Sygn. akt XXV C 1293/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 grudnia 2016 1.

Sad Okregowy w Warszawie XXV Wydziat Cywilny

w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSR (del.) Pawel Duda

Protokolant: sekretarz sadowy Arkadiusz Polaniecki
po rozpoznaniu w dniu 7 grudnia 2016 r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy z powodztwa (...) Spolki z ograniczonq odpowiedzialnosciq z siedzibq
w P.

przeciwko Skarbowi Panstwa — Generalnemu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad
o zaplate

I. zasadza od Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad na rzecz (...) Sp6lki z ograniczona
odpowiedzialno$cia z siedziba

w P. kwote 1.313.508,66 zl (jeden milion trzysta trzynascie tysiecy piecset osiem zlotych szeSédziesiat sze$¢ groszy)
wraz z odsetkami ustawowymi od dnia 30 czerwca 2011 r. do dnia 31 grudnia 2015 r. i odsetkami ustawowymi za
opo6znienie od dnia 1 stycznia 2016 r. do dnia zaplaty;

II. oddala pow6dztwo w pozostalej czesci;

III. zasadza od Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad na rzecz (...) Spolki z
ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba

w P. kwote 61.437,11 7zl (szeSédziesiat jeden tysiecy czterysta trzydziesci siedem zlotych jedenascie groszy) tytutem
zwrotu kosztow postepowania;

IV. nakazuje pobra¢ od (...) Spélki z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba
w P. na rzecz Skarbu Panstwa — Sadu Okregowego w Warszawie kwote 279,81 zl (dwieécie siedemdziesiat dziewieé
zlotych osiemdziesigt jeden groszy) tytulem nieuiszczonych kosztéw sadowych;

V. nakazuje pobraé¢ od Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych
i Autostrad na rzecz Skarbu Panistwa — Sagdu Okregowego w Warszawie kwote 369,09 zl (trzysta sze$c¢dziesiat dziewieé
zlotych dziewieé groszy) tytulem nieuiszczonych kosztéw sadowych.

Sygn. akt XXV C 1293/13
UZASADNIENIE
wyroku z dnia 20 grudnia 2016 r.

Pozwem z dnia 12 wrze$nia 2013 r. (...) Spo6lka z ograniczona odpowiedzialno$cia



z siedziba w P. wniosla o zasadzenie od Skarbu Panhstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad kwoty
2.309.207,73 z} wraz z odsetkami ustawowymi od kwoty 1.324.275,12 zt od dnia 1 czerwca 2011 r. do dnia zaplaty i od
kwoty 984.932,61 zt od dnia 20 grudnia 2010 r. do dnia zaplaty.

W uzasadnieniu powod wskazal, ze w dniu 12 sierpnia 2008 r. zawarl z pozwanym umowe o roboty budowlane o
nazwie ,,Rozbudowa drogi krajowej nr (...), etap III na odcinku B. — K. — B. od km 162+100 do km 180+500”. W trakcie
realizacji Umowy powstal pomiedzy stronami spor dotyczacy obnizenia przez Inzyniera Kontraktu wynagrodzenia
powoda za wykonanie robét ziemnych z pozycji 101 BK Kosztorysu

w odniesieniu do iloéci70.231,34 m'® oraz braku akceptacji przez pozwanego recepty mieszanki mineralno-asfaltowej

zgodnej z wymaganiami Umowy i zadania przez pozwanego zmiany skladnika recepty, co spowodowato konieczno$é
przygotowania nowej recepty, ktora zwiekszyla koszty wykonania robot przez powoda. Ze wzgledu na fakt, ze strony
nie doszly do porozumienia w powyzszym zakresie powdd dochodzi w niniejszym postepowaniu roszczenia o zaplate
pelnego wynagrodzenia za wykonanie robdt ziemnych z pozycji 101 BK w czeéci, w jakiej zostalo ono niezgodnie
z Umowa obnizone przez pozwanego oraz roszczenia o zaplate kosztow powstalych na skutek zastosowania przez
powoda recepty mieszanki mineralno-bitumicznej zmienionej na skutek zagdania pozwanego. Jesli chodzi

o pierwsze z wymienionych roszczen, to Inzynier zatwierdzit wykonanie rob6t ziemnych

z pozycji 101 BK, ale jednostronnie dokonal korekty ceny jednostkowej i obnizyl wynagrodzenie o kwote 1.076.646,44
z} netto, tj. 1.324.275,12 7zl brutto, powolujac sie na wywiezienie przez wykonawce materialéw poza plac budowy. Z
treéci pkt. 9 Specyfikacji Technicznej (...)wynika, ze wykonawca do wymiany gruntu powinien pozyskaé¢ material z
dokopu (ze zrodta umiejscowionego poza placem budowy), jednak dane pozycja powinna by¢ rozliczona catkowicie bez
wzgledu na to, czy wykonawca poniost wszystkie koszty wymienione w specyfikacji, gdyz specyfikacja wymienia koszty
jedynie przykladowo. Zdaniem powoda zastosowane przez Inzyniera obnizenie wynagrodzenia jest nieadekwatne
do zaistnialej sytuacji, poniewaz wykonawca nie wywi6zl materialow poza plac budowy. Poza cena materialu
Inzynier bezpodstawnie odliczyt od wynagrodzenia warto$¢ robo6t zwigzanych z wykonaniem wykop6w, cho¢ umowa
przewidywala w tym zakresie pozyskanie materialu z wykopu. Wykonawca w Programie Zapewnienia Jako$ci
zaproponowal wykonanie nasypéw w miejscu usunietych gruntéw z gruntéw uzyskanych z wykopow

a Inzynier zatwierdzil taki spos6b prowadzenia robét. Jesli za$ chodzi o drugie

z dochodzonych roszczen to pozwany odmowil zatwierdzenia przedstawionej przez powoda recepty mieszanki
mineralno-asfaltowej na warstwe wigzacg z betonu asfaltowego podnoszac, ze do warstwy wiazacej wymagane jest
stosowanie kruszywa lamanego z pokruszonych skat litych oraz ze w recepcie przyjeto zbyt duza ilosé zwirdow
kruszonych w skladzie mieszanki. Wedlug powoda odrzucenie recepty jest sprzeczne z treScig Specyfikacji Technicznej
nr (...), Polska Norma i normami europejskimi. Nadto w odpowiedzi na pytania wykonawcéw zglaszane w toku
przetargu pozwany dopuscil zastosowanie w mieszance grysu i zwiru kruszonego oraz stwierdzil, Ze nie nalezy
przeprowadza¢ badanie kruszywa na zawarto$¢ procentowa krzemionki. Odrzucenie przez pozwanego recepty
mieszanki mineralno-asfaltowej i konieczno$¢ zastosowania innej mieszanki spowodowaly po stronie powoda wzrost
kosztéw o kwote 984.932,61 zt.

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w odpowiedzi na pozew wniést o oddalenie
powodztwa w catodci.

Pozwany zakwestionowal powddztwo co do zasady i co do wysokoSci, w tym zakwestionowal ilo$¢ robot ziemnych
polegajacych na budowaniu i formowaniu nasypu zgodnie z pozycja 101 BK oraz warto$¢ tych robdt, a takze iloéc
wykonanej warstwy wiazgcej z mieszanki, wysoko$¢ kosztow jednostkowych i laczna wysoko$c¢ kosztow dodatkowych.
Pozwany wskazal, ze w dniu 12 kwietnia 2011 r. wykonawca zlozyl Rozliczenie Konicowe, ktére nie moglo zostac
zaakceptowane, wobec czego w dniu 11 maja 2011 r. zostalo wydane Przejéciowe Swiadectwo Platnoéci nr 29.
Inzynier polecil dokonaé potracenia platnosci dla wykonawcy w ramach konicowego rozliczenia poz. 101 w wysoko$ci
1.076.646,44 7z}, a ceny jednostkowe i ich skladniki zostaly przyjete wedtug Rozbicia Cen Jednostkowych

z 8 pazdziernika 2008 r. Obnizenie przez Inzyniera Kontraktu wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie robot
ziemnych bylo zgodne z (...) Warunkéw Kontraktu (...). Konieczne bylo wyréwnanie bilansu robét ziemnych, bowiem



poz. 96 — wykonanie wykopéw w gruncie nieskalistym z wykorzystaniem na nasyp (wykonanych w ilo$ci 320.118,23

m® przy zalozeniu projektowym 379.204,82 m(®) powinna réwnac sie wykonaniu nasypow

(3) ( 3))'

z gruntu z wykopow poz. 99 (wykonanych w iloSci 248.377,27 m
Wykonawca dowi6zt do budowy nasypu wiecej gruntu

przy zalozeniu projektowym 379.204,82 m

z dokopu niz zalozono to w projekcie (wykonanie nasypow z gruntu dowiezionego poz. 100 wykonane zostalo w iloéci
244.547,45 m'® przy zalozeniu projektowym 138.380 m(3). Wykonawca nie wykorzystal gruntéw pochodzacych z
wykopu, poniewaz wykorzystal je do wykonania wymiany gruntu. Niedobér gruntu wbudowanego w nasyp wynosi
71.740,06 m' ¥, z czego 70.231,34 m ¥
do wymian, to nalezalo go odda¢ zamawiajacemu, czego wykonawca nie uczynil. Inzynier nie ustanowil nowej

wbudowano w wymiany. Jezeli grunt z wykopu w nasyp byl pozyskany

ceny jednostkowej dla wymiany gruntu, lecz dokonal jedynie korekty platnos$ci w Rozliczeniu Koncowym w czesci
dotyczacej wykorzystania gruntu z wykopu do wbudowania w wymiany zamiast wykonania wymian z wykorzystaniem
z gruntu dowiezionego z dokopu, pomniejszajac ptatno$¢ o nienalezny wykonawcy koszt zakupu gruntu, wedlug stawki

6,20 zt zam‘® wskazanej w pierwszej kalkulacji cen jednostkowych

z dnia 8 pazdziernika 2008 r. Platno$¢ dla wykonawcy w ramach Rozliczenia Konicowego

(3

z poz. 101 zostala potracona wedlug nastepujacego wyliczenia: 70.231,34 m* %’ x (9,13 zt + 6,20 zl) = 1.076.646,44

z1, gdzie 70.231,34 m'? to ilosé gruntu z wykopow przydatnego do wykonania nasyp6w i innych prac, 9,13 zl — cena
jednostkowa z poz. 96 Kosztorysu (wykonanie wykopdéw w gruncie nieskalistym z wykorzystaniem na nasyp), 6,20
z} — cena

1m® gruntu z dowozu dla poz. 101 Kosztorysu (kalkulacji cen jednostkowych z dnia

8 pazdziernika 2008 r.). Z kolei brak akceptacji mieszanki mineralno-asfaltowej byl spowodowany niespelnieniem
wymagan (...)pkt. 2.6, gdyz cztery z pieciu badanych probek kruszywa nie spelily wymagan zawartosSci procentowej
krzemionki (...). Zgodnie ze Specyfikacja, material musiat byé zgodny z tabelg nr 1, kruszywo winno posiadaé
wlaéciwosci zasadowe lub neutralne, tj. o zawarto$ci procentowej krzemionki 45%# (...)#65% i mialo to by¢ kruszywo
powstalej wskutek przekruszenia

w kamieniolomach surowca skalnego ze skal litych. Powod w recepcie zaproponowal zwir kruszony, ktory nie spelnial
parametrow w zakresie wlasciwos$ci obojetnych lub zasadowych.

W pi$mie procesowym z dnia 17 marca 2014 r. (k. 825-828) pow6d zakwestionowal prawo pozwanego do dokonania
potracenia kosztow zakupu materiatu wskazujac, ze wierzytelno$¢ pozwanego z tego tytulu w ogodle nie powstala i jest
niezasadna réwniez co do wysokos$ci. Powod podnidsl, ze pozwany nie wykazal, ze Inzynier Kontraktu byl uprawniony
do dokonania potracenia o ,nienalezny Wykonawcy koszt zakupu materiatu (gruntu)”

w Swiadectwie Platnosci. Pozwany nie przedstawil réwniez dowodéw na okolicznoéé, ze powstalo po jego stronie
uprawnienie do potracenia z wynagrodzenia powoda jakichkolwiek kosztow oraz ze takie koszty w ogdle powstaly.
Pozwany w odpowiedzi na pozew powolal sie na takg samga ilo§¢ rob6t ziemnych z pozycji 101 BK, jak podawal powdd,
tj. 70.231,34 m'?,

co oznacza, ze nie kwestionuje iloéci robdt ziemnych. Pow6d wskazal, ze nieprawdzie

i nieudowodnione sa twierdzenia pozwanego, ze powdd wykorzystal do wymiany gruntu material nalezacy do
pozwanego. Sprzeczne z Umowa jest twierdzenie pozwanego, ze powdd nie mogt uzyé materialu z wykopu do
prowadzonych robdt. Obowiazek rozliczenia takiego materialu dotyczyt wylacznie uzycia materialu poza placem
budowy. Inzynier zaakceptowal wykorzystanie gruntu z wykopoéw do prowadzenia robo6t poprzez akceptacje
Programu Zapewnienia Jako$ci, ktory przewidywal taki spos6b prowadzenia rob6t. Inzynier zastosowat do rozliczenia
robo6t ziemnych inna stawke, niz przewidywal to Umowa. Powod zaprzeczyl rowniez twierdzeniu pozwanego, ze
przedstawiona pierwotnie recepta na mieszanke mineralno-asfaltowa nie spelniata wymagan Specyfikacji Technicznej
(...) W odpowiedzi na pytania 212 i 223 zadane przez oferentéw w trakcie postepowania przetargowego o wskazanie
normy wlaSciwej do oznaczenia zawartosci (...) w kruszywie do celéw drogowych powdd otrzymal odpowiedz, ze nie
wymaga sie, aby wykonawca przeprowadzil badania na zawartos$ci (...) i winien wybraé kruszywa z grup podanych
w odpowiedzi.



W piSmie procesowym z dnia 24 kwietnia 2014 r. (k. 843-847) pozwany wskazal, ze Inzynier Kontraktu byl uprawniony
do dokonania korekty i rozliczenia robdt ziemnych

w oparciu o subklauzule 14.6 i 13.1 (¢) Warunkéw Kontraktu. Za wykonanie wymian

z gruntu dowiezionego wykonawca otrzymal naleznosé po cenach jednostkowych okreslonych w kontrakcie, natomiast
za wykonanie wymiany z gruntu stanowiacego wlasno$¢ zamawiajacego dokonal korekty ceny jednostkowej z
poz. 101 (...). Inzynier nie kwestionowal mozliwo$ci wbudowania gruntu z wykopéw w wymiany, co znalazlo
akceptacje Programu Zapewnienia Jakoéci, jednak wbudowanie gruntu bedacego wlasno$cia zamawiajacego skutkuje
obnizeniem ceny jednostkowej wymiany gruntu z poz. 101 (...), gdzie w podstawie platno$ci zaznaczono, ze cena
ta zawiera koszty pozyskania gruntu dowiezionego (pkt. 9 (...)). Pozwany podtrzymal réwniez stanowisko, ze
brak akceptacji mieszkanki minaralno-asfaltowej okreslonej w pierwotnej recepcie przedstawionej przez wykonawce
byl spowodowany niespelnieniem wymagan Specyfikacji Technicznej co do pochodzenia kruszywa z grupy skal
zasadowych lub obojetnych oraz jednocze$nie z surowca skalnego litego. Przedstawiona przez powoda recepta na
mieszanke mineralno-asfaltowa zwiekszala ryzyko koleinowania. Jesli chodzi o kwestie badan kruszywa na zawarto$c
(...) pozwany podniosl, ze sformulowanie ,,nie wymaga” nie oznacza, ze nie mozna takiego badania wykona¢, zwlaszcza
gdy przedstawiony material budzi watpliwo$ci.

Sad ustalil nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 12 sierpnia 2008 r. Skarb Pafistwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych

i Autostrad, jako Zamawiajacy, i (...) Sp. z 0.0., jako Wykonawca, zawarli w trybie zaméwienia publicznego umowe,
na podstawie ktorej Zamawiajacy powierzyl a Wykonawca zobowigzal sie do wykonania rob6t polegajacych na
»Rozbudowie drogi krajowej nr (...) etap III na odcinku B. — K. — B. od km 162+100 do km 180+500”, zwana dalej
»sUmowa” lub ,kontraktem”. Integralna czes$¢ kontraktu stanowily: Umowa, Oferta Wykonawcy z dnia 28.05.2008
r. wraz z zalacznikami, Szczeg6lne Warunki Kontraktu, ,Warunki kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych i
inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajacego” — tlumaczenie wydania (...) 1999 (zwanych dalej ,,0g6lnymi
Warunkami Kontraktu”), Instrukcja dla Wykonawcow — Tom I Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia,
Dokumentacja projektowa — Specyfikacje techniczne wykonania

i odbioru rob6t budowlanych, Harmonogram robét, Harmonogram przeplywéw gotéwki. Zaakceptowana Kwota
Kontraktowa wynosila zgodnie z ofertg wykonawcy 280.490.135,42 zl netto plus 22% podatek VAT, co lacznie
stanowilo kwote brutto 342.197.965,21 zl,

a maksymalna warto$¢ zobowigzania wynosita 110% kwoty brutto, co stanowi 376.417.761,73 z}. (Umowa nr (...) z dnia
12.08.2008 1. —

k. 37-38).

Kontrakt byl kontraktem obmiarowym, co oznaczalo, ze wykonawca otrzymaé¢ powinien zaplate za iloSci robot
faktycznie wykonane, niezaleznie od iloci robdt

z poszczegb6lnych pozycji przedmiarowych. ( Specyfikacja Techniczna (...)- Wymagania ogblne — pkt. 1.5.2.4 — k.
355-384). Obmiary i wycena robdt nastepowaly zgodnie

z Kklauzula 12 [Obmiary i wycena] Warunkéw Kontraktu (tj. Ogélnych Warunkéw Kontraktu ze zmianami
wprowadzonymi Szczeg6lnymi Warunkami Kontraktu). W mysl (...) [Obowigzkowe obmiary Robot] Warunkow
Kontraktu:

»Roboty winny by¢ mierzone i wyceniane zgodnie z niniejsza klauzula.

Kiedy tylko Inzynier wymaga, aby jakakolwiek cze$¢ Robdt zostala zmierzona, to uprzedza

o tym Przedstawiciela Wykonawcy, ktéry winien: (a) niezwlocznie wzig¢ udzial lub wysta¢ wykwalifikowanego
zastepce, ktory pomoze Inzynierowi w dokonaniu pomiaréw; oraz

(b) dostarczy¢ wszelkich szczegdltowych informacji, zadanych przez Inzyniera.

Jezeli Wykonawca nie stawi sie ani nie przysle zastepcy, to pomiary dokonane przez (lub w imieniu) Inzyniera beda
uznane za wierne.



Z wyjatkiem przypadkow, kiedy w Kontrakcie ustalono inaczej, gdziekolwiek iloSci Robo6t Stalych maja by¢ ustalone
na podstawie zapisow, tam te zapisy maja by¢ sporzadzone przez Inzyniera. Wykonawca winien bra¢ udzial w
wyznaczonym czasie i miejscu, zbadaé

i uzgodni¢ z Inzynierem te zapisy, a nastepnie podpisac je, jesli zostang uzgodnione. Jezeli Wykonawca nie weZmie
udzialu, to zapisy beda uznawane za wierne.

Jezeli Wykonaweca zbada i nie zgodzi sie z zapisami i/lub nie podpisze zapiséw jako uzgodnionych, to powinien zglosic¢
Inzynierowi swoje zastrzezenia co do tego, w jakiej czeSci kwestionuje zapisy jako niedokladne. Po otrzymaniu takiego
zgloszenia Inzynier winien sprawdzié te zapisy i potwierdzié¢ je lub zmienié. Jezeli wykonawca nie zglosi Inzynierowi
swego sprzeciwu w ciagu 14 dni od otrzymania wezwania do sprawdzenia zapiséw, to zostang one uznane za wierne.

Wykonawca bedzie prowadzil rejestr obmiaréw w Ksigzce Obmiaréw, w ktorej bedzie zamieszczal rysunki i obliczenia
niezbedne do ustalenia iloSci wykonanych Robdt. Wykonawca bedzie na biezaco dokonywal zapisow pomiaréow
wykonanych wspoélnie

z Inzynierem, w szczegdlnoSci wszystkich Rob6t zanikajacych i ulegajacych zakryciu. Inzynier wraz z Wykonawca
wspolnie uzgodnia sposdb prowadzenia Ksiagzki Obmiaréw tak, aby byla ona podstawa wystapienia o Przej$ciowe
Swiadectwo Platnoéci zgodnie

z Warunkiem 14.3 [Wnioski o Przejéciowe Swiadectwa Platnosci].”

Zgodnie z subklauzulg 12.2 [Metody obmiaru] Warunkéw Kontraktu:

sNiezaleznie od miejscowych zwyczajow, z wyjatkiem przypadkéw ustalonych w inny sposéb w Kontrakcie: (a)
obmiary maja by¢ dokonane w ilo$ciach netto kazdej pozycji Robot Stalych, oraz (b) metody obmiaru maja by¢ zgodne
z Przedmiarem Rob6t lub innymi odpowiednimi Wykazami.”

Stosownie do subklauzuli 12.3 [Wycena] Warunkéw Kontraktu:

wJezeli w Kontrakcie nie ustalono inaczej, to w celu uzgodnienia lub ustalenia Ceny Kontraktowej Inzynier winien
postepowa¢é zgodnie z klauzulg 3.5 [Okre$lenia] przez wycene kazdego elementu robot, stosujac pomiary uzgodnione
lub ustalone zgodnie z powyzszymi klauzulami 12.1 i 12.2 oraz odpowiednie stawki lub ceny dla danego elementu.

Odpowiednia stawka lub cena dla kazdego elementu rob6t winna by¢ taka, jaka zostala zatwierdzona w Kontrakcie dla
tego elementu lub, jesli takiego nie ma, to ustalona dla podobnej roboty. Dla elementu roboty bedzie jednak ustalona
nowa stawka lub cena jesli:

(i) robota jest objeta poleceniem na mocy klauzuli 13 [Zmiany i korekty], b) dla danego elementu nie jest w Kontrakcie
przewidziana zadna stawka ani cena, oraz c) zadna stawka ani cena nie sa odpowiednie, gdyz dany element roboty nie
ma podobnego charakteru, albo nie jest wykonywany w warunkach podobnych do zadnego elementu w Kontrakcie.

Kazda nowa stawka lub cena winna by¢ pochodng pozycji odnoénych stawek lub cen ustalonych w Kontrakcie
z uzasadnionymi korektami dla uwzglednienia spraw opisanych powyzej, odpowiednio do przypadku. Jezeli
dla wyprowadzenia nowej stawki lub ceny brak jest podstaw w Kontrakcie, to nalezy ja wyliczy¢ na mocy
uzasadnionego Kosztu wykonania takiej roboty wraz z umiarkowanym zyskiem, biorac pod uwage wszystkie
okoliczno$ci towarzyszace.

Inzynier ustali tymczasowa stawke lub cene dla wystawienia Przejéciowego Swiadectwa Platno$ci zanim odpowiednia
stawka lub cena zostanie uzgodniona lub ustalona”.

(Szczeg6lne Warunki Kontraktu — k.91-112, Ogblne Warunki Kontraktu — k. 114-178).

W ramach realizacji przedmiotowego kontraktu przewidziane byly roboty w zakresie wykonania wykopdéw, wykonania
nasypow oraz wymiany gruntoéw nieno$nych. W pkt. 2.2 Szczegdlowej Specyfikacji Technicznej (...) ,Wykonanie
wykopow



w gruntach nieskalistych. Wykonanie nasypéw” zapisano, ze grunty uzyskane przy wykonaniu wykopéw powinny
by¢ przez Wykonawce wykorzystane w maksymalnym stopniu do budowy nasypdédw lub zasypek wykopow. Grunty
przydatne do budowy nasypoéw moga by¢ wywiezione poza plac budowy tylko woéwczas, gdy stanowia nadmiar
objetosci robot ziemnych albo na polecenie lub za zezwoleniem Inzyniera. Jezeli grunty przydatne uzyskane przy
wykonaniu wykopéw nie bedace nadmiarem objetosci robét ziemnych zostaly za zgoda Inzyniera wywiezione
przez Wykonawce poza plac budowy z przeznaczeniem innym, niz budowa nasypéw lub wykonanie prac objetych
kontraktem, wykonawca jest obowiazany do dostarczenia réwnowaznej objetoéci gruntéw przydatnych ze Zrodel
wlasnych, zaakceptowanych przez Inzyniera. Grunty i materialy nieprzydatne do budowy nasypéw powinny byé
wywiezione przez Wykonawce na odklad.

Wedlug pkt. 9.2 przywolanej Specyfikacji Technicznej cena 1 m? wykonania robét ziemnych w wykopach obejmuje:
 prace pomiarowe i roboty przygotowawcze, w tym obmiar terenu po zdjeciu warstwy humusu,
« oznakowanie i zabezpieczenie robot,

« wykonanie wykopu z transportem urobku na nasyp lub odklad, obejmujace: odspojenie, przemieszczenie,
zaladunek, przewiezienie i wyladunek oraz rozplantowanie urobku na odkladzie,

+ odwodnienie wykopu na czas jego wykonywania, w tym rowniez za pomoca iglofiltrow,
« profilowanie dna wykopu i skarp,

» zageszczenie powierzchni wykopu,

+ przeprowadzenie pomiar6w i badan laboratoryjnych wymaganych w ST,

+ rozplantowanie urobku na odkladzie,

+ wykonanie, a nastepnie rozebranie drog dojazdowych,

« rekultywacje terenu.

Cena 1 m® wykonania robét ziemnych w nasypach obejmuje:
« prace pomiarowe i oznakowanie robot,
« schodkowanie skarpy istniejagcego nasypu zgodnie z lokalizacja wg Dokumentacji Projektowej,
« wbudowanie gruntu uzyskanego z wykopu na trasie, warstwami wraz z zageszczeniem zgodnie z wymaganiami ST,

« profilowanie powierzchni nasypu, rowdw i skarp z nadaniem im spadkéw i pochylen zgodnie z Dokumentacja
Projektowa i ST,

» odwodnienie terenu w czasie trwania robot,

« koszty pozyskania gruntu z dokopéow,

« odspojenie gruntu w dokopie,

« transport gruntu z dokopu na miejsce wbudowania w nasypie,
« dowdz wody,

« wbudowanie gruntu uzyskanego z dokopu, warstwami wraz z zageszczeniem zgodnie z wymaganiami ST



« wyprofilowanie skarp dokopu,
« rekultywacje dokopu,

« przeprowadzenie wymaganych przez ST badan laboratoryjnych dotyczacych wlasciwosci wbudowanych gruntow
i wskaznika zageszczenia poszczegdlnych warstw nasypu.

Cena 1 m® wykonania wymiany gruntéw nieno$nych obejmuje:
« prace pomiarowe i roboty przygotowawcze,
« oznakowanie robot,
« wykonanie wykopu z zabezpieczeniem stateczno$ci $cian,

« wydobycie gruntu nieno$nego, jego przemieszczenie, zatadunek, przewiezienie
i wyladunek wraz z wymaganymi oplatami za skladowanie,

« odwodnienie wykopu na czas jego wykonywania, w tym réwniez za pomoc3 igtofiltrow,
« profilowanie dna wykopu i skarp,

« wypelienie wykopu gruntem o odpowiednich parametrach geotechnicznych wraz
7 zageszczeniem,

+ przeprowadzenie pomiaré6w i badan laboratoryjnych, wymaganych w ST,
« wykonanie a nastepnie rozebranie drog dojazdowych,
« rekultywacje terenu.
( (...) Wykonanie nasypéw w gruntach nieskalistych. Wykonanie nasypow — k. 241-252).

W Kosztorysie ofertowym w czeSci dotyczacej robdt ziemnych przewidziano m.in. pozycje: poz. 96 — Wykonanie
wykop6w w gruncie nieskalistym z wykorzystaniem na nasyp — wiloéci 379.204 m? i cenie jednostkowej podanej przez
Wykonawce 9,13 zl, poz. 99 — Wykonanie nasypéw: z gruntu wykopéw — w iloéci 379.204 m? i cenie jednostkowej

podanej przez Wykonawce 8,55 z1, poz. 100 — Wykonanie nasypéw: z gruntu dowiezionego — w ilosci 138.380 m3 i
cenie jednostkowej podanej przez Wykonawce 37,95 zl, poz. 101 — Wymiana gruntu organicznego i nieorganicznego

z odwodnieniem wykopéw — w iloéci 66.102 m3
i cenie jednostkowej podanej przez Wykonawce 62,04 zl. (Kosztorys ofertowy — k. 50).

W Programie Zapewnienia Jako$ci z dnia 8 pazdziernika 2008 r. dotyczacym wykonania nasypow Wykonawca
wskazal, ze material stanowi¢ beda grunty z wykopu, ukopu lub dokopu przydatne do budowy nasypow (piaski,
pospoiki) spelniajace wymogi Specyfikacji Technicznej i zaakceptowane przez Inzyniera. (Program Zapewnienia
Jakoéci — k.230-236). Program Zapewnienia Jako$ci zostal zatwierdzony przez Inzynier Kontraktu. (okoliczno$é
uznana za ustalona podstawie art. 230 k.p.c. — podana przez powoda w piSmie procesowym z dnia 24 kwietnia 2014
r. i niekwestionowana przez pozwanego).

Wykonawca realizowal roboty ziemne od jesieni 2008 r., przy czym gtéwne roboty ziemne przypadaly na 2009 i 2010
r. Wymiany gruntu nieno$nego wykonywane byly cze$ciowo przy uzyciu gruntu no$nego z dokopu (dowiezionego z
poza placu budowy),

a czeSciowo z gruntu z wykopu (pozyskanego z terenu budowy). Inzynier Kontraktu mial wiedze o takim
sposobie prowadzenia rob6t i akceptowat go. Wykonawca nie wywozil gruntu no$nego poza plac budowy. Grunt z



wykopu wykorzystywany byl rowniez do wykonywania nasypéw w czeéciach dotyczacych nasypéw niezbrojonych
(niewzmacnianych geosiatka). Nasypy zbrojone wykonywane byly z materialu dowiezionego spoza placu budowy.
Taki spos6b prowadzenia robét akceptowany byt przez Inzyniera Kontraktu. Na wbudowanie gruntu Wykonawca
otrzymywat zgode Inzyniera Kontraktu. Roboty z zakresu wymiany

w trakcie ich realizacji rozliczane byly z Zamawiajacym obmiarowo po cenie jednostkowej wskazanej w poz. 101
Kosztorysu ofertowego. (zeznania §wiadkoéw: M. K. — k. 854-857, W. K. — k. 882-884, R. M. — k. 1315-1316, D. M. —
k. 1372-1373, D. B. — k. 1373-1374, T. C. —

k. 1374-1376).

W dniu 30 listopada 2010 r. Inzynier Kontraktu wystawil Swiadectwo Przejecia Robét, w ktérym zaswiadczyl, ze
roboty zostaly zasadniczo ukonczone na dzien 10 listopada 2010 r., z zastrzezeniem wymienionych w zalgcznikach
wad, usterek i robot zaleglych. ( Swiadectwo Przejecia Rob6t z 30.11.2010 r. wraz z zalacznikami — k. 524-543).

Spor co do rozliczenia rob6t ziemnych powstal pomiedzy Wykonawca

a Zamawiajacym juz po zakonczeniu robot ziemnych, na etapie rozliczenia koncowego robo6t kontraktowych i dotyczyt
gruntu w ilo$ci 70.732 m3 pozyskanego z wykopdw, ktérego Wykonawca uzyl do wymiany gruntu nieno$nego, a
ktory nie zostal wykorzystany do budowy nasypéw. Pismem z dnia 2 marca 2011 r. Inzynier Kontraktu poinformowat
Wykonawce

w zwigzku ze zlozonym Rozliczeniem Konicowym i bilansem robét ziemnych, ze niedobdr gruntu wbudowanego

W nasypy wynosi 71.740,96 m3, gdyz Wykonaweca te iloéé gruntu wykorzystal i wbudowal w wymiane gruntu, a
nie dokonal pozyskania z dokopu. Wobec tego Inzynier polecit Wykonawcy dokonaé zmian ilo§ciowych w poz. 99
— wykonanie nasypéw z gruntu z wykopdéw: zamiast wyliczonych przez Wykonawce 248.327,27 m3 do rozliczenia
przyja¢ 320.118,23 m3, zwiekszajac o 71.740,96 m® (iloé¢ gruntu wbudowanego w wymiany), a w poz. 100 —
wykonanie nasypéw z gruntu dowiezionego: zamiast wyliczonych przez Wykonawce 244.547,45 m?® do rozliczenia
przyja¢ 172.806,49 m3, zmniejszajac o 71.740,96 m®. W kolejnym pi$mie z dnia 8 kwietnia 2011 r., po otrzymaniu
wyjaénien inspektora nadzoru oraz opinii projektanta dotyczacych rozliczenia robot ziemnych, Inzynier Kontraktu
anulowal polecenie dokonania zmian dotychczasowego rozliczenia rob6t ziemnych wskazujac, ze wszystkie roboty
ziemne muszg by¢ rozliczone zgodnie ze stanem rzeczywistym, a za wszystkie roboty Wykonawca musi otrzymac
wynagrodzenie zgodne

z kontraktem. Jednocze$nie Inzynier Kontraktu nakazal pozostajace jeszcze do rozliczenia roboty rozliczy¢ wedlug
polecenia. (pisma Inzyniera Kontraktu z 02.03.2011 r. — k. 721 i z 08.04.2011 r. — k. 725, wyja$nienia inspektora
nadzoru dotyczace bilansu rob6t ziemnych —

k. 726-728, pismo projektanta z 29.03.2011 r. — k. 723-724, zeznania $§wiadkéw: M. K. — k. 854-857, W. K. — k.
882-884, R. M. — k. 1315-1316, D. M. — k. 1372-1373, D. B. — k. 1373-1374, T. C. — k. 1374-1376, przestuchanie
przedstawiciela pozwanego K. N. — k. 1587v.-1588v.).

W dniu 12 kwietnia 2011 r. Wykonawca ztozyt Rozliczenie Konicowe. Inzynier Kontraktu w pi$mie z dnia 11 maja 2011
r. poinformowal Wykonawce, ze zlozone Rozliczenie Konicowe traktuje jako wystapienie o wystawienie Przej$ciowego
Swiadectwa Platnosci za roboty wykonane w 2010 r. oraz ze dokonal potracenia w kwocie 1.076.646,44 z} netto w
zwiazku z wbudowaniem w wymiany gruntu z zawyzona cena jednostkowa. Jednocze$nie w dniu 11 maja 2011 r.
Inzynier Kontraktu wystawil Wykonawcy Przejéciowe Swiadectwo Platnoéci nr 29 za roboty wykonane w 2010 r. na
kwoty netto 8.114.940,21 z}

170.278,07 zl, z uwzglednieniem pomniejszenia platnoéci o kwote netto 1.076.646,44 zI na podstawie klauzuli 14.3 (f)
Warunkow Kontraktu. (Rozliczenie Koncowe — k. 550-628, pismo Inzyniera Kontraktu z 11.05.2011 r. — k. 734-735,
Przejsciowe Swiadectwo Platnoéci nr 29 — k. 544).

Wykonawca (Dyrektor Kontraktu) pismem z dnia 24 maja 2011 r. zwroécil sie do Inzyniera Kontraktu o podanie
podstaw prawnych wprowadzenia zmiany ceny jednostkowej poz. 101 i cofniecia platnosci poz. 96 Kosztorysu
ofertowego. Natomiast pismem z dnia



1 czerwca 2011 r. Wykonawca powiadomit Inzyniera Kontraktu o roszczeniu R-5

o dodatkowa platno$¢ w kwocie 1.076.646,44 zl za wykonane roboty z tytulu nieuprawnionego potracenia platnosci
w ramach rozliczenia koficowego pozycji 101 B.-K.. (pisma Wykonawcy z 24.05.2011 r. — k. 738 i z 01.06.2011 1. —
k. 261-262).

W pismach z dnia 7 czerwca 2011 r. i 30 czerwca 2011 r. Inzynier Kontraktu poinformowal Wykonawce, Ze nie dokonat
zmiany w cenie jednostkowej dla poz. 101 Kosztorysu ofertowego, lecz dokonatl wylacznie korekty ptatnosci okreslonej
na podstawie ceny jednostkowej dla tej pozycji (cena jednostkowa 62,04 z) dla wolumenu gruntu pochodzacego z
wykopow na trasie wbudowanego w wymiany, poniewaz grunt pochodzacy

z wykop6w na trasie stanowi wlasno$¢ Zamawiajgcego i zgodnie z podana w Kosztorysie ofertowym cena jednostkowag
gruntu z dowozu dla poz. 101 (6,20 zl z pierwszej kalkulacji pozycji rozliczeniowej zlozonej przez Wykonawce)
dla okreslonego w wymianach gruntu dokonano potracenia. Analogicznie dokonano korekty z tytulu odspojenia,
zaladunku, transportu i wyladunku gruntu na miejscu wbudowania wyznaczonej na podstawie obowigzujacej ceny
jednostkowej dla poz. 96 Kosztorysu (cena jednostkowa 9,13 PLN). (pisma Inzyniera Kontraktu z 07.06.2011 r. — k.
736-73712z 30.06.2011T. — k. 739-740).

Pismem z dnia 20 czerwca 2011 r. Wykonawca zgtosil do Inzyniera Kontraktu roszczenie R5 o dodatkowa platnoéc z
tytulu nieuprawnionego potracenia z platnosci

w ramach koncowego rozliczenia poz. 101 B.-K. kwoty 1.076.646,44 z}.

W piSmie tym Wykonawca wskazal, Ze na etapie przetargu, po przeanalizowaniu dokumentacji otrzymanej od

Zamawiajacego, Wykonawca zalozyl w ofercie, ze bedzie posiadal 55.117 m3® nadmiaru materialu z wykopu, ktére
przydatne bedzie do wykonania wymian. Po dalszej korespondencji w przedmiocie tego roszczenia Inzynier Kontraktu
pismem z dnia poinformowal Wykonawce, ze odstepuje od dalszego rozpatrywania roszczenia i odrzuca je w calosci.
(pisma Wykonawcy z 20.06.2011 1. — k. 263-267,

Z 25.07.2011T. — k. 749-750 i Z 09.09.2011 r. — k. 754-755, pisma Inzyniera Kontraktu

7 20.06.2011 I. — K. 742-744, z 05.07.2011 1. — k. 741, Z 04.08.2011 1. — k. 751-752,

719.09.2011r. — k. 756-757).

W ramach realizacji przedmiotowego kontraktu przewidziane byly réwniez roboty

w zakresie wykonania warstwy wiazacej z betonu asfaltowego. W Szczegdlowej Specyfikacji Technicznej (...)
»~Wykonanie warstwy wiazacej z betonu asfaltowego” wskazano, ze do warstwy wiazacej nalezy zastosowaé kruszywo
zgodnie z tabelg 1. Kruszywo powinno posiada¢ wlasciwosci zasadowe lub neutralne, tj. o zawarto$ci procentowej
krzemionki (...) # 65%. Po pojeciem kruszywa lamanego rozumie sie kruszywo powstate wskutek przekruszenia w
kamieniolomach surowca skalnego ze skat litych (pkt. 2.6). Natomiast

w tabeli 1 — Wymagania wobec materialow do warstwy wiazacej z betonu asfaltowego dla KR5 wskazano nastepujace
rodzaje materialow:

1. Kruszywo lamane granulowane wg(...) z surowca skalnego litego kl. I, II; gat. 1, 2, 2.
2. Kruszywo lamane zwykle wg. PN-B- (...).

3. Grys i zwir kruszony z surowca naturalnie rozdrobnionego, kl. I, II; gat. 1, 2.

4. Zwir i mieszanka wg. PN-B- (...).

5. Piasek wg. PN-B- (...).

6. Wypelniacz mineralny wg. PN-S- (...), podstawowy.

7. Asfalt drogowy wg. pk.t 2.3 (tj. asfalt drogowy 35/50).



W tablicy 4 — Wymaganie wobec mieszanek mineralno-asfaltowych oraz warstwy wiazacej i wyréwnawczej z betonu
asfaltowego dla KR5 podano nastepujgce wymagania:

1. Modul sztywnoéci pelzania, MPa: > 16,0.

2. Stabilno$¢ probek wg metody Marshalla w temperaturze 60°C: = 11,0.

3. Odksztalcenie probek jw., mm: od 1,5 do 4,0.

4. Wolna przestrzen w probkach jw., %: od 4,0 do 8,0.

5. Wypekienie wolnej przestrzeni w probkach jw., %: < 75,0.

6. Grubos$é warstwy w cm z MMA o uziarnieniu od 0 mm do 20,0 mm: 8,0.
7. Wskaznik zageszczenia warstwy, %: > 98,0.

8. Wolna przestrzen w warstwie, %: od 4,5 do 9,0.

Wedlug pkt. 9.2 przywolanej Specyfikacji Technicznej cena wykonania 1 m* warstwy wigzacej z betonu asfaltowego
obejmuje:

 prace pomiarowe i roboty przygotowawcze,

« oznakowanie i zabezpieczenie robot,

« zakup i dostarczenie materialow,

« opracowanie recepty laboratoryjnej,

« wyprodukowanie mieszanki mineralno-asfaltowej i jej transport na miejsce wbudowania,

« rozlozenie i zageszczenie mieszanki mineralno-asfaltowej,

« obciecie krawedzi i posmarowanie asfaltem,

« przeprowadzenie pomiaréw i badan laboratoryjnych, wymaganych w specyfikacji technicznej.
(Szczegolowa Specyfikacja Techniczna D.05.03.05/01 — k.253-260).

W Kosztorysie ofertowym w cze$ci dotyczacej wykonania warstwy wigzacej z betonu asfaltowego przewidziano pozycje

161 BK i 158 KB — warstwa wigzaca z betonu asfaltowego #0/20 (D35/50) — gruboéé¢ 8 cm — w iloéci 249.778 m? i
cenie jednostkowej podanej przez Wykonawce 46,18 zl. (Kosztorys ofertowy — k. 407).

W toku postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego dotyczacego Rozbudowy drogi krajowe;j
nr (...) etap III na odcinku B. — K. — B. od km 162+100 do km 180+500 wykonawcy zadawali Zamawiajacemu pytania
dotyczace wyjasnienia treéci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, na ktore Zamawiajacy udzielal odpowiedzi.
Wykonawcy zadali Zamawiajacemu m.in. nastepujace pytania:

Pytanie nr 209 o treéci: ,,Dot. (...) Podbudowa z betonu asfaltowego, pkt. 2.2. Prosimy o dopuszczenie zwiru
kruszonego na KR 3 — KR 6, tak jak do warstwy wiazacej nr KR 5 oraz dopuszczenie pytow z odpylania zgodnie z(...)

Zamawiajacy udzielil nastepujacej odpowiedzi:

»,Dopuszcza sie zastosowanie grysu i zwiru kruszonego zgodnie z tablica B.1 przywolanej normy.”



Pytanie nr 212 o tresci: ,,Dot. (...)Wyréwnanie podbudowy mieszankami mineralno-asfaltowymi, pkt. 2.3. Prosimy o
wskazanie normy wlasciwej dla oznaczenia zawartosci (...) w kruszywie dla celow drogowych. Norma PN-B- (...):1996
ani PN- (...):2004 nie przewiduje takich badan kruszywa.”

Zamawiajacy udzielil nastepujacej odpowiedzi:

»,Nie wymaga sie, aby wykonawca przeprowadzil badania na zawarto$¢ (...). Kruszywo ze wzgledu na zawartosé (...)
dzieli sie na 3 grupy:

« kruszywo z grupy skal kwasnych tj. o zawartosci (...) powyzej 65%. Przedstawicielem skat kwasnych sa np. granity,

« kruszywo z grupy skal obojetnych tj. o zawartoséci (...) 55% - 65%. Przedstawicielem skal obojetnych jest np.
gabro, dioryt.

« kruszywo z grupy skal zasadowych tj. o zawartosci (...) 45% - 54%. Przedstawicielem skal zasadowych jest np.
bazalt, sjenit.

Wykonawca, w zaleznoSci od zapisu w specyfikacji, winien wybraé kruszywo z grup wyzej podanych.”

Pytanie nr 217 o treéci: ,,Dot. (...)Warstwa wigzaca z betonu asfaltowego, pt. 2.6. Prosimy o wskazanie normy wladciwe;j
dla oznaczenia zawartoéci (...) w kruszywie do celéw drogowych. Norma PN-B- (...):1996 ani PN- (...):2004 nie
przewiduje takich badan kruszywa.”

Zamawiajacy udzielil nastepujacej odpowiedzi:
»Patrz odpowiedz na pytanie 212.”

Pytanie nr 512 o treéci: ,,Prosimy o zezwolenie na zastosowanie do podbudowy
z kruszywa lamanego, kruszyw dostepnych w (...) Kopalniach (...), tak jak ma to miejsce w przypadku warstwy
wiazacej (w specyfikacji (...) Zamawiajacy dopuszcza stosowanie tylko kruszyw uzyskanych ze skat litych).”

Zamawiajacy udzielil nastepujacej odpowiedzi:

»Zgodnie z odpowiedzia na pytanie nr 209 dopuszcza sie zastosowanie grysu i zwiru kruszonego w warstwie wigzacej
zgodnie z tablicg B-1 normy PN-S- (...):2000. Aprobate miejsca pozyskania kruszywa oraz jego przydatnosci wyda w
trakcie realizacji kontraktu Inzynier Budowy w porozumieniu z Zamawiajgcym.”

(wyciag z listy pytann Wykonawcow i odpowiedzi Zamawiajgcego — k. 310-312).

W dniu 22 czerwca 2009 r. Wykonawca wystapil do Zamawiajacego z wnioskiem

o zatwierdzenie recepty mieszanki mineralno-asfaltowej na warstwe wiazaca nr recepty (...) z 18 czerwca 2009
r. W recepcie tej Wykonawca zaproponowal zastosowanie do mieszanki materialu w postaci zwiru kruszonego.
Zamawiajacy stal na stanowisku, ze w przypadku uzycia do mieszanki na warstwe wigzaca kruszywa ze zwiréw
kruszonych, ktore sa mieszaning réznych skal, Wykonawca powinien przedstawié¢ badania na zawarto$é krzemionki
wykonane dowolna metoda, ktora okresli przynaleznosé kruszywa ze zwirdw kruszonych do okreslonej kategorii skat.
Wykonawca badania takiego nie przedlozyl. Inzynier Kontraktu odmoéwit zatwierdzenia recepty argumentujac, ze do
warstwy wigzacej nalezy stosowaé kruszywa lamane z przekruszenia skat litych oraz zarzucajac, ze w recepcie przyjeto
zbyt duza ilo$¢ zwirow kruszonych w skladzie mieszanki. ( wniosek o zatwierdzenie materialu nr (...) z 22.06.2009 .
— k. 287, recepta mieszanki mineralno-asfaltowej nr (...) z 18.06.2009 r. wraz z orzeczeniami o jako$ci materialow i
zgodnosci z normami — k. 288-309, pismo projektanta z 09.07.2009 r. — k. 761, pismo Wykonawcy

Z 14.07.2009 r. — k. 762-763, pismo Inzyniera Kontraktu z 17.07.2009 r. — k. 768, zeznania $wiadkow: M. K.
— k. 854-857, W. K. — k. 882-884, A. W. — k. 1376-1378, przesluchanie przedstawiciela pozwanego K. N. — k.
1587v.-1588v.).



W zwiagzku z odrzuceniem wskazanej wyzej recepty mieszanki mineralno-asfaltowej na warstwe wiazacag Wykonawca
przedstawil nowa recepte, ktéra nie zawierala materialow ze zwirdow kruszonych, lecz wylacznie ze skal litych (grys
melafirowy). Ta druga recepta zostala zaakceptowana przez Inzyniera Kontraktu i Wykonawca wykonatl mieszanke
wedlug tej receptury. ( recepta mieszanki mineralno-asfaltowej nr (...) z 14.07.2009 r. —

k. 1453, zeznania $wiadkéw M. K. — k. 854-857 i W. K. — k. 882-884, przestuchanie przedstawiciela pozwanego K.
N. — k. 1587v.-1588v.).

Pismem z dnia 22 lipca 2009 r. Wykonawca powiadomil Inzyniera Kontraktu na podstawie (...) Warunkéw Kontraktu
o roszczeniu zwigzanym z dodatkowymi kosztami i przedluzeniem czasu na ukonczenie w zwigzku z odrzuceniem
przez nadzoér proponowanej mieszanki mineralno—asfaltowej do wykonania warstwy wiazacej z betonu asfaltowego.
(pismo Wykonawcy z 22.07.2009 r. — k. 769-771).

W kolejnym piS§mie z dnia 24 sierpnia 2009 r. Wykonawca w nawigzaniu do wcze$niejszego pisma z dnia 22 lipca 2009
r. przedstawil Inzynierowi Kontraktu wyliczenie kosztow poniesionych przez Wykonawce w zwiazku z odrzuceniem
recepty mieszanki mineralno-asfaltowej do wykonania warstwy wiazacej z betonu asfaltowego, w ktérym wskazal, ze
zastosowanie recepty nr(...) zamiast (...) powoduje zmiane pozycji kosztorysowej nr 161 BK oraz 158 KB ,Warstwa
wiazaca z betonu asfaltowego #0/20 (D 35/50) — gruboé¢ 8 cm”. Wzrost ceny mieszanki za tone wynosi 15,89 zl, co

(2)

w przeliczeniu na 1 m* *~’ nawierzchni daje wzrost o 3,18 zl/ m(?. Nowa cena dla pozycji 161 BK i 158 KB wynosi 49,36

z}/m( 2 ( pismo Wykonawcy z 24.08.2009 1. — k. 408-413).

Na zlecenie Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Panstwowy Instytut Geologiczny przeprowadzil badania
pieciu probek kruszywa do mieszanki mineralno-asfaltowej przekazanych przez Wykonawce na zawarto$¢ (...).
Zawarto$ci (...) w tych prébkach byly nastepujace: 42,52%, 43,63%, 46,46%, 43,86%, 32,38%. (sprawozdanie

z badan Panhstwowego Instytutu Geologicznego z 28.08.2009 r. — k. 759-760).

Inzynier Kontraktu pismem z dnia 1 wrze$nia 2009 r. odrzucil prawo Wykonawcy do roszczenia o dodatkowa
zaplate za mase bitumiczng na warstwe wigzaca wskazujac, ze jedynym materialem spelniajaca wymagania z pkt. 2.6
Specyfikacji jest kruszywo z tabeli 1 Ip. 1 — kruszywo lamane granulowane wg. PN- (...) z surowca skalnego litego.
(pismo Inzyniera Kontraktu z 01.09.2009 r. — k. 788-7809).

Stanowisko w przedmiocie odrzucenia roszczenia nr R-3 Wykonawcy Inzynier Kontraktu podtrzymal w swych
kolejnych pismach z 5 pazdziernika 2009 r. 18 listopada

2009 r., 25 lutego 2010 r., 26 kwietnia 2010 r., 21 maja 2010 r., 2 czerwca 2010 r. (pisma Inzyniera Kontraktu z
05.10.2009 r. — k. 795-796, z 18.11.2009 r. — k. 797, Z 25.02.2010 1. — k. 799, z 26.04.2010 r. — k. 800, 21.05.2010
r. — k. 801, 02.06.2010 1. — k. 802).

Wykonawca w piémie z dnia 20 grudnia 2010 r. okreslil warto$¢ roszczenia R-3
w wysokosci 3,18 zl za wykonanie 1 m® warstwy wiazacej z betonu asfaltowego, co przy lacznej iloéci warstwy wigzacej

251.810,76 m” daje koficowa warto$¢ roszczenia w kwocie 800.758,22 zl. (pismo Wykonawcy z 20.12.2010 . — k.
418-421).

Recepta mieszanki mineralno-asfaltowej nr recepty (...) spelniala wymagania (parametry techniczne) wobec
mieszanek mineralno-asfaltowych w zakresie wlasciwos$ci okre$lonych w tablicy (...). W skladzie tej mieszanki zgodnie
z recepta znajdowal sie zwir kruszony, dopuszczony w tabeli 1 wskazane Specyfikacji Technicznej, co bylo zgodne z
norma PN-S- (...). Recepta nie wplywala negatywnie na jako§¢ mieszanki. Europejska norma zharmonizowana PN-
(...)-2004, ktora zastapila norme PN- (...) z 1996 r. nie przewiduje badan na zawarto$¢ krzemionki. Przeprowadzone
przez Panstwowy Instytut Geologiczny — Panstwowy Instytut Badawczy badania potwierdzily zawarto$¢ procentowa
krzemionki we wskazanej wyzej recepcie w przedziale od 32,38% do 46,46%, tj. ponizej wlasciwosci zasadowych
(45%-54%). Wykonawca zrealizowal roboty na podstawie recepty (...), co spowodowalo wzrost kosztoéw po jego stronie.
Tlo$¢ mieszanki potrzebnej do zrealizowania przedmiotowego kontraktu wynosita 48.869,32 Mg. Wzrost warto$ci



uzytego materialu wedlug recepty nr (...)w odniesieniu do ceny kontraktowej wynosi 758.451,78 zl netto. ( opinia
bieglego sadowego z zakresu budownictwa A. B. — zasadnicza i uzupeliajaca — k. 1425-1451, k. 1500-1504).

Powyzszy stan faktyczny Sad ustalil na podstawie powotanych wyzej dowodow.

Sad uznal za wiarygodne obiektywne dowody z wymienionych dokumentbéw, jako ze nie budzily one watpliwosci co
do ich autentyczno$ci i nie bylty kwestionowane przez zadng ze stron.

Sad dal wiare zeznaniom $§wiadkéw M. K., W. K., R. M., D. M., D. B, T. C., A. W. oraz zeznaniom przedstawiciela
pozwanego K. N., bowiem zeznania wszystkich tych os6b korespondowaly wzajemnie ze soba

i z dowodami z dokumentow, skladajac sie wraz z nimi na sp6jna i logiczng calo$é, obrazujaca opisany wyzej
stan faktyczny sprawy w zakresie sposobu wykonywania robét ziemnych przez Wykonawce i ich rozliczania
przez Zamawiajgcego a takze przyczyn odrzucenia przez Zamawiajacego pierwszej receptury mieszanki mineralno-
asfaltowej na warstwe wiazaca oraz wykonania tej mieszanki w oparciu o kolejna recepture zaakceptowana przez
Zamawiajacego.

Sad uznat za wiarygodna opinie bieglego sadowego z zakresu budownictwa A. B. w czeSci, w ktérej biegly wskazal,
Ze sporna recepta mieszanki mineralno-asfaltowej nr recepty (...) spelniala wymagania w zakresie parametrow
technicznych wobec mieszanek mineralno-asfaltowych w zakresie wlasciwos$ci okreslonych w tablicy 4 Specyfikacji
Technicznej (...), wyliczyl ilo§¢ mieszanki potrzebnej do wykonania robdt w zakresie warstwy wiazacej w ramach
przedmiotowego kontraktu oraz wyliczyt wzrost kosztow uzytego przez Wykonawce materialu wedlug recepty

nr (...) w stosunku do kosztoéw materialu wedlug recepty nr (...). Wnioski opinii bieglego w tym zakresie zostaly
szczegOlowo, logicznie i rzeczowo wylozone przez bieglego w opinii zasadniczej, opinii uzupeliajacej

i w trakcie przestuchania na rozprawie, z odniesieniem do dokumentéw stanowiacych material dowodowy sprawy i
obowiazujacych norm. Tok rozumowania bieglego

iwywiedzione wnioski byly mozliwe do skontrolowania przez Sad w kontek$cie zasad logiki i do§wiadczenia zyciowego.
Z tych przyczyn nie bylo zadnych watpliwosci co do wiedzy

i fachowosci bieglego oraz rzetelnoéci wydanej przez niego opinii, co pozwalalo uznaé opinie bieglego za wiarygodna.
Opinia nie bieglego nie mogla natomiast postuzy¢ Sadowi do rozstrzygniecia w czesci, w ktorej biegly formulowal
oceny prawne co do regulacji kontraktowych, znaczenia pytain wykonawcéw i odpowiedzi zamawiajacego w toku
postepowania przetargowego i ich wykladni, a w konsekwencji dokonywal oceny postepowania zamawiajacego przy
zatwierdzaniu receptur mieszanki mineralno-asfaltowej

w kontekScie warunkow kontraktu, gdyz kwestie te wykraczaja poza kompetencje bieglego sadowego, lecz stanowia
domene sadu.

Sad oddalit jako bezzasadny wniosek pozwanego o dopuszczenie dowodu z opinii innego bieglego niz biegly A. B..
Sad ma obowiazek dopuszczenia dalszej opinii, gdy opinia, ktéra dysponuje zawiera istotne luki, bo nie odpowiada na
postawione tezy dowodowe, jest niejasna — nienalezycie uzasadniona lub nieweryfikowalna, to jest gdy przedstawiona
przez eksperta analiza nie pozwala organowi orzekajacemu skontrolowaé jego rozumowania co do trafno$ci jego
wnioskow koncowych, albo gdy w sprawie zostaly wydane sprzeczne opinie bieglych (tak SN w orz. z 19.08.2009 r.,
III CSK 7/09, LEX nr 533/130,

z27.07.2010 1., [ CSK 119/10, LEX nr 6031611 z 01.09.2009 r., I PK 83/09, LEX nr 550988). Potrzeba opinii innego
bieglego nie moze by¢ jedynie wynikiem niezadowolenia strony z niekorzystnego dla niej wydzwieku konkluzji opinii,
lecz musi by¢ nastepstwem umotywowanej krytyki dotychczasowej opinii, poniewaz w przeciwnym razie sad bylby
zobligowany do uwzgledniania kolejnych wnioskow strony dopoty, dopdki nie zostalaby zlozona opinia w pehni ja
zadowalajaca, co jest niedopuszczalne (tak: Sad Najwyzszy w orz.

z 10.01.2002 1., I CKN 639/99, LEX nr 53135). W rozpatrywanym wypadku nie zachodzily wskazane wyzej
okoliczno$ci uzasadniajace dopuszczenie kolejnej opinii bieglego. Opinia bieglego A. B. nie zawierala luk lub
niejasnosci, ktore by je dyskwalifikowaly, a przedstawione w opiniach wnioski co do wlaéciwo$ci mieszanki mineralno-
asfaltowej do warstwy wiazacej w recepturze proponowanej przez powoda

i odrzuconej przez pozwanego, ilo$ci mieszanki uzytej do wykonania warstwy wigzacej



w niniejszej sprawie oraz wzrostu kosztow wykonania robot w wyniku odrzucenia pierwotnej recepty przez pozwanego
stanowily logiczna konsekwencje przeprowadzonych i szczeg6lowo uzasadnionych przez bieglego analiz dokonanych
na podstawie materialu dowodowego sprawy i wiedzy fachowej bieglego. Opinia ta byla przydatna do dokonania na
jej podstawie ustalen faktycznych we wskazanym zakresie i nie bylo potrzeby prowadzenia dowodu

z dalszej opinii bieglego.

Sad oddalil wniosek powoda o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego z zakresu budownictwa zgloszony na
okolicznoSci w jakiej iloSci powoddw wykonal roboty ziemne polegajace na budowaniu i formowaniu nasypu zgodnie
z pozycji 101 BK i czy powod prawidlowo wyliczyl w pozwie wynagrodzenie za wykonanie rob6t ziemnych z pozycji
101 BK. Tloéci robot ziemnych wykonanych przez powoda wynikaly wprost z dokumentéw zlozonych do akt sprawy
i nie byly przedmiotem sporu pomiedzy stronami (zostaly potwierdzone nawet przez $wiadkéw zgloszonych przez
pozwanego) a wyliczenie wartoSci wynagrodzenia za te roboty stanowilo proste dzialanie matematyczne i dokonywato
sie przez pomnozenie iloSci rob6t z poz. 101 BK poprzez stawke jednostkowa dla tej pozycji okreslona w Kosztorysie
ofertowym, zatem nie bylo potrzeby prowadzenia w tym zakresie dowodu z opinii bieglego.

Sad zwazyl, co nastepuje:

Podstawowym obowigzkiem inwestora w umowie o roboty budowlane jest — stosownie do art. 647 k.c. — zaplata
wykonawcy umoéwionego wynagrodzenia, przy czym moze zostaé ono okre§lone wprost w tre$ci umowy, pod postacia
okres$lonej sumy pienieznej lub przez wskazanie metody, ktéra w przyszlosci pozwoli wyliczy¢ jej wysoko$¢. W praktyce
przyjelo sie je okredla¢ jako wynagrodzenie ryczaltowe, ktére jest nalezno$cig ostatecznie ustalong w konkretnej
kwocie w chwili zawierania umowy, albo jako wynagrodzenie kosztorysowe, ustalane przy zawieraniu umowy jedynie
orientacyjnie, na podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztow. W przypadku przedmiotowego
kontraktu wynagrodzenie zostalo ustalone w sposéb tzw. obmiarowy, co oznaczalo,

ze rozliczenie wartoSci rob6t z poszczegodlnych pozycji przedmiarowych (kosztorysowych) nastepowalo na podstawie
faktycznej iloSci wykonanych robo6t i stawek jednostkowych wskazanych w Kosztorysie ofertowym, stosownie do
zacytowanych wyzej zapisow klauzuli 12 Warunkéw Kontraktu.

Jesli chodzi o pierwsze z roszczen dochodzonych pozwem — o zaplate czeSci wynagrodzenia za wykonanie robot
ziemnych w kwocie 1.076.646,44 z} netto, o ktéra Inzynier Kontraktu pomniejszyt naleznos¢ (...) Sp. z o0.0. z
Przejéciowego Swiadectwa Platnosci

nr 29 z dnia 11 maja 2011 r. — to spoér co do rozliczenia robét ziemnych dotyczyt gruntu

wiloéci 70.231,34 m3, ktory powéd pozyskal z terenu budowy (wykopu) i wykorzystat do wymiany gruntu nieno$nego.
Pozwany twierdzil, ze material do wymiany gruntu powinien by¢ pozyskany z dokopu (dowieziony spoza placu
budowy), a grunt z wykopu powinien by¢ wbudowany w nasyp, wobec czego nalezalo dokonac korekty wynagrodzenia
Wykonawcy

o nieponiesiony koszt zakupu gruntu w kwocie 6,20 z} za m3 ustalonej w oparciu o pierwsza zlozong przez
Wykonawce kalkulacje cen jednostkowych, w ktérej okreslono koszt pozyskania gruntu z dokopu na taka wlasnie
kwote. Z powolaniem sie na wskazane wyzej okolicznoS$ci Inzynier Kontraktu dokonal korekty platnosSci okreslonej na
podstawie ceny jednostkowej dla pozycji 101 BK Kosztorysu ofertowego dla wolumenu gruntu pochodzacego z wykopu
na trasie wbudowanego w wymiany, oraz korekty z tytulu odspojenia, zaladunku, transportu i wytadunku gruntu
na miejscu wbudowania wyznaczonej na podstawie obowiazujacej ceny jednostkowej dla poz. 96 BK Kosztorysu
ofertowego.

Odnoszac sie do tej kwestii wskazaé nalezy, ze Warunki Kontraktu nie dawaly Inzynierowi Kontraktu podstaw
do obnizenia stawek jednostkowych cen robot z pozycji 96 BK i 101 BK Kosztorysu ofertowego i pomniejszenia
wynagrodzenia Wykonawcy we wskazany wyzej sposob. W szczegdlno$ci materialnoprawnej podstawy do takiego
dzialania nie mogly stanowi¢ powolywane przez Inzyniera Kontraktu przy dokonywaniu owej korekty

i przez pozwanego w niniejszym procesie subklauzula 14.6 w zw. z (...) (c) lub (...) (f) Warunkéw Kontraktu. W my$l
subklauzuli 14.6 in fine, Inzynier bedzie mogt w jakimkolwiek Swiadectwie Platno$ci dokonaé jakiejkolwiek poprawki
lub modyfikacji, ktéra powinna by¢ dokonana w jakimkolwiek uprzednim Swiadectwie Platnosci. Swiadectwo



Platnoéci nie bedzie traktowane jako wyraz akceptacji, zatwierdzenia, zgody lub zadowolenia Inzyniera. Zgodnie z
(...) (¢) zmiany mogg by¢ zainicjowane przez Inzyniera w jakimkolwiek momencie przed wystawieniem Swiadectwa
Przejecia dla Robét, albo poprzez danie polecenia, albo przez wyrazenie zyczenia, aby Wykonawca przedlozyl
propozycje. Wykonawca zrealizuje i bedzie ponosil odpowiedzialno$¢ za kazda Zmiane, chyba ze Wykonawca da
bezzwlocznie Inzynierowi powiadomienie podajace

(z uzasadniajacymi szczegélowymi informacjami), ze Wykonawca nie moze z latwoScig otrzymac¢ D6br wymaganych
do zmiany. Po otrzymaniu tego powiadomienia, Inzynier anuluje, potwierdzi lub zmieni swoje polecenie. Kazda
zmiana moze obejmowa¢ m.in.

(c) zmiane poziomu, pozycji i/lub wymiaréw ktorejkolwiek czeSci robot. Stosownie do (...) (f) po zakonczeniu kazdego
miesigca, Wykonawca przedlozy Inzynierowi,

w szeSciu egzemplarzach i w postaci zatwierdzonej przez Inzyniera, Rozliczenie wykazujace szczegdtowo kwoty, do
ktérych otrzymania Wykonawca uwaza sie za uprawnionego, wraz

z dokumentami uzasadniajacymi, zawierajacymi takze raport o postepie pracy podczas tego miesiaca, zgodnie z (...)
[ Raporty o postepie pracy]. Rozliczenie to bedzie obejmowato m.in. (f) wszelkie inne dodatki lub potracenia, ktore
mog3 staé sie nalezne wedtug Kontraktu lub z innego tytutu, wlgczajac te wedlug Klauzuli 20.

Zmiana w rozumieniu (...)Warunkéw Kontraktu oznacza polecenie Inzyniera skierowane do Wykonawcy w zakresie
odmiennego wykonania rob6t przewidzianych w kontrakcie, czy to co do sposobu wykonania, czy to co do ilo$ci
robét. Polecenie takie moze by¢ przy tym wydane tylko do wystawienia Swiadectwa Przejecia. Powyzsza regulacja
kontraktowa nie mogla zatem dotyczy¢ korekty naleznosci Wykonawey w Przejéciowym Swiadectwie Platnosci nr 29,
ktore zostalo wydane juz po wystawieniu Swiadectwa Przejecia dla przedmiotowej inwestycji. Nie taki bowiem jest
sens regulacji przywolanej klauzuli. Z materialu dowodowego sprawy wynika przy tym, ze Inzynier Kontraktu nie
wydal Wykonawcy zadnego polecenia zmiany dotyczacego sposobu wykonywania rob6t ziemnych, lecz akceptowal
wykorzystywanie przez Wykonawce gruntéw z wykopu do rob6t w zakresie wymian gruntéw nienosnych. Z kolei
(...) (f) dotyczy kwestii dokumentow rozliczeniowych, ktére powinien przedstawié Wykonawca przy wystepowaniu o
Przejsciowe Swiadectwa Platnoéci, a wiec réwniez nie uprawnia Inzyniera Kontraktu do pomniejszania platnosci na
rzecz Wykonawcy.

(...)Warunkéw Kontraktu upowaznia Inzyniera do dokonania poprawki lub modyfikacji w jakimkolwiek Swiadectwie
Platno$ci, ktéra powinna by¢ dokonana

w jakimkolwiek uprzednim Swiadectwie Platnoéci. W analizowanym przypadku nie zachodzily jednak podstawy do
stwierdzenia, ze w jakimkolwiek wecze$niejszym Swiadectwie Platnosci, wydanym przed Przej$ciowym Swiadectwo
PlatnoSci nr 29, jakakolwiek kwota zostala nienaleznie po$§wiadczona i wyplacona Wykonawcy. Jak juz wskazano,
grunty pozyskane z wykopu Wykonawca wykorzystywal cze$ciowo do wymian gruntu nieno$nego, za$ nasypy budowat
czeSciowo z gruntow z wykopu, a czeSciowo z gruntéw z dokopu. Taki sposéb prowadzenia robot byl akceptowany
przez Inzyniera Kontraktu a rozliczenia w tym zakresie dokonywane byly wedlug stanu faktycznego wykonania
poszczegblnych rodzajow robdt ziemnych, na podstawie odpowiednich pozycji kosztorysowych z Kosztorysu

ofertowego. Okolicznosé, ze wedtug zapisow (...) cena 1 m(® wykonania rob6t ziemnych w nasypach obejmowala takze
koszty pozyskania gruntu

z dokopbéw nie oznacza, ze jeS§li Wykonawca kosztu takiego nie ponidsl, to ta pozycja kosztorysowa podlega
pomniejszeniu o ten nieponiesiony koszt. Nic takiego nie wynika bowiem z Warunkéw Kontraktu lub innych regulacji
Umowy laczacej strony. Specyfikacja Techniczna wymienia tylko przykladowo koszty skladajace sia na dang pozycje
kosztorysowa, wobec czego Zamawiajacy nie moze zada¢ obnizenia ceny danej pozycji kosztorysowej w sytuacji, gdy
Wykonawca nie poniesie jakiego$ kosztu, a Wykonawca nie moze domagac sie podwyzszenia ceny w sytuacji, gdy
poniesie jakie$ koszty niewymienione w Specyfikacji. Wykonawca nie wywozil tez gruntéw przydatnych do roboét poza
plac budowy, co zgodnie z pkt. 2.2 Specyfikacji D-02.01.01/D.02.03.01 obligowaloby go do dostarczenia rownowaznej
objeto$ci gruntéw przydatnych ze zrodet wlasnych.

Rozliczenie roboét ziemnych w zakresie bedacym przedmiotem sporu powinno by¢ dokonane stosownie do zasady
zapisanej w subklauzuli 12.3 Warunkow Kontraktu, zgodnie



zktora ,odpowiednia stawka lub cena dla kazdej pozycji Rob6t winna byé taka, jaka zostala zatwierdzona w Kontrakcie
dla tej pozycji”. Wedlug tej subklauzuli, nowa stawka bedzie ustalana dla kazdej pozycji Robot, jesli lacznie zachodza
warunki: a) praca jest objeta poleceniem na mocy rozdzialu 13 [Zmiany i korekty], b) dla danej pozycji nie jest
przewidziana w Kontrakcie zadna stawka ani cena, ¢) zadna stawka ani cena nie sa odpowiednie, gdyz dana praca nie
ma podobnego charakteru, albo nie jest wykonywana

w warunkach podobnych do zadnej innej w Kontrakcie. W rozpatrywanej sprawie nie zachodzily wskazane wyzej
przeslanki okre§lone w subklauzuli 12.3 Warunkéw Kontraktu dopuszczajace ustalenie nowej stawki w odniesieniu
do poz. 101 BK i 96 BK Kosztorysu ofertowego, zatem dzialanie Inzyniera Kontraktu polegajace na obnizeniu cen
jednostkowych co do wskazanego wyzej wolumenu robét nie mialo podstaw kontraktowych i bylo bezprawne.

Wskaza¢ tez nalezy, ze pozycje Inzyniera Kontraktu w ramach przedmiotowego kontraktu budowlanego wyznacza
klauzula 3 Warunkéw Kontraktu. Z jej postanowien wynika, ze Inzynier jest powolany przez Zamawiajacego do
administrowania kontraktem

i zarzadzania podleglym mu personelem. Takie umiejscowienie Inzyniera oznacza,

ze Zamawiajacy odpowiedzialny jest za jego dzialania lub zaniechania jak za wlasne, stosownie do art. 474 k.c.
Zgodnie z treScia subklauzuli 3.1, Inzynier nie jest upowazniony do wnoszenia poprawek do Kontraktu. Nie jest on
wiec uprawniony do korygowania treSci umowy. Z zadnej klauzuli Warunkéw Kontraktu nie wynika, by Inzynier
uprawniony byl do skladania oswiadczen woli w imieniu Zamawiajacego, w tym do skladania o§wiadczen

o potraceniu. Oznacza to, ze Inzynier nie byl uprawniony do potracania z naleznosci Wykonawcy ewentualnych
roszczen Zamawiajacego z tytulu nienalezytego wykonania zobowigzania w zakresie spornych robé6t ziemnych przez
Wykonawce, nawet gdyby pozwany wykazat istnienie takich roszczen po swojej stronie, co nie nastapilo w niniejszej
sprawie.

W rezultacie pozwany powinien zaplaci¢ powodowi kwote 1.076.646,44 z} netto

z tytulu wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane z zakresu rob6t ziemnych, nienaleznie potracona z
Przej$ciowego Swiadectwa Platnoéci nr 29 z dnia 11 maja 2011 r.

(o ktéra pomniejszona zostala platnoéé z tego Swiadectwa). Do kwoty tej nalezy doliczyé podatek VAT w wysokoéci
22%, bowiem roboty ziemne objete (...)zostaly wykonane

W 2010 r., kiedy obowiazywala stawka podatku VAT w takiej wysokoéci. Zgodnie z art. 41 ust. 14a ustawy o podatku
od towaréw i ushug (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 710),

w przypadku czynno$ci podlegajacej opodatkowaniu podatkiem, ktéra zostala wykonana przed dniem zmiany stawki
podatku, dla ktdrej obowiazek podatkowy powstaje

w dniu zmiany stawki podatku lub po tym dniu, czynno$é¢ ta podlega opodatkowaniu wedlug stawek podatku
obowigzujacych dla tej czynno$ci w momencie jej wykonania. Nalezna powodowi kwota brutto wynosi zatem
1.313.508,66 zt (1.076.646,44 z} netto plus VAT 22%).

Oprocz zaplaty wskazanej wyzej kwoty gtéwnej, powodowi naleza sie rowniez odsetki ustawowe za opdznienie w jej
zaplacie przez pozwanego. Stosownie do art. 481 § 1 i 2 k.c., za op6znienie w spelnieniu §wiadczenia pienieznego
wierzyciel moze zadaé odsetek, chociazby nie ponidst zadnej szkody i chociazby opdznienie bylo nastepstwem
okoliczno$ci, za ktére dluznik nie ponosi odpowiedzialnoéci, a jezeli strony nie oznaczyly z gory stopy odsetek, naleza
sie odsetki ustawowe. Powyzsza sporna kwota zostala potracona Wykonawcy w (...) z dnia 11 maja 2011 r. Gdyby
Inzynier potwierdzil te kwote do zaplaty zgodnie

z kontraktem, to powdd mogtby uwzglednic ich wartosé w fakturze, ktéra bylaby platna

w terminie 49 dni od daty dostarczenia Zamawiajacemu, stosownie do treéci (...) Szczegbélnych Warunkéw Kontraktu.
Oznacza to, ze termin 49 dni na zaplate liczony od

11 maja 2011 r. uplywalby dla Zamawiajacego z dniem 29 czerwca 2011 r. Zasadne bylo zatem zadanie zasadzenia
odsetek ustawowych z tytulu op6znienia od dnia 30 czerwca

2011 r., gdyz w tym dniu pozwany znajdowal sie juz w opoZnieniu w zaplacie wskazanej sumy. Z uwagi na zmiane
brzmienia przepisu art. 481 § 2 k.c. obowiazujaca od 1 stycznia 2016 r., wprowadzong ustawa z dnia 9 pazdziernika



2015 r. 0 zmianie ustawy o terminach zaplaty w transakcjach handlowych, ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych
innych ustaw

(Dz. U. z 2015 r. poz. 1803), zasadzone odsetki od dnia 1 stycznia 2016 r. nalezalo okresli¢ jako ,,odsetki ustawowe
za op6znienie”.

Odmiennej ocenie podlega natomiast drugie z dochodzonych pozwem roszczen —

o zaplate kwoty 984.932,61 z} z tytulu wzrostu kosztow wykonania warstwy wigzacej

z betonu asfaltowego na skutek odrzucenia przez pozwanego pierwotnej receptury mieszanki mineralno-asfaltowej
zaproponowanej przez powoda i koniecznoS$ci zastosowania innej mieszanki. W ocenie Sadu dzialanie pozwanego
polegajace na odmowie zatwierdzenia pierwszej receptury bylo uzasadnione na gruncie laczacej strony Umowy.

Przypomnie¢ nalezy, ze w (...) ,Wykonanie warstwy wiazacej

z betonu asfaltowego” wskazano, ze do warstwy wigzacej nalezy zastosowaé kruszywo zgodnie z tabelg 1. Kruszywo
powinno posiadaé¢ wlaéciwosci zasadowe lub neutralne,

tj. o zawarto$ci procentowej krzemionki (...) # 65%. Po pojeciem kruszywa lamanego rozumie sie kruszywo powstate
wskutek przekruszenia w kamieniolomach surowca skalnego ze skat litych (pkt. 2.6). W tabeli 1 — ,,Wymagania wobec
materialéw do warstwy wiazacej

z betonu asfaltowego dla KR5” wér6d materialdbw wymienione zostaly m.in. grys i zwir kruszony z surowca naturalnie
rozdrobnionego k. I, II, gat. 1, 2. Z kolei w tabeli 4 — ,Wymagania wobec mieszanek mineralno-asfaltowych oraz
warstwy wigzacej

i wyrbwnawczej z betonu asfaltowego dla KR5” okreslono wymagane wla$ciwo$ci mieszanki do warstwy wiazacej. Z
opinii bieglego sadowego wynika, ze mieszanka o skladzie proponowanym przez powoda w pierwotnej recepturze
speliata wla$ciwosci wymagane

zgodnie z tablicg 4, a zastosowanie w niej materialu w postaci zwiru kruszonego (dopuszczonego w tabeli 1) nie
wplywalo negatywnie na jako$¢ mieszanki w kontekscie tych wlasciwosci.

Zwroci¢ nalezy jednak uwage, ze kwestia materialow, ktoére maja by¢ uzyte do wytworzenia mieszanki mineralno-
asfaltowej do warstwy wiazacej, byla przedmiotem wyjasnien udzielanych przez Zamawiajacego w odpowiedziach na
pytania wykonawcow

w toku postepowania przetargowego, w trybie art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 1., poz. 2164). Zapytania do SIWZ,

a w konsekwencji odpowiedzi na nie, maja na celu doprecyzowanie lub uszczegblowienie intencji zamawiajacego
zawartych w specyfikacji. Udzielone odpowiedzi sa wigzace dla wszystkich uczestnikdw postepowania i jezeli w
wyniku odpowiedzi dochodzi do modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, to jest ona wigzgca
zaréwno dla wykonawcdw, jak i dla zamawiajacego. ( vide orz. KIO z 14.03.2011 r., KIO 387/11, Legalis nr 355644i
z 15.11.2012, KIO 2412/12, Legalis nr 683847). Oznacza to, ze wszyscy wykonawcy bioracy udzial w postepowaniu
o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego, w tym powdd, sporzadzajac oferty powinni bra¢ pod uwage
pelna tresé¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, lacznie z pytaniami i wyjasnieniami treSci specyfikacji.
Co wiecej, zgodnie z pkt. 10.5 Instrukcji dla wykonaweow, w przypadku rozbieznoSci pomiedzy treécia SIWZ a
trescia odpowiedzi udzielonych wykonawcom przez Zamawiajacego, jako obowiazujaca nalezalo przyjac tre$é pisma
zawierajacego pozniejsze oSwiadczenie Zamawiajacego ( k. 190).

Z treSci zacytowanych wyzej pytan wykonawcéw i odpowiedzi pozwanego dotyczacych kwestii kruszywa dla celéw
drogowych wynika, Ze pozwany nie wymagal, by wykonawcy przeprowadzali badania na zawarto$¢ (...) w kruszywie
do warstwy wiazacej

z betonu asfaltowego, gdyz badan takich nie przewidywaty obowigzujace normy budowlane. Okoliczno$é ta wynika
jednoznacznie z pytan i odpowiedzi na pytanie nr 217 w zwigzku

z pytaniem nr 212. Jeéli chodzi o kwestie dopuszczalno$ci zastosowania grysu i zwiru kruszonego w mieszance do
celéw drogowych, to pytania wykonawcdw nr 209 i nr 512 dotyczyly podbudowy, a nie warstwy wiazacej. Wobec tego
odpowiedzi Zamawiajgcego na te pytania nalezy odnosi¢ do podbudowy drogi, cho¢ w tre$ci odpowiedzi na pytanie
nr 512 pozwany wskazal (zapewne przez omylke) na warstwe wiazacg. Nie zmienia to faktu,



ze w tabeli 1 umieszczonej w Specyfikacji Technicznej (...) wéréd materialow dopuszczonych do stosowania w warstwie
wiazacej wymieniony zostat grys i zwir kruszony

z surowca naturalnie rozdrobnionego kl. I lub II, gat. 1 lub 2, co — jak wynika z opinii bieglego — bylo réwniez zgodne
z normami dotyczacymi nawierzchni asfaltowych,

tj. zar6wno z norma PN-B- (...):1996, jak i europejska norma zharmonizowana PN- (...)-2004.

Zwr6cié nalezy jednak uwage, ze pozwany jednocze$nie w Specyfikacji Technicznej wymagal, zeby kruszywa posiadaty
wlaéciwosci zasadowe lub neutralne, tj. o zawarto$ci procentowej krzemionki (...) # 65% (pkt. 2.6 (...).05.03.05/01),
a w odpowiedzi na pytanie nr 212 (w zw. z odpowiedzig na pytanie nr 217) pozwany doprecyzowal, ze kruszywo
ze skal obojetnych to kruszywo o zawartoSci (...) od 55% do 65%, zas§ kruszywo z grupy skal zasadowych to
kruszywo o zawarto$ci o zawarto$ci (...) od 45% do 54%. Powyzsze wymogi w stosunku do wlasciwoéci kruszywa ze
wzgledu na zawarto$¢ krzemionki zawezily mozliwosé zastosowania do warstwy wigzacej kruszywa o wlasciwo$ciach
neutralnych lub zasadowych — o zawartoS$ci krzemionki (...) w przedziale od 45% do 65%. Wykonawca, stosownie do
zapis6w subklauzuli 7.1 Warunkéw Kontraktu, mial mozliwosé wyboru materialéow, z ktérych wyprodukuje mieszanke
mineralno-asfaltowa do warstwy wiazacej, pod warunkiem, ze spelnia¢ beda powyzsze wymogi kontraktowe. Nie ulega
watpliwosci,

ze Zamawiajacy uprawniony jest do sformulowania w SIWZ wyzszych wymogoéw co do wlasciwoséci materialow
uzywanych do realizacji kontraktu, niz okreslone w normach budowlanych. W takiej sytuacji Wykonawca obowiazany
jest stosowad sie do tych wymogéw. Choé w $wietle zapiséw SIWZ powodd nie musiat przedstawia¢ pozwanemu badan
na zawarto$¢ (...) w kruszywie, to pozwany mogl badania takie przeprowadzi¢, gdy przedstawiona receptura budzila
watpliwoéci co do jej zgodno$ci z wymogami kontraktowymi. Jak sie okazalo przeprowadzonych badaniach, uzycie
przez Wykonawce zwir6w kruszonych w pierwotnej recepcie mieszanki powodowato, ze material do mieszanki w
postaci kruszywa nie spelnial wymogoéw co do wlasciwosci neutralnych lub zasadowych, lecz posiadal wlasciwosci
ponizej zasadowych (co potwierdzit biegly w opinii uzupelniajacej — k. 1504), skoro procentowa zawarto$c krzemionki
w czterech z pieciu probek kruszywa zbadanych na zlecenie pozwanego w laboratorium Pafistwowego Instytutu
Geologicznego wynosila ponizej 45%. Pomimo spelienia przez recepte nr (...) wymagan stawianych w Specyfikacji
Technicznej dla samej mieszanki mineralno-asfaltowej do warstwy wiazacej, material wsadowy do tej mieszanki w
postaci kruszywa byl niezgodny

z wymogami Specyfikacji, gdyz nie posiadal wlasciwos$ci neutralnych lub zasadowych, skoro

zawarto$¢ krzemionki w tym materiale nie zawierala sie w przedziale pomiedzy 45% - 65%, lecz byla nizsza. Z tych
przyczyn pozwany byl uprawniony do odmowy zatwierdzenia wskazanej wyzej receptury mieszanki przedstawionej
przez powoda. W rezultacie Sad uznal, ze dzialanie pozwanego w tym zakresie bylo prawidlowe, wobec czego
powodowi na gruncie laczacej strony Umowy nie przystuguje roszczenie o zwrot dodatkowych kosztéw zwigzanych z
wyprodukowaniem mieszanki do warstwy wiazacej wedtug kolejnej, drozszej receptury,

w ktorej zwiry kruszone zastapiono surowcem ze skat litych.

Z opisanych przyczyn Sad na podstawie powolanych wyzej przepiséw w pkt. I sentencji wyroku zasadzil od pozwanego
na rzecz powoda kwote 1.313.508,66 zl wraz

z odsetkami ustawowymi z tytulu op6znienia liczonymi od dnia 30 czerwca 2011 r., a w pkt. IT sentencji wyroku oddalil
powbdztwo w pozostalej czeéci.

Orzekajac o kosztach postepowania w pkt. III sentencji wyroku Sad stosunkowo rozdzielit je pomiedzy stronami na
podstawie art. 100 zd. 1 k.p.c., odpowiednio do wyniku sprawy. Z dochodzonej kwoty 2.309.207,73 zl Sad zasadzil na
rzecz powoda kwote 1.313.508,66 zl. Powdd wygral zatem sprawe w 56,88% (1.313.508,66 zl / 2.309.207,73 zl

X 100) a przegral w 43,12%, za$§ w tym stosunku wygral sprawe pozwany. Zatem strony powinny ponie$¢ koszty w
nastepujacych udziatach: powdd w 43,12%, pozwany w 56,88%. Koszty powoda niezbedne do celowego dochodzenia
praw w niniejszej sprawie wyniosly lacznie 113.470,02 zl, na co skladaja sie uiszczona oplata sagdowa od pozwu
w wysoko$ci 100.000 zl, koszty opinii bieglego w wysokoéci 6.253,02 zl, oplata skarbowa od pelnomocnictwa
procesowego w wysokoSci 17 zl i wynagrodzenie pelnomocnika procesowego w wysokoéci 7.200 zl, ustalone na
podstawie § 6 pkt. 7w zw. z § 2 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie



oplat za czynno$ci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej
udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (tekst jedn.: Dz.U. z 2013 r., poz. 490). Koszty pozwanego
niezbedne do celowej obrony wyniosly natomiast 7.200 zl, co stanowi koszty zastepstwa procesowego pozwanego
przez Prokuratorie Generalng Skarbu Panstwa, ustalone stosownie do § 6 pkt 7 w zw. z § 2 ust. 1 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie oraz ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (tekst jedn. Dz.U. z 2013 1., poz. 461) w zw.
z art. 99 k.p.c. Suma kosztéw obydwu stron w niniejszej sprawie wyniosla zatem 120.670,02 zt. Powod stosownie do
wyniku sprawy powinien pokry¢ koszty procesu w wysokosci 52.032,91 z} (120.670,02 zt x 43,12%), a ponidst koszty
w wysokoSci 113.470,02 zk. Wobec tego pozwany winien zwrdci¢ powodowi czes$¢ kosztow postepowania w wysokoSci
61.437,11 7}t (113.470,02 z} minus 52.032,91 z}).

Nieuiszczone przez strony i wylozone tymczasowo przez Skarb Panstwa — Sad Okregowy w Warszawie koszty sadowe
z tytulu cze$ci wynagrodzenia bieglego wyniosly lacznie 648,90 zi. Majac na uwadze wskazany wyzej wynik sprawy
Sad w pkt. IV i V sentencji wyroku na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. 0 kosztach sadowych w
sprawach cywilnych (tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r., poz. 623) nakazal pobra¢ tytulem nieuiszczonych kosztéw sadowych
na rzecz Skarbu Panstwa — Sadu Okregowego

w Warszawie od powoda kwote 279,81 zt (648,90 zt x 43,12%) a od pozwanego kwote 369,09 z (648,90 zt x 56,88%).



