Sygn. akt 1l CK 540/04

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIE]

Dnia 28 kwietnia 2005 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Hubert Wrzeszcz (przewodniczgcy)
SSN Irena Gromska-Szuster

SSN Barbara Myszka (sprawozdawca)

w sprawie z powddztwa M. S.

przeciwko Przedsigbiorstwu Instalacji Przemystowych "I.(...)" S.A. w L.

o zaptate,

po rozpoznaniu w lzbie Cywilnej w dniu 28 kwietnia 2005 r., na rozprawie kasacji

powoda od wyroku Sgdu Apelacyjnego z dnia 30 czerwca 2004 r., sygn. akt | ACa (...),

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi Apelacyjnemu do
ponownego rozpoznania, pozostawiajac temu Sadowi rozstrzygniecie o kosztach

postepowania kasacyjnego.

Uzasadnienie

M. S., po ostatecznym sprecyzowaniu zgdania pozwu, wnosit 0 zasgdzenie od
Przedsiebiorstwa Instalacji Przemystowych ,I.(...)" S.A. w L. kwoty 259 913,61 zt z
ustawowymi odsetkami, w tym: 219 913,61 zt tytutem wynagrodzenia za wykonane
roboty budowlane oraz 40 000 zt tytutem kary umowne;j.

Wyrokiem z dnia 16 marca 2004 r. Sgd Okregowy w L. zasgdzit od pozwanej

spotki na rzecz powoda kwote 101 495,42 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 11 lipca



2001 r., natomiast w pozostatej czesci powodztwo oddalit. Za podstawe orzeczenia Sad
Okregowy przyjat nastepujgce ustalenia i wnioski.

Na podstawie umowy zawartej z Gming G. pozwana byfa generalnym wykonawcag
robét budowlanych polegajgcych na przebudowie budynku Przychodni (...) w G. i
przystosowaniu go do potrzeb gimnazjum; roboty obejmowaty miedzy innymi
nadbudowe pietra i modernizacje kottowni. W dniu 24 sierpnia 2000 r. pozwana zawarta
umowe z powodem, ktéry prowadzit w L. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,P.(...)", i
powierzyta mu wykonanie robot zwigzanych z przebudowg budynku w zakresie objetym
ztozong przez niego ofertg. Termin rozpoczecia robot okreslono na dzien 23 sierpnia
2000 r., a termin zakohczenia — na 31 lipca 2001 r. Strony postanowity, Zze wykonawca
moze zmieni¢ termin zakonczenia robot w razie zlecenia mu przez zamawiajgcego robot
dodatkowych lub wystgpienia przerw w pracach z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego. Powdd zobowigzat sie do prowadzenia robdét zgodnie z
harmonogramem zatwierdzonym przez pozwang; odbiér zadania miat nastgpic
jednorazowo po wykonaniu przedmiotu umowy. Wynagrodzenie zostato ustalone zostato
na kwote 800 000 zt + VAT, z tym ze rozliczenie za wykonane prace miato odbywac sie
na podstawie faktur czesciowych, wystawianych po wykonaniu odebranego protokotem
etapu robo6t okredlonego w harmonogramie. Pozwany zobowigzat sie do zaptaty
naleznosci wynikajgcych z faktur w ciggu 10 dni od daty otrzymania wynagrodzenia od
inwestora. Ustalono, ze jezeli w toku czynnos$ci odbioru wystgpi koniecznos¢ wykonania
robét dodatkowych warunkujgcych uzytkowanie zadania zgodnie z przeznaczeniem,
wykonawca wykona te roboty na zlecenie zamawiajgcego za dodatkowym
wynagrodzeniem, natomiast roboty nie przewidziane lub nie ujete w przedmiarze robét,
wynikte w trakcie realizacji bedg wykonywane w oparciu o zatwierdzony przez pozwang
protokét koniecznosci za wynagrodzeniem kosztorysowym obliczonym  wedtug
wskazanych w umowie stawek kosztorysowych. Ustalono, ze odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan wynikajgcych z umowy strony
bedg ponosity w formie kar umownych z prawem dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego do wysokos$ci rzeczywiscie poniesionej szkody. Za odstgpienie od
umowy z przyczyn zaleznych od wykonawcy przewidziano obowigzek zaptaty przez
niego kary umownej w wysokosci 5% wynagrodzenia umownego, natomiast za
odstgpienie z przyczyn niezaleznych od wykonawcy obowigzek zaptaty kary umownej w
tej samej wysokosci obcigzat zamawiajgcego. Prawo odstgpienia od umowy przyznane

zostatlo powodowi na wypadek niedostarczenia mu przez pozwang projektu



budowlanego w terminie do 23 sierpnia 2000 r., a pozwanej — na wypadek
nierozpoczecia robot budowlanych lub ich przerwania i niewznowienia przez okres
dtuzszy niz 14 dni. Bezspornie przy zawarciu umowy nie doszto do sporzadzenia
harmonogramu robot.

Powdd przystgpit do wykonania umowy w dniu 28 sierpnia 2000 r., a juz we
wrzesniu okazato sie, ze w przekazanej mu dokumentacji technicznej nie ujeto
wszystkich koniecznych robét. W dniu 26 wrzesnia 2000 r. strony sporzgdzity w zwigzku
z tym protokdt koniecznosci. Kolejny protokdt obejmujgcy dalsze konieczne prace zostat
spisany przez strony w dniu 4 pazdziernika 2000 r. W obu protokotach wskazane zostaty
stawki robocizny, kosztow transportu i zysku, ktére miaty stanowi¢ podstawe obliczenia
wynagrodzenia za objete nimi prace. Z uwagi na koniecznos¢ wykonania dodatkowych
prac strony przesunety termin zakonczenia rob6t na dzien 31 sierpnia 2001 r.

Prace wyszczegodlnione w protokotach z 26 wrzesnia i z 4 pazdziernika 2000 r.
powdd wykonywat w okresie od wrzesnia do grudnia 2000 r.; wykonat je z wyjatkiem:
zewnetrznych  schodow  ewakuacyjnych, balustrady  pochylni dla  oso6b
niepetnosprawnych, fundamentu ze Scianami dobuddéwki i schodami zejsciowymi do
szatni na poziomie piwnic, dachu nad dobuddéwkg z pokryciem, jednych schoddéw
zejsciowych do piwnic oraz niektérych prac w kottowni.

Wopisem do dziennika budowy z 20 stycznia 2001 r. powdd zawiadomit pozwana,
ze — ze wzgledu na duzy zakres rob6t dodatkowych nieujetych w przedmiarze — z dniem
22 stycznia 2001 r. wstrzymuje prace do czasu kompleksowego okreslenia zakresu
robot dodatkowych protokotami koniecznosci i zaptaty za prace juz wykonane. Pozwana
z kolei poinformowata o wstrzymaniu prac inwestora.

Pismem z 20 lutego 2001 r. Gmina G. zawiadomita pozwang, ze zobowigzania z
tytutu robot dodatkowych bedg realizowane wytgcznie w oparciu o podpisane umowy
oraz ze wszelkie dotychczas spisane protokoty koniecznosci nie sg dla Gminy wigzace.
Zmiana stanowiska wynikata z powziecia wiadomosci, ze wartos¢ koniecznych robét
dodatkowych przekracza 20% wartosci prac zasadniczych objetych umowg, co
naktadato na Gmine obowigzek ogtoszenia odrebnego przetargu lub uzyskania zgody
prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych na zlecenie robdt dodatkowych
dotychczasowemu wykonawcy w trybie bezprzetargowym; zgody takiej Gmina natomiast
nie uzyskata. Pozwana podjeta rozmowy z Gming i w ich wyniku w dniu 19 lutego 2001
r. uzgodnita, ze wykona wszystkie roboty dodatkowe za wynagrodzeniem

nieprzekraczajgcym 20 % wartosci prac podstawowych, a w zamian za to Gmina bedzie



informowata pozwang o wszystkich przetargach na inne przygotowywane do realizaciji
inwestycje. W kwietniu 2001 r. Gmina G. zawarta z pozwang w trybie bezprzetargowym
dwie umowy o wykonanie robot ujetych w protokotach koniecznosci z 26 wrzesnia i z 4
pazdziernika 2000 r., w tym roboét juz wykonanych przez powoda. Pozwana zobowigzata
sie wykona¢ uzgodnione prace w terminie do 31 lipca 2001 r. za wynagrodzeniem w
wysokosci 19 798,93 zt i na kwote te wystawita Gminie faktury za wykonanie robot
dodatkowych. W fakturach tych zanizono — w stosunku do stawek okreslonych w
umowie tgczgcej strony — wartos¢ robét wykonanych przez powoda, a czes¢ robot w
ogole pominieto.

Pismem z dnia 8 lutego 2001 r. pozwana wezwata powoda do przedstawienia w
terminie do 25 lutego 2001 r. szczegb6towego harmonogramu prac, z uwzglednieniem
zakonczenia robot ogolnobudowlanych w terminie do 30 czerwca 2001 r. Powdd
przestat pozwanej projekt harmonogramu, jednak pozwana nie zaakceptowata go, a w
dniu 27 marca 2001 r. przedstawita samodzielnie opracowany harmonogram,
przewidujgcy zakonczenie robot w terminie do 30 czerwca 2001 r., zazgdata, by powdd
realizowat prace zgodnie z tym harmonogramem i uzaleznita dalsze ptatnosci od
zakonczenia wskazanych w nim etapéw robét. Pismem z 30 marca 2001 r. powdd po
raz kolejny zawiadomit pozwang o przerwaniu robét ze wzgledu na brak zapfaty za
dotychczas wykonane prace, stwierdzit tez, Ze nie istnieje harmonogram zaakceptowany
przez obie strony, a harmonogram bedgcy zatgcznikiem do umowy tgczgcej pozwang z
Gming G. nie jest dla niego wigzacy. W piSmie z dnia 23 kwietnia 2001 r. pozwana
zarzucita powodowi, ze w stosunku do harmonogramu ,zatgczonego do umowy” opdznia
sie z pracami o dwa miesigce i zagrozita odstgpieniem od umowy, jezeli powdd nie
zakonczy prac do dnia 23 kwietnia 2001 r., tj. do dnia sporzgdzenia pisma. Kolejnym
pismem z 2 maja 2001 r., doreczonym powodowi 14 maja 2001 r., pozwana ztozyta
o$wiadczenie o ,wypowiedzeniu” umowy; jako przyczyne wskazata opdznienia w
wykonaniu robo6t w stosunku do harmonogramu, a ponadto wykonywanie ich niezgodnie
Z projektem technicznym.

W dniu 16 maja 2001 r. sporzgdzono protokot, zawierajgcy opis prac wykonanych
przez powoda i wskazanie ich wartosci, w ktérym zaznaczono, ze powdd nie zgadzat sie
z zawartymi w nim ustaleniami. Z kolei w dniu 18 maja 2001 r. pozwana bez udziatu
powoda przeprowadzita inwentaryzacje wykonanych przez niego robot.

Notg z dnia 16 listopada 2001 r. pozwana obcigzyta powoda karg umowng w

kwocie 40 000 zt za odstgpienie od umowy z przyczyn zaleznych od wykonawcy,



natomiast notg z dnia 28 listopada 2001 r. powod obcigzyt takg samg karg pozwang za
odstgpienie od umowy z przyczyn niezaleznych od wykonawcy.

Na podstawie protokotdbw odbioru podpisanych przez inspektora nadzoru i
kierownika budowy powdd wystawit — w czasie trwania prac — trzy faktury czesciowe: nr
(...)2000 z 30 wrzesnia 2000 r. na kwote 138 930,94 zi, nr (...)000 z 2 grudnia 2000 r. na
kwote 109 048,62 zt i nr 1/3G/2001 z 6 stycznia 2001 r. na kwote 225 235,54 zt. Po
opuszczeniu placu budowy, w dniu 28 czerwca 2001 r., wystawit czwartg fakture nr
(...)/2001 na kwote 161 826,05 zt. We wszystkich fakturach powdd zawyzyt ilos¢ i
wartos¢ faktycznie wykonanych roboét. Niektére prace zaliczyt do robét dodatkowych i
wycenit na podstawie okreslonych w umowie stawek kosztorysowych, mimo ze
stanowity one prace podstawowe, niektore wykonat wadliwie, co skutkowato
koniecznoscig ich poprawienia przez innych podwykonawcow.

Wartosc faktycznie wykonanych prac sposréd wykazanych w fakturze nr (...)2000
wynosi — po odliczeniu kwoty 180 zt wydatkowanej przez pozwang na udroznienie
wadliwie wykonanych przewodow wentylacyjnych — 91 314,99 zt

Wartosc faktycznie wykonanych prac sposrod objetych fakturg nr (...)00 wynosi
85 414,74 zt.

Sposréd prac objetych fakturg nr (...)01 powdd wykonat konstrukcje dachu nad
nadbudowang czescig budynku niezgodnie ze sztukg budowlang. Jej wady skutkowaty
rozszczelnieniem pokrycia dachowego, wobec czego pozwana, wpisami do dziennika
budowy z 19 marca i z 17 kwietnia 2001 r., wezwata powoda do poprawienia wykonane;j
konstrukcji. Powdd jednak nie wykonat poprawek i w tej sytuacji pozwana zlecita ich
wykonanie spofce z 0.0. pod firmg Przedsiebiorstwo Robét Budowlanych ,B.(...)"” z
siedzibg w K.. Spoétka ta rozebrata istniejgce pokrycie dachu z blachodachowki,
wzmochnita jego konstrukcje, po czym utozyta pokrycie z blachy trapezowej. Rozebranie
istniejgcego juz pokrycia byto konieczne; koszt prac zwigzanych z jego utozeniem na
wadliwej konstrukcji wynosit 13 801,41 zt, a koszt rozbiérki — 3 375,36 zt. Rozebrana
dachowka w 95% nadawata sie do ponownego utozenia; przedstawiata ona wartos¢ 9
021,56 zt. Spoétka ,B.(...)" poprawita tez wadliwie wykonane przez powoda kanaty
wentylacyjne; koszt tych prac wyniost 675,17 zt. Ostatecznie wartos¢ faktycznie
wykonanych prac spos$rod wykazanych w fakturze nr (...)1 — po odliczeniu prac
zwigzanych z utozeniem pokrycia z blachodachowki, (f. 13 801,41 zi), wykonanych
przez spotke ,B.(...)"” prac rozbiérkowych (f. 3 475,36 zf) i prac zwigzanych z



przebudowg kanatdéw wentylacyjnych f. 675, 17 2z} i po doliczeniu odzyskanej
blachodachoéwki (4. 9 021,56 zt) — wynosi 127 633,02 zt.

Prawomocnym wyrokiem z dnia 30 kwietnia 2002 r. Sgdu Okregowego w L. za
prace ujete w tej fakturze zasgdzona zostata od pozwanej na rzecz powoda kwota
93 279,17 zk; pozostatej czesci naleznosci powod na drodze sgdowej nie dochodzit.

tgczna wartos¢ prac powoda ujetych w fakturach nr (...)2000, (...)000 i (...)01 —
bez odliczania kosztow usuniecia wad dachu i komindw — wynosi 313 294,13 zt (ij.
91 314,99 zt + 85 414,74 zt + 136 563,40 zt). Na poczet naleznosci objetych tymi
fakturami pozwana zaptacita powodowi 442 682,78 zt. Powod nie zwrdcit pozwanej ani
nadptaty w wysokosci 129 389,65 zt, ani kosztow usuniecia wad dachu w kwocie 8
930,38 zl.

Wartosc¢ faktycznie wykonanych prac, ujetych w fakturze nr (...)/2001 wynosi 239
815,45 zt.

Dokonujgc oceny prawnej, Sgd Okregowy stwierdzit, ze strony tgczyta umowa o
roboty budowlane, wobec czego — zgodnie z art. 647 i 654 k.c. — powodowi przystuguje
wynagrodzenie za faktycznie wykonane prace. Pozwana podniosta zarzut zawyzenia
naleznosci wykazanych przez powoda w fakturach: nr (...)2000, nr (...)000 i nr (...)01, a
tym samym — dokonania nadptaty, oraz zarzut wadliwego wykonania czesci robot i w
zwigzanych z tym kosztéw usuniecia wad. Powdd — na podstawie art. 471 w zwigzku z
art. 566 § 1 i 658 k.c. — powinien naprawi¢ szkode w kwocie 8 930, 38 zt,
odpowiadajgcej poniesionym przez pozwang kosztom naprawy dachu (tj. 8 255,21 z) i
przewodow wentylacyjnych (tj., 675,17 zl). Z tej przyczyny ustalona na kwote 313
293,13 zt wartos¢ prac wynikajgcych z pierwszych trzech faktur ulega obnizeniu do
kwoty 304 362,75 zt (313 293,13 zt — 8 930,38 zt). Skoro pozwana na poczet naleznosci
wynikajgcych z trzech pierwszych faktur zaptacita powodowi kwote 442 682,78 zi, jej
nadptata w stosunku do wynagrodzenia naleznego powodowi wynosi 138 320, 03 z tj.
(442 682,78 zt — 304 362,75 zt). Po odliczeniu powyzszej nadptaty od wynagrodzenia
naleznego powodowi za prace objete fakturg nr (...)2001 zasgdzona zostata na jego
rzecz kwota 101 495,42 zt (tj. 239 815,45 zt — 138 320,03 zt). Dalej idgce powddztwo o
wynagrodzenie Sgd Okregowy uznat na nie udowodnione, a zgdanie przez strony kar
umownych — za bezzasadne.

Apelacja powoda, ktory domagat sie zmiany zaskarzonego wyroku w czesci
oddalajgcej powddztwo przez zasgdzenie od pozwanej dalszej kwoty 118 418,19 z,



zostata przez Sad Apelacyjny oddalona wyrokiem z dnia 30 czerwca 2004 r. Sad
Apelacyjny przytoczyt nastepujgce oceny prawne.

Skarzacy nie ma racji przyjmujac, ze jedynym formalnym sposobem dochodzenia
przez pozwang roszczen odszkodowawczych byto wytoczenie powodztwa wzajemnego,
gdyz obrona strony pozwanej moze przybra¢ dwojakg postac: wytoczenia powoddztwa
wzajemnego (art. 204 k.p.c.) lub zgtoszenia zarzutu potrgcenia (art. 498 i nast. k.c.). W
odpowiedzi na pozew pozwana nie podniosta wprawdzie zarzutu potrgcenia, niemniej
postawita zarzut odmowy zaptaty reszty wynagrodzenia z uwagi na niewykonanie jak tez
nienalezyte wykonanie niektérych robot oraz zawyzenie wartosci rob6t wykonanych. W
sposob wyrazny natomiast postawita zarzut potracenia w piSmie stanowigcym
odpowiedz na rozszerzone powodztwo. Rozrozniajgc oswiadczenie o potrgceniu od
zgtoszenia zarzutu potracenia, ktére podlega rygorom z art. 479'* § 2 k.p.c., i majac na
wzgledzie tres¢ odpowiedzi na pozew i odpowiedzi na rozszerzone powddztwo nalezy
dojs¢ do wniosku, ze pozwana ziozyla oswiadczenie zawierajgce czynnoS¢ prawng
potrgcenia, a takze podniosta nawigzujgcy do tej czynnosci zarzut potrgcenia.

Nietrafne sg tez wywody skarzgcego, ze wierzytelnos¢ zgtoszona przez pozwang
W niniejszej sprawie powinna by¢ przedstawiona do potrgcenia w sprawie zakonczonej
prawomocnym wyrokiem Sagdu Okregowego w L. z dnia 30 kwietnia 2002 r.
Wierzytelnos¢ z tytutu wadliwego wykonania robét — do czasu jej przedawnienia —
pozwana moze bowiem przeciwstawiC do potrgcenia z kazdg inng wierzytelnoscig
powoda. W sprawie zakonczonej wyrokiem z dnia 30 kwietnia 2002 r. zarzut potrgcenia
nie zostat przez pozwang podniesiony, wobec czego nie moze by¢ réwniez mowy o
powadze rzeczy osgdzonej.

Za trafne uznat Sad Apelacyjny takze rozstrzygniecie Sgdu pierwszej instancji o
karze umownej, podkreslajgc, ze wobec odstgpienia od umowy wszystkie jej
postanowienia, w tym dotyczgce kar umownych, uwaza sie z niezawarte. Poza tym
jedynym sSwiadczeniem naleznym powodowi na podstawie umowy byto swiadczenie
pieniezne, natomiast kara umowna, zgodnie z art. 483 § 1 k.c., moze by¢ zastrzezona
wytgcznie na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania swiadczenia
niepienieznego.

W kasacji od wyroku Sgdu Apelacyjnego powdd — powotujgc sie na obydwie
podstawy okreslone w art. 393" k.p.c. — wnosit 0 jego zmiane i zasgdzenie od pozwanej
dalszej kwoty 118 418,19 zt ewentualnie uchylenie i przekazanie sprawy do ponownego

rozpoznania. W ramach pierwszej podstawy kasacyjnej wskazat na naruszenie



przepisow: art. 498 i 499 w zwigzku z art. 505 i 60 k.c. przez btedne przyjecie, ze
oswiadczenie pozwanej o odmowie zapfaty zawarte w odpowiedzi na pozew moze byc¢
uznane za zarzut potracenia ze skutkami natury procesowej okreslonymi w art. 4794 § 2
k.p.c., mimo ze zarzut taki zostat podniesiony dopiero w odpowiedzi na rozszerzone
powodztwo, oraz art. 636 w zwigzku z art. 658, art. 656 i art. 471 k.c., a takze w zwigzku
z art. 233 k.p. przez przyjecie, ze pozwanej nalezy sie odszkodowanie za rzekomg
strate zaistnialg w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania czesci robot, co
miato skutkowac¢ koniecznoscig usuniecia wad. Natomiast w ramach drugiej podstawy
podnidst zarzut obrazy przepiséw: art. 233 w zwigzku z art. 227, art. 207, art. 245 i art.
234 k.p.c. przez zaniechanie wszechstronnej oceny wszystkich dowoddéw
zgromadzonych w sprawie, w szczegoélnosci dowodow z dokumentéw w postaci
protokotéw odbioru roboét i wpisdbw do dziennika budowy, a takze zeznan niektérych
Swiadkéw i wyjasnien samego powoda, art. 366 i art. 365 k.p.c. przez uznanie, ze
prawomocny wyrok z dnia 30 kwietnia 2002 r. nie sprzeciwia sie rozpoznaniu w
niniejszej sprawie roszczenia odszkodowawczego zgtoszonego przez pozwang, oraz
art. 321 w zwiazku z art. 204, art. 187 i art. 479'* § 2 k.p.c. przez przekroczenie granic
orzekania i rozpoznanie nieformalnie zgtoszonego przez pozwang zarzutu potrgcenia z
uchybieniem w tym wzgledzie zaréwno przepisom regulujgcym termin zgtaszania
zarzutow, jak i sformutowania ich w powoédztwie wzajemnym.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Na wstepie trzeba zaznaczyé, ze — ze wzgledu na regulacje zawartg w art. 3
ustawy z dnia 22 grudnia 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
oraz ustawy — Prawo o ustroju sgdow powszechnych (Dz. U. z 2005 r. Nr 13, poz. 98) —
do rozpoznania ztozonej kasacji stosuje sie przepisy Kodeksu postepowania cywilnego
w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem 6 lutego 2005 r. i w takim brzmieniu bedg one
powotywane w niniejszym uzasadnieniu.

Skarzgcy — wskazujgc na naruszenie przepiséw art. 233 k.p.c. w zwigzku z art.
art. 227, 207, 245 i 234 k.p.c. — zmierzat do zakwestionowania prawidtowosci przyjetych
za podstawe zaskarzonego wyroku ustalen faktycznych odnosnie do zakresu i wartosci
wykonanych przez niego robot budowlanych. Wywodzit, ze Sad Apelacyjny pominat
dowody z dokumentéw w postaci protokotéw odbioru, inwentaryzacji, przedmiaréw robét
i uzgodnien, przyjetych faktur oraz wpiséw do dziennika budowy, a swoje ustalenia opart
wytgcznie na opinii biegtego mgr inz. C. W., nie wyjasniajac motywow tak jednostronnie



zajetego stanowiska i faktu, ze pozostatym dowodom — poza opinig biegtego — odmaowit
wiarygodnosci i mocy dowodowe;.

Przystepujgc do oceny zasadnosci omawianego zarzutu trzeba zauwazyC, ze
sprowadza sie on do ogodlnikowych twierdzen o pominieciu przez Sady Orzekajgce
dowodow z dokumentéw dotyczgcych wykonywanych robét budowlanych; skarzacy nie
skonkretyzowat, o ktére sposréd licznych dokumentow chodzi, ani jakie miatyby wynikaé
Z nich wnioski réznigce sie od wnioskow wyprowadzonych przez biegtego mgr inz. C. W.
Tak skonstruowany zarzut nie moze odnieS¢ oczekiwanego skutku przede wszystkim z
tego wzgledu, Ze nie zostat prawidtowo wywiedziony. Twierdzenia przytoczone dla jego
uzasadnienia nie sg adekwatne do wskazanych przepisow postepowania, a z wywodow
skarzgcego nie wynika, dlaczego zarzucane uchybienia procesowe mogtyby mie¢ wptyw
na wynik sprawy (art. 393" pkt 2 k.p.c.). Trzeba podkresli¢, ze obowigzek uwzglednienia
przy orzekaniu przez sad drugiej instancji materialu zebranego w postepowaniu w
pierwszej instancji oraz w postepowaniu apelacyjnym wynika z art. 382 k.p.c., stagd
pominiecie czesci zebranego materiatu narusza ten wiasnie przepis, a nie przepisy
wskazane przez skarzgcego.

Racje ma natomiast skarzgcy zarzucajgc Sgdowi Apelacyjnemu naruszenie art.
479" § 2 k.p.c. Wyktadni tego przepisu dokonat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 17
lutego 2004 r., lll CZP 115/03 (OSNC 2005, nr 5, poz. 77), stwierdzajgc, ze w
postepowaniu w sprawach gospodarczych pozwany traci prawo powotywania twierdzen,
zarzutow oraz dowoddw na ich poparcie, niepowotanych w odpowiedzi na pozew, bez
wzgledu na ich znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, chyba ze wykaze, iz ich powotanie
w odpowiedzi na pozew nie byto mozliwe, albo ze potrzeba powotania wynikta poznie;j.
W uzasadnieniu Sad Najwyzszy wyjasnit, ze system prekluzji polega na natozeniu na
strony ciezaru przedstawienia sgdowi wszystkich znanych im faktow, dowodéw i
zarzutow w okreslonym terminie, pod rygorem utraty mozliwosci pdzniejszego ich
przytaczania lub powotywania. Do rygoréw systemu prekluzyjnego nalezy réwniez
wymaganie, aby strony podaty — takze w wyznaczonym terminie — wszystkie znane im
fakty, dowody i zarzuty, choéby nawet w formie ewentualnej, tylko na wypadek, gdyby
twierdzenia zaprezentowane w pierwszej kolejnosci okazaty sie nieskuteczne lub nie
zostaty uwzglednione przez sad. Tre$¢ przepisu art. 4794 § 2 k.p.c. — jak podkreslit dale;
Sad Najwyzszy — jest jasna i oczywista, a uzyte przez prawodawce sformutowania
wyraznie wskazujg, ze w sytuacji opisanej w hipotezie tego przepisu pozwany

bezwarunkowo traci uprawnienia do powotywania twierdzen i zarzutéw oraz dowoddéw
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na ich poparcie w dalszym toku postepowania, jezeli nie zgtosit ich w odpowiedzi na
pozew, chyba ze wykaze, iz ich powotanie w odpowiedzi na pozew nie byto mozliwe,
albo ze potrzeba powotania wynikta pozniej. W zwigzku z tym nie moze budzi¢
watpliwosci teza, ze spdznione twierdzenia strony — jako sprekludowane — sgd pomija, a
wiec traktuje je, jakby nie zostaty zgtoszone, natomiast zarzuty i dowody oddala.
Zwazywszy na fakt, ze w omawianym przepisie ustawodawca nie zawart, z wyjatkiem
kryterium temporalnego, zadnych innych kryteriow prekluzji, nalezy przyjg¢, iz przepis
ten dotyczy wszystkich sp6znionych twierdzen, zarzutow i dowoddéw, bez wzgledu na ich
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Stanowisko wyrazone w omawianej uchwale
znalazto potwierdzenie w pozniejszych orzeczeniach Sgadu Najwyzszego, w tym w
uchwale z 4 czerwca 2004 r., Il CZP 28/04 (OSNC 2005, nr 1, poz. 3) oraz w wyrokach
z 29 wrzesnia 2004 r., Il CK 183/04 (niepubl.) i z 19 stycznia 2005 r., | CK 410/04
(niepubl.); podziela je takze sktad orzekajgcy.

W uchwale z dnia 4 czerwca 2004 r., Il CZP 28/04, Sad Najwyzszy rozwazat z
kolei kwestie relacji miedzy powodztwem wzajemnym w postepowaniu odrebnym w
sprawach gospodarczych a regulacjg zawartg w art. 479'* § 2 k.p.c. Przyjat, ze w
postepowaniu w sprawach gospodarczych powddztwo wzajemne moze by¢ wytoczone
w terminie okreslonym w art. 204 § 1 k.p.c., nie mozna go jednak skutecznie oprzeé na
twierdzeniach, zarzutach i dowodach, ktére ulegty prekluzji na podstawie art. 479 § 2
k.p.c. U podstaw tej tezy legta konstatacja, ze przepis art. 479** § 2 k.p.c. odnosi sie nie
tylko do tego materiatu procesowego, ktéry pozwany przedstawia celem obrony przed
powoddztwem gtdéwnym, ale réwniez do tego, ktory stuzy — wytgcznie lub pomocniczo —
uzasadnieniu powoddztwa wzajemnego. Tresé art. 479 § 2 k.p.c. nie ma zadnego
wptywu na stosowanie w sprawach gospodarczych art. 204 § 1 k.p.c., wobec czego
pozwany moze wnie$¢ powddztwo wzajemne w odpowiedzi na pozew lub oddzielnie, nie
pozniej jednak niz na pierwszej rozprawie, rowniez wtedy, gdy wczesniej ztozyt
odpowiedz na pozew. Jednakze w sytuacji, w ktérej pozwany przedsiebiorca decyduje
sie dochodzi¢ swych roszczen w formie powddztwa wzajemnego, to w zakresie
gromadzenia materiatu procesowego — takze dotyczgcego powddztwa wzajemnego —
podlega ograniczeniom przewidzianym w art. 479** § 2 k.p.c. Skiad orzekajacy podziela
stanowisko wyrazone omawianej uchwale, odmienne ujecie zagadnienia mogtoby
bowiem prowadzi¢ do sytuacji, w ktorych powddztwo wzajemne stuzytoby obchodzeniu

rygoru prekluzji procesowej.
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Przechodzgc od powyzszych rozwazan natury ogolnej na grunt niniejszej sprawy,
trzeba zgodzi¢ sie z oceng Sgdu Apelacyjnego, ze obrona pozwanego w postepowaniu
cywilnym moze przybra¢ postac zarobwno powodztwa wzajemnego, jak i zgtoszenia
zarzutu potrgcenia oraz ze wybor jednej z tych postaci nalezy do pozwanego. Trzeba
jedynie doda¢, co uszlo uwagi tego Sadu, ze w postepowaniu w sprawach
gospodarczych ewentualne powodztwo wzajemne nie moze opieraC sie na
twierdzeniach, zarzutach i dowodach, ktére ulegty prekluzji na podstawie art. 479** § 2
k.p.c. Sad Apelacyjny ma réwniez racje wywodzgc, ze trzeba odrézni¢ czynnos¢ prawng
potragcenia, bedgcg zdarzeniem prawa materialnego, od zarzutu potrgcenia, bedgcego
czynnoscig procesowqg. Potrgcenie nastepuje przez oswiadczenie ziozone przez
jednego z wzajemnych wierzycieli, a skutkiem tej jednostronnej czynnosci jest
wygasniecie wierzytelnosci obu stron do wysokosci wierzytelnosci nizszej, skutek ten
nastepuje przy tym z chwilg, kiedy potracenie stato sie mozliwe (art. 498 i 499 k.c.).
Zarzut potrgcenia jest natomiast czynnoscig procesowg i oznacza powotanie sie przez
strone w procesie na fakt dokonania potrgcenia i wynikajgce stgd skutki. W sSwietle
przepisbw prawa materialnego regulujgcych potrgcenie jest obojetne, kiedy
oSwiadczenie o potrgceniu zostanie ztozone, moze to nastgpi¢ zarowno wtedy, gdy w
odniesieniu do danych wierzytelnosci nie toczy sie jeszcze postepowanie sgdowe, jaki
wtedy, gdy postepowanie takie juz sie toczy. Zarzut potrgcenia natomiast, jako czynnos¢
procesowa, podlega rygorom wynikajagcym z przepiséw postepowania, stad tylko w
wypadku skutecznego zgtoszenia tego zarzutu sgd bada, czy wskazane w nim
potragcenie doszto do skutku, tzn. czy przedstawiona do potrgcenia wierzytelnos¢ istnieje
w zgtoszonym rozmiarze i zachodzg dalsze niezbedne przestanki warunkujgce
potragcenie (zob. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 25 czerwca 1997 r., lll CKN 116/97,
OSNC 1997, nr 11, poz. 184, z dnia 12 marca 1998 r., | CKN 522/97, OSNC 1998, nr
11, poz. 176, z dnia 7 maja 2004 r., | CK 666/03, OSNC 2005, nr 5, poz. 86).

Jak niewadliwie stwierdzit Sgd Apelacyjny, w odpowiedzi na pozew pozwana nie
zgtosita zarzutu potrgcenia, uczynita to dopiero w pisSmie procesowym z dnia
10 pazdziernika 2002 r., ztozonym w odpowiedzi na pismo skarzgcego, w ktorym
rozszerzyt on zgdanie pozwu, bowiem — obok zgdanego wynagrodzenia za prace objete
fakturg nr (...)/2001 — wnidst o zasgdzenie kary umownej w kwocie 40 000 zt. W pismie
tym pozwana przedstawita do potrgcenia kwote 155 429,80 zt, w tym: 40 000 zt z tytutu
kary umownej, 80 933,40 zt tytulem odszkodowania za prace wykonane przez
Przedsiebiorstwo Budowlano - Ustugowe K....) w P. i 34496,40 z tytutem
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odszkodowania za prace wykonane przez Przedsiebiorstwo Rob6t Budowlanych ,B.(...)”
spotke z o0.0. w K. Sad Apelacyjny miat te ustalenia na uwadze, uznat jednak, ze
odmowa zaptaty przez pozwang reszty wynagrodzenia z uwagi na nieukonczenie robaot,
zawyzenie ich wartosci oraz nienalezytg jakos¢, ktérej data ona wyraz w odpowiedzi na
pozew, pozwala przyjg¢, iz zarzut potrgcenia zostat prawidtowo zgtoszony. Podkreslit
przy tym — powotujgc sie na postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 9 marca 1972 r.,
[l PZP 2/72 (niepubl.) — Zze o$wiadczenie o potrgceniu moze by¢ zgtoszone w kazdej
formie oraz Zze nie jest konieczne wyrazne stwierdzenie, ze dtuznik potrgca swojg
wierzytelno$¢ z wierzytelnosci drugiej strony, lecz wystarczy ujawnienie przez niego woli
umorzenia obu wierzytelnosci przez ich wzajemne przeciwstawienie sobie.

Skarzgcy ma racje, zarzucajgc, ze powyzszej oceny Sgdu Apelacyjnego nie
mozna uznac za prawidtowg. Jak byta juz o tym mowa, trzeba odrozni¢ potrgcenie, jako
zdarzenie prawa materialnego, od zarzutu potrgcenia bedgcego czynnos$cig procesowa.
Poglad Sadu Najwyzszego, do ktérego nawigzat Sad Apelacyjny, odnosit sie do
oswiadczenia w rozumieniu art. 499 k.c., czyli do potrgcenia jako zdarzenia prawa
materialnego. W sprawie chodzito natomiast o ocene, czy pozwana dokonata skutecznie
czynnosci procesowej, jakg stanowi zgtoszenie zarzutu potrgcenia. W tej kwestii Sgd
Najwyzszy wyjasniat juz, ze podstawg zgtoszonego zarzutu potrgcenia jest twierdzenie
pozwanego, ze dochodzona od niego wierzytelnos¢ ulegta umorzeniu wskutek
potrgcenia dokonanego najpdzniej w chwili zgtoszenia zarzutu. Zgtaszajgcy taki zarzut
powinien okreslic swojg wierzytelno$¢, wykazac jej istnienie i w kategoryczny sposob
wyrazic wole potrgcenia w celu wzajemnego umorzenia skonkretyzowanych
wierzytelnosci (zob. uzasadnienia wyrokow Sgadu Najwyzszego: z dnia 25 czerwca 1997
r., I CKN 116/97, OSNC 1997, nr 11, poz. 184, z dnia 18 kwietnia 2000 r., 1l CKN
720/98, niepubl., z dnia 7 maja 2004 r., | CK 666/03, OSNC 2005, nr 5, poz. 86). W
niniejszej sprawie pozwana w odpowiedzi na pozew nie uczynita zadosé¢ tym
wymaganiom, natomiast w piSmie z dnia 10 pazdziernika 2002 r. nie przytoczyta
zadnych okolicznosci, ktore — jej zdaniem — mogtyby usprawiedliwia¢ naruszenie art.
479 § 2 kp.c. Zatem zachodzg podstawy, by stwierdzié, ze podniesiony przez
pozwang zarzut potrgcenia podlegat pominieciu, jako sprekludowany. Oznaczato to, ze
Sad pierwszej instancji powinien pomingé wszystkie te twierdzenia i dowody, ktére
dotyczyly ewentualnych wierzytelnosci pozwanej objetych sprekludowanym zarzutem
potragcenia. Skoro Sad pierwszej instancji nie pominat tej czesci zebranego materiatu,
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uczyni¢ powinien to Sad Apelacyjny, skarzgcy podnidst bowiem w apelacji miedzy
innymi zarzut naruszenia przepisu art. 479'*§ 2 k.p.c.

Mozna jedynie dodac, ze nieuwzglednienie zarzutu potrgcenia nie stanowi
przeszkody w dochodzeniu wierzytelnosci objetej tym zarzutem w odrebnym
postepowaniu (zob. uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1987 r., lll CZP
69/87, OSNCP 1989, nr 4, poz. 64, oraz wyrok tego Sadu z dnia 7 maja 2004 r., | CK
666/03, OSNC 2005, nr 5, poz. 86).

Skoro zgtoszony przez pozwang zarzut potrgcenia — jako sprekludowany —
podlegat pominieciu, bezprzedmiotowe stato sie rozwazanie podniesionego w kasacji
zarzutu obrazy przepiséw art. 636 w zwigzku z art. art. 658, 656 i 471 k.c. przez
przyjecie, ze pozwanej przystuguje odszkodowanie z racji nienalezytego wykonania
robot, zarzut ten dotyczyt bowiem wierzytelnosci objetej spoznionym zarzutem. Z tej
samej przyczyny zbedne stato sie rozwazanie zarzutu naruszenia przepisow art. 365 i
art. 366 k.p.c. przez rozpoznanie roszczenia odszkodowawczego dotyczgcego prac
objetych fakturg nr (...)01, za ktére skarzgcy dochodzit wynagrodzenia w sprawie
zakonczonej prawomocnym wyrokiem z dnia 30 kwietnia 2002 r. Sgdu Okregowego w L.

Z wyliczen zawartych w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku wynika, ze
roszczenie odszkodowawcze, o ktorym mowa, dotyczyto prac objetych fakturg nr (...)01
z dnia 6 stycznia 2001 r. i zostato uwzglednione — jak sie wydaje — jedynie do kwoty do
kwoty 8 930,38 zt (fj. 8 255,21 zt + 675,17 zi). Nie jest natomiast jasne, na jakiej
podstawie prawnej dokonano w sprawie ,odliczenia nadptaty” w kwocie 138 320,03 zt.
Sad pierwszej instancji w motywach podjetego rozstrzygniecia — poza wskazaniem
podstawy prawnej zasgdzenia odszkodowania w kwocie 8 930,38 zt — powotat sie
jedynie na przepisy art. 647 i 654 k.c., natomiast Sgd Apelacyjny — aprobujgc w catosci
rozstrzygniecie Sagdu pierwszej instancji — nie przedstawit wtasnej oceny prawnej
dotyczacej tej operacji rachunkowej. W tej sytuacji mozliwo$¢ oceny trafnosci
podniesionego w tym wzgledzie zarzutu naruszenia prawa materialnego jest wytgczona.

Z przytoczonych wyzej powodéw Sad Najwyzszy na podstawie art. 393" § 1
k.p.c. uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania,
postanawiajgc o kosztach postepowania kasacyjnego po mysli art. 108 § 2 w zwigzku z
art. 393 k.p.c.



