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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 grudnia 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Krzysztof Strzelczyk (przewodniczacy)
SSN Barbara Myszka

SSN Anna Owczarek (sprawozdawca)

w sprawie z powodztwa "B. S." S. D., R. D. spotki jawnej

w G.

przeciwko Wojewddztwu [...]

0 zaptate,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Izbie Cywilnej
w dniu 5 grudnia 2013 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 2 sierpnia 2012 .

uchyla zaskarzony wyrok w czesci oddalajgcej apelacje
powoda i orzekajacej o kosztach postepowania ( punkty | ppkt
2,34, ILIILIV ) i w tym zakresie przekazuje sprawe do ponownego
rozpoznania Sadowi Apelacyjnemu; pozostawia temu Sadowi

rozstrzygniecie o kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE



Sad Okregowy w W. wyrokiem z dnia 15 marca 2012 r. oddalit powddztwo B.
S. S. D, R. D. Spofki jawnej z siedzibg w G. (nastepcy prawnego spotki cywilnej B.-
S. s.c. D. S, Z. E.) przeciwko Wojewddztwu [...] o zaptate kwoty 319.563,07 z,
w tym kwoty 239.000 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 25 listopada 2008 r.
tytutem doptaty wynagrodzenia uzgodnionego w umowie wobec bezskutecznosci
potrgcenia przez pozwanego kar umownych za zwtoke w jej wykonaniu oraz kwoty
80.563,07 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 9 kwietnia 2009 r. tytutem zaptaty za
prace wykonane ponad zamoéwienie.

Sad Apelacyjny, uwzgledniajgc czesciowo apelacje powoda, wyrokiem z dnia
2 sierpnia 2012 r. zmienit wskazane orzeczenie w ten sposob, Zze zasadzit od
pozwanego na rzecz powoda kwote 119.000 zt z odsetkami ustawowymi od dnia 25
listopada 2008 r. i oddalit apelacje w pozostatym zakresie. W uzasadnieniu
rozstrzygniecia Sad przyznat, ze zasgdzona kwota zostata zanizona o 1.000 zt. na
skutek omyitki rachunkowe;.

Sad odwotawczy stwierdzit, ze podziela podstawe faktyczng rozstrzygniecia,
ale ,analiza zgromadzonego materiatu w Swietle przyjetych ustalen faktycznych
doprowadzita do wnioskow, ktore tylko czesciowo pokrywajg sie z wnioskami
i ocenami sgdu pierwszej instancji’. Ustalono, ze w dniu 1 czerwca 2007 r.,
po przeprowadzeniu przetargu ograniczonego w trybie przepisow Prawa zamowien
publicznych, pozwany - jako zamawiajgcy i inwestor bezposredni oraz éwczesni
wspolnicy spoétki cywilnej B.-S. — jako wykonawcy zawarli umowe o wykonanie,
niezbednych do realizacji zadania inwestycyjnego pod nazwg Rozbudowa Osrodka
Szkolno-Wychowawczego dla Dzieci Niestyszgcych ul. D. [...] w W., (1)
dokumentacji projektowej na wykonanie robét budowlanych, obejmujgcej projekt
budowlany, branzowe projekty wykonawcze, przedmiary robd6t, opracowanie
dotyczace bezpieczenstwa i ochrony zdrowia przy realizacji robot, (2) specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robo6t budowlanych (dalej jako: STWIORB) oraz (3)
kosztorysu inwestorskiego. Podstawg realizacji przedmiotu umowy miaty by¢
zatgczone do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ): (a) program

funkcjonalno-uzytkowy wraz z koncepcjg architektoniczng inwestycji, wykonane



wczesniej na odrebne zlecenie pozwanego przez inny podmiot, (b) decyzja
Prezydenta W. z dnia 19 maja 2006 r. nr .../06 o lokalizacji inwestycji celu
publicznego oraz (c) dokumentacja geodezyjna warunkéw gruntowo-wodnych dla
projektowanych budynkow szkoty i sali gimnastycznej, takze wykonana wczes$niej
przez inny podmiot. Termin realizacji umowy, ustalony jako osiem miesiecy od dnia
jej zawarcia, moégt ulec przedtuzeniu tylko jesli terminy uzyskania technicznych
warunkéw przytgczenia do sieci zewnetrznych badz mapy do celdéw projektowych,
mimo dopetnienia przez powoda nalezytej starannosci, wykluczatyby mozliwos¢
jego zachowania. Wynagrodzenie powoda, okreslone ogétem na kwote 557.540 zt
brutto (457.000 zt netto, w tym 442.000 zt netto za sporzgdzenie dokumentaciji
projektowej i STWIORB oraz 15.000 zt netto za sporzadzenie kosztorysu
inwestorskiego) uwzgledniato koszty zwigzane z realizacjg umowy, w szczegdlnosSci
uzyskania niezbednych uzgodnien z instytucjami i osobami trzecimi, mapy dla
celdw projektowych i aktualizacji dokumentacji geodezyjnej warunkow gruntowo-
wodnych dla projektowanych budynkéw szkoty i sali gimnastycznej, kopiowania i
doreczenia pozwanemu sporzgdzonej dokumentacji. Dokumentacja projektowa
miata zawieraC sprawdzenia, opinie i uzgodnienia wymagane przez obowigzujgce
przepisy prawa. Umowa przewidywata kary, w tym za zwioke ptatng przez
wykonawce na rzecz zamawiajgcego w wysokosci 1.000 zt za kazdy dzieh zwtoki.
Przedstawiony przez pozwanego program funkcjonalno-uzytkowy wraz
z koncepcjg architektoniczng inwestycji obejmowat zespo6t obiektdw szkolnych
z blokiem sportowym, zywieniowym z kottownig i warsztatem, sktadajgcy sie
z trzech bryt i pieciu segmentéw, o powierzchni zabudowy 3.022,6 m?, ktére miaty
by¢ posadowione na terenie parku obok istniejgcej zabudowy. Powdd w toku
projektowania stwierdzit niezgodnos¢ wskazanej dokumentacji dotyczgca
powierzchni zabudowy z decyzjg lokalizacyjng (réznica okoto 300 m2) oraz kolizje
planu sytuacyjnego obejmujgcego rzut poziomy projektowanych obiektow i ich
usytuowania w terenie w stosunku do istniejgcych obiektdéw i drzewostanu, w tym
podlegajgcego ochronie okazu cyprysika btotnego. Pozwany musiat wystgpic
0 nowg decyzje o lokalizacji inwestycji celu publicznego. W tym czasie pracownicy
powoda wykonywali inwentaryzacje, mape zasadniczg, badania gruntowe oraz

bilanse zapotrzebowania na media. Przygotowana zostata inwentaryzacja zieleni,



zawierajgca opracowanie okoto 1250 drzew. Powdd otrzymat kolejng decyzje
lokalizacyjng nr 142/2007 z dnia 16 pazdziernika 2007 r. w dniu 28 pazdziernika
2007r. W terminie umownym (27 listopada 2007 r.) powod ztozyt projekt budowlany
nie zawierajgcy uzgodnien. W ich toku Wydziat Srodowiska i Rolnictwa Urzedu
Miejskiego w W. odmoéwit zgody na wycinke czesci drzewostanu niezbedng do
realizacji projektu zgodnego ze wskazanym planem sytuacyjnym, co spowodowato
koniecznos¢ zmiany lokalizacji segmentu budynku szkoty. Pozwany wyrazit na nig
zgode, a powdd dokonat zmiany wykonanego projektu w zakresie architektury,
konstrukcji, instalacji wewnetrznych segmentu E oraz sporzadzit nowag
inwentaryzacje geodezyjng terenu pod projektowane obiekty wraz z petng
inwentaryzacjg zieleni.

W obu decyzjach lokalizacyjnych wskazano, ze inwestycja nie wymaga
ustalen dotyczgcych ochrony dziedzictwa kulturowego i zabytkow oraz débr kultury
wspotczesnej wobec braku na tym terenie obiektow lub terenow objetych ochrong.
Tymczasem Wydziat Srodowiska Urzedu Miejskiego w W. nakazat w toku
uzgodnien uzupetnienie wniosku o opinie Miejskiego Konserwatora Zabytkow co do
budowy i rozbudowy osrodka z uwagi na jego wpis do Gminnej Ewidencji Zabytkéw
Architektury i Budownictwa m. W. Miejski Konserwator Zabytkow zakwestionowat
usytuowanie projektowanego budynku. Ponadto Wojewodzki Konserwator
Zabytkow w W. w piSmie z dnia 14 kwietnia 2008 r. poinformowat powoda, ze
planowana inwestycja znajduje sie na terenie stanowiska archeologicznego nr 228
oraz na terenie wsi o metryce sredniowiecznej, w zwigzku z czym prowadzenie
robét wymagato jego pozwolenia i stosowania sie do zalecen konserwatorskich.
Powdd wykonat nowy projekt zagospodarowania obiektu wraz z projektem
zagospodarowania terenu i zieleni. Projekt ten uzyskat wstepng akceptacje
Miejskiego Konserwatora Zabytkdw w W., ktéry zobowigzat powoda do uzgodnienia
projektu zieleni i gospodarki drzewostanem. Powdd otrzymat je w dniu 7 maja 2008
r. pod warunkiem uzyskania zezwolenia na usuniecie kolidujgcych drzew i krzewow,
uzaleznionego od sporzgdzenia pozytywnie zaopiniowanego projektu drzew i
nasadzen rekompensujgcych.

W pismach z dnia 21 grudnia 2007 r., z dnia 7 marca i 12 czerwca 2008 r.

powdd zwracat sie do pozwanego o przedtuzenie terminu i nie naliczanie kar



umownych, na co pozwany nie wyrazit zgody. Kompletng dokumentacje projektowag
powod przekazat w dniu 17 lipca 2008 r., a uwzgledniajgcg zastrzezenia
pozwanego w dniu 13 pazdziernika 2008 r. Strony podpisaty protokét odbioru
dokumentacji technicznej w dniu 27 pazdziernika 2008 r. W zwigzku z wadami
projektu wynagrodzenie powoda zostato pomniejszone o kwote 15.000 zt. Pozwany,
uznajgc ze dokumentacja techniczna zostata przekazana z opodznieniem
wynoszacym 239 dni, oswiadczyt, ze potrgca kare umowng w kwocie 239.000 z
z wynagrodzeniem naleznym powodowi, a nastepnie w dniu 25 listopada 2008 r.
zaptacit pozostatg kwote, tj. 300.240 zt.

Sad Okregowy przyjat, ze dokumentacja przetargowa przygotowana przez
pozwanego zawierata btedy i uniemozliwiata przewidzenie wszystkich niezbednych
prac i uzgodnien oraz ze w zwigzku z tym obiektywnie nie byto mozliwe wykonanie
umowy w terminie. Stwierdzit jednak, ze powdd jako profesjonalista dopuscit sie
niedbalstwa, gdyz powinien wykorzysta¢é mozliwos¢ ztozenia zapytanh
w postepowaniu przetargowym i nalezycie oceni¢ termin wykonania prac
z wszystkimi uzgodnieniami. Jego wina polegata na nie dotozeniu nalezytej
starannosci i przyjeciu obowigzku wykonania dokumentacji w terminie niemozliwym
do zachowania. Z tych wzgledow Sad pierwszej instancji uznat, ze pozwany
prawidlowo naliczyt kare umowng w kwocie 239.000 zt i skutecznie potrgcit
ja z wynagrodzeniem naleznym powodowi. Przyczyng oddalenia powoddztwa
w pozostatej czesci byto stwierdzenie, ze ustalenie wynagrodzenia ryczattowego
(art. 632 § 1 k.c.) nie pozwala powodowi zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia za
czynno$ci zmierzajgce do prawidtowego wykonania umowy.

Sad Apelacyjny podzielit ustalenia Sgdu Okregowego, ale inaczej ocenit
kwestie zawinienia powoda w niedotrzymaniu terminu wykonania umowy. Stwierdzit,
ze na etapie postepowania przetargowego powdd nie musiat wiedzie¢, ze
dokumentacja przetargowa zawiera btedy oraz bedg konieczne dodatkowe prace
i uzgodnienia. Nawet podwyzszona starannos$¢, ktorg jako profesjonalista powinien
sie wykazaC, nie gwarantowata wiasciwej oceny terminu wykonania umowy.
Pomijajgc  przeszkody, ktére mozna byto przewidzie¢, albo ktorych
prawdopodobienstwo wystgpienia jest niewielkie, powdd miat prawo oczekiwac, ze

warunki zamowienia okre$lone w dokumentacji przetargowej sg wolne od btedow



i mogg stanowi¢ podstawe przygotowania oferty w podanym terminie. Btedy,
ktérych ujawnienie mozliwe byto dopiero na etapie realizacji zamowienia, nie mogty
stanowi¢ podstawy ustalenia odpowiedzialno$ci powoda za nieterminowe
wykonanie umowy.

W dalszej kolejnosci Sgd Apelacyjny przyjat, ze opdznienie w wykonaniu
umowy, za ktoére powodowi przypisaC odpowiedzialnosci nie mozna, wyniosto
cztery miesigce, a powdd nie kwestionowat opinii biegtego, z ktorej wynikato, ze
czas uzyskiwania uzgodnien z Wydziatem Srodowiska i Rolnictwa UM w W.,
Miejskim Konserwatorem Zabytkdéw oraz prowadzenia prac dodatkowych (nowy
projekt zagospodarowania w zakresie zieleni, nowy projekt zagospodarowania
catosci terenu oraz nowy projekt architektoniczno-budowlany czesci zabudowy)
wynosit minimum trzy, a maksimum sze$¢ miesiecy. Stwierdzit, ze powod nie
wykazat ponadto, ze opracowanie dokumentacji w terminie wydtuzonym o cztery
miesigce nie bylo mozliwe oraz by nie mogt w czasie dokonywania uzgodnienh
prowadzi¢ prac projektowych przynajmniej w pewnym zakresie. Tym samym uznat,
ze potrgcenie dokonane przez pozwanego byto skuteczne do kwoty 120.000 zt.
Sad Apelacyjny wskazat ponadto, ze w okolicznosciach sprawy mozna bytoby
rozwaza¢ miarkowanie kary umownej o potowe na podstawie art. 484 § 2 k.c., ale
prowadzitoby to do takiego samego wyniku jak zwolnienie powoda od kary
umownej za cztery miesigce.

W ocenie Sgdu Apelacyjnego trafnie nie uwzgledniono powoddztwa o zaptate
dodatkowego wynagrodzenia gdyz, niezaleznie od uzgodnionego wynagrodzenia
ryczattowego uniemozliwiajgcego jego podwyzszenie (art. 632 § 1 k.c.), nie doszto
do nadzwyczajnej zmiany stosunkéw polegajgcej na podwyzszeniu podatkow, cen
i innych ,czynnikow koniecznych do wykonania umowy”, zrealizowane prace nie
mogq byc¢ traktowane jako dodatkowe, nieobjete przedmiotem umowy, ponadto
zmiana wynagrodzenia mogtaby mie¢ miejsce tylko w sytuacji przewidzianej w art.
144 § 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Od wyroku Sadu Apelacyjnego, w czesci oddalajgcej jego apelacje
kwestionujgcg oddalenie powddztwa ponad kwote 119.000 zt., powdd wnidst
skarge kasacyjng. W ramach podstawy przewidzianej w art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c.
zarzucit naruszenie art. 471,476,484 §1i2,art. 65§ 1i 2, art. 354, art. 355§ 1 2,



art. 632§ 1i2k.c.oraz art. 29 ust. 1, art. 31 ust. 1 — 3, art. 139 ust. 1i 2, art. 144
ust. 1 p.z.p. oraz art. 140 ust. 1 3 p.z.p. w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem
28 listopada 2007 r., a w ramach podstawy z art. 389° § 1 pkt 2 k.p.c. — jako
mogace mie¢ wptyw na wynik sprawy naruszenia art. 378 § 1 w zw. z art. 328 § 2,
art. 385 oraz art. 100 k.p.c. W konkluzji wnidést o uchylenie wyroku Sadu
Apelacyjnego w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego, ewentualnie
orzeczenie co do istoty sprawy i zasgdzenie od pozwanego na rzecz powoda kwoty
200.563,07 zt z odsetkami ustawowymi i kosztami procesu za pierwszg instancje
wedtug spisu kosztow, a za drugg instancje i postepowanie kasacyjne wedtug norm
przepisanych.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng pozwany wniost o jej oddalenie
i zasgdzenie kosztow postepowania kasacyjnego wedtug norm przepisanych.

Sad Najwyzszy zwazyt:

W pierwszym rzedzie nalezy odnies¢ sie do =zakresu zaskarzenia
wskazanego w skardze kasacyjnej. Powod oznaczyt go m.in. jako pkt .2 wyroku,
ktérym Sad Apelacyjny zmienit wyrok sgadu pierwszej instancji w ten sposoéb, ze
oddalit powddztwo w czesci przewyzszajgcej kwote 119.000 zt. Apelacja, ktorg
powdd zaskarzyt w catosci wyrok Sgdu Okregowego oddalajgcy powddztwo, nie ma
charakteru anulacyjnego (jak sprzeciw od nakazu zaptaty wydanego
w postepowaniu upominawczym), zatem rozstrzygniecie sgdu drugiej instanciji
w czesci nie uwzgledniajgcej tego srodka odwotawczego znalazto procesowy wyraz
w orzeczeniu oddalajgcym apelacje (pkt Il). Orzeczenie oddalajgce powtornie
powddztwo i oddalajgce apelacje powoda bytoby wadliwe i wewnetrznie sprzeczne.
W istocie Sgd odwotawczy (nie oznaczajgc tego wprost) w punkcie | jedynie nadat
wyrokowi sgdu pierwszej instancji nowe brzmienie. Sgd Najwyzszy, zwazywszy na
wskazane watpliwosci wynikajgce z nieprawidtowej redakcji wyroku i wiasciwe
oznaczenie wartosci przedmiotu zaskarzenia w skardze, przyjat, ze przedmiotem
zaskarzenia jest pkt Il wyroku Sgdu Apelacyjnego, czyli orzeczenie o oddaleniu
apelacji.

Zasadna jest skarga kasacyjna w czesci wskazujgcej na naruszenie art. 378

§ 1 k.p.c. w zw. z art. 328 § 2 k.p.c. przez nie odniesienie sie do czesci zarzutéw



apelacyjnych, w tym dotyczgcych uchybienia tresci art. 139 ust.1 i 2, art. 140 oraz
art. 144 ust.1 i 2 Prawa zaméwien publicznych (dalej jako: p.z.p.) i w nastepstwie
niezastosowanie mimo (a) rozbieznosci miedzy przedmiotem zobowigzania
okreslonym w SIWZ i umowie a czescig wykonanego i przyjetego Swiadczenia,
bedacej wynikiem istotnej zmiany dokumentacji przetargowej (inna decyzja
o lokalizacji celu publicznego) po zawarciu umowy oraz zaniechanie oceny jej
wplywu na waznos¢ zobowigzania, (b) dokonania zmiany umowy bez zachowania
formy pisemnej zastrzezonej pod rygorem niewaznosci, (C) przyjecia przez
zamawiajgcego innego swiadczenia wykonawcy, zatem w czesci wykonanego
niezgodnie z trescig pierwotnej umowy (,zamiast”). Z nieuwzglednienia tych
okolicznosci oraz ich skutkdw prawnych skarzgcy, niekonsekwentnie zresztg nie
kwestionujgc umowy jako zrodta zobowigzania zamawiajgcego w zakresie
obowigzku  zaptaty = wynagrodzenia, @ wywodzi, @ wskazujgc  m.in. na
niedopuszczalnosc¢ przyjecia zwitoki w zakresie dotyczgcym realizacji Swiadczenia
nieobjetego trescig pierwotnego zobowigzania oraz zasgdzenia kary umownej
opartej na niewaznej umowie, naruszenie innych przepisow prawa materialnego
powotanych w ramach pierwszej podstawy kasacyjnej. Nie przesadzajgc, czy
powyzsze zarzuty apelacyjne zastugiwaty na uwzglednienie podkresli¢ nalezy, ze
ich waga i znaczenie dla rozstrzygniecia wymagaty wyraznego zajecia stanowiska
przez sgd odwotawczy i dokonania, nastepczej wzgledem nich, oceny zasadnosSci
zgdania pozwu oraz skutecznosci prawno-materialnego zarzutu potrgcenia.
Uchylenie sie od tego obowigzku uzasadnia rowniez podstawe kasacyjng
w zakresie wskazujgcym na naruszenie art. 385 k.p.c.

Potwierdzone uchybienia przepisom prawa procesowego, majgce wptyw na
wynik sprawy, w zasadzie czynig zbednym odniesienie sie do przepisow
powotanych w ramach podstawy naruszenia prawa materialnego. Niemniej celowe
jest odniesienie do czesci z nich. Podstawg dokonania wyktadni i odpowiednio
subsumcji przez sad odwotawczy powinny by¢ przepisy ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (jedn. tekst: Dz. U. z 2006 r., Nr 164, poz.
1163 ze zm.) w brzmieniu obowigzujgcym w dacie zawarcia umowy, ktore
w relewantnym zakresie ulegly znaczgcej zmianie (art. 4 ust. 4 ustawy z dnia

4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz



niektoérych innych ustaw (Dz. U. 2008 r., Nr 171, poz. 1058), art. 6 ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. 2009 r., Nr 223, poz. 1778). Pojecia przedmiot zamowienia,
program funkcjonalno-uzytkowy, decyzja o lokalizacji inwestycji celu publicznego,
zakres sSwiadczenia umownego, dokumentacja projektowa oraz specyfikacja
techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych, wskazane w umowie, wynikajg
z aktow prawnych, zatem majg charakter normatywny i w zasadzie powinny byc¢
uzywane w tym znaczeniu. Nie wyklucza to mozliwosci dokonania odmienne;j
interpretacji postanowien umowy, przy zastosowaniu zasad wskazanych w art. 65
§ 2 k.c. Podkreslenia wymaga ze, jakkolwiek odwotanie sie przez strony w umowie
oraz specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia przy opisie obowigzkow
wykonawcy do oznaczonej dokumentacji, majgcej by¢ podstawg realizaciji
przedmiotu kontraktu, nie stanowi oswiadczenia woli ksztattujgcego tres¢ czynnosci
prawnej tylko jako oswiadczenie wiedzy, niezgodnosS¢ z nig moze wywotac
okreslone skutki prawne. Przedmiot swiadczenia wykonawcy wyznacza bowiem,
poza trescig umowy, jej zamierzony cel ktéry, w pierwszym rzedzie musi by¢ musi
byé zgodny z przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi, a w dalszej kolejnosci
z postanowieniami kontraktu i przepisami wzglednie obowigzujgcymi. Rozwazyc¢
zatem nalezy, uwzgledniajgc rezim prawa budowlanego i prawa zamowien
publicznych, charakter, réznice tresci i skutki zmiany decyzji o lokalizacji inwestycji
celu publicznego oraz zakres dopuszczalnych odstepstw w zakresie swiadczenia
wykonawcy, ktére zgodnie zostaly uznane przez strony za niezbedne i nastepczo
wprowadzone juz w toku realizacji kontraktu. Ocena czy pierwszenstwo przypisac
nalezy kwalifikowanemu sposobowi zawierania i formie uméw czy osiggnietemu
rezultatowi, zgodnemu z zamierzonym celem, powinna by¢ dokonana in concreto
w indywidualnych okolicznosciach danej sprawy, gdyz tylko woéwczas mozna
stwierdzi¢ czy réznice byly przedmiotowo istotne i czy wymagaty, w oparciu
0 przepisy prawa zamowien publicznych, zmiany umowy z zachowaniem formy
zastrzezonej ad solemanitatem. Uwzglednieniu podlega réwniez okolicznos¢ czy
bez wprowadzenia zmian swiadczenie bytoby przydatne do zaktadanego celu,

zatem stanowitoby prawidtowe wykonanie umowy.
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Orzecznictwo dotyczgce tych kwestii jest zréznicowane. Zwrdcic jednak
nalezy uwage, ze problemy dotyczgce zblizonych kwestii byly przedmiotem
wypowiedzi Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Wyktadnia prowspolnotowa,
postulowana takze w odniesieniu do przepisow prawa krajowego, przemawia za
pomocniczym uwzglednieniem stanowiska zajetego w zwigzku z wykfladnig
dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszgcej sie do
koordynaciji procedur udzielania zamdwien publicznych na ustugi (Dz. U. L 209, s.
1) i dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych
na dostawy i roboty budowlane (Dz. U. L 395, s. 33). Przyjeto, ze zmiany
w postanowieniach zamowienia publicznego w czasie jego trwania stanowig
udzielenie nowego zamowienia w rozumieniu cyt. dyrektywy 92/50, jezeli
charakteryzujg sie cechami w sposob istotny odbiegajgcymi od postanowien
pierwotnego zamowienia i w zwigzku z tym mogg wskazywac na wole ponownego
negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zamowienia. Zmiana
zamowienia publicznego w czasie jego trwania moze by¢ zatem uznana za istotng,
jezeli wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury
udzielania zamdwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentow niz ci, ktérzy
zostali pierwotnie dopuszczeni, jezeli w sposéb znaczacy poszerza zamowienie
0 ustugi, ktére pierwotnie nie byly w nim przewidziane, bgdz gdy modyfikuje
rownowage ekonomiczng umowy na korzys¢ ustugodawcy w sposob, ktory nie byt
przewidziany w postanowieniach pierwotnego zamodwienia (por. wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 czerwca 2008 r. pressetext
Nachrichtenagentur GmbH przeciwko Republice Austrii | APA-OTS Originaltext-
Service GmbH, C-454/06 podobnie wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r. Komisja
przeciwko Francji, C-337/98). Zwazy¢é bowiem trzeba, Zze formalizm przepiséw
prawa zamowien publicznych nie jest celem samym w sobie, tylko stuzy
zapewnieniu roéwnego dostepu, uczciwej konkurencji i poprzez przejrzystosé
procedur zapobiega dziataniom korupcyjnym.

Podkreslenia wymaga, ze art. 144 Prawa zamowieh publicznych,

w brzmieniu éwczes$nie obowigzujgcym, dopuszczat zmiane postanowien umowy
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w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, jesli
koniecznos$¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna
byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub zmiany te byly korzystne dla
zamawiajgcego. Zgodnie przyjeto, dokonujgc wyktadni powyzszego przepisu, ze do
zmiany takiej moze dojs¢ wylgcznie poprzez ztozenie zgodnych oswiadczen woli
stron umowy. Omawiana norma nie stanowi zatem podstawy roszczenia
wykonawcy o zmiane zawartej umowy (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia
10 kwietnia 2003 r., Il CKN 1320/00, OSNC 2004, nr 7-8, poz.112, oraz nie
publikowane z dnia 5 pazdziernika 2006 r., IV CSK 153/06, OSNC 2007, nr 7-8, poz.
113, z dnia 16 maja 2007 r., lll CSK 452/06, nie publ., z dnia 4 lutego 2011 r.,
[l CSK 143/10, z dnia 14 marca 2012 r., Il CSK 183/11, nie publ.).

Z zagadnieniem waznosci umowy, a raczej podstawy prawnej rozliczenia
stron za przyjete swiadczenie wykonawcy, pozostaje w bezposrednim zwigzku
drugie zgdanie objete pozwem, tj. o zaptate wynagrodzenia za prace wykonane
ponad zaméwienie (czy tez roboty dodatkowe mieszczace sie w zakresie
przedmiotowym obowigzku cigzgcego na wykonawcy, ale ponowione z innych
przyczyn). Powoddztwo o zaptate z tego tytutlu obejmowato dwie grupy robdt, tj.
wykonane ze wzgledu na uzgodnienia z konserwatorem zabytkow
zagospodarowanie terenu (drogi i place o powierzchni 5858 m?), projekt zieleni
z wytycznymi gospodarki zielenig (powierzchnia 1.16 ha), oraz wykonane ze
wzgledu na ochrone drzewa cyprysnik btotny zmiany w projekcie architektury
i konstrukcji budynku o kubaturze 702,9 m®. Bedzie ono mogto by¢ przedmiotem
oceny po przesadzeniu kwesti omodwionych wyzej. Niemniej skarzgcy
w odniesieniu do rozstrzygniecia dotyczgcego tego zadania zarzuca rowniez
naruszenie przepisu art. 632 § 1 i § 2 k.c. przez jego nie zastosowanie jako
podstawy prawnej zaptaty za roboty wykonane ponad $wiadczenie umowne
(,obok”), niezbedne dla realizacji umowy i nie objete wynagrodzeniem ryczattowym.
Judykatura przyjmuje, ze podstawg prawng sgdowej zmiany umowy, rownorzedng
z art. 357' k.c.,, ale z uwagi na wskazanie innych przestanek o czesciowo
krzyzujgcym sie zakresie zastosowania, moze by¢ art. 632 § 2 k..
W przeciwienstwie do art. 357 k.c., majgcego zastosowanie jedynie w razie

wykazania nadzwyczajnej zmiany stosunkoéw, zezwala on na jej modyfikacje przez
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podwyzszenie wynagrodzenia ryczattowego juz w wypadku, gdy wskutek zmiany
stosunkdéw, ktorej nie mozna bylo przewidzie¢ wykonanie umowy grozitoby
przyjmujacemu zamowienie razgcg stratg. Nie musi to by¢ strata, ktdra zachwiataby
kondycjg finansowg wykonawcy badz grozitaby mu upadtoscig, wystarczy zwykta
razgca strata transakcyjna (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 listopada
2006 r., V CSK 251/06 oraz z dnia 9 stycznia 2012 r., V CSK 366/11 — niepubl.).
Za nadzwyczajng zmiane stosunkow nalezy zatem uznacC takg, ktora niweczy
kalkulacje dokonywang przez wykonawce z uwzglednieniem zwyktego ryzyka
kontraktowego. Z tej przyczyny stanowiska Sgdu Apelacyjnego, ograniczajgcego
mozliwos$¢ zastosowania wskazanej normy tylko do ,zaskakujgcej zmiany podatkéw
i cet, cen materiatow i innych czynnikow koniecznych do wykonania przedmiotu
umowy” nie mozna zaakceptowac. Jednak mozliwos¢ zastosowania tej normy jest
ograniczona, w szczegoélnosci powinna mie¢ odniesienie do umoéw, ktore nie zostaty
wykonane ze skutkiem wygasniecia zobowigzania (por. wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 29 marca 2012 r., | CSK 333/11, Izba Cywilna 2013, nr 6; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 4 lutego 2011 r.,, Il CSK 143/10, niepubl.; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 21 lutego 2013 r., IV CSK 354/12, niepubl.; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 12 kwietnia 2013 r., IV CSK 568/12, niepubl.).

Arbitralnosé stanowiska sgdu drugiej instancji uniemozliwia odparcie skargi
kasacyjnej w czesci odnoszgcej sie do zarzutu naruszenia art. 484 § 2 k.p.c. Jezeli
bowiem Sad odwotawczy stwierdzit, ze spetnione zostaty przewidziane w tym
przepisie podstawy miarkowania kary umownej i wprost wskazat, ze powinno ono
wynosi¢ 50% nie modgt sie uchyli¢ od jego zastosowania z powotaniem na
okolicznos¢ nieprawidtowego jej wyliczenia przez pozwanego, na skutek przyjecia
zawyzonego okresu zwioki w wykonaniu zobowigzania. Przestanki powyzsze nie
majg charakteru konkurencyjnego i nie znoszg sie wzajemnie. Jedynie prawidtowo
obliczona, jako pochodna okresu zwioki, kara umowna mogta podlegac
miarkowaniu i dopiero tak ustalona wierzytelnos¢ pozwanego powinna by¢
oceniana w aspekcie skutecznosci potrgcenia i odpowiednio ustalenia wysokosci

umorzonego zobowigzania.
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W tym stanie rzeczy, wobec zasadnosci podstaw kasacyjnych orzeczono jak
w sentencji (art. 398" § 1 k.p.c.). O kosztach postepowania przed Sadem

Najwyzszym postanowiono w oparciu o art. 108 § 2 k.p.c. w zw. z art. 398%* k.p.c.



