Sygn. akt I ACa 1564/11

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 marca 2012 .

Sad Apelacyjny w Gdansku I Wydziat Cywilny

w skladzie:

Przewodniczacy — Sedzia SA Michal Kopeé

Sedzia SA Mirosltaw Oz6g

Sedzia SA Dorota Gierczak (spr.)

Protokolant st. sekr. sad. Elzbieta Szumanska

po rozpoznaniu w dniu 7 marca 2012 r. w Gdansku na rozprawie
sprawy z powodztwa Przedsiebiorstwa Budownictwa (...) spdlki z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w O.
przeciwko Gminie i Miastu S.

o zaplate

na skutek apelacji pozwanej

od wyroku Sadu Okregowego w Elblagu

z dnia 22 wrzeénia 2011 1. sygn. akt I C 231/06

I. oddala apelacje;

I1. zasadza od pozwanej na rzecz powodki kwote 5.400 (piec tysiecy czterysta) zt tytulem zwrotu kosztéw postepowania
apelacyjnego.

Na oryginale wlasciwe podpisy.
I ACa 1564/11

UZASADNIENIE

W sprawie z powodztwa Przedsiebiorstwa Budownictwa (...) spo6lki z ograniczona odpowiedzialnos$cia w O.
przeciwko Gminie i Miastu S. o zaplate Sad Okregowy w Elblagu wyrokiem z dnia 22 wrze$nia 201 Ir. zasadzil
od pozwanej na rzecz powoda kwote 487.372,89 7zl z ustawowymi odsetkami od dnia 11 stycznia 2007r. do dnia
zaplaty, oddalit powddztwo w pozostalej czedci oraz zasadzil od pozwanej na rzecz powoda kwote 53.000 zl
tytulem zwrotu kosztdw procesu. W uzasadnieniu orzeczenia Sad I instancji wskazal, ze w przedmiotowej sprawie
w dniu 26 czerwca 2007r. wydany zostal wyrok cze$ciowy i wstepny, ktorym Sad Okregowy w Elblagu oddalil
powddztwo o zaplate kwoty 16.614,99 7zl oraz uznal roszczenie w pozostalym zakresie za usprawiedliwione w zasadzie,
przyjmujac, ze w niniejszej sprawie do rozstrzygniecia pozostala kwestia wysoko$ci szkody, w postaci utraconych
korzySci, poniesionej przez strone powodowa. Sad przypomniat przy tym, to co wynika z weczeéniejszych ustalen
faktycznych, ze powdd bez watpienia nie uzyskal dochodéw, jakie z cala pewno$cia uzyskalby, gdyby pozwana nie
postapila w sposéb sprzeczny z prawem. Pow6d mogt w normalnym toku zdarzen liczy¢ na osiggniecie okre$lonych



korzyéci majatkowych, w postaci zysku finansowego zwigzanego z prowadzeniem budowy Centrum (...) wraz
z niezbedng infrastrukturg i wyposazeniem przy Zespole Szkol w S.. Postepowanie dowodowe, prowadzone po
uprawomocnieniu sie wyroku czeSciowego i wstepnego, mialo zatem na celu ustalenie wysokoéci szkody doznanej
przez powoda, w tym przez pryzmat weryfikacji jego twierdzen w tym przedmiocie, przytoczonych juz w uzasadnieniu
pozwu. W zwigzku powyzszym Sad przeprowadzil w sprawie dowdd z opinii bieglych z dziedziny budownictwa.
Za calkowicie nieprzydatng w sprawie Sad uznal opinie bieglego J. K., z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu.
Przede wszystkim Sad stwierdzil, ze wprawdzie racje ma tenze biegly, ze dochdd nie moze powsta¢ w wyniku
niezrealizowania konkretnej inwestycji budowlanej, jednak w przedmiotowej sprawie chodzi o ustalenie utraconych
korzysci. Nadto, zdaniem Sadu, biegly ten nie uwzglednil realiéw istniejacych na rynku budowlanym w okresie, kiedy
powdd mial realizowa¢ omawiang inwestycje. Kolejna opinie, sporzadzona przez biegla z dziedziny budownictwa i
kosztorysowania - B. K., wraz ze sporzadzonymi opiniami uzupelniajacymi oraz wyjasnieniami ustnymi, Sad uznatl
za w pelni przydatna dla rozstrzygniecia o odpowiedzialnoéci odszkodowawczej pozwanej, ze wzgledu na rzeczowo$é,
logicznoéé, przejrzysto$é opinii, sporzadzonej w oparciu o caloksztalt pozostalego materialu dowodowego, ktorej
wnioski s3 jasno i przekonujaco umotywowane. W uzasadnieniu orzeczenia Sad opisal konkluzje poszczego6lnych
opinii sporzadzonych przez w /w biegla, a nadto przedstawil jej stanowisko odnoénie zarzutéow stron do opinii. W
oparciu o opinie tej bieglej Sad ustalil, ze utracone przez powoda korzysSci skladaja sie z zyskow: kosztorysowego
w kwocie 56.272,42 zl, z tytulu upustu cenowego wykonawcy robét elektrycznych w kwocie 30.018,20 zl, z tytutu
upustu cenowego wykonawcy robot sanitarnych w kwocie 72.343,40 zl, z tytulu nieponiesionych kosztéw zwigzanych
z dostawg materialdbw budowlanych, ktore poniéstby ich dostawca w kwocie 134.823,50 zl, z tytulu zakupu materiatow
budowlanych w cenach obejmujacych upusty udzielone przez producentéw tych materialow w okresie od 1 czerwca
2006r. do 30 czerwca 2006r. oraz z tytulu zmniejszenia kosztéw posrednich przy wykonywaniu inwestycji w kwocie
26.490,47 zt. Sad podzielil poglad powoda, ze cena jego oferty byla wyzsza o 269.542,14 zl, od ceny oferty (...)
spolki z 0.0. w L., ktdra faktycznie zrealizowala te inwestycje, i przy zatozeniu, ze sp6lka ta zrealizowala kontrakt przy
minimalnej rentownoéci, nie mniejszej niz 3%, co prowadzi do zysku na poziomie bez mala 225.000 zl, to lacznie
kwota réznicy zysku na rzecz powoda, w przypadku, gdyby to on wykonywal roboty budowlane wyniostaby okoto
495.000 zl. Sad zgodzil sie takze z teza powoda, Ze jezeli cena materialow budowlanych, zawarta w zestawieniu tych
materialow, jest nizsza niz cena, ktéra wynika z kosztorysu ofertowego, to powod uzyskalby zysk z tego tytutu. Nadto
Sad podzielil stanowisko pozwanego, ze od kilku lat nie obowiazuje juz rozporzadzenie z lipca 200 Ir. w sprawie
metod kosztorysowania rob6t budowlanych w kosztorysie ofertowym, nie mniej jednak, jak prawidtowo podnosi
powdd, w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia okreslono ogblne zasady kosztorysowania, niesprzecznie z w /
w rozporzadzeniem. W konsekwencji Sad zasadzil od pozwanej na rzecz powoda kwote 487.372,89 71 ze wskazanymi w
punkcie pierwszym sentencji odsetkami. O kosztach postepowania Sad orzekl na podstawie art. 98 §11 §3 k.p.c. w zw.
z art. 100 zd. 2 k.p.c, §6 pkt 71 §2 pkt 2 oraz §13 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie
oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu.

Apelacje od powyzszego orzeczenia wywiodla pozwana, zarzucajac: naruszenie przepisdbw prawa materialnego: art.
628 §1 k.c, poprzez pominiecie przy ocenie materialu dowodowego oraz wyrokowaniu; art. 363 §2 k.c. w zw. z art. 361
82 k.c, poprzez bledne przyjecie, ze powod ponidst szkode w wysokoSci uzasadniajgcej jej naprawienie przez pozwang,
a w rzeczywisto$ci wyrokiem Sadu powod zostal bezpodstawnie wzbogacony; naruszenie przepis6w postepowania:
art. 233 k.p.c, przez wyprowadzenie z materialu dowodowego zebranego w sprawie blednego wniosku, ze powod
udowodnit wysoko$¢ poniesionej szkody; sprzeczno$c istotnych ustalen Sadu z treScig zebranego w sprawie materiatu
dowodowego, poprzez przyjecie, ze powod udowodnil wysokoé¢ poniesionej szkody; art. 321 §1 k.p.c, poprzez
orzeczenie bez zadnego uzasadnienia ponad zadanie powoda; art. 322 k.p.c, poprzez pominiecie przy wyrokowaniu
czesci materialu dowodowego, w szczegdlnoSci opinii bieglej sadowej z dnia 12 kwietnia 2004r.; naruszenie naczelnej
zasady -kontradyktoryjnoSci postepowania, tj. art. 3 k.p.c.iart. 232 k.p.c. oraz rownosci stron. Wskazujac na powyzsze
skarzaca wniosla o zmiane zaskarzonego wyroku i oddalenie pow6dztwa w calo$ci, na koszt powoda.

W odpowiedzi na apelacje powdd wniost ojej oddalenie i zasadzenie na jego rzecz od apelujacej kosztow postepowania
odwolawczego.



SAD APELACYJNY ZWAZYL, CO NASTEPUJE:
Apelacja nie zastuguje na uwzglednienie.

Rozpoznajac przedmiotowg sprawe koniecznym jest przypomnienie, ze w pozwie wywiedzionym w tej sprawie powod
zadal zasadzenia od pozwanej na swoja rzecz kwoty 503.988 zl z ustawowymi odsetkami od dnia wniesienia pozwu
do dnia zaplaty, z tytulu bezprawnego powierzenia wykonania rob6t budowlanych, Centrum (...) przy Zespole Szkol
wS., (...) spolce z 0.0. w L., zamiast powodowi. Wyrokiem czeSciowym i wstepnym z dnia 26 czerwca 2007r. (k. 817
akt) Sad Okregowy w Elblagu oddalil powo6dztwo o zaplate kwoty 16.614,99 z} oraz uznal powodztwo w pozostalym
zakresie za usprawiedliwione w zasadzie. W uzasadnieniu tego orzeczenia, ktore jest prawomocne i ostateczne, Sad
ten wskazal, ze pozwana ponosi odpowiedzialno$é na podstawie art. 415 k.c, a polega ona na tym, ze nie zastosowala
sie ona do wyroku Sadu Okregowego w Elblagu z dnia 17 maja 2006r. w sprawie I Ca 146/06, i nie odrzucila oferty
(...) Sp. z 0.0. w 1., a w konsekwencji doprowadzila do realizacji niewaznej umowy z dnia 15 marca 2005r., zawartej
z ta spolka, co bylo dzialaniem bezprawnym, noszacym znamiona winy, ktére wyrzadzilo powodowi szkode. Gdyby
bowiem pozwana dzialala zgodnie z prawem, to odrzucilaby oferte powyzszej spotki i w rezultacie doszloby do wyboru
oferty powoda, jako najkorzystniejszej oraz zawarcia z nim umowy na realizacje inwestycji. Nadto Sad ten wskazal, ze
pozbawione podstaw sa twierdzenia pozwanej, Ze umowa, jakg miala zawrzeé¢ z wykonawca miata charakter umowy o
dzielo, a nie o roboty budowlane. Konkluzja ta wynikala z dokumentacji przetargowej, konkretnie pkt III zd. 1 siwz,
a nadto umowa zobowigzujaca wykonawce do wykonania okre§lonych rob6t budowlanych jest ze swojego charakteru
umowa o roboty budowlane, a nie umowa o dzielo. Nadto Sad ten ustalil, ze po stronie powoda wystapila szkoda w
postaci utraconych korzysci, bo nie uzyskal on dochodu, ktéry z cala pewnoscia by uzyskal, gdyby pozwana postapila
zgodnie z prawem, w sposéb opisany w uzasadnieniu tego orzeczenia.

Uwzgledniajac, powyzszy wyrok, ktory, jak juz wskazano, jest prawomocny i ostateczny, a tym samym stanowi
prejudykat w przedmiotowej sprawie, stwierdzi¢ nalezy, ze przesadzil on zasade odpowiedzialnoéci pozwanej wobec
powoda z opisanego w jego uzasadnieniu tytulu.

W tym kontekécie, odnoszac sie do zarzutéw odwolania naruszenia przepisOw prawa materialnego, Sad Apelacyjny
stwierdza, ze nie zasadny jest zarzut naruszenia art. 628 §1 k.c, poprzez jego niezastosowanie. Jak wyzej wskazano, do
kwestii tej de facto odniost sie Sad I instancji juz w uzasadnieniu wyroku cze$ciowego i wstepnego, wskazujac z jakich
przyczyn uwaza on, ze umowa, ktéra powinna byla pozwana zawrze¢ z powodem w ramach zamdéwienia publicznego
nie stanowi umowy o dzielo, a wla§nie umowe o roboty budowlane. W pelni podzielajac to stanowisko i przyjmujac
je za wlasne, Sad Apelacyjny nie widzi potrzeby jego powtarzania. W tym miejscu Sad ten jedynie nadmienia, ze w
orzeczeniu w sprawie I ACa 1376/02 Sad Apelacyjny w Katowicach stwierdzil, ze : kryterium odr6znienia umowy
o roboty budowlane od umowy o dzielo nie jest oznaczenie stron umowy (inwestor - wykonawca, czy wykonawca -
podwykonaweca), lecz rozmiar przedsiewziecia, zastosowanie dokumentacji projektowej, przekazanie terenu budowy
(lub jego wyodrebnionej czesci). Sad Odwolawczy w niniejszym skladzie podzielajac przedstawione w przywolanym
orzeczeniu stanowisko, stwierdza, ze w pelni odnosi sie ono do przedmiotowej sprawy, co wynika z powolanego wyzej
uzasadnienia Sadu I instancji. Nadto wskazaé nalezy, ze cho¢by w pi$mie z dnia 6 maja 2009r.(k. 1029 - 1030 akt)
skarzaca wielokrotnie uzyla sformulowania roboty budowlane, czy inwestycja budowlana, co dowodzi, ze takze ona
w rzeczywistoSci traktuje przedmiotowa umowe za umowe o roboty budowlane, a nie umowe o dzielo. Poza tym
wskazac nalezy, ze przepisu art. 628 §1 k.c. nie stosuje sie do umowy o roboty budowlane. Art. 65681 k.c. wskazuje
enumeratywnie zagadnienia uregulowane w przepisach normujacych umowe o dzieto, a ktére odpowiednio stosuje sie
do umowy o roboty budowlane i jego analiza pozwala na stanowcza konkluzje, ze wér6d wymienionych tam przepiséw
w /w nie ma art. 628 §1 k.c. .

Konsekwencja powyzszych rozwazan jest ustalenie, ze omawiany zarzut nie jest trafny, gdyz Sad Okregowy tramie nie
zastosowal w omawianej sprawie tegoz przepisu.

Odnoszac sie do zarzutu zasadzenia na rzecz powoda kwoty ponad jego zadanie, Sad Apelacyjny stwierdza, ze takze
to twierdzenie nie znajduje uzasadnienia w omawianym orzeczeniu. W uzasadnieniu apelacji, na karcie 1546 akt,



skarzaca wskazala, ze Sad Okregowy zasadzit na rzecz powoda tytutem zysku z tytulu upustu cenowego wykonawcy
robot budowlanych kwote o 10 zt wyzsza od kwoty zadanej przez powoda. Jednak pozwana nie zauwaza przy tym, ze
zasadzona ogélem kwota od niej na rzecz powoda jest nizsza od kwoty zadanej w pozwie, a zatem nie ma podstaw do
skutecznego twierdzenia, ze zaskarzonym orzeczeniem tenze Sad orzek!l ponad Zadanie powoda.

Zdaniem Sadu II instancji, zarzuty odnoszgce sie do naruszenia art. 363 §2 k.c. w zw. z art. 361 §2 k.c. oraz naruszenia
przepisow procedury: art. 233 k.p.c, art. 322 k.p.c. art. 3 k.p.c. i art. 232 k.p.c, sa w zasadzie zarzutami odnoszacymi
sie wspolnie do kwestii nieprawidlowego przyjecia przez Sad Okregowy, ze powod udowodnil wystgpienie po jego
stronie szkody i jej wysoko$ci.

Przepis art. 363 §2 k.c. stanowi, zZe jezeli naprawienie szkody ma nastgpi¢ w pienigdzu, wysoko$¢ odszkodowania
powinna by¢ ustalona wedlug cen z daty ustalenia odszkodowania, chyba ze szczegblne okolicznoSci wymagaja
przyjecia za podstawe cen istniejacych w innej chwili. Zgodnie za$ z art. 361 §2 k.c. w granicach normalnych nastepstw
dzialania lub zaniechania, z ktérego szkoda wynikla, w braku odmiennego przepisu ustawy lub postanowienia umowy,
naprawienie szkody obejmuje straty, ktore poszkodowany poniost, oraz korzysci, ktére méglby osiagnaé, gdyby mu
szkody nie wyrzadzono.

W $wietle przepisoéw art. 6 k.c. i art. 232 k.p.c, oczywistym jest, ze dla stwierdzenia faktéw dowody obowigzana jest
wskazacé strona, ktéra wywodzi z nich skutki prawne.

W niniejszej sprawie bezspornym powinno by¢, ze, po wydaniu i uprawomocnieniu sie wyroku czeSciowego i
wstepnego, kwestia sporna pomiedzy stronami pozostata kwestia wynikajaca z art. 361 §2 k.c. Za niewatpliwe przyjaé
przy tym nalezy, ze okoliczno$é¢ te zobowigzany byt wykaza¢ powod. W ocenie Sadu Apelacyjnego, prawidtlowym
bylo dowodzenie powyzszego poprzez dowod z opinii bieglego z dziedziny budownictwa. W zwigzku tym koniecznym
jest podkreslenie, ze skarzaca nie kwestionowala uznania za nieprzydatna w niniejszej sprawie opinii bieglego J. K..
Pozostala zatem kwestia wiarygodno$ci opinii bieglej B. K.. Oczywistym jest, ze biegla ta, oprécz opinii podstawowe;j z
dnia 26 listopada 2009r., sporzadzila kilka opinii uzupetniajgcych oraz wyjaéniala przyjete stanowisko na rozprawie.
Nie ulega takze watpliwo$ci, ze skarzaca w pismach procesowych stawiala zarzuty tym opiniom. Istotnym jednak
przy tym jest, ze kwestionujgc opinie bieglej B. K. pozwana wnosila o jej nieuwzglednienie przy orzekaniu w tej
sprawie, ze wzgledu na podnoszone w pismach procesowych zarzuty, jednak nigdy nie wniosla o dopuszczenie
dowodu z kolejnej opinii innego bieglego dziedziny budownictwa na okoliczno$¢ poniesienia lub nie przez powoda
wskazywanej przez niego szkody. W tej sytuacji, uwzgledniajac wskazywany w odwolaniu art. 3 k.p.c, stanowiacy, ze
strony (...) obowiazane sa dokonywaé czynnosSci procesowych zgodnie z dobrymi obyczajami, dawa¢ wyja$nienia co
do okolicznoS$ci sprawy zgodnie z prawda i bez zatajania czegokolwiek oraz przedstawia¢ dowody, Sad II instancji
stwierdza, ze skarzaca nie przedstawila zadnego przeciwdowodu, pozwalajacego, zgodnie z jej twierdzeniami i
zadaniami, podwazy¢ opinie powyzszej bieglej. W tej sytuacji Sad Okregowy trafne uznal, ze pow6d udowodnil
nie tylko fakt poniesienia szkody, ale takze jej wysoko$é, a pozwana w zaden sposéb skutecznie jego twierdzen
nie podwazyla. W zwiazku tym czynienie w apelacji zarzutu naruszenia art. 233 k.p.c. (jak nalezy sie domys$lac,
chodzi o §1 tegoz artykultu) jest nieuzasadnione. Sad I instancji nie tylko prawidlowo ocenil zgromadzony w sprawie
material dowodowy, w szczego6lnoSci opinie bieglej B. K., ale takze stusznie przyjal, wedlug wlasnego przekonania
na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu, ze wobec braku skutecznego zaprzeczenia przez
apelujaca dowodom przeprowadzonym w niniejszej sprawie, nieprzyjecie tych opinii jako podstawy dokonania ustalen
faktycznych byloby sprzeczne z zasada swobodnej oceny dowodéw, a tym samym naruszaloby omawiany przepis.

Dlatego tez nie mozna podzieli¢ zarzutu naruszenia w przedmiotowej sprawie zasady kontradyktoryjnos$ci. Zasada ta
wskazuje, ze, zgodnie z przytoczonym art. 3 k.p.c, ale takze art. 6 k.c. i art. 232 zd. 1 k.p.c, to strony przedstawiaja
dowody w sprawie, ktére podlegaja ocenie w mysl zasady wynikajacej z w /w art. 233 k.p.c. Goloslowne twierdzenia
stron nie mogg by¢ uznane za dowody. Jezeli material dowodowy zgromadzony w sprawie nie daje podstawy
do dokonania odpowiednich ustalen faktycznych w mysl twierdzen jednej ze stron, sad musi wyciaggnaé ujemne
konsekwencje z braku udowodnienia faktéw przytoczonych na uzasadnienie zadan lub zarzutéw. Nalezy to rozumiec
w ten sposoéb, ze strona, ktéra nie przytoczyla wystarczajacych dowodéw na poparcie swych twierdzen ponosi ryzyko



niekorzystnego dla siebie rozstrzygniecia, o ile ciezar dowodu, co do tych okolicznos$ci na niej spoczywal (por. wyrok
SA we W. w sprawie I ACa 1320/11).

Przedstawianie w uzasadnieniu odwolania przez pozwana, dla poparcia jej twierdzen, okreslonych postanowien siwz,
przy braku podstaw, na tym etapie postepowania, wobec niezawarcia w apelacji cho¢by wniosku o ustne wysluchanie
bieglej w zwiazku tymi postanowieniami (cho¢ problemem i tak bylby przepis art. 381 k.p.c), skonfrontowania ich
treéci z dodatkowymi twierdzeniami bieglej ds. budownictwa, skutkowaé¢ musi konkluzja, ze twierdzenia apelacji sa
jedynie subiektywna oceng materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie, nie podwazajaca skutecznie trafnych
wnioskoéw wysnutych na podstawie tegoz materialu przez Sad Okregowy. Tym samym stanowig nieudolna proba
przedstawienia stanu faktycznego w sposoéb odpowiadajacy wizji tego stanu, istniejacej w przekonaniu pozwanej, nie
majacej jednak zadnego uzasadnienia w dowodach przedstawionych Sadowi w tej sprawie. Nadto, zdaniem Sadu
Odwolawczego, polemika z ustaleniami Sadu Okregowego, tego rodzaju, jak dokonana w apelacji, powinna miec
miejsce w toku postepowania I - instancyjnego, gdyz na tamtym etapie postepowania byl ku temu wlasciwy czas i
miejsce.

Nie jest takze prawda, co zarzuca skarzaca, ze Sad Okregowy pomingl opinie omawianej bieglej z dnia 12 kwietnia
2010r. Wskazaé w zwigzku tym nalezy, ze opinia ta byla modyfikowana kolejnymi opiniami, ktorych skarzaca
skutecznie nie podwazyla, a zatem opinia ta w pierwotnym ksztalcie nie mogla stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia
Sadu I instancji.

Sad Odwolawczy wskazuje, ze na kartach 1284 i 1294 akt pozwana wnosila o sprostowanie protokolu. Wnioskow
tych sad I instancji nie rozpoznal. Mimo to Sad II instancji nie zwracal akt temuz Sadowi, uznajac, zZe poruszane we
wnioskach kwestie zostaly wyjasnione w kolejnych opiniach bieglej, a poza tym nawet uwzglednienie tych wnioskow
nie wplyneloby na wydane prze ten Sad orzeczenie.

W tej sytuacji, uwzgledniajac powyzsze rozwazania, oraz, jak wskazano na wstepie, przyjmujgc za wlasne ustalenia
faktyczne dokonane przez Sad I instancji i w pelni aprobujac jego wnioski prawne, Sad Apelacyjny oddalil omawiang
apelacje, jako bezzasadng, na podstawie art. 385 k.p.c, na podstawie art. 98 k.p.c. w zw. z art. 108 §2 k.p.c. orzekajac
o kosztach postepowania odwolawczego.



