Sygn. akt Il CSK 450/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 maja 2014 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Agnieszka Piotrowska (przewodniczacy)
SSN Iwona Koper (sprawozdawca)

SSN Krzysztof Pietrzykowski

w sprawie z powodztwa "B." Spétki z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w L.

przeciwko "K." Spoice z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w S.

z udziatem interwenientoéw ubocznych po stronie pozwanej - Towarzystwa
Ubezpieczenh E. Spoétki Akcyjnej z siedzibg w S. oraz H. AG z siedzibg w
Hanowerze

0 zaptate,

na posiedzeniu niejawnym w Izbie Cywilnej w dniu 15 maja 2014 r.,

na skutek skargi kasacyjnej strony pozwanej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...] z dnia 27 grudnia 2012 .,

uchyla zaskarzony wyrok w pkt I. 1, 3, 4, w pkt Il w czesci
oddalajacej apelacje pozwanego i w pkt Ill i w tym zakresie
przekazuje sprawe Sadowi Apelacyjnemu do ponownego
rozpoznania wraz z rozstrzygnieciem o kosztach postepowania

kasacyjnego.



UZASADNIENIE



W sprawie z powddztwa B. Spétka z 0.0. z siedzibg w L. przeciwko K. Spotka
0.0. z siedzibg w S., przy interwencji ubocznej po stronie pozwanej Towarzystwa
Ubezpieczen E. S.A z siedzibg w S. i G. AG z siedzibg w Hanowerze, Sad
Okregowy w t.. wyrokiem z dnia 2 sierpnia 2011 r. zasgdzit od pozwanego na rzecz
powoda kwote 1.262.385,40 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 13 pazdziernika
2007 r., dalej idgce powodztwo oddalit.

Wyrok zapadt w nastepujgcym stanie faktycznym.

Pozwana spoétka dostarczata centrale wentylacyjne do budowanej hali
lakierni firmy M. w N., ktérej gtdbwnym wykonawcg byta firma B. W dniu 23 sierpnia
2007 r. doszto do pozaru w budowanej hali, o czym firma M. poinformowata
pozwang uznajgc, ze zrodtem i przyczyng pozaru byto urzgdzenie dostarczone
przez pozwang. W dniu 28 sierpnia 2007 r. odbyto sie spotkanie, w ktérym
uczestniczyli H. B. z M., M. C. z ramienia pozwanej, W. S. z B., przedstawiciele H.
S.A., w ktérej pozwana posiadata ubezpieczenie OC - S.A. i M. K. oraz
przedstawiciel powoda A. O. Uczestnicy spotkania byli zgodni co do tego, ze
odpowiedzialnos¢ za szkode ponosi pozwana spotka, ktéra jeszcze przed
spotkaniem dokonata zgtoszenia szkody do H. S.A. M. C. byt pracownikiem
pozwanej i nie posiadat upowaznienia do sktadania w jej imieniu oswiadczen woli,
nie byt czionkiem jej zarzadu ani petnomocnikiem. Powodowa spdétka zajmuje sie
ustugami restytucji szkod pozarowych. A. O. byt w niej dyrektorem technicznym, nie
byt cztonkiem zarzadu, ale zostat ustanowiony petnomocnikiem zarzgdu do dziatan
nad techniczng strong pracy spoétki i w ramach czynnosci tego nadzoru zostat
upowazniony do jej reprezentowania jednoosobowo do kwoty 100.000 EURO.
Powodowa spétka dowiedziata sie o zgtoszeniu przez pozwang szkody pozarowej
w N. na spotkaniu w dniu 28 sierpnia 2007 r. od S. A. przedstawiciela spotki H. W.
zwigzku z pozarem istniato zagrozenie terminu wykonania hali i przeniesienia
produkcji do Monachium, co skutkowatoby obcigzeniem sprawcy szkody (jego
ubezpieczyciela) odszkodowaniem z tego tytutu. Na spotkaniu w dniu 28 sierpnia
2007 r. A. O. przedstawit mozliwosci powodowej spotki w zakresie usuniecia szkdd
po pozarze hali w N. i poinformowat, Zze jej wynagrodzenie za restytucje podobnej,
lecz mniejszej hali wyniosto 1 min zt. Po opuszczeniu przez niego spotkania do A.

O. zadzwonit M. C. z pozwanej spotki z informacjg, by powodowa spotka



przystepowata do prac restytucyjnych. Z kolei A. O. zadzwonit do swojego biura i
polecit przestanie pozwanej w drodze e-mailowej ogdélnych warunkéw umowy, a ha
adres e-mailowy M. C. przestanie cennikow. Po godzinie pracownica pozwanej M.
B. zawiadomita telefonicznie A. O., ze pozwana przestata faksem zamdwienie do
powddki i zapoznata go telefonicznie z jego trescig. A. O. poprosit 0 jego
sprecyzowanie przez dodanie zdania, ze zlecenie zostanie wykonane na podstawie
przekazanych cennikow. Zlecenie wystata do powodki J. B. zatrudniona w
pozwanej spotce na stanowisku dyrektora zakupu. W dniu 28 sierpnia 2007 r.
okoto godziny 14.00 M. C. polecit telefonicznie J. B. wystanie zlecenia na
czyszczenie hali M., bez podania jej szczegdtow zlecenia. J. B. zrozumiata, ze
szczegoty te zostaty ustalone na spotkaniu przez M. C. Po wystaniu zlecenia
otrzymata z sekretariatu plik dokumentéw (rodzaj cennika) przestany przez
powodowg spotke drogg e-mailowg. Tego samego dnia okoto godziny 16.30 J. B.
otrzymata telefon od nieznanej osoby z powodowej spoiki, ktéra przekazata jej, ze
konieczne jest uzupetnienie zlecenia, w ktorym potwierdzone zostang stawki
cennika wschodnioeuropejskiego i zachodnioeuropejskiego, co stanowi warunek
rozpoczecia prac przez powodke. J. B. sporzgdzita takie uzupetnienie i przestata je
do powodowe] spoétki pocztg elektroniczng. Po okoto miesigcu J. B. przekazata
asystentce zarzgdu pozwanej zlecenie, ktére wczesniej przestata powddce e-maila
W sprawie jego uzupetnienia oraz otrzymane od strony powodowej cenniki. W dniu
28 sierpnia 2007 r. w siedzibie pozwanej nie byto prezesa zarzadu, ani asystentki
zarzgdu. Zarzad byt wéwczas jednoosobowy, prezesem byt M. H.  J. B. nie byta
petnomocnikiem pozwanej. W dniu 29 sierpnia 2007 r. powddka przystgpita do prac
restytucyjnych. Tego dnia w hali w N. odbyto sie spotkanie w takim samym sktadzie
jak poprzedniego dnia, a telefonicznie do rozméw wigczyt sie M. H. Po konsultacji
telefonicznej z M. C., pisemnie w dniu 30 sierpnia 2007 r. prezes zarzgdu
pozwanej potwierdzit zasadno$¢ ztozenia przez powodke zamowienia w firmie R.
na montaz rusztowan niezbednych do wyczyszczenia hali. Wartos¢ tego
zamowienia wynosita 428.000 zt netto. Prace przy czyszczeniu hali odbywaty sie
zgodnie z poleceniem prezesa zarzgdu pozwanej pod nadzorem jej pracownika, do
ktérego nalezato m. innymi sprawdzanie list obecnosci pracownikow i kontrola

dostarczonych materiatéw pod katem zgodnosci z dokumentami dostawy. W dniu



10 wrzesénia 2007 r. A. O. w imieniu powddki i Ar. O. w imieniu pozwanej podpisali
protokot odbioru prac. Pozwana jako zlecajgca prace nie wniosta zastrzezen co do
ich zakresu i jakosci wykonania. W dniu 17 wrze$nia 2007 r. powdédka wystawita
dwie faktury za wykonane prace - nr 200700298 na kwote 3.434.074,59 z,
obejmujgcg pozycje: 2.371.693,12 zt personel, 61.280,10 zt wynajem maszyn
i urzgdzen, 319.952,32 zt zuzycie materiatdow, 65,479,84 zt koszty dojazddéw,
618.669,21 zt podwykonawstwo i nr 20007000299 obejmujgcg kwote 18.530, 10 zt
z tytutu utylizacji odpadow. Na wniosek prezesa zarzgdu pozwanej lub jej
wiasciciela przedtuzono termin ptatnosci tej faktury do dnia 12 pazdziernika 2007 r.
W dniu 12 pazdziernika 2007 r. pozwana zawiadomita powodke o otrzymaniu od
swojego ubezpieczyciela H. S.A. pisma stwierdzajgcego, ze trwajg prace
weryfikujgce wysokoS¢ obcigzenia z faktur podnoszace nadto, iz zdaniem
ubezpieczyciela miedzy stronami nie doszto do ustalenia wartosci prac.

Sad Okregowy ustalit na podstawie opinii biegtego, ze szacunkowa wartos¢
Swiadczenia powodki wedtug Srednich cen rynkowych uwzgledniajgcych
uzasadnione naktady pracy wynosi 680.000 zt netto, w tym obejmuje koszt
wynajecia rusztowan w wysokosci 73.280 zt. Przyjat, ze prezes zarzadu pozwanej
otrzymat po raz pierwszy od J. B. materiaty przestane przez powddke w dniu 28
sierpnia 2007 r., a cenniki i ogdélne warunki handlowe pod koniec wrze$nia 2007 r.
W podstawach dokonanych ustalen Sgd Okregowy pominat, jako niewiarygodne
zeznania M. C. i M. H. w czesci, w ktérej twierdzili, ze ten drugi nie wiedziat, iz
powodka dokonuje czyszczenia hali na zlecenie pozwanej.

W tak ustalonym stanie faktycznym Sad Okregowy, w oparciu o art. 627
i 628 1 zd. 2 i 3 k.c., uznat powddztwo za czesciowo zasadne. Przyjat, ze miedzy
stronami zostata zawarta umowa majgca za przedmiot oczyszczenie hali po
pozarze, w ktérej jednak strony nie ustality wysokosci wynagrodzenia i nie wskazaty
podstaw jego ustalenia. Umowa zostata zawarta w czasie rozmowy telefonicznej
miedzy M. C. ze strony pozwanej i A. O. ze strony powodowej. M. C. nie byt
upowazniony do zawierania takich umow w imieniu pozwanej. Prezes zarzadu
pozwanej miat sSwiadomos¢, ze M. C. zlecit powddce w imieniu pozwanej
czyszczenie hali i swoim zachowaniem akceptowat to zlecenie. Nie mozna jednak

przyja¢, ze potwierdzit t¢ umowe w zakresie sposobu obliczenia wynagrodzenia



powddki. Nie wiedziat bowiem o stosowanych przez nig cennikach i nie znat
ogolnych warunkow handlowych powddki. Zostaty one wprawdzie przestane
pozwanej pocztg elektroniczng, ale prezes pozwanej nie zapoznat sie z nimi do
konca wrzesnia 2007 r. W ocenie Sgdu Okregowego nie mozna stwierdzi¢, ze
spetnione zostaty przestanki do zawarcia umowy okreslone w art. 97 k.c. J. B.,
ktéra wystata do powodowej spotki maila w sprawie akceptacji cennikow, nie
znajdowata sie bowiem w lokalu spotki przeznaczonym do obstugi publicznosci i nie
byta to czynnos¢ prawna zazwyczaj dokonywana z osobami korzystajgcymi z ustug
spotki, lecz umowa nietypowa. Po stronie powodowej umowe zawart
nieupowazniony do jej zawarcia A. O., ale nie budzi watpliwosci, ze powoddka
potwierdzita t¢ umowe, o czym Swiadczy chociazby wytoczenie na jej podstawie
powddztwa. Przyjmujgc w oparciu o opinie biegtego szacunkowg warto$¢
Swiadczenia powodowej spotki wedtug cen rynkowych w uprzednio wskazanej
kwocie, Sgd Okregowy odliczyt od niej naleznos¢ z tytutu wynajecia rusztowania, a
to wobec ustalenia, Ze w tym zakresie strony umowity sie odrebnie na kwote
428.000, i doliczyt jg w miejsce kwoty przyjetej z tego tytutu w opinii biegtego do
szacunkowej wartosci Swiadczenia, podwyzszajgc jg o kwote podatku VAT, co dato
tgcznie kwote zasgdzong na rzecz strony powodowej. Sgd Okregowy nie
uwzglednit podniesionego przez strone pozwang i dotyczgcego kosztow wynajmu
rusztowania, zarzutu wykorzystania przez powddke przymusowego potozenia
pozwanej, ktéry oceniat na podstawie art. 388 § 1 k.c.

Apelacje od wyroku Sgdu Okregowego wniosty obie strony zaskarzajgc go -
powddka w czesci oddalajgcej powddztwo, pozwana w czesci, w ktorej zostato ono
uwzglednione.

Sad Apelacyjny rozpoznajgc sprawe, uwzglednit oddalony przez Sad
Okregowy, wniosek powodki o przeprowadzenie dowodu z dodatkowej opinii
biegtego na okolicznos¢ wysokosci wynagrodzenia naleznego powoddce za
wykonang ustuge w oparciu o dokumentacje kontraktu z uwzglednieniem
stosowanego przez nig cennika wustug oraz wyliczenia wynagrodzenia
z uwzglednieniem cen wolnorynkowych. Na tej podstawie ustalit, ze warto$¢
robocizny wykonanej przez osoby zatrudnione przez powddke wedtug stosowanych

przez nig cennikow wynosi 1.555.208 zt netto po pomniejszeniu o wspdtczynnik



ekspercki 0,8 przyjety ze wzgledu na dtugos¢ pracy i spadek wydajnosci pracy
w miare uptywu godzin pracy, wartos¢ dojazdow pracownikow 48. 837, 70 zt netto,
wartos¢ materiatbw 262.256 zt netto, koszt wynajmu rusztowan 287.500 zt netto,
wartos¢ wynajmu innego sprzetu 47.837.70 zt netto, wartos¢ ustug
podwykonawcéow 219.605,91 zt netto, wartosc utylizacji odpadow 17.317,85 zt netto.
tacznie wartos¢ usuniecia szkody wynosi 2.438.000 zt brutto. Wedtug stawek
wolnorynkowych kwota ta ulega zmianie w zakresie kosztow robocizny, dojazdow
i wynosi fgcznie 1.225.747,00 zt netto i 1.495.411,34 brutto. Sad Apelacyjny
dokonat nadto szczegdtowych ustalen dotyczgcych przebiegu i tresci
korespondencji mailowg miedzy pracownikami obu stron w dniu 28 sierpnia 2007 r.
Powofat w nich fakty przestania pozwanej przez M. B. drogg elektroniczng do
wiadomosci M. C. listy cen i ogdlnych warunkow handlowych firmy B., a w
odpowiedzi na to przestanie przez J. B. z siedziby pozwanej maila zlecajgcego, w
nawigzaniu do ustalen z M. C., usuniecie zanieczyszczen po pozarze w hali nr 3
lakierni M. w N., z prosbg o udzielenia rabatu w wysokosci minimum 5% oraz
udzielenie terminu ptatnosci 30 dni, a nastepnie wystanie przez J. B. listu
elektronicznego do M. K. wyrazajgcego akceptacje réznych stawek cennika
wschodnioeuropejskiego i zachodnioeuropejskiego.

Sad Apelacyjny podzielit podnoszony przez powddke zarzut naruszenia
przez Sad pierwszej instancji art. 233 1 k.p.c. przez ustalenie, ze prezes zarzadu
pozwanej dowiedziat sie o przestanych cennikach i ogdlnych warunkach
handlowych powddki dopiero pod koniec wrzesnia 2007 r., czemu — jak stwierdzit -
sprzeciwiajg sie inne ustalenia. Odmiennie niz Sgd Okregowy ocenit zeznania M. H.
uznajgc za niewiarygodne w $wietle zasad doswiadczenia Zzyciowego, ze
w krytycznej dla pozwanej sytuacji zagrozenia po pozarze wielomilionowg karg
umowng i koniecznej restytucji bardzo trudnej i rozlegtej szkody wszystko to dziato
sie poza wiedzg prezesa zarzadu pozwanej, nawet jezeli przebywat on z powodu
urlopu poza Polskg. Stwierdzit, ze strona pozwana niewatpliwie wiedziata,
ze ponosi szkode za skutek pozaru, o czym Swiadczy zgtoszenie do
ubezpieczyciela. Trudno w takiej sytuacji, gdy sprawa ta by¢ moze decydowata
0 dalszym bycie spofki, dac wiare M. C., ze na spotkaniu, na ktore zostat

skierowany przez pozwang nie mial umocowania i dziatat bez zgody i wiedzy



prezesa zarzgdu. Podkreslit, ze prezes pozwanej, uczestniczagcy w telefonicznych
rozmowach przed przystgpieniem do usuwania szkody, w momencie kiedy w
siedzibie pozwanej spotki znajdowaty sie cenniki i ogdlne warunki handlowe
powddki mégt i powinien zadaé sobie pytanie ile bedzie kosztowacC usuniecie
szkody. Brak zatem racjonalnych powoddw do przyjecia, ze tego nie zrobit, chocCby
w kontekscie natychmiastowego delegowania pracownikow na miejsce usuwania
szkody. Prezes pozwanej pozostawat z tymi pracownikami kontakcie telefonicznym,
a pozwana bez zastrzezen odebrata bez zastrzezen prace i faktury. Z tych przyczyn
za uzasadnione uznat zarzuty apelacji powodki naruszenia art. 103 § 1 k.c. w zw. z
art. 60 k.c. oraz art. 628 § 1 i art. 384 k.c. przez niewtasciwe zastosowanie
polegajgce na uznaniu przez Sad pierwszej instancji, ze pozwana dziatajgc przez
prezesa zarzgdu nie potwierdzita swoim pozniejszym zachowaniem umowy,
réowniez w zakresie wskazania podstaw do ustalenia wynagrodzenia powoda w
oparciu o cenniki wschodnioeuropejskie i zachodnioeuropejskie oraz ogolne
warunki handlowe powddki. Oceniajgc krytycznie odmienne stanowisko Sadu
Okregowego Sad Apelacyjny wyrazit poglad, ze cena jest warunkiem niezbednym
umowy o dzieto, a jej nieustalenie przez strony musi oznacza¢, ze umowa nie
zostata zawarta.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego miedzy stronami doszto do zawarcia umowy,
jednak w sposob odmienny niz przyjat to Sgd Okregowy, bo w drodze negocjacji
(art. 72 § 1 k.c.), ktérych rozpoczeciem byto pojawienie sie przedstawiciela powddki
na spotkaniu w dniu 28 sierpnia 2007 r. Tego samego dnia, czesciowo w drodze
telefonicznej, czesciowo w formie mailowej strony doszty do porozumienia co do
wszystkich postanowien umowy, o czym $wiadczy tres¢ korespondencji
wymienionej przez pracownikow w siedzibie obu spoétek, nieupowaznionych
wprawdzie do ich reprezentowania, ale dziatajgcych w warunkach art. 103 § 1 k.c.
i niewatpliwie potwierdzonych przez zachowania oséb uprawnionych do zawierania
umow przez czynnosci faktyczne w rozumieniu art. 69 k.c. Za nieuzasadniony uznat
Sad Apelacyjny podnoszony przez pozwang zarzut naruszenia art. 388 § 1 k.c., z
uwagi na brak okolicznosci $wiadczgcych o wyzysku. Kierujgc sie powyzszym Sad
Apelacyjny, w uwzglednieniu apelacji powodki wyrokiem z dnia 27 grudnia 2012 r.

zmienit wyrok Sadu Okregowego przez zasgdzenie na jej rzecz kwoty 2.974,360 zt,



oddalit powodztwo oraz apelacje powddki w pozostatej czesci i oddalit apelacje
pozwanej.

Skarge kasacyjng wniosta pozwana spoétka zaskarzajgc wyrok Sagdu
Apelacyjnego w czesci uwzgledniajgcej powddztwo w nastepstwie zmiany wyroku
Sadu Okregowego (pkt I. 1-4 ) i w czesci oddalajgcej apelacje strony pozwanej (pkt
Il) oraz w zakresie rozstrzygniecia o kosztach postepowania (pkt Ill). Zakres
zaskarzenia kasacyjnego, jak wynika to z podstaw skargi i ich uzasadnienia nie
obejmuje faktyczne pkt |. 2 wyroku, w ktérym oddalono powddztwo w pozostatej
czesci.

Oparta na obu ustawowych podstawach skarga formutuje zarzuty naruszenia:
1/ art. 328 § 2 w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. przez brak dokonania jednoznacznych
ustalen faktycznych, jasnego wskazania dowodow, na ktorych opart sie Sad, brak
kwalifikacji prawnej czynnosci stron i niewyjasnienie podstawy prawnej wyroku, co
uniemozliwia dokonanie kontroli kasacyjnej wyroku,

2/ art. 235§ 11236 k.p.c. wzw. z art. 391 1 k.p.c., art. 382 k.p.c., art. 210 § 3 w zw.
zart. 391 § 1 k.p.c., art. 278 § 1 w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. przez oparcie orzeczenia
w zakresie okreslenia wysokosci naleznego powodowi wynagrodzenia w znacznej
czesci na dowodach, ktéorych oba Sady orzekajgce nie dopuscity i nie
przeprowadzity, a ktérych cze$¢ zgromadzili biegli sgdowi poza rozprawa,

3/ art. 4792 k.p.c. w zw. z art. 9 ustawy z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o zmianie
ustawy Kodeks postepowania cywilnego i niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 233,
poz. 1381), przez oparcie orzeczenia na dowodach z dokumentéw, nie zatgczonych
do pozwu i przedstawionych dopiero na pierwszej rozprawie,

4/ art. 103 § 1 k.c. w zw. z art. 60 k.c. na skutek btednej subsumcji ustalonego
stanu faktycznego pod hipoteze tego przepisu tj. przyjecie, ze pozwana dziatajgc
przez uprawnione do swojej reprezentacji osoby potwierdzita umowe z powddkg m.
innymi w zakresie zobowigzania do zaptaty wynagrodzenia, a zwtaszcza zasad
jego ustalenia, w tym wysokosci stawek wynikajgcych z cennika powddki,

5/ art. 72 k.c. przez niewtasciwe zastosowanie wskutek wadliwej subsumcji stanu
faktycznego pod hipoteze tego przepisu tj. przyjecie, ze strony zawarty umowe

w drodze negocjacji, mimo, ze na zadnym etapie i po zadnej stronie nie braty
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w nich udziatu osoby uprawnione do ich reprezentacji i mimo tego, ze strony nie
doszty do porozumienia co do wszystkich postanowienn umowy,

6/ art. 627 k.c. w zw. z art. 628 § 1 k.c. przez btedng wykfadnie na skutek uznania,
ze cena jest warunkiem niezbednym umowy o dzieto, a jej brak musi oznaczac, ze
do umowy nie doszio, podczas gdy essentialia negotii umowy o dzieto jest
wylgcznie zobowigzanie do zaptaty wynagrodzenia.

We wnioskach skargi pozwana domagata sie uchylenia wyroku
w zaskarzonej czesci i przekazania sprawy Sgdowi drugiej instancji do ponownego
rozpoznania wraz z rozstrzygnieciem o kosztach postepowania kasacyjnego lub
uchylenie zaskarzonego wyroku i orzeczenie co do istoty sprawy przez oddalenie
apelacji powodki i w uwzglednieniu apelacji pozwanej oddalenie powddztwa
w cafosci oraz zasgdzenie na rzecz pozwanej kosztdw postepowania za obie
instancje i kosztow postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Skarga kasacyjna przystuguje od orzeczenia sadu drugiej instancji, dlatego
powotywane w niej zarzuty procesowe powinny odnosi¢ sie do postepowania przed
tym sgdem. Uchybienia procesowe sadu pierwszej instancji nalezg natomiast do
materii zarzutow apelacyjnych, chyba ze chodzi o naruszenie takich przepiséw,
ktére sad w kazdej instancji powinien z urzedu bra¢ pod rozwage. Do przepisow
takich nie nalezy art. 479*? k.p.c., ktérego naruszenie przez Sad pierwszej instancji
zarzuca skarzgca. Podniesienie w skardze kasacyjnej zarzutu naruszenia prawa
procesowego przez sad pierwszej instancji, moze byC¢ przedmiotem rozpoznania
przez Sad Najwyzszy takze wéwczas jezeli skarzgcy wytknat je w apelacji, a sgd
drugiej instancji nie odniést sie do nich albo btednie rozstrzygnat o ich zasadnosci.
Zarzutu tego skarzgca jednakze w apelacji nie podnosita i nie byt on przedmiotem
rozpoznania Sgdu Apelacyjnego.

Jak przyjmuje sie w judykaturze Sgdu Najwyzszego, przeprowadzenie
dowodu bez wydania postanowienia przewidzianego w art. 236 k.p.c. z reguty nie
jest uchybieniem moggcym mie¢ wptyw na wynik sprawy, jezeli pomimo braku
postanowienia dowodowego okolicznosci postepowania pozwalajg na przyjecie
w dostatecznie pewny sposob, ze zebrany i rozpatrzony materiat dowodowy bedgcy

podstawg merytorycznego orzekania podlegat regutom kontradyktoryjnosci procesu
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(wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 12 maja 2005 r., Il CK 613/04, z dnia
30 pazdziernika 2008 r., Il CSK 254/08, dnia 19 stycznia 2007 r. Il CSK 368/06,
niepubl.). W sprawie niniejszej zarzut naruszenia art. 235 § 1 i 236 k.p.c. w zw.
z art. 391 § 1 k.p.c. mogtby by¢ przypisany Sagdowi Apelacyjnemu, ktory
korzystajgc z takich dowodow (nie bedgcych uprzednio podstawg ustalen Sadu
pierwszej instancji) jak m. innymi cenniki powodki i jej ogdlne warunki handlowe
poniechat wydania postanowienia dowodowego, ktorego nie wydat uprzednio takze
Sad Okregowy, pod warunkiem jednak wykazania przez skarzgca, ze naruszenie to
mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania w sprawie, chociazby poprzez
ograniczenie prawa skarzgcej do dowodzenia podnoszonych przez nig twierdzen.
Pozwany nie przytoczyt jednak argumentacji mogacej potwierdzaé takg teze.

Wskazac¢ przy tym trzeba, ze sformutowana przez Sgd Apelacyjny teza
dowodowa okreslajgca zakres i podstawe sporzgdzenia opinii przez biegtego
dajgca wyraz temu, iz ma ona byC¢ sporzgdzona w oparciu o dowody wczesnigj
formalnie nie dopuszczone w postepowaniu przed tym sgdem nie spotkata sie
zastrzezeniem pozwanej przy wykorzystaniu art. 162 k.p.c. Utrata za$ na skutek
sprekludowania prawa powotywania sie na uchybienie, na ktére strona nie zwrdcita
uwagi sgdowi we wilasciwym czasie, wylgcza mozliwos¢ oparcia na nim
zaskarzenia orzeczenia, chociazby mogtoby ono mie¢ wptyw na jego tresc.

W ramach zarzutéow skargi sformutowanych na podstawie naruszenia prawa
materialnego zasadnie skarzgca kwestionuje jako btedne zapatrywanie Sadu
Apelacyjnego, ze okreslenie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy stanowi
essentialia negoti umowy o dzieto. Wyktadnia taka narusza przepis art. 628 k.c.
w zw. z art. 627 k.c. Umowa o dzieto ma charakter odptatny, obowigzkowi
przyjmujgcego  zamowienie  wykonania  dzieta  odpowiada  obowigzek
zamawiajgcego zaptaty wynagrodzenia. Jezeli strony w umowie nie okreslity
wysokosci wynagrodzenia lub nie wskazaty podstaw do jego ustalenia stosuje sie
zasady ustalenia wynagrodzenia wskazane w art. 628 § 1 k.c. Wbrew stanowisku
Sadu Apelacyjnego, dla zawarcia umowy o dzieto nie jest konieczne ustalenie
wysokosci wynagrodzenia, wystarczajgce jest ustalenie odptatnego charakteru
umowy (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 lutego 2004 r., V CK 307/03, niepubl.).

Nie ustalenie przez strony w okolicznosciach sprawy wysokosci naleznego
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powodce wynagrodzenia, ani sposobu jego okreslenia nie wytgczato tym samym
mozliwosci przyjecia, ze doszto do zawarcia przedmiotowej umowy. Podkreslenia
wymaga przy tym, ze w razie ustalenia przez sad ze dzieto zostato wykonane nie
mozna odmowi¢ wykonawcy zasadzenia wynagrodzenia jedynie z powodu
trudnosci dowodowych w jego precyzyjnym ustaleniu.

Zasadnie zarzuca skarzgca, ze stanowisko Sgdu Apelacyjnego ktory przyjat,
ze przedmiotowa umowa zostata zawarta w wyniku prowadzonych przez strony
negocjacji nie zostato, z naruszeniem art. 328 § 2 Kk.p.c., dostatecznie
umotywowane zaréwno pod wzgledem faktycznym jak i prawnym. Uzasadnienie
zaskarzonego wyroku ograniczajgce sie do przytoczenia art. 72 § 1 Kk.c.
nie wyjasnia bowiem przyjetego w nim sposobu wyktadni tego przepisu i nie
wskazuje przyczyn jego zastosowania w ustalonym stanie faktycznym. Nie pozwala
to Sadowi Najwyzszemu na dokonanie jego kontroli kasacyjnej pod katem
podniesionego w skardze zarzutéw naruszenia art. 72 § 1 k.c. Nie mozna tez
odmowic racji pozwanej w zakresie, w jakim podnosi w skardze kasacyjnej,
niedostatek ustalen faktycznych, koniecznych dla przeprowadzenia oceny, czy

przepis ten zostat wtasciwie zastosowany.

Strony mogg sie umoéwié co do chwili zawarcia umowy, do ktorej dochodzg
w drodze negocjacji, okreslajgc jg odmiennie niz wynika to z ogolnej reguty
interpretacyjnej zawartej w art. 72 k.c. Jednak umowa nie moze by¢ uznana za
zawartg tak dtugo, jak dlugo strony nie uzgodnity postanowien przedmiotowo
istotnych (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2005 r., 1l CK 7/05,
niepubl.). W razie braku takiej umowy, uzgodnienie koniecznych elementéw umowy
nie jest wystarczajgcg przestanka do przyjecia, iz umowa zostata zawarta. Zgodnie
z art. 72 § 1 k.c. dopiero bowiem uzgodnienie wszystkich postanowien umowy,
ktére byly przedmiotem rokowan, stanowi podstawe do uznania, ze doszto do jej
zawarcia (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 2000 r., Il CKN 273/00,
niepublik.).

Zastosowania art. 72 § 1 k.c. wymaga dokonania ustalen we wskazanym
zakresie, ktérych nie zawiera zaskarzony wyrok.

Jako przedwczesny, bez uprzedniego rozstrzygniecia wczesniej omowionych
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kwestii, oceni¢ nalezy w tym tanie rzeczy wywiedziony w ramach tej samej
podstawy skargi zarzut naruszenia art. 103 § 1 k.c. w zw. z art. 60 k.c.

Z tych wzgledéw na podstawie art. 398 § 1 k.p.c., orzeczono jak

w sentencji.



