraktu zadania dotyczace przedtuzenia
czasu na ukonczenie w rozumieniu subklauzuli 1.1.3.3 (...), jak rowniez zadania dodatkowej platnoéci wynikajacej z
postanowien umowy lub pozostajacych z nig w zwigzku w terminie wskazanym w w/w subklauzuli.

Skutki braku notyfikacji przewidziane sg w subklauzuli 20.1 ust. 2 (...) zmodyfikowanej przez Szczegbdlne Warunki
Kontraktu, ktory stanowi, ze ,Jezeli Wykonawca nie da powiadomienia o roszczeniu w ciggu takiego okresu 14 dni
(w tym zakresie strony zmodyfikowaly 28 dniowy termin na 14 dniowy na podstawie szczegétowych warunkow
kontraktu), to czas na wykonanie nie bedzie przedtuzony, wykonawca nie bedzie uprawniony do dodatkowej platnosci,
a zamawiajacy bedzie zwolniony z calej odpowiedzialnoéci w zwigzku z takim roszczeniem”.

W ocenie Sadu klauzule 20.1 ust. 2 (...) rozumie¢ nalezy, jako laczna regulacje wprowadzajaca umowny termin
prekluzyjny powodujacy wygasniecie roszczenia i zarazem bezwarunkowe kontraktowe wylaczenie odpowiedzialnoéci
zamawiajacego, obejmujace swym zakresem takze ograniczenie odpowiedzialnoéci za szkode wyrzadzona z winy
umy$lnej. Zdaniem Sadu obie czeéci tej regulacji klauzuli 20.1 ust. 2 (...) winny by¢ rozpatrywane lgcznie, nie stanowia
one odrebnych regulacji, lecz stuza temu samemu celowi: przesadzeniu, ze powo6d po uplywie terminu traci okreslone
roszczenia.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Sadu na gruncie prawa polskiego zadna z tych umownych konstrukcji
rozpatrywanych roéwniez odrebnie nie jest dopuszczalna, a w konsekwencji takie umowne postanowienie jest
niewazne.

Brak rowniez podstaw do takiej interpretacji postanowien klauzuli. 20.1 (...), zgodnie z ktora regulacja ta stanowilaby
swoiste zwolnienie z dlugu, poniewaz brak tu o§wiadczen woli stron wymaganych w art. 508 k.c.

Odnosnie do charakteru terminu z klauzuli 20.1 ust. 2 (...), Sad Okregowy wskazal, ze warunki umowy o roboty
budowlane poddane ogélnym warunkom (...) wywodza sie w swej genezie z systemu common law, za§ same warunki
(...) tworzone byly z my$la o ich stosowaniu ,,narodowo”, niezaleznie od prawa wlasciwego dla kontraktu. Z tego
tez wzgledu przy poddawaniu umowy zawartej w oparciu o (...) danemu systemowi prawnemu, a w szczego6lnosSci
prawu panstwa nalezacego do kontynentalnej kultury prawnej, niedopuszczalne jest bezrefleksyjne, automatyczne
inkorporowanie poszczegdlnych instytucji (...) bez uwzglednienia norm ius cogens prawa krajowego.

Zdaniem Sadu pierwszej instancji przy rozpatrywaniu dopuszczalno$ci w/w umownej regulacji (...) na gruncie prawa
polskiego nalezy dokonaé analizy charakteru roszczen, ktore w przypadku dopuszczenia ustanawiania umownych



termindéw zawitych ulegalyby sprekludowaniu. Na gruncie (...) zastosowanie regulacji 20.1 (...) musialoby prima
facie prowadzi¢ do wygasniecia wszelkiego rodzaju roszczen wynikajacych z umowy o roboty budowlane, czy tez
pozostajacych w zwiazku z nig. Jezeli przyjac, ze przez ,dodatkowa platno$¢” rozumiane sa rowniez np. roszczenia
o odsetki ustawowe w zwigzku z op6Znieniem w platnoéci, to prowadzitoby to w ocenie Sadu do niedopuszczalnych
na gruncie polskiego prawa konsekwencji. Po pierwsze, wprowadzenie takiej regulacji skutkuje umowna modyfikacja
instytucji przedawnienia, wprowadzajac w jej miejsce razaco krotsze terminy zawite, a wiec terminy wywolujace
skutki prawne znacznie bardziej daleko idace od skutkow uplywu terminéw przedawnienia, co powodowaloby obejécie
przepisu art. 119 k.c. W zwigzku z tym, w ocenie Sadu Okregowego postanowienie umowne o opisanych skutkach
objete jest dyspozycja art. 58 §1zd. 1 k.c. Ustanowienie warunkow, ktérych nastgpienie pocigga za soba przedawnienie
roszczenia lub pozbawienie prawa do jego sadowego dochodzenia, a wiec tym bardziej rowniez takich warunkow,
ktérych zaistnienie powoduje jego wygasniecie, moze by¢ dokonane tylko w drodze przepisu prawnego.

W tym konteks$cie nalezy takze zwazy¢, ze ustawowe terminy zawite przewidujace wygas$niecie roszczen maja, z uwagi
na kategoryczno$¢ skutkow dawnosci, charakter wyjatkowy w stosunku do instytucji przedawnienia. Skoro zatem
zgodnie z art. 119 k.c. terminy przedawnienia nie moga by¢ skracane ani przedluzane przez czynno$¢ prawna, to
tym bardziej nie sposéb przyjaé, by w braku ustawowej podstawy prawnej dopuszczalnym bylo tworzenie umownych
terminéw zawitych, ktére powodowalyby wygasniecie roszczenia. Z powyzszego wynika, ze postanowienia klauzuli
20.1 (...), w zakresie w jakim przewidujg wyga$niecie roszczenia w razie jego nieterminowego zgloszenia, sa niewazne

poniewaz maja one na celu obejécie ustawy. Sad wskazal na naruszenie art. 119 k.c. oraz art. 353" k.c. wzw. z art. 58 k.c.

Sad zauwazyt tez, ze w odroznieniu od wskazywanych w doktrynie terminow zawitych podlegajacych modyfikacji wolg
stron (np. art. 66 § 2 k.c.), postanowienia klauzuli 20.1 (...) moglyby znajdowaé swa podstawe prawna jedynie w
kodeksowej zasadzie swobody umoéw, tj. postanowienie to wprowadzaloby umowny termin zawity sensu stricto.

W ocenie Sadu brak jest podstaw do przyjecia, ze zakres swobody uméw siega tak daleko, aby mozna bylo uznac
za dopuszczalne swobodne kreowanie terminéw powodujacych wygasniecie roszczen o charakterze majatkowym, w
szczegoblnosci tam, gdzie roszczenie majatkowe podlega ustawowej regulacji instytucji przedawnienia. Z uwagi na
powyzsze, wprowadzenie umownego terminu zawitego, w szczegdlnoSci w odniesieniu do roszczen majatkowych
podlegajacych ustawowej regulacji instytucji przedawnienia, stanowi w ocenie Sadu naruszenie art. 117 § 1 k.c., art.

119 k.c. oraz art. 353" k.c. z uwagi na to, ze godzi ono w instytucje przedawnienia.

Skoro co do zasady nie jest nawet dopuszczalna umowna regulacja terminu przedawnienia, to tym bardziej nie
jest dopuszczalne swobodne kreowanie w umowach terminéw zawitych dla roszczen podlegajacych przedawnieniu.
Ponadto wniosek ten znajduje oparcie réwniez w rdéznicach pomiedzy skutkami prawnymi uplywu terminu
przedawnienia oraz terminu zawitego. Skoro pierwsze powoduje jedynie przeksztalcenie sie roszczenia w
zobowigzanie naturalne, drugie za$ wyga$niecie roszczenia, jednoznaczna jest wieksza dolegliwo$¢ tego ostatniego.

Sad Okregowy podkreslil rowniez, ze okre$lona w kontrakcie hierarchia dokumentow, usystematyzowanie wedtug ich
waznoSci pozwolila temu Sadowi ustali¢, ktéra z przyjetych w nich jednostka obmiaru ekranu ziemno-betonowego
(...) jest wlaSciwa celem obliczania wynagrodzenia za zamontowanie kregéw na tym ekranie.

Odnoszac sie do zarzutu powddki, iz korekta dokonana przez projektanta byta tylko niedopuszczalna w $wietle art.
144 prawa zamo6wien publicznych jak réwniez dokonana przez niewlasciwa osobe Sad stwierdzil, ze co do interpretacji
postanowien art. 144 prawa zamoéwien publicznych racje przyznac nalezy powodce, albowiem shusznie podniosta
ona, ze dokonanie zmiany umowy przez inzyniera kontraktu jest niedopuszczalne. Art. 144 reguluje dopuszczalno$c
zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicznego, a méwiac doktadniej, okresla sytuacje, w ktérych zamawiajacy
moze dokona¢ czynnoSci prawnej polegajacej na zmianie umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Do zmiany
umowy dojé¢ moze jedynie w rezultacie zlozenia zgodnego o$wiadczenia woli przez wszystkie jej strony. Stosownie
do postanowien art. 144 ust. 1 (w brzmieniu nadanym nowelizacja z dnia 5 listopada 2009 r.) zakazuje sie istotnych
zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy,
chyba ze zamawiajacy przewidzial mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji



istotnych warunk6w zamoéwienia oraz okre§lil warunki takiej zmiany. W $§wietle postanowien przywolanego przepisu
ustawa uzaleznia mozliwo$¢ dokonania istotnej zmiany umowy w sprawie zamowienia od przewidzenia mozliwosci
dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okre§lil
warunki takiej zmiany. A contrario mozliwo§é dokonywania zmiany nieistotnej, a wiec takiej, co do ktorej wiedza o
jej wprowadzeniu do umowy na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia nie wplynelaby na krag podmiotéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, ani na wynik postepowania, nie jest poddana analogicznym rygorom.

Zdaniem Sadu zmiana ilo$ci wpisanej w rubryce oznaczajacej dlugo$c ekranu ziemno betonowego nie stanowi zmiany
umowy, w szczeg6lnoéci nie moze by¢ uznana za zmiane istotnych warunkéw umowy. W pkt 7.2 (...) wskazano, ze
jednostka obmiaru montazu kregéw betonowych jest metr dlugo$ci ekranu. Dhugo$¢ ekranu byla pow6dce doskonale
znana, a co wiecej byla ona wskazana w wielu posiadanych przez nig dokumentach.

Korekta dokonana przez projektanta nie stanowi zmiany postanowien ani warunkéw umowy, lecz poprawienie bledu
w zapisie. Za chybiony Sad uznal zarzut powo6dki, co do dokonania korekty dlugoéci ekranu przez niewlasciwa osobe.
Inzynier kontraktu, do ktorego zgloszono rozbieznosci w sposobie obliczania naleznego wynagrodzenia zwrécil sie do
wlasciwej osoby, ktora zgodnie ze swoimi uprawnieniami dokonata korekty bledu liczbowego. Sad podkreslil, ze nie
byla ta korekta jednostki, ktéra pozostal metr biezacy ekranu, lecz byla to korekta przypasowujaca wlasciwa liczbowo
dlugosé ekranu przy zastosowaniu tej samej jednostki (poprawa bledu matematycznego).

Sad dokonal wykladni kontraktu lgczacego strony celem ustalenia sposobu obliczania wynagrodzenia za montaz
kregdéw betonowych oraz za wykonanie podsypki filtracyjnej. Zdaniem Sadu Okregowego dla ustalenia tresci stosunku
prawnego laczacego strony zastosowaé nalezy wykladnie obiektywna.

W tym kontekécie Sad Okregowy wskazal, ze ekran ziemno-betonowy (...) stanowi budowle o cechach obiektu
liniowego. Zgodnie z art. 3 pkt 3 ustawy — Prawo budowlane budowle stanowi kazdy obiekt budowlany niebedacy
budynkiem lub obiektem malej architektury, jak: obiekty liniowe, lotniska, mosty, wiadukty, estakady, tunele,
przepusty, sieci techniczne, wolno stojace maszty antenowe, wolno stojace trwale zwigzane z gruntem urzadzenia
reklamowe, budowle ziemne, obronne (fortyfikacje), ochronne, hydrotechniczne, zbiorniki, wolno stojace instalacje
przemystowe lub urzadzenia techniczne, oczyszczalnie $ciekow, skladowiska odpadow, stacje uzdatniania wody,
konstrukcje oporowe, nadziemne i podziemne przej$cia dla pieszych, sieci uzbrojenia terenu, budowle sportowe,
cmentarze, pomniki, a takze cze$ci budowlane urzadzen technicznych (kottow, piecéw przemystowych, elektrowni
wiatrowych i innych urzadzen) oraz fundamenty pod maszyny i urzadzenia, jako odrebne pod wzgledem technicznym
czedci przedmiotow skladajacych sie na calo$¢ uzytkowa. Zgodnie z pkt 3a tego przepisu obiekt liniowy to obiekt
budowlany, ktoérego charakterystycznym parametrem jest dlugo$¢, w szczego6lnosci droga wraz ze zjazdami, linia
kolejowa, wodociag, kanal, gazociag, cieplociag, rurociag, linia i trakcja elektroenergetyczna, linia kablowa nadziemna
i, umieszczona bezposrednio w ziemi, podziemna, wal przeciwpowodziowy oraz kanalizacja kablowa, przy czym kable
W niej zainstalowane nie stanowia obiektu budowlanego lub jego czesci ani urzadzenia budowlanego.

Ekran ziemno-betonowy (...) ma 4 m wysokoSci przy 380 m dlugoéci. Proporcje te nadaja mu cechy obiektu liniowego.

Odnoszac sie do roszczen dochodzonych w przedmiotowym postepowaniu Sad stwierdzil, ze skoro w kluczowych dla
kontraktu postanowieniach ustalono, ze wynagrodzenie za jego wybudowanie, w odniesieniu do prac polegajacych
na zamontowaniu kregéw budowlanych obliczone zostanie przy uwzglednieniu jednostki metr biezacy to nie sposéb
przyjac, iz obiektywny adresat zrozumialby to, jako przyjecie za podstawe obliczania wynagrodzenia metr materialu
— kregoéw betonowych. Poslugujac sie wykladnia normatywna stwierdzi¢ nalezy, ze weryfikacja dokonana przez
projektanta byla zgodna z ogdlnymi zalozeniami projektu i po jej dokonaniu uzyskano wlasciwa tre$¢ kontraktu.
Zgodzié nalezy sie z projektantem, ze blad w (...) polegal na wpisaniu liczby zuzytych do budowy ekranu kregow
zamiast dlugosci tego ekranu.



Sad Okregowy dodal, Ze sposob obliczania wynagrodzenia, polegajacy na ustaleniu dlugo$ci ekranu poprzez rozlozenie
go na czeSci i ustawienie ich w rzedzie stanowi naduzycie, a uzyskane w ten sposéb wynagrodzenie stanowiloby
podstawe do skutecznego dochodzenia roszczenia albowiem stanowiloby bezpodstawne wzbogacanie powodki.

Wykladnia obiektywna, zdaniem sadu pierwszej instancji nalezy postuzyé¢ sie rowniez w odniesieniu do podsypki
filtracyjnej. Od poczatku w projekcie przewidywano wykonanie koryta o grubos$ci 20 cm i wypelnienie go podsypka
filtracyjna. Stad tez nie moze by¢ mowy o tym aby planowana od poczatku gleboko$é¢ koryta wypelniaé podsypka
w ramach doplaty. Pozycja 58 z cala pewnoscia przewidywala wykonanie 10 cm warstwy podsypki filtracyjnej oraz
dawala mozliwo$¢ w razie nagle zaistnialej potrzeby obliczenie wynagrodzenia podsypki ponad planowany poziom

koryta.

Sad zaznaczyl, ze sens o$wiadczen woli ujawnionych w postaci pisemnej, czyli wyrazonych w dokumencie, ustala
sie, przyjmujac za podstawe wykladni przede wszystkim tekst dokumentu. Tekst dokumentu nie stanowi wylgcznej
podstawy wykladni wyrazonego w nim oéwiadczenia woli, mozliwe sa bowiem bledy, ktoére da sie skorygowac za
pomoca wihasciwej wykladni dokumentu. Nawet biorac pod uwage ograniczenia dowodowe wynikajace z art. 247
k.p.c., dopuszczalny jest dowdd ze Swiadkéw lub z przestuchania stron, jezeli jest to przydatne do wykladni niejasnych
o$wiadczen woli zawartych w dokumencie. W takim przypadku dowody osobowe nie sa skierowane przeciw osnowie
lub ponad osnowe dokumentu, a jedynie stuza jej ustaleniu w drodze wykladni. Wobec powyzszego Sad dopuscit
dowodd z zeznan $wiadkow celem ustalenia wlasciwego sposobu interpretacji postanowien kontraktu. Zeznania
Swiadkow nie byly ze soba zbiezne. Punkt widzenia zalezal w gruncie rzeczy od tego, po ktorej stronie sporu znajdowat
sie dany Swiadek. W celu wykladni tresci umowy laczacej strony Sad mial réwniez na uwadze hierarchie dokumentéow
ustalong przez strony. Przepisy dotyczace umowy o roboty budowlane nie zawieraja w konsekwencji regulacji
problematyki wynagrodzenia, poniewaz profesjonalny wykonawca z zasady powinien zadbac o to, aby szczeg6lowo
okre§li¢ te materie w umowie. W niniejszej sprawie strony umoéwily sie na wynagrodzenie kosztorysowe. Wysoko$¢
wynagrodzenia kosztorysowego zostaje obliczona po ukoniczeniu robot, wedlug ustalonych w umowie $cistych zasad,
w niniejszej sprawie przy uwzglednieniu jako jednostki obmiarowej 1 m ekranu. Strony dokonaly symulacyjnego
obliczenia naleznego wynagrodzenia biorac pod uwage przedmiar robo6t, jednakze w zwiazku z pomyltkami w zakresie
liczby i jednostki symulacja ta nie znalazla odzwierciedlenia w ostatecznej naleznej kwocie. Sad podkreslil, ze od
poczatku wiadomym bylo, Ze jednostka wedtug ktorej nalezy nalicza¢ wynagrodzenie nalezne za wykonanie montazu
kregéw ziemno betonowych jest metr biezacy ekranu, wiadomym bylo réwniez, jakiej dlugosci bedzie ekran, stad tez
powddka od poczatku powinna zdawac sobie sprawe, iz przyjety przez nig sposob liczenia nie jest wlasciwy a co wiecej
winna ona przewidywac, iz zadana przez nig kwota zostanie zweryfikowana przez zamawiajacego.

Ztych wzgledow Sad Okregowy uznal, ze powodka nie wykazala roszczenia nawet w zakresie jednej trzeciej roszczenia,
co do ktorego przystugiwala jej legitymacja czynna.

O kosztach Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 98 k.p.c.

Apelacje od powyzszego orzeczenia wywiodla powoddka. Zaskarzajac wyrok w caloéci zarzucila Sadowi Okregowemu
naruszenie art. 379 § 1 k.p.c poprzez uznanie, ze roszczenie zgloszone w pozwie przystuguje wszystkim trzem czlonkom
konsorcjum i jako §wiadczenie podzielne dzieli sie miedzy nich, w efekcie czego powddka uprawniona jest jedynie
do domagania sie 1/3 kwoty wskazanej w pozwie, naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. poprzez pominiecie zeznan §wiadkow
wskazanych w apelacji, pominiecie tre$ci warunku 12.2 lit b) Og6lnych Warunkéw Kontraktu - (...), poprzez
pominiecie tresci umowy z dnia 1 stycznia 2009 r. zawartej miedzy powodka a (...) spdtka z 0.0. o podwykonawstwo
robo6t budowlanych. Powddka zarzucila rowniez Sadowi Okregowemu bledu w ustaleniach faktycznych przyjetych
za podstawe orzekania w zakresie przyjetych przez Sad jednostek pomiaru stanowigcych podstawe wynagrodzenia
powodki.

Powodka zarzucila rowniez naruszenie przez Sad Okregowy przepiséw prawa materialnego — art. 144 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, art. 65 § 2 k.c. poprzez jego niewlaSciwe zastosowanie jak
rowniez art. 647 k.c. poprzez jego nie zastosowanie w niniejszej sprawie.



W konkluzji apelacji powddka wniosla o zmiane zaskarzonego wyroku i zasadzenie od pozwanego na jej rzecz kwoty
2.479.049,76 zt z ustawowymi odsetkami od dnia wniesienia pozwu do dnia zaplaty.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja pozbawiona jest uzasadnionych podstaw prawnych i jako taka podlega oddaleniu.

Sad Okregowy w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia wskazal, ze powddce nie przystuguje w sprawie niniejszej
legitymacja do wystgpienia o zaplate caloSci wynagrodzenia, co najwyzej, majgc na uwadze podzielny charakter
dochodzonego roszczenia, moglaby domaga¢ sie zasadzenia 1/3 dochodzonej naleznos$ci, gdyby wykazala zasadno$¢
zadania.

Podkresli¢ nalezy, ze prawo zamoéwien publicznych w art. 23 dopuszcza mozliwo$¢é wspdlnego ubiegania sie przez
wykonawcow o udzielenie zamoéwienia (ust. 1). Sa oni wéwczas zobligowani do ustanowienia pelnomocnika do
reprezentowania ich w postepowaniu o udzielnie zamdwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego (ust. 2), a przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1 (ust. 3). Pelnomocnikiem wykonawcow moze by¢ osoba trzecia, lub lider
Konsorcjum. Prawo zamdéwien publicznych nie definiuje odrebnie "wykonawcy wielopodmiotowego", lecz wykonawce
(art. 2 pkt 11), w ten sposéb, Ze jest nim osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nie posiadajaca
osobowo$ci prawnej, ktora ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego, zlozyla oferte lub zawarta umowe w
sprawie zamdwienia publicznego. Zatem uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego lub strona
w postepowaniu sgdowym zwigzanym z zagrozeniem interesu prawnego wykonawcy nie jest Konsorcjum ani lider
Konsorcjum, lecz podmioty tworzace konsorcjum (por. cyt. postanowienie SN z 27 maja 2010 r., a takze m.in.
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 18 listopada 2008 r., KIO/UZP
1235/08, niepubl. i postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 7 maja 2008 r.
KIO/UZP 380/08, LexPolonica nr 2308170). Jak podkresla sie w literaturze lacznym uprawnieniem konsorcjantow
jest korzystanie ze Srodkoéw ochrony prawne;j. Z kolei orzecznictwo Zespotu Arbitréw (m.in. postanowienie z dnia 30
czerwca 2005 1., UZP /Z0O/0 - 1579/05) jak i orzecznictwo ETS (zob. wyrok z dnia 8 wrze$nia 2005 r., C - 129/04,
(...) SAi(...) SA(S.)v.(..), (..) 2005, nr 8 - 9A, poz. 1 - 07805) wskazuja na niedopuszczalno$¢ korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej przez pojedynczych cztonkéw konsorcjum, jesli taka jest wola ustawodawcy krajowego.
We wskazanym wyroku ETS podkreslono, ze wykladni art. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w
zakresie udzielania zamo6wien publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienionej dyrektywa 92/50 odnoszaca sie
do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi, nalezy dokonywaé¢ w ten sposéb, iz przepis ten
nie sprzeciwia sie temu, aby zgodnie z prawem krajowym nie jeden z tych czlonkéw indywidualnie, lecz wszyscy razem
czlonkowie spolki powolanej dla osiggniecia okre$lonego celu (konsorcjum), nieposiadajacej jako taka osobowosci
prawnej, ktorzy uczestniczyli w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego i nie uzyskali tego zamowienia,
mogli wnie$¢ skarge na taka decyzje.

Powyzsze stanowisko przyjete zostalo przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2011 r. w sprawie
V CSK 475/10, ktory stwierdzil, ze art. 23 prawa zamoéwien publicznych statuuje laczny udzial wykonawcéow w
postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego, w tym w korzystaniu ze §rodkéw ochrony prawnej. Wynika ono
przede wszystkim z istoty regulacji ust. 11 2 tego przepisu, ktéra przewiduje wspolne ubieganie sie o udzielenie
zamoOwienia oraz obowigzek ustanowienia pelnomocnika do ich reprezentacji, a takze z systemowego uksztaltowania
w prawie zamoéwien publicznych wspdlnego ubiegania sie przez kilku wykonawcow o zamodwienie publiczne. To nie
wspolnik (konsorcjant), lecz wykonawcy tworzacy spoltke cywilng (konsorcjum), stanowia wlasciwy podmiot praw i
obowiazkéw wynikajacych z udzialu w postepowaniu o udzielnie zamo6wienia publicznego. W konkluzji Sad Najwyzszy
skonstatowal, ze wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego sa lacznie legitymowani
w postepowaniu sadowym (w sprawie powyzszej przedmiotem postepowania byl zwrot wadium). Nie ma natomiast
takiego uprawnienia jedynie jeden z wykonawcéw, w tym lider Konsorcjum.



Taki sam poglad prezentuje doktryna wskazujac, ze art. 141 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przesadza wylacznie
o solidarnosci biernej wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, nie rodzi jednak skutku w
postaci solidarnoSci czynnej po ich stronie, czyli mozliwo$ci solidarnego domagania sie zaplaty wynagrodzenia od
zamawiajacego. Do powstania tego typu solidarnoéci potrzebny bylby wyrazny zapis ustawy, a art. 141 odnosi sie
wylacznie do solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia.

Powodka w sprawie powoluje sie na zawarta umowe konsorcjum, w ktorej podmioty tworzace konsorcjum okreslity
podzial zadan, zgodnie z ktérym powoddka obowigzana byla wykona¢ roboty drogowe miedzy innymi ekrany
akustyczne z kregéw betonowych. Podkresli¢ nalezy, ze konsorcjum (stosunek obligacyjny kreowany umowa)
zobowigzuje do okre$lonego w nim uczestnictwa i do oznaczonego w nim dzialania dla osiagniecia celu, dla ktorego
umowa zostala zawarta. Konsorcjanci zobowiazani sa do dzialann zmierzajacych do osiggniecia wspdlnego celu
gospodarczego przyjetego przez konsorcjum. Wspélnoéé celu staje sie nadrzedna cecha tego typu umowy, umowy
nienazwanej, wprost nieuregulowanej w kodeksie cywilnym. W literaturze przedmiotu wskazuje sie na podobienstwo
do umowy spolki cywilnej , z zasadnicza jednak roéznicg, ze uczestnicy konsorcjum nie wnosza wkladow, konsorcjum
nie ma wspélnego majatku, nie ma takiej jak spoélka cywilna struktury prawno-majatkowej i organizacyjnej, jak
rowniez tak Scistych powigzan partneréw. Prawna natura konsorcjum przejawia sie we wzajemnym zobowigzaniu
podmiotéw w nim uczestniczacych do wspoélnego dazenia do osiagniecia wytyczonego celu gospodarczego przez
podejmowanie oznaczonych dzialan. Umowa konsorcjum zawarta miedzy tworzacymi je podmiotami w dniu 2 czerwca
2009 r. okreSlala warunki wzajemnej wspdlpracy w ramach zawiazanych stosunkéw wewnetrznych. Uczestnicy
konsorcjum wstepnie ustalili rowniez podzial zadan i obowigzkoéw. Z paragrafu 4 ust. 3 umowy wynika, ze liderem
konsorcjum jest powddka, ktora reprezentuje konsorcjum wobec zamawiajacego, pelni nadzér merytoryczny nad
realizacja umowy w sprawie zamo6wienia publicznego z zamawiajacym, prowadzi wszelka dokumentacje prawnag
i finansowa zwiazang z realizacja umowy w sprawie zamowienia publicznego z zamawiajacym, wystawia faktury
na zamawiajacego dotyczace calo$ci prac wykonanych przez konsorcjum, wykona roboty drogowe w zakresie
okre$lonym szczegotowo w aneksie. Powddka aneksu nie przedstawila. Wbrew zatem stanowisku powodki zawartym
w uzasadnieniu apelacji umowa konsorcjum nie moze stanowi¢ podstawy do okreélenia wysoko$ci wynagrodzenia
naleznego powodce w zwigzku z podzielno$cia roszczenia

By mozliwe bylo dochodzenie przez lidera konsorcjum caloSci roszczenia w postepowaniu sadowym konieczne byltoby
upowaznienie go przez pozostalych partneréw poprzez udzielenie pelnomocnictwa. Powddka pelnomocnictw takich
nie przedstawila, nie wynika ono réwniez z treSci umowy. Przede wszystkim nie stanowi takiego upowaznienia dla
lidera konsorcjum zakres wykonywanych przez niego czynnos$ci. Mozliwosé wystawiania faktur na calo$¢ prac nie
czyni powddki legitymowanej do samodzielnego wystapienia z przedmiotowym roszczeniem. Jak stusznie bowiem
wskazal Sad Okregowy samo wystawienie faktury nie kreuje jeszcze zobowigzania cywilnoprawnego.

W tych okoliczno$ciach, wobec braku legitymacji czynnej powodki, bezprzedmiotowe staje sie odnoszenie sie do
pozostalych zarzutéw apelacji naruszenia prawa procesowego i materialnego.

Majqgc powyzsze na uwadze, Sad Apelacyjny na podstawie art. 385 k.p.c. orzekl jak w sentencji
wyroku. O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 108 § 1 k.p.c. w zw. z
art. 98 k.p.c. stosownie do jego wyniku.



