Sygn. akt I AGa 202/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 marca 2021 r.

Sad Apelacyjny w Krakowie — I Wydzial Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy: SSA Stawomir Jamrég (spr.)
Sedziowie: SSA Barbara Baran
SSO del. Izabella Dyka
Protokolant: starszy sekretarz sadowy Marta Sekula

po rozpoznaniu w dniu 11 marca 2021 r. w Krakowie na rozprawie
sprawy z powodztwa (...) spotki z 0.0. w K.

przeciwko Gminie T.

o zaplate

na skutek apelacji strony pozwanej

od wyroku Sadu Okregowego w Krakowie

z dnia 13 maja 2019 r. sygn. akt IX GC 566/15

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:

- okreslonqg w punkcie I kwote 347.112,22 zl obniza do kwoty 173.556,11 zI (sto siedemdziesiqt trzy
tysiqce piecset pieédziesiqt szesé 11/100 zlotych), oddalajac powoédztwo takze w odniesieniu do
kwoty roznicy wynikajqcej z tego obnizenia,

- wskazanqg w punkcie III kwote 22.356,67 zl obniza do kwoty 7.361,57 zl (siedem tysiecy trzysta
szes$cédziesiqt jeden 57/100 zlotych);

2, oddala apelacje w pozostalej czesci;

3. zasqdza od strony powodowej na rzecz strony pozwanej kwote 8.678 zI (osiem tysiecy szeséset
siedemdziesiqt osiem zlotych) tytulem kosztow postepowania apelacyjnego.

SSO Izabella Dyka SSA Slawomir Jamrog SSA Barbara Baran
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UZASADNIENIE

Strona powodowa (...) spolka z ograniczona odpowiedzialno$cia w K. wniosla o zasgdzenie od pozwanej Gminy T.
kwoty 76.000z1 wraz z odsetkami ustawowymi od dnia 29.05.2013r. do dnia zaplaty, zaznaczajac, ze dochodzona
kwota stanowi cze$c¢ jej roszczenia wobec pozwanej. Podala , ze wraz z Przedsiebiorstwem (...) S.A.- jako liderem
konsorcjum, zwarla z Gming T. -jako zamawiajagcym, umowe dotyczaca przebudowy rynku i parkingu ( (...)) oraz
renowacji budynkéw (...) a takze wykonania dwoch budynkéw. Strona powodowa wykonywala prace dotyczace
czedci (...) i odrebnie rozliczala je z zamawiajacym. Wynagrodzenie malo zostaé wykonane w oparciu o kosztorys
powykonawczy w oparciu o ceny jednostkowe przyjete w kosztorysie ofertowym. Specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia (SIWZ) przewidywata wykonanie ciggow pieszych z kostki lupanej, nieregularnej, odpowiadajacej polskiej
normie (...). W projekcie budowlanym wskazano wprost, ze ma to by¢ kostka brukowa marki (...), co naruszalo art.
29 ust. 23 prawa zamoéwien publicznych . W nawigzaniu do tego kosztorys ofertowy powddki ujmowal, w pozycji(...),
uzycie kostki tupanej na 3.314.88m2 , warto$ci 446.939,93z1, w tym warto$¢ samego materialu skalkulowano na
369.049,87z1. Warto$¢ materialu powddka przyjela na podstawie zaoferowanej jej kostki (...) przez sprzedawce,
przedsiebiorce Z. Z., ktory z kolei nabywal ten rodzaj kostki od spdiki (...). W trakcie realizacji umowy tj w
styczniu 2011r. strona powodowa zwroécila uwage, iz podana przez inwestora norma dla majacej byé zastosowana
kostki (...), zostala uchylona i zastapiona norma europejska (...), w zwiazku z czym, powddka nie bedzie mogla
wywigzaé sie z obowigzku umownego w postaci przedstawienia certyfikatow zgodno$ci wyrobu z wlasciwa norma.
Strona powodowa powotlala sie na §13 umowy, w ktorym strony przewidzialy zmiane umowy, gdy dochodzi do
aktualizacji rozwigzan ze wzgledu na postep technologiczny, gdy nastapi wycofanie z obrotu materialéw budowalnych
lub urzadzen przewidzianych w dokumentacji projektowej do realizacji przedmiotu zamo6wienia. Zmiana ta moze
nastapi¢ po udokumentowaniu przez wykonawce zaistnienia tychze okolicznosci i uzgodnienia proponowanej zmiany
z autorem projektu. W nawigzaniu do tego projektant dopuscil zastosowanie kostki granitowej wykonanej zgodnie
z norma (...). Strona zamawiajaca wyrazila zgode na zastosowanie zmienionej kostki - tj. kostki cietej, zaznaczajac
jednak, Ze zmiana parametrow kostki nie powinna wplywa¢ na wysoko$¢ wynagrodzenia, a sama powo6dka powinna
przedstawi¢ stosowna oferte na kostke wraz z prébkami kostki. Po spotkaniach w kwietniu 2011r. oraz 22 kwietnia
2011 wybrano kostke (...), ktéra nie wigzala sie z doplata, tej jednak nie zaakceptowal projektant. Projektant wpisal
do dziennika budowy wykonywanie zadania z kostki (...), czyli drozszej i wpisu tego nie zmienil. Prace wykonano
przy uzyciu kostki (...) , ktora jest kostka cieta i jej warto$¢ byta znacznie wyzsza niz warto$¢ kostki tupanej, jaka
jest (...). Prace zostaly wykonane i odebrane. Strona powodowa wezwala pozwana o doplate a nastepnie skierowala
bezskuteczny wniosek o zawezwanie do proby ugodowej dotyczacej zaplaty kwoty 490456,03 zt Jako podstawe
powdbdztwa powolano sie na szkode z tytulu nienalezytego wykonania umowy przez strone pozwang a takze na przepisy
art. 41081 k.c., art. 405 k.c. i art. 630 k.c.

Nakazem zaplaty z dnia 8 maja 2015r. wydanym w postepowaniu upominawczym powddztwo zostalo uwzglednione.

W sprzeciwie od nakazu zaplaty strona pozwana wniosla o oddalenie powodztwa w calosci i o zasadzenie kosztow.
Zarzucila, ze zastosowanie normy (...) bylo wiazgce strony, w 2010r. doszlo do uzgodnienia zar6wno koloru jak i
rodzaju kostki w tym tupanej w kolorze niebieskim (...). Powddka prowadzila bez wiedzy i zgody pozwanej rozmowy
z projektantem i uzyskala nieskonsultowang z pozwana zgode projektanta na zastosowanie kostki wedtug normy (...).
Zmiana ta zdaniem pozwanej nie wnika z faktu wycofania normy (...)lecz niemozno$¢ uzyskania atestu wedtug polskiej
normy na kostke oferowana przez dostawce strony powodowej. W 2011r. inwestor wyrazil zgode na zastosowanie
normy (...) pod warunkiem, ze na ciagach pieszych bedzie kostka cieta na dwdch plaszczyznach co bedzie stanowic
rekompensate za dopuszczenie kostki o gorszych walorach , gdyz norma (...)okresla nizsze wymagania wobec kostki
w poréwnaniu z norma (...)w zakresie dopuszczalnych odchylek wymiaréow mozliwych uszkodzen krawedzi, wglebien
i wypukloSci. W dniu 23 lutego 2011r. uzgodniono dopuszczenie normy (...) przy czym na ciggach pieszych miala
by¢ ulozona kostka cieta na dwoch plaszezyznach i od gory plomieniowana a zmiana ta nie miala wplynaé na
zmiane ceny. Pozostalo jedynie uzgodnienie kolorystyki kostki cietej. Pozwana w sprzeciwie przedstawila wlasng
wersje przebiegu rozméw i podjecia w dniu 22 kwietnia 2011r. ostatecznej decyzji o zastosowaniu kostki spelniajacej
wymagania normy (...). Jej zdaniem na wszystkich ciggach pieszych kostka miata by¢ cieta na dwoch plaszczyznach,



od gory plomieniowana. Kolorystyka wedlug probki (...) (granit jasnoszary ) z odcieniami od strony kraweznika
i od strony przeciwnej z dwoma rzedami kostki lupanej w kolorze czarnym. Zmiany te mialy nie powodowaé
zmiany wynagrodzenia. Projektant zaakceptowal te zmiany i koszt mial mieéci¢ sie w cenie wynikajgcej z kosztorysu
ofertowego. Nie moglo wiec dojs¢ do poniesienia szkody.

W odpowiedzi na sprzeciw strona powodowa zaprzeczyla by uzyla kostki (...) i przedstawila zdjecia probek (k608- 613

Pismem wniesionym w dniu 18 listopada 2016r. (k. 669-671) strona powodowa rozszerzyla powodztwo, zadajac
zasadzenia kwoty 490.456,03zt z odsetkami ustawowymi od dnia 29 maja 2013r. do dnia zaplaty.

Wyrokiem z dnia 13 maja 2019 r. sygn. akt IX GC 566/15 Sad Okregowy w Krakowie zasadzil od strony pozwanej Gminy
T. na rzecz strony powodowej (...) spolki z ograniczong odpowiedzialnoScig w K. kwote 347.112,22z71 z odsetkami
ustawowymi od dnia listopada 2013r. do dnia 31 grudnia 2015r. i z odsetkami ustawowymi za opdznienie od dnia 1
stycznia 2016r. do dnia zaplaty (pkt I) oddalil powodztwo w pozostalej czedci (pkt IT) oraz zasadzit od strony pozwanej
Gminy T. na rzecz strony powodowej (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoécia w K. kwote 22.356,67z} tytutem
zwrotu kosztow procesu (pkt III).

Podstawe tego rozstrzygniecia stanowil nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 2 wrzes$nia 2009r. Gmina T. jako zamawiajacy i konsorcjum firm (...) S.A. i(...) spbtka z o0.0. zawarly umowe
o wykonanie rob6t budowlanych w zakresie zadania (...). Uméwiono (§5) wynagrodzenie zgodnie z ofertg wykonawcy
na podstawie uzgodnionych cen jednostkowych, okreslonych w kosztorysach ofertowych dla poszczegblnych czesci
zadania, i wymieniono kwoty laczne za poszczegblne zadania.

Umoéwiono (86), ze rozliczenie robét nastepowac bedzie na podstawie kosztorysu powykonawczego, przy
uwzglednieniu niezmiennych cen jednostkowych okreslonych w kosztorysach ofertowych oraz rzeczywiscie
wykonanych iloéci rob6t udokumentowanych ksigzka obmiaru. Umoéwiono sie (87), ze wraz ze zgloszeniem odbioru
konicowego wykonawca przedlozy zamawiajacemu dokumenty, atesty , certyfikaty , potwierdzajace , ze wbudowane
wyroby budowlane s3 zgodne z art. 10 ustawy Prawo Budowlane. W umowie (§9) strony zastrzegly kary umowne, nie
wylgczajac jednak swojej odpowiedzialno$ci odszkodowawczej na zasadach ogélnych.

W umowie, a takze w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) przewidziano (§13), Ze zmiana umowy
wymaga sporzadzenia aneksu do umowy w formie pisemnej pod rygorem niewazno$ci.

W porozumieniu konsorcjantéw z dnia 15 lipca 2013r. poS§wieconemu ich rozliczeniu sie, konsorcjanci ustalili (§5
pkt4 ), ze w zakresie inwestycji (...), (...) spotka z o0.0. uprawniona jest do samodzielnego dochodzenia roszczen
uzupekhiajgcych, ewentualnie odszkodowawczych, wobec inwestora. (...) spolka z 0.0. miala w ramach umowy z dnia
2 wrze$nia 2009r. wykonaé¢ nowa nawierzchnie. W projekcie budowlanym dla tego zadania przewidziano ( pkt 3.4.4 )
wykonanie ciggow pieszo- jezdnych z kostki brukowej , w tym z granitowej kostki 10x10 (...) jasnoszary, betonowej
kostki 10x10(...)czerwona,, wykonanie chodnikéw z kostki granitowej 10x10 (...) w iloci 3927,81m2. W projekcie
zostala roéwniez okreslona ( pkt.3.15. ) kolorystyka nawierzchni z zastrzezeniem, ze ze wzgledu na rozbieznosci w
zakresie koloréw kostki pomiedzy poszczeg6lnymi partiami, a wzorcem katalogowym, nalezy na etapie realizacji
uzgodnié¢ wybor koloru z projektantem, oraz, ze wykonawca przed zakupem uzyska zatwierdzenie inwestora materialu
kamiennego w oparciu o probki producenta.

W projekcie wykonawczym, w pozycji nawierzchnia z kostki kamiennej granitowej, okre§lone zostaly szczegdtowe
parametry, charakterystyka kostki , a takze sposéb jej ukladania, w tym podano, ze kamienna kostka drogowa wg (...)
jest stosowana do budowy nawierzchni z kostki kamiennej wg (...) oraz do budowy nawierzchni z kostki kamiennej
nieregularnej wg (...) .



Wykonawcy w swoim kosztorysie ofertowym, powolanym nastepnie w umowie jako podstawa obliczenia
wynagrodzenia , wskazali ( poz. 94 , k. 335) na skalkulowanie kostki kamiennej nieregularnej 8cm. — nawierzchnia z
kostki granitowej szaroniebieskiej 10x10x8 , cena materialu 369.049,87z1

Pismem z dnia 4 stycznia 2011r., kierowanym do Gminy, projektant dopuécil zastosowanie na ciagi piesze i pieszo-
jezdne kostki granitowej wykonanej zgodnie z norma (...) , w zamian za kostke wykonang zgodnie z norma (...).

Pismem z dnia 21 stycznia 2011r., kierowanym do Gminy, strona powodowa podala, ze praktycznie nie ma mozliwosci
uzyskania od producenta deklaracji opartej na starej normie dla kostki (...) , w zwiazku z czym prosi inwestora o
potwierdzenie w/w decyzji projektanta. Strona powodowa powolala sie w tym pi$mie, ze w 2003r. norma (...) zostala
zastapiona norma (...),

W odpowiedzi, pismem z dnia 24 stycznia 2011r. Gmina wyrazila zgode na zastosowanie kostki wedlug normy
(...)pod warunkiem, ze kostka lupana zabudowana bedzie jedynie na ciggach jezdnych, natomiast na ciagach pieszych
bedzie zastosowana kostka cieta — material o wyzszej wartosci techniczno- uzytkowej, o ile zaakceptuje to projektant.
Gmina wskazala przy trym, ze norma (...) okre§la mniejsze wymagania w poréwnaniu do normy (...) w zakresie
dopuszczalnych odchylek wymiaréw, mozliwych uszkodzen krawedzi, wglebien i wypuklosci,

Powolujac sie na wezeéniejsze przedstawienie pozwanej probek materialow z ich cenami, strona powodowa pismem
z dnia 30 marca 2011r. powoddka ,zlozyla pozwanej oferte réznych rodzajow kostek, podajac ich ceny, wzywajac do
podjecia ostatecznej decyzji w sprawie wybranego materialu na nawierzchnie ciagoéw pieszych. Zaznaczyla, ze wybor
materiatu drozszego pociaga za sobg zwiekszenie wynagrodzenia. Podala , ze tylko probka(...): kostka 10x10x8 goéra
plomieniowana boki lupane nie wymaga doplaty i jest w cenie ofertowe;j.

W zestawieniu tym podala tez , ze kostka (...) 10x10x8 gora plomieniowana boki lupane w cenie 305z} /m2 netto
wymaga doplaty 224,98zl/m2 brutto , oraz kostka takze (...), z tym ze 10x10x6 gora plomieniowana boki lupane w
cenie 270zl/m2 netto wymaga doplaty 181,71z1/m2 .

Takze w dniu 30 marca 2011r. projektant wpisem do dziennika budowy podal, iz akceptuje przedstawiong probke
kolorystyki kostki granitowej cietej o symbolu(...) , zaproponowang na ciagi piesze.

Pismem z dnia 31 marca 2011r., kierowanym do pow6dki, odwolujac sie do przedstawienia w dniu 28 marca 2011r.
kolejnych probek kolorystycznych dotyczacych kostek cietych, przewidzianych do zabudowania na ciggach pieszych,
w miejsce projektowanej kostki granitowej (...), Gmina podala, iz akceptuje kolorystyke wedlug probki oznaczonej
litera (...). Podniosla, ze kolorystyka ta zostala zaakceptowana takze przez projektanta wpisem do dziennika budowy.
Nadto wskazala, ze nie ma mozliwosci zadnych doplat z jej strony.

Pismem z dnia 12 kwietnia 2011r., kierowanym do Gminy, powodowa spdlka przytaczajac tok dotychczasowych
stanowisk w sprawie wyboru kostki, ktéra ma by¢é wbudowana, wezwala Gmine do ostatecznej decyzji. W pi$mie
zaznaczono, ze w kategorii materialow naturalnych zwigzanie danego wyrobu z kolorem odzwierciedla sie w jego cenie,
ze wzgledu na dostepno$c i ograniczenie czesto unikalnych zasobow.

W dniu 20 kwietnia 2011r. strony odbyly spotkanie, na ktéorym przedstawiciele strony powodowej o$wiadczyli, ze
bez doplaty wynagrodzenia nie jest w stanie wykona¢ nawierzchni w kolorystyce probki (...), Gmina proponuje
zabudowe kostka cieta plomieniowang w kolorystyce wedlug prébki (...) — granit jasnoszary, przy czym dla kontrastu
proponuje wykonaé na chodnikach od strony kraweznika dwa rzedy kostki lupanej 8/11 w kolorze czarnym. Projektant
o$wiadczyl, ze nie akceptuje tej zmiany. Stwierdzono, ze ostateczna decyzja w kwestii zastosowania kostek w
kolorystyce wedlug probki (...) zostanie podjeta do dnia 22 kwietnia 2011r.. Stwierdzono, ze do tego czasu wykonawca
moze przedstawié swoje propozycje, jednak takie , ktore nie beda powodowaly zmiany wynagrodzenia przewidzianego
W umowie.



Na spotkaniu w dniu 22 kwietnia 2011r. inwestor dopuscit zabudowanie kostki spelniajacej wymagania normy (...).
Jednocze$nie ustalono, ze na wszystkich ciggach pieszych polozona bedzie kostka cieta na dwoch plaszczyznach
i od gbéry plomieniowana, w miejscach gdzie miala by¢ projektowana kostka (...) beda zabudowane materialy
wedhlug probki(...) ( granit jasnoszary), na chodnikach od strony kraweznika beda dwa rzedy kostki tupanej 8/11 w
kolorze czarnym. Ustalono takze, ze inwestor z projektantem przeanalizuje ewentualng rezygnacje z przedluzen linii
dzielacych plyte Rynku i wychodzacych na jezdnie i chodniki oraz ewentualng zmiane wybranej wezeéniej kolorystyki
kostek imitujacych ciek wodny. Stwierdzono, ze powyzsze zmiany nie spowoduja zmiany wynagrodzenia wykonawcy
przewidzianego w umowie oraz terminu zakonczenia robot.

Powolujac sie na ustalenia z dnia 22 kwietnia 2011r. Gmina z udzialem inspektora nadzoru oraz projektanta ustalila,
ze projektant akceptuje zmiany opisane w notatce z 22 kwietnia 2011r., polegajace na zmianie kolorystyki kostki
przewidzianej do zabudowy na ciggach pieszych z niebieskiej na jasnoszara, przy rOwnoczesnym zastosowaniu paséow
z dwoch rzeddw kostki czarnej wzdhuz ciggédw pieszych.

Strona powodowa zamoéwita na przedmiotowa budowe w dniu maja 2011r. kostke granitowa szara plomieniowana
10x10x8 z plyty, boki lupane , gérna oraz dolna powierzchnia cieta , gébrna promieniowana za cene 205z}/m2 .

W dniu 1 wrze$nia 2011r. kierownik budowy, w zwigzku z zakonczeniem budowy, ztozyt o§wiadczenie, w ktérym opisal
zmiany w wykonawstwie w stosunku do projektu, w tym ze w miejsce plytek 10x10 Granit niebieski (...) zastosowano
kostke cieta plomieniowana 10x10x8 szary (...), oraz w miejsce plytek Granit niebieski (...) zastosowano plytki 30x30
cm szary (...).

W dniu 2 wrzeénia 2011r. strony spisaly koncowy protokél odbioru robét i przekazania do uzytkowania, bez
zastrzezen .

W kosztorysie powykonawczym , wystawionym na kwote 2.903.532,61zl, inspektor nadzoru skorygowal
wynagrodzenie do kwoty 2.897.128,62z}, wynikajacej z poczynionych przez inspektora korekt poszczegodlnych pozycji
cenowych.

Nadto Sad Okregowy ustalil, ze w pazdzierniku 2005r.zostala wycofana norma polska dla kostki brukowej (...),
okres$lajaca cechy geometryczne kostki, w tym wprowadzajaca takie pojecia jak kostka regularna, nieregularna,
rzedowa. Zastgpila ja norma europejska (...), ktora stala sie obowiazujaca specyfikacja techniczna dla kostek
brukowych z kamienia naturalnego. Dla tej normy, jako normy zharmonizowanej, mozna bylo uzyskaé¢ dokument ,
tzw. certyfikat, czyli deklaracje zgodnosSci wyrobu z norma oraz oznaczenie CE. Natomiast dla bytej normy polskiej,
jako normy nie majacej statusu normy zharmonizowanej, nie mozna bylo uzyskaé takiego certyfikatu . W zwiazku
z tym producenci kostki wykonanej wedlug wycofanej normy winni w ocenie jej zgodno$ci z norma, uzywaé normy
nowej, czyli (...). Norma (...)mogla byé stosowana w robotach budowlanych, jednakze tylko w punktach, gdzie nie
byla ona sprzeczna z norma aktualng (...). Przy czym przez sprzeczno$é rozumie sie tu liberalizacje wymagan.
Obie normy réznily sie co do wymagan stawianych kostce wyprodukowanej wedlug tych norm, np. wzgledem
wymiaréw kostki. Nie ma zakazu do stosowania normy wycofanej w projektowaniu, jednakze przyjeta za podstawe
projektowania norma wycofana nie powinna by¢ sprzeczna z dokumentem aktualnym w ocenie zgodno$ci. W
praktyce jest mozliwe wyprodukowanie kostki, ktéra spelnia wymagania normy (...) i jest oznakowana znakiem CE i
jednoczeénie spelniajacej wymagania okreslone w normie (...). Jednakze producenci, ktérzy obrobili kostke kierujac
sie norma (...) musieli jg opisa¢ norma aktualng (...), aby mogla by¢ oznakowana CE, czyli, ze jest to wyr6b budowlany,
dopuszczony do wbudowania.

Powierzchnia zabudowana sporna kostka wynosila 3.727,08m2 . Wbudowano w niej kostke oznaczong litera (...),
tozsama z probka kostki przedstawiong do akt sprawy przez strone powodowa. Jest to kostka granitowa o wymiarach
10x10x8cm , gora plomieniowana, boki lupane.



Probka kostki przedlozona przez strone pozwang bieglemu, oznaczona litera (...), jest tozsama z wyzej wymieniona
probka (...) , z tym ze posiada inne wymiary. Zastosowano kostke oznaczong literg (...). Do tejze kostki odnosit sie
projektant we wpisie do dziennika budowy. Natomiast na kostke oznaczona litera (...), tj przedlozona przez powodke
do akt sprawy, projektant nie chcial wyrazié zgody.

Na rynku ceny kostki plomieniowanej ksztaltuja sie wyzej niz kostki lupanej, a to ze wzgledu na dodatkowa obrobke
kostek w postaci plomieniowanej. Takze drozsze sa kostki w kolorach innych niz standardowe. Natomiast roznice w
rozmiarze kostki takie jak 10x10x8, czy8x8 nie maja istotnego wplywu na cene.

W kosztorysie ofertowym powodki, zlozonym w procedurze przetargowej, kosztorysowa cena kostki lupanej
nieregularnej (...) w przeliczeniu na metry kwadratowe wynosila 111,89z}/m2 netto.

W zwigzku z tym 3.727,08m2 tej kostki, po cenie 111,89z1/m2, wynosilo kwote 417.123,68z}. Cena kostki wbudowanej
wynosita 205z/m2. W zwigzku z tym 3.727,98m2 tej kostki , po cenie 205zt/m2 , dawalo kwote 764.235,90z1.

Roéznica w cenie metra kwadratowego kostki planowanej i wbudowanej wynosi 93,11z}t ( 205z}- 111,89zt = 93,1121 ).
Przy powierzchni 3.727,08m2 roznica wynosila 347.112,227t ( 3.727,98 m2 x 93,11z1/m2 = 347.112,227} , 764.235,90z}
— 417.123,68z1 = 347.112.227} ).

Do ostatecznego wyboru kostki przez inwestora doszlo w czasie zaprezentowania fragmentow ulozonej kostki, z kostki
wymagajacej doplaty i z kostki niewymagajacej doplaty wynagrodzenia. Ze strony Gminy wybrano kostke wymagajaca
doplaty. Nadto 6wczesny Burmistrz w bezposredniej rozmowie z éwczesnym czlonkiem zarzadu powodki, P. G.,
zlozyt deklaracje, ze bierze polowe kosztow na siebie. Nastepnie ulozono wybrana drozsza kostke, przy czym bylo to
powszechnie wiadome i nikt nie zglaszal sprzeciwu.

M. C. sporzadzil kosztorys powykonawczy kierujac sie kosztorysem ofertowym, bowiem inspektor nadzoru nie
zaakceptowalby kosztorysu, w ktérym ceny kostki odbiegalyby od kosztorysu ofertowego..

Przy tym stanie faktycznym Sad pierwszej instancji wskazal, ze strony wigzala umowa o roboty budowlane
w rozumieniu art. 647k.c.i ustalono wynagrodzenie kosztorysowe, w rozumieniu art. 629 k.c. Wynagrodzenie
kosztorysowe ustalane jest na podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztéw, poprzez
uzgodnienie cen jednostkowych. Ostateczna wysoko$¢ tego wynagrodzenia jest wynikiem rozmiaru faktycznie
wykonanych prac z listy planowanych i ich cen jednostkowych przyjetych w kosztorysie. Do zmiany uméwionych
cen, a w konsekwencji do zmiany umoéwionego wynagrodzenia, moglo doj$é w przypadkach okre$lonych w art. 629
k.c. i art. 630k.c. W tym przypadku nie doszlo jednak do konieczno$ci wykonania prac dodatkowych w ujeciu art.
630k.c.. W toku wykonywania prac strony ustalily, Zze prace beda wykonane przy uzyciu innego materiahu, a $cislej
materiatu inaczej obrobionego . Mianowicie zamiast polozenia granitowej kostki lupanej, potozenie granitowej kostki
plomieniowanej od géry. Ujawniony problem z prawidlowym oznaczeniem normy kostki dal asumpt zamawiajacemu
do zmiany koncepcji co do nawierzchni, zdecydowal wykonanie jej z kostki plomieniowanej zamiast z kostki
lupanej. Pozwana przez swoja decyzje otrzymala nawierzchnie z drozszego materialu. SIWZ nie zawieraly prac
polegajacych na wykonaniu nawierzchni z kostki plomieniowej. Konieczno$¢ wykonania takiej nawierzchni nie dala
sie przewidzie¢ na etapie przetargu i zawierania umowy. W praktyce powddka ja wykonala, w zwiazku z tym, ze
tak uksztaltowala biezace wytyczne co do zakresu robo6t strona pozwana. Wobec zmiany koncepcji przez pozwana,
strona powodowa wykonala na wymienionym obszarze nawierzchnie z kostki granitowej ptomieniowanej, na ktéra
material kosztowal ja 764.235,90zk. Roznica w koszcie materialu wyniosta powodke 347.112,22z1. Zdaniem Sadu
pierwszej instancji bylo to zubozenie powo6dki a zarazem wzbogacenie pozwanej, bo otrzymala drozsza nawierzchnie,
o wyzszej wartosci rynkowej. Sad wskazal tez, ze prawo zamdwien publicznych nie reguluje wykonania robdt
wykraczajacych przedmiotowo poza zakres waznej umowy, wobec tego, skoro zamawiajacy skorzystat z efektow takich
rob6t uzasadnionym jest zastosowanie wobec niego przepisow o bezpodstawnym wzbogaceniu.



Odnoszac sie do naleznych odsetek z tytulu opdznienia sie pozwanej w zaplacie Sad powolal art. 481 k.c. i podal,
ze pierwszym udokumentowanym terminem , w ktérym pozwana z pewno$cia znala tre$¢ wysunietego wobec niej
zadania byl dzien 21 listopada 2013r. , Od dnia 28 listopada 2013r. pozostawala wiec w opdznieniu z zaplata. Od tej
tez daty Sad uwzglednil roszczenie odsetkowe.

Jako podstawe rozstrzygniecia o kosztach powolano art. 9881 i 3 k.p.c. w zw. z art. 99k.p.c. oraz art. 100 k.p.c.,
stosunkowo rozdzielajac koszty wobec tylko czeSciowego uwzglednienia zadan .

Apelacje od tego wyroku wniosla strona pozwana zaskarzajac orzeczenie w punktach 11 I, zarzucajac :
1. naruszenie prawa materialnego, a to:

- art. 405 i 410 k.c. poprzez ich zastosowanie w sytuacji, gdy przepisy te nie znajduja zastosowania, gdy strony laczy
wazna umowa, ktora stanowi podstawe prawnag do §wiadczenia przez powddke na rzecz pozwanej i $wiadczenie to
bylo nalezne,

1. naruszenie przepis6w postepowania, ktére miato istotny wplyw na tresé orzeczenia a to:

1. art. 233 k.p.c. przez przekroczenie zakresu swobodnej oceny dowodow i brak wszechstronnego rozwazenia i
dokladnego zbadania zebranego w sprawie materialy dowodowego, albowiem Sad I instancji blednie:

a) ustalil, Ze podstawe uzgodnien dokonanych w 2011 r. pomiedzy stronami ; podstawe ustalen faktycznych w sprawie
stanowia probki dolaczone do akt sprawy przez powodke, podczas gdy probki te nigdy weze$niej nie byly okazywane
pozwanej, a uzgodnienia stron w 2011 r. odbywaly sie przy okazaniu probek przedlozonych przez pozwana, ktore przez
caly czas znajdowaly sie w posiadaniu Gminy T. i to one powinny by¢ brane pod uwage przy dokonywaniu ustalen
faktycznych i wyrokowaniu,

b) przyjal, iz wbudowana zostala kostka (...) przedstawiona przez powodke i wymagajaca doplaty, w sytuacji gdy
ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, w szczego6lnosci ceny, kolorystyki, zatwierdzen projektanta
wynika, ze wbudowano kostke (...) wedlug prébek przedstawionych przez pozwana,

¢) oparl ustalenia na probkach przedstawionych przez powoddke, w szczegolno$ci probee (...), pomijajac calkowicie, iz
probka ta, jak wynika z opinii bieglego, odpowiada probce (...) pozwanej, a wiec probce, ktéra zgodnie z oferta same;j
powodki i uzgodnieniami stron nie wymagala doplaty,

d) ustalil, ze projektant w 2011 r. odnosil sie do kostki (...) przedstawionej przez powddke, w sytuacji, gdy probki kostki
(...)i(...) powddki przedstawione zostaly pozwanej dopiero w trakcie procesu sadowego, a do tego momentu jedynymi
probkami, w oparciu o ktore prowadzono rozmowy i okazywano je projektantowi, byly probki (...) i (...) przedstawione
przez pozwanag,

e) ustalil, iz Gmina wybrala kostke wymagajaca doplaty, w sytuacji, gdy zaréwno z dokumentéw dolgczonych do akt
sprawy, jak i zeznan $wiadkéw wynika, ze Gmina wyrazita zgode na zmiane normy i kostki, jedynie w sytuacji braku
koniecznos$ci dokonywania jakichkolwiek doplat,

f) dal wiare zeznaniom $wiadkow P. G. i M. C. w zakresie ustnych ustalenn miedzy stronami, pomijajac zupelnie
postanowienia umowy co do mozliwoéci jej zmiany jedynie w formie pisemnej pod rygorem niewaznoSci, przy
kontrasygnacie skarbnika Gminy oraz pomijajac wykonany przez powodke kosztorys powykonawczy, oraz pomijajac
sprzeczno$c¢ tych zeznan z pozostalym materialem dowodowym w tym zeznaniami pozostalych §wiadkéw.

2) przyjal, iz brak wykazania w kosztorysie powykonawczym materiatu po rzeczywistej cenie w celu uzyskania szybkiej
zaplaty jest rzeczg zrozumiala, w sytuacji gdy jest to sprzeczne z zasadami logiki, do§wiadczenia zyciowego, jak rowniez
zasada racjonalnego prowadzenia dzialalno$ci i dbaloéci przedsiebiorcy,



h) art. 217 § 11 2 k.p.c. oraz art. 212 k.p.c. w zw. z art. 227 k.p.c. poprzez oddalenie wniosku o przestuchanie §wiadka
J. R. na okolicznos¢, ktore probki kostek — strony pozwanej czy powddki — byly okazywane pozwanej i projektantowi
i stanowily podstawe uzgodnien stron.

2. art. 328 k.p.c. poprzez wadliwe sporzadzenie uzasadnienia, ktére uniemozliwilo dokonanie oceny toku
rozumowania sadu albowiem Sad posluguje sie nazwami kostek (...) i (...) bez dokladnego okreslenia czy chodzi o
kostke przedtozona przez powodke czy przez pozwana.

Strona pozwana wniosla o zmiane wyroku i oddalenie powodztwa w calo$ci i zasadzenie kosztéw procesu za obie
instancje, ewentualne uchylenie wyroku i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu do ponownego rozpoznania.

Strona pozwana podniosla, wyrazila zgode na zastosowanie kostki wedlug normy PN- (...) pod warunkiem, ze
kostka bedzie zabudowana jedynie na ciagach jezdnych natomiast na kostkach pieszych bedzie stosowana ostka
cieta o wyzszej jakoSci. Zmiane uwarunkowano zgoda projektanta. Strona powodowa przedstawia pozwanej oferte.
Kostka (...) 10x10x8 (gbéra plomieniowana, boki lupane nie wymagala doplaty i miescila sie w cenie ofertowe;.
Projektant wpisem do dziennika budowy zaakceptowal kostke wedlug probki F 10x10x8 w cenie 305 zl/m2 (gora
plomieniowana boki lupane), wymagajaca doplaty w wysoko$ci 224,98 zt /m2. Probki przedstawione w ofercie
przechowywane byly u strony pozwanej. Na spotkaniu w dniu 22 kwietnia 2011r. doszlo do ustalenia, ze inwestor
dopuszcza zabudowanie kostki spelniajacej normy PN- (...) . Na wszystkich ciggach pieszych miala ulozona kostka
cieta na dwoch plaszczyznach i od géry plomieniowana. Na miejscach gdzie miala by¢ wedlug projektu utozona kostka
M+ Q blue w cenie 375,15 zl miala zosta¢ polozona kostka wedlug probki (...) , natomiast na chodnikach od strony
kraweznika dwa rzedy kostki lupanej 8/11 w kolorze czarnym dla efektu kontrastu. Projektant zaakceptowal te zmiany.
Wedlug pozwanej zastosowanie kostki (...) czyli jasniejszej wymagato stworzenia kontrastu, natomiast kostka F dawala
kontrast sama w sobie. Probkami kolorystyczne powodki, z ktorymi strona pozwana mogla sie zapozna¢ dopiero
na etapie procesu roznig sie od tych, ktore przedstawione pozwanej w ofercie. Zdaniem pozwanej Sad opierajac sie
na probkach strony powodowej poczynit wadliwe ustalenia co do uzgodnien stron . Ponadto ustepstwo pozwanej w
zakresie obnizenia normy a wiec co do zastosowania tanszych materialow dotyczylo nie tylko ciagdéw pieszych lecz
takze ciagow jezdnych. To ustepstwo mialo rekompensowa¢ zastosowanie kostki lupanej cietej na ciggach pieszych.
Zarzut wiec bezpodstawnego wzbogacenia nie powinien zosta¢ uwzgledniony. Ponadto wskazana w ofercie z dnia 30
marca 2011r kwota netto za kostke M+Q blue byta 111,89 zl wyzsza niz okre§lona w kosztorysie ofertowym, co Sad
powinien uwzglednié¢ wyliczajac wartos§¢ wbudowanej kostki.

Strona powodowa wniosta o oddalenie apelacji i o zasadzenie kosztéw postepowania apelacyjnego kwestionujac
zaréwno teze o przedstawieniu kostki (...) jako kostki (...) jak i podstawy do powolywania sie przez pozwana na
rzekomg rozbiezno$¢ probek w sytuacji gdy od samego poczatku procesu strona powodowa podnosila réznice
kolorystyczne kostek.

Rozpoznajac apelacje Sad drugiej instancji zasadniczo uznal za wlasne ustalenia Sadu Okregowego w zakresie
ciggu zdarzen, wyciagajac jednak z nich nieco odmienne wnioski w zakresie podstaw prawnych rozstrzygniecia, nie
kwestionujac jednak ustalen, w tym takze ze Burmistrz mial o§wiadczyé, ze zwroci polowe kosztow, zwigzanych ze
zmiang rodzaju kostki. Ustalenia w tym zakresie mialy oparcie w dowodach osobowych i ocena w tym zakresie miesScila
sie wzasadach logiki i do§wiadczenia zyciowego. Uznanie za$ wiarygodnosci czeSci materialu dowodowego nie narusza
art. 23381 k.p.c.

Nie podziela sad drugiej instancji zarzutoéw dotyczacych oznaczen kostek, cho¢ mozna dostrzec, ze zdjecia na pierwszy
rzut oka moga powodowac trudnosci w ocenie jaka kostka zostala uzyta. Niewatpliwie jedna kwestia jakie kostki
oferowata strona powodowa bylo od poczatku przedmiotem sporu pomiedzy stronami i strona pozwana powinna
przedstawi¢ twierdzenia w tym zakresie na poczatkowym etapie procesu. Zwrécié tez nalezy uwage, ze probka kostki
przedlozona przez strone pozwana bieglemu, oznaczona litera (...), posiada inne wymiary niz kostka polozona.



Najbardziej jednak istotne dla Sadu Apelacyjnego jest, ze doszlo do koniecznos$ci odstepstwa od SIZW i projektu.
Zlozenie oferty strony powodowej z dnia 12 wrzeénia 2019r. do zamdwienia pozwanej i wykonanie prac odbywalo
sie w rezimie zamdwien publicznych. Zgodnie z art. 144 ust. 1 i2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien
publicznych ( wedlug obowigzujacego w dacie SIZW i zawarcia umowy Dz.U.2007.223.1655 t.j ze zm.) w zw. z art. w
zw. zart. 91 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Przepisy wprowadzajace ustawe - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 2019 poz. 2020) zakazane byly dokonywanie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku
do treéci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidzial mozliwo$c
dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit
warunki takiej zmiany. Zmiana umowy dokonana z naruszeniem przepisu ust. 1 bylaby niewazna. Wynagrodzenie
wiec wykonawcy nie moglo zosta¢ zmienione, skoro nie wykazano przestanek do zmiany wynikajacych tak z umowy
jak i z przepis6bw dotyczacych zamoéwien publicznych.

Sad Apelacyjny nie kwestionuje wywodu Sadu Okregowego opartego na orzecznictwie Sadu Najwyzszego, iz przepisy
o zaméwieniach publicznych nie uchybiaja przepisom o bezpodstawnym wzbogaceniu, a roszczenie o zwrot wartosci
materialow budowlanych wbudowanych w przedmiot zamoéwienia w wykonaniu umowy niewaznej z uwagi na
naruszenie przepiséw p.z.p. jest roszczeniem o zwrot warto$ci nienaleznego $wiadczenia znajdujacym swe podstawy
w przepisach art. 410 § 1 k.c. w zw. z art. 405 k.c. (por. wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 7 lutego 2013 r. IT CSK
248/12 LEX nr 1293945 i z dnia 29 kwietnia 2005 r., V CSK 537/04, Lex nr 519298). W tym jednak wypadku
umowa nie byla umowa niewazna. Nie doszlo bowiem ani do porozumienia co do zmiany treSci umowy lub ceny,
nie doszlo tez do zawarcia jakiejkolwiek umowy bez zachowania wymaganej formy o prace dodatkowe a przede
wszystkim stan faktyczny nie daje podstaw, ze strona pozwana otrzymala $§wiadczenie ponad zakres wynikajacy
z umowy. Przedmiotem umowy bylo wykonanie m.in. zespolu parkingowego (...) i przebudowy plyty (...) (...)
zgodnie z projektom zasadami wiedzy technicznej i sztuki budowlanej (k.58-59) i strona pozwana taki przedmiot
otrzymala, cho¢ z uzyciem nieco innych materialéw. Niewatpliwie do odstepstwa wzgledem projektu w zakresie
rodzaju kostek jednak nie zmienia to zakresu robdt lecz jedynie uzycie zamiennych materialow, ktore co jest bezsporne
nie powodowalo zmian pozwolenia na budowe.

Sad Apelacyjny zauwaza, ze zmiana normy (...) na norme europejska (...) nie mogla stanowi¢ zmian, o ktérych mowa
w art. 16.1 SIWZ, skoro wycofanie normy (...) nastapilo przed zawarciem umowy, Wyroby brukarskie mialy posiadac
atesty zgodnie art. 10 ustawy Prawo budowlane, ktére powinny odwolywac sie do aktualnych norm. Odwolywanie
sie w specyfikacji technicznej do polskich norm moglo budzi¢ watpliwosci w sytuacji jezeli faczy sie to z okre$leniem
rodzaju kostki tj kostki kamiennej (lupanej cietej) i moglo rodzi¢ problem z okresleniem wymogow ksztaltu. Na
etapie zamowienia okre$lono powierzchnie nawierzchni z kostki granitowej i kostki betonowej. Projekt wskazywal
na wielko$¢ powierzchni granitowej i betonowej kostki. Cze$¢ pieszo jezdna miala by¢ koloru jasnoszarego ((...)) ,
cze$¢ czerwonego ( (...)) aw odniesieniu do chodnika z kostki granitowej 10x 10, ktéra miala by¢ ulozona powierzchni
planowanej 3927,81m2 postuzono sie takze nazwa (...) (k.107). Nazwa ta postuzono sie takze w punkcie 3.15 projektu
wykonawczego przy kolorystyce (k. 121) oraz w legendzie do rysunkéw. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna bylo
wowczas opisywac przez wskazanie znakow towarowych, co juz samo w sobie rodzilo watpliwosci co do charakterystyki
kostki. Niezaleznie od tego z zeznan przedstawiciela strony powodowej wynikato, ze kostki (...)nie bylo na rynku, co
potwierdzat takze W. B. (k.665). Z zeznan tego ostatniego wynikalo, ze nie bylo na rynku nawet kostki niebieskiej.
Inwestora przygotowujacego SIWWZ niewatpliwie obcigza narzucenie warunkéw umowy, ktdre byly niejasne co do
realizacji oczekiwanych wymogow.

Okreélenie (...)budzilo tez watpliwosci czy nalezato traktowaé zamowienie jako oblig zastosowania konkretnych plytek
Firmy (...) czy tylko jako odniesienie do wielko$ci kostki oraz odpornosci na $cieranie i wytrzymalosci. Podanie
oznaczenia blue stanowilo natomiast wskazanie kolorystyczne dla okre$lonej kompozycji wynikajacej z projektu. Juz
jednak na etapie projektu musiano uwzgledniaé ewentualne problemy z zachowaniem kolorystyki wzgledem projektu.
Wskazuje na to okoliczno$é, ze zgodnie z dokumentacja projektowa (k.121) wykonawca mial uzyskaé akceptacje koloru
u projektanta, a na etacie realizacji przed zakupem materialu mial uzyskac zatwierdzenie probek producenta. Jest
to zrozumiale albowiem ze wzgledu na rozbieznos$ci koloréw kostki pomiedzy wzorem katalogowym nalezalo na



etapie realizacji uzgodni¢ wybor koloru z projektantem. Wykonawca przed zakupem mial tez zatwierdzi¢ material
kamienny u inwestora w oparciu o probki producenta (k. 121). Taki tez wniosek wyplywal z treSci pisma pozwanej
z dnia 24 stycznia 2011. Z pisma z dnia 23 marca 2011r. (k.568) wynika strona powodowa akceptowala w marcu
kolorystka ale nie doszlo jednak do wiazacych uzgodnien. Akceptacja projektanta na ktéra powolywala sie strona
powodowa odwotywala sie do prébki (...). Niezaleznie jednak, ktora z tych probek byla zaakceptowana oczywiste jest,
ze strona powodowa ulozyta po zmianie koncepcji kolorystycznej kostki zaméwione za cene jednostkowg 205 zl/m2
(k.394). Akceptacja projektanta (k.379) mogla dotyczy¢ jedynie zmian kolorystycznych i odstepstw od normy, co ma
zwiazek logiczny z treciag zamowienia, ze projektanta miat akceptowac kolor, a inwestor miat zaakceptowaé konkretny
rodzaj kostki, ktéra miala zosta¢ zamontowana. Zwracal na to uwage inspektor nadzoru wpisem do dziennika z
dnia 18 stycznia 2011r. (k.381). Akceptacja kolorystyczna ponadto nie oznacza, ze akceptowany byla zmiana plytek.
Taka jednak zmiana musiala zosta¢ zaakceptowana przez inwestora skoro doszlo do odbioru bez zastrzezen. To, ze
strona pozwana nie chciala zmieni¢ umowy co do kwoty jest zrozumiale przy treéci prawa zamoéwien publicznych
i przy prezentowanym stanowisku procesowym, niewatpliwie jednak zmiana spowodowata zwiekszenie kosztow
materiatlowych wzgledem planowanych i kalkulowanych na etapie skltadania oferty.

Z opinii bieglego M. F. wynika, ze wg nowej normy mozna byto wykona¢ kostke odpowiadajaca wymogom technicznym
normy wycofanej, bowiem dochowanie normy wymaga, aby material budowlany nie odbiegal od niej in minus,
natomiast zawsze mozna obostrzy¢ stawiane danemu materialowi wymogi. Mozna wiec bylo zaoferowac kostke
o parametrach okreSlonych w zaméwieniu poprzez odniesienie do normy, ktéra juz nie obowiazywala (opinia
k 748). Jednak strona powodowa nie byla producentem kostki. Z punktu widzenia wykonawcy moglo budzié
watpliwoéci jakiej kostki oczekuje zamawiajacy w sytuacji gdy norma nie funkcjonowala juz w obrocie. Uzyskanie
ponadto normy nowej przy realizacji kostki wedlug parametréw starej normy musiato laczy¢ sie z trudnosciami,
gdyz gwarancje w tym zakresie byly zalezne od producenta. Uzycie za$ kostki plomieniowanej (cietej) zwiekszato
koszty. Biegly F. wskazywal, ze dostosowanie sie do normy oznaczalo wieksze koszty. Z tej opinii wynikalo, ze
kostka lupana jest tansza na rynku niz kostka cieta plomieniowana. Poza sporem za$ jest, ze projekt przewidywal
kostke tupang (cho¢ o lepszych parametrach niz standardowa odpowiadajaca obecnej normie europejskiej). Ciagi
jezdne wykonano w kostce tupanej natomiast w ciggach pieszych (chodnikach ) wbudowano kostke cieta. Opinia
(k. 781/3) w zakresie atestobw wskazala, ze projektant dopuszczal zastosowanie na ciagi piesze, pieszo-jezdne kostki
granitowej wykonanej zgodnie z norma (...) (k557). Na etapie zamdéwienia odwolywano sie jednak do normy (...),
ktora juz nie obowigzywala od 2005r. Na spotkaniu dnia 20 kwietnia 2011 nie doszlo do akceptacji proponowanych
odstepstw od projektu (k.385). Wskazano tam jednak, ze inwestor proponowal zastosowanie jako rozwigzania
zamiennego wykonanie w miejsce kostek i plyt okreslonych w projekcie jako (...) kostek cietych, ptomieniowanych,
ktory jednak powodowal brak zréznicowania wzgledem koloru jezdni. Zréznicowanie mial zapewnié ciag dwoch
plytek w kolorze czarnym na co jednak nie chcial zgodzi¢ sie projektant. Notatka stuzbowa z dnia 22 kwietnia
2011r. (k387) wskazywala, ze zamontowanie kostki cietej na dwoch plaszczyznach i od gory plomieniowana bylo
uznawane przez inwestora jako rozwigzanie zamienne dla kostek (...) kostek cietych a lupane w na dwoch rzedach
linii czarnej. Taka tez kostke granitowa szarg plomienowana 10x10x8 z plyt (boki lupane dolna powierzchnia cieta
gbrna promieniowana) zamoéwila strona powodowa za cene jednostkowg 205 zl/m2 (k.394). Potwierdza to tez
o$wiadczenie kierownika budowy z dnia 1 wrze$nia 2011r. Kierownik budowy o$wiadczyl o zamianie plytek granit
niebieski (...) na szary (...)kostka cieta plomieniowana 10x10x8.). W tym przypadku zmiana ta istotnie zwiekszyla
koszty wykonawcy, przy jednoczesnym braku woli strony pozwanej zmiany wynagrodzenia. Wylgczenie ustawowe
mozliwo$ci podwyzszenia ceny kontraktowej jak tez brak zgody jednej ze stron na podwyzszenie wynagrodzenia, nie
jest rownoznaczne z wylaczeniem mozliwo$ci dochodzenia w oparciu o art. 471 k.p.c. roszczen odszkodowawczych za
szkode spowodowang naruszeniem obowigzkéw umownych przez zamawiajgcego, w tym spowodowania problemow
istotnych dla kalkulowania tego wynagrodzenia. Zmiana wynikajaca z niejasnych postanowien SIWZ i dokumentacji
projektowej spowodowala w tym przypadku szkode strony powodowej poprzez zwiekszenie kosztow. Szkoda ta
pozostawala w zwigzku przyczynowo- skutkowym z niejasng tre$cig zamowienia.. Odwolanie sie w projekcie do nazwy
konkretnego producenta i normy polskiej, ktéra nie funkcjonuje w obrocie spowodowala perturbacje zwiazane ze
sposobem kalkulacji kosztow przez wykonawce. Stanowito to naruszenie obowiazkow, jakie w ramach umowy o roboty
budowlane przyjmuje na siebie inwestor. Tego rodzaju naruszenia obowiazkéw umownych przez zamawiajacego moga



by¢ zrédlem szkody po stronie wykonawcy, zwlaszcza wtedy, gdy w oparciu o dostarczona dokumentacje dokonywat
on ekonomicznej kalkulacji zobowigzan. Za przyjeciem odpowiedzialnoSci strony pozwanej przemawia takze i to,
ze konsekwencje watpliwoéci dotyczacych sposobu realizacji zaméwienia powinna ponie$é¢ strona przygotowujaca
dokumentacje do tego zamo6wienia publicznego (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 kwietnia 2016 r. I CSK
306/15, LEX nr 2032362).

Sad Apelacyjny uznaje jednak takze, ze do tej szkody przyczynila sie w réwnym stopniu strona powodowa. Watpliwos$ci
bowiem zwigzane z uzyciem rodzaju kostki i z zapewnieniem wymogéw wynikajacych z norm powinno bowiem
rozwigza¢ zapytanie tym bardziej, ze sama strona powodowa przedstawiala, ze gmina udzielala odpowiedzi i np.
wyjaéniala w odniesieniu do kladek pieszych wjaki spos6b ma zosta¢ wykonczona powierzchnia okladzin (polerowana,
szlifowana cieta). Skoro strona powodowa nie wystepowala o wyjasnienia SIZW na etapie zamowienia lecz dopiero na
etapie wykonania (k.369) to takze jej mozna postawi¢ zarzut braku nalezytej staranno$ci (por. dotyczacy przepisow
art. 354 § 11 2 k.c. w zwigzku z art. 38 dawnego Prawa wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 r. IV CSK
626/13 Lex nr 149133). Jezeli wiec strona powodowa zlozyla oferte bez wyjasnien, to takze i ona powinna ponie$é w
czesci konsekwencje sporzadzenia kosztorysu ofertowego wedlug cen nie uwzgledniajacych wymogi przewidziane dla
kostek cietych.

Jezeli wiec doszlo do zwiekszenia kosztoéw strony powodowej o kwote 347.112,227t (wedlug wyliczenia przez Sad
Okregowy réznicy w cenie netto metra kwadratowego dla powierzchni 3.727,08m2), to konsekwencje tego zwiekszenia
powinny ponies¢ obie strony, w tym takze strona powodowa. Tu Sad Apelacyjny uznaje, ze taka konsekwencje zakladal
tez Burmistrz, sktadajac deklaracje, ze bierze polowe kosztdw na siebie.

Strona powodowa nie wykazala, ze konsekwencje zmiany kostki zmniejszyly inne wydatki strony powodowej w
zwigzku realizacjg inwestycji, ktére powinny by¢ uwzglednione w ramach zasady compensatio lucri cum damno.
Stusznie dla okreélenia réznicy Sad Okregowy odwolat sie do kosztéw kalkulowanych na etapie sporzadzenia oferty i
do ceny zamowionej a nie do cen kostek, ktdore oferowano na etapie wyboru koloréw, skoro oferty te nie doprowadzily
do uzgodnien wigzacych obie strony. Natomiast uzycie kostki konkretnego producenta nie moglo byé¢ przedmiotem
zamOwienia, strona pozwana zreszta nie wykazala jaka byla ewentualna 6wczesna cena kostki (...).

Majac powyzsze na uwadze, przyjmujac podstawy odpowiedzialno$ci kontraktowej (art. 471 k.c. w zw. z art. 36181 i2
k.c.), Sad Apelacyjny zmienil na podstawie art. 38681 k.p.c. zaskarzony wyrok obnizajac zasadzong kwote o polowe
(tj do kwoty 173.556,11 z1), oddalajac powodztwo takze w odniesieniu do kwoty réznicy wynikajacej z tego obnizenia.
Powyzsza zmiana spowodowala zmiane orzeczenia o kosztach procesu. Strony nie kwestionowaly sumy kosztow
okreslonych przez sad pierwszej instancji tj 41.653,05z1 . Strona powodowa jest wygrywajacym w 35 % winna wiec
poniest 65 % z tych kosztow a wiec 27.074,48 zl. Strona powodowa poniosla jak wyliczyl Sad Okregowy 34.436,05zL
Pozwana powinna zwr6ci¢ wiec kwote 7361,57z1.

Dalej idaca apelacje oddalono na podstawie art. 385 k.p.c.
O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono na podstawie art. 100 k.p.c. w zw. z art. 39181 k.p.c.

Na etapie apelacji pozwana poniosta oplate od apelacji w wysokos$ci 17.356 zl, a obie strony poniosly analogiczne koszty
zastepstwa procesowego. (8100zl). Strona powodowa jako przegrywajaca w polowie powinna wiec zwroci¢ pozwanej
polowe oplaty od apelacji tj 8678 zt.
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