Sygn. akt V CSK 86/05

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 1 lutego 2006 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :

SSN Stanistaw Dgbrowski (przewodniczgcy)
SSN Marian Kocon

SSN Zbigniew Strus (sprawozdawca)

Protokolant Ewa Zawisza

w sprawie z powodztwa R.P.

przeciwko B. S.A.

0 zapfate,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Cywilnej w dniu 18 stycznia 2006 r.,
skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 18 kwietnia 2005 r., sygn. akt [...],

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o

kosztach procesu w instancji kasacyjnej.



Uzasadnienie

Powdd domagat sie zasgdzenia od pozwanej Spotki kwoty 806.800 zt
z odsetkami za opdznienie od 15 maja 2002 r. co do 500.000 zt oraz od daty
wniesienia pozwu co do reszty. Podstawg odpowiedzialnosci pozwanego,
przytaczang w pozwie i dalszych pismach procesowych byto nienalezyte wykonanie
zobowigzania, polegajgce na btednym wypetnieniu formularza oferty sktadanej
w postepowaniu o zamowienie publiczne, powodujgce jej odrzucenie. Pozwany
domagat sie oddalenia powodztwa kwestionujgc zasade odpowiedzialnosci ze

wzgledu na tres¢ umowy, nie istnienie szkody i zwigzku przyczynowego.

Rozstrzygniecia sgddw pierwszej instancji — uwzgledniajgcego powddztwo
do kwoty 106.800 zt i drugiej instancji uwzgledniajgcego je w pozostatej czesci

zapadty po dokonaniu nastepujgcych ustalen:

W umowie okreslanej mianem umowy o wspotprace z 8 lutego 2000 r.,
powdd jako zleceniobiorca zobowigzat sie do udzialu w przygotowaniu oferty
projektowania, finansowania i budowy odcinka drogi oraz mostu zgodnie
z warunkami przetargu w trybie zamowien publicznych ogtoszonymi przez
zamawiajgcego, a zleceniodawca (pozwana spotka) zobowigzat sie do ztozenia tej
oferty zgodnie z wymogami ogtoszonych warunkow przetargu. W umowie tej, dale;
W uproszczeniu zwanej umowg o wspotprace przewidziano wynagrodzenie dla
powoda w wysokosci 1,8% wartosci brutto zamdéwienia kontraktu. Znajdujg sie
W niej rowniez postanowienia o zwigzaniu jej postanowieniami stron w przypadku
podpisania kontraktu = miedzy pozwang a zamawiajgcym, o wymagalnosci
wynagrodzenia pod tym samym warunkiem oraz okreslenie terminu zaptaty

powodowi pierwszej raty liczonego od daty podpisania kontraktu.

Ustalono réwniez, ze powdd jeszcze przed dniem 8 lutego 2000 r. zawart
dwie umowy z projektantami (architektami) tj. E.L. i M.W. o wykonanie opracowan
analitycznych, koncepcyjnych i projektowych mieszczgcych sie w ramach
przygotowania oferty, za ktére zobowigzat sie zaptaci¢ wynagrodzenie w tgcznej
wysokosci 700.000 zt pod (spetnionym w dniu 8 lutego 2000 r.) warunkiem

zawarcia umowy o wspotprace.



Oferta sktadana przez pozwang zostata odrzucona ze wzgledu na brak ceny
w miejscu okreslonym w specyfikacji istotnych warunkow sporzgdzonej przez

inwestora — organizatora przetargu, bez oceny merytorycznej.

Oddalajgc powoddztwo w zakresie 700.000 zt oraz odsetek, obejmujgcym
roszczenie z tytulu zobowigzania powoda w stosunku do wspomnianych
podwykonawcow Sad Okregowy uznat, Zze zobowigzanie to nie pozostaje
W zwigzku przyczynowym z wykonywaniem przez pozwang umowy o wspotprace,
tym bardziej, ze powstato przed jej zawarciem. Sad zwrécit uwage na
postanowienia pierwszych umow (z 15 grudnia 1999 r.) zawartych z projektantami
uzalezniajgcymi zaptate wynagrodzenia tylko od zawarcia umowy o wspotprace.
Pozniejsza zmiana umowy z E.L. rozszerzata warto§¢ zamdwienia i zaostrzata
odpowiedzialnos¢ powoda. Czynnosc ta, podobnie jak ugody zawarte z obydwoma
wykonawcami po odrzuceniu oferty pozwanej nie pozostawaty w zwigzku z
zachowaniem sie tej strony. Uzasadniajgc wyrok w czesci uwzgledniajgcej
powodztwo sad pierwszej instancji wyrazit ocene, Zze warunek dotyczacy
wynagrodzenia zamieszczony w umowie z 8 grudnia 2000 r. oznaczat podjecie
przez powoda ryzyka nieotrzymania wynagrodzenia od pozwanej nawet w razie
ztozenia oferty catkowicie zgodnej z postanowieniami specyfikacji. Rozwazajgc
jednak, czy pozbawienie szansy uzyskania wynagrodzenia moze stanowié
podstawe odpowiedzialnosci odszkodowawczej wyrazit zapatrywanie, ze szkody
ewentualne mogg by¢ naprawiane w rezimie kontraktowym (ar. 471 k.c.) jezeli
prawdopodobienstwo uzyskania korzysci jest dostatecznie duze. W rozpoznawanej
sprawie Sad uznat spetnienie sie tej przestanki i w konsekwencji uznat zasadnosc¢
roszczenia o odszkodowanie z tytutu pozbawienia szansy jego otrzymania, do
wysokosci wynagrodzenia - tj. kwoty 2.237.876,22 zt. Wskazana przez powoda
wysokos¢ zgdania z tego tytutu do kwoty 106.800 zt decydowata o tresci wyroku w

czesci uwzgledniajgcej powodztwo.

Sad Apelacyjny po rozpoznaniu apelacji obydwu stron zmienit zaskarzony
wyrok i zasadzit od pozwanej na rzecz powoda dalszg kwote 700.000 z
z odsetkami za opoOznienie oraz koszty procesu, oddalajgc réwniez apelacje

pozwanej.



Sad drugiej instancji aprobowat ustalenia faktyczne dokonane przez Sad
Okregowy, w tym wysokie prawdopodobienstwo wygrania przetargu i zawarcia
kontraktu przez strone pozwang uznajgc, ze Sgd Okregowy dokonat szczegotowej
oceny oferty pozwanej w powigzaniu z ofertg podmiotu, ktoéry przetarg wygrat oraz
przy zatozeniu, ze komisja przetargowa postepowataby zgodnie z prawem
I kryteriami okreslonymi w warunkach zamowienia. W takim wypadku subiektywna
ocena czionkdw komisji mogta dotyczy¢ tylko waloréw estetycznych
(architektonicznych), ktére arytmetycznie nie byly w stanie zrownowazy¢ czynnika
ceny. Sad zgodzit sie z konkluzjg , ze powdd wskutek nienalezytego wykonania
umowy utracit szanse uzyskania wynagrodzenia i stan taki oznacza szkode
rzeczywistg. Podkreslit tez, ze powdd wykonat swoje zobowigzanie a pozwana nie
ztozyta dowodu podwazajgcego te okolicznosé. Poza tym zauwazyt Sad
Apelacyjny, ze umowa nie precyzowata prac, ktére miat wykona¢ powdd przy
przygotowaniu oferty. Wsrod wypowiedzi ocennych znalazlo sie stwierdzenie
0 jasnym brzmieniu umowy z 8 lutego 2000 r. oraz wyktadnia jej postanowien
o sktadnikach  wynagrodzenia obejmujgcego poniesione koszty powoda,
wynagrodzenie za nakfad pracy i zysk. Wywodd dotyczgcy szkody i zwigzku
przyczynowego zawiera stwierdzenia, ze strona pozwana wyrzgdzita powodowi
szkode, poniewaz musi on z wtasnego majgtku pokrywac koszty podwykonawcéw,
aod chwili zawarcia umowy o wspoéiprace liczyt na to, ze pokryje je
z wynagrodzenia. Sad ustalit granice odszkodowania w wysokosci spodziewanego

wynagrodzenia i dlatego uwzglednit zgdanie w petnym zakresie.
Skarge kasacyjng od tego wyroku wniosta pozwana.

Opierajac jg na obydwu podstawach (art. 398% § 1 pkt 1 i 2 k.p.c.) skarzaca
zarzucita naruszenie przepiséw art. 232, art. 233 § 1 w zw. z art. 5 k.c., art. 479*?
i art. 479 k.p.c. przy ustalaniu podstawy faktycznej wyroku, a w ramach pierwszej
podstawy naruszenie art. 6, art. 65 § 2 k.c., art. 471 wzw. z art. 361 § 11 2 k.c.
Skarga zawiera wniosek o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy

do rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu, albo orzeczenie co do istoty sprawy.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:



Nalezy przyznaé trafno$é zarzutom naruszenia art. 479 § 1 k.p.c. przez
oparcie rozstrzygniecia na dowodach przeprowadzonych z naruszeniem tego
przepisu. Powod wskazat dowdd z zeznan sw. W.S. w pismie z 21 lutego 2003 r.
(k. 90). Dowdd ten dopuszczony postanowieniem z 2 kwietnia 2003 r. (k. 126)
przeprowadzony z naruszeniem wskazanego przepisu stat sie podstawg ustalenia
prawdopodobienstwa wygrania przetargu. Pozwana w skardze kasacyjnej nie
wykazata jednak, ze zwrécita uwage sadu na to uchybienie w terminie
przewidzianym w art. 162 k.p.c., wobec czego utracita prawo zarzutu apelacyjnego
w tym przedmiocie, i nie moze skutecznie oprze¢ na nim drugiej podstawy skargi
kasacyjnej kierowanej przeciw orzeczeniu Sgdu Apelacyjnego (por. uchwate SN
z 27 pazdziernika 2005 r., Il CZP 55/05, Wokanda 10/2005). Ponadto zasada
réownosci stron nie usprawiedliwiataby kompensowania skutkdw jednego uchybienia
procesowego dalszym uchybieniem, a poniewaz rygory art. 479'* § 2 k.p.c. wobec
strony pozwanej stosowane byly zgodnie z tym przepisem nie ma podstaw
odpowiedni zarzut skargi zmierzajgcy do podwazenia prawdziwosci dowodu
znajdujgcego sie na k. 25 akt. Nieuzasadniony jest zarzut naruszenia art. 232 k.p.c.
w zw. z art. 5 k.p.c. podwazajgcy legalnos¢ samodzielnego ustalania przez Sad
Okregowy operacji rachunkowych majgcych wykaza¢ prawdopodobienstwo
wygrania przetargu. Poniewaz pozwana nie neguje wartosci dowodu z dokumentu
specyfikacji, wystarczy stwierdzi¢, ze obowigzek wszechstronnej oceny dowodu
(art. 233 § 1 k.p.c.) obejmowat réwniez rozwazenie, czy w $wietle kryterium wyboru
najkorzystniejszej oferty zachodzito prawdopodobienstwo uznania wyzszej
punktacji innej oferty. Sgd Okregowy prawidtowo wywigzat sie tego zadania

przedstawiajgc wywaod logiczny i zrozumiaty.

Odnosnie zasadnosci drugiej podstawy w zakresie odwotujgcym sie do
naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. nalezy wstepnie rozwazy¢ jej dopuszczalnosé
w skardze kasacyjnej. Zmiana Kodeksu postepowania cywilnego dokonana
w ustawie z dnia 22 grudnia 2004 r. o zmianie ustawy — kodeks postepowania
cywilnego oraz ustawy - prawo o ustroju sadoéw powszechnych (Dz.U. 2005 r.
nr 13, poz. 98) polegata, m. in., na wprowadzeniu przepisu art. 398° § 3 k.p.c.,
zgodnie z ktorym podstawg skargi kasacyjnej nie mogg byc¢ zarzuty dotyczace

ustalenia faktow lub oceny dowodow.



Przepis ten wymaga wyktadni wyjasniajacej, czy wynikajgca z niego norma
wytacza kontrole kasacyjng w kazdym wypadku istnienia zwigzku logicznego
miedzy podstawg skargi a ustaleniami faktéw, czy tez ograniczenie zarzutéw skargi
obejmuje wypadki bezposredniego podwazania prawidiowosci ustalonych faktéw

lub wyniku oceny dowodow.

Po przywréceniu kasacji jako srodka odwotawczego w 1996 r. zakres
kognicji sgdu kasacyjnego byt wielokrotnie omawiany w literaturze i stanowit
przedmiot rozstrzygnie¢ Sgdu Najwyzszego. Wystepowaty w nich pewne rdznice
wynikajgce z uzytych sformutowan. W jednych przyjmowano, ze ocena dowodow
moze by¢ przedmiotem kontroli kasacyjnej jezeli w Swietle dyrektyw ptyngcych
z art. 233 § 1 k.p.c. jest razgco wadliwa albo oczywiscie btedna (wyrok
z 19 listopada 2004 r., Il CK 154/04 niepubl.). W innych (np. wyrok z 9 wrzesnia
2004 r., 1l CK 483/03 niepubl.) zwracano uwage na to, ze naruszenie przepisu art.
233 § 1 k.p.c. moze wypetniaé podstawe kasacyjng z art. 393" pkt 2 k.p.c. jedynie
wtedy, gdy sad drugiej instancji razgco naruszyt ustanowione w wymienionym
przepisie zasady oceny wiarygodnosci i mocy dowodow. Zapatrywanie to
jednoznacznie przenosito kwestie badania ustalenia faktycznego na ptaszczyzne
zgodnosci postepowania z prawem i wytgczato mozliwos¢ konfuzji w formutowaniu
podstaw kasacji. Przy tej wyktadni adresat normy wiedziat bowiem, Zze prawdziwos$¢é
ustalen faktycznych jest wytgczona spod rozpoznawania przez Sad Najwyzszy,
poza o0golnym ustalaniem, czy naruszenie przepisow postepowania roéwniez
dotyczacych ustalania podstawy faktycznej orzeczenia zaskarzonego kasacjg

mogto mie¢ wptyw na jego tresc.

Tak istotne zagadnienie jak dopuszczalnos¢ okreslonej podstawy zostato
objete nowelizacjg z 2005 r. zmieniajgcg w znacznym stopniu wtasciwosci tego
$rodka zaskarzenia. Nie ma jednak podstaw do supozycii, iz art. 398° § 3 k.p.c. w
omawianym zakresie zmienit dotychczasowy stan prawny uksztaltowany
orzecznictwem Sadu Najwyzszego. Przede wszystkim podstawe kasacyjng moze
stanowi¢ nadal naruszenie przepisOw postepowania, jezeli mogto miec istotny
wptyw na wynik sprawy (art. 398° § 2 pkt 2 k.p.c.), nastepnie ustawa uzywa trybu
dokonanego (,ustalenia faktoéw”), co oznacza niedopuszczalno$¢ zarzutu, iz fakt

(zdarzenie, stan) zostat uznany za istniejgcy w okreslonym czasie. Wzmianka



w przepisie wyrazona zwrotem ,lub oceny dowodow” nie ma samodzielnego
znaczenia, poniewaz ocena i ustalenie stanowig elementy tej samej czynnosSci
organu orzekajgcego, tj. budowy podstawy faktycznej rozstrzygniecia. Reasumujac,
w skardze kasacyjnej, podobnie jak przedtem w kasacji, bezwartosciowe z punktu
widzenia jej wnioskow sg zarzuty zmierzajgce bezposrednio do wykazania, ze fakty
ustalone nie zdarzyty sie w ogole lub byty inne. Nie ma natomiast przeszkod do
wykazywania naruszenia przepisu art. 233 § 1 k.p.c. przez naruszenie nakazu
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu, w czym miesci sie przede
wszystkim nie znajgcy wyjatkow nakaz uwzglednienia jego catosci a nie wybrane;j
tylko czesci materiatu istotnego dla przedmiotu sporu. Uchybienia w tym zakresie
nie mieszczg sie w pojeciu oceny materiatu, a odmienna wykfadnia wytgczataby
spod kontroli przestrzeganie istotnego przepisu postepowania wbrew brzmieniu art.
398° § 1 pkt 2 i § 3 k.p.c. Dokonujac wyktadni przepiséw dotyczacych skargi
kasacyjnej jako nadzwyczajnego srodka zaskarzenia nie mozna pomingé
materialnego charakteru prawa do sadu (art. 45 ust. 1 Konstytucji) i tkwigcej w nim
gwarancji prawa do procesu rzetelnego. Dlatego wykiadnia art. 398° § 3 k.p.c.
dokonywana ,w zgodzie z konstytucjg” prowadzi do wniosku, ze w sprawach,
w ktoérych skarga kasacyjna jest dopuszczalna na podstawie wiasciwych
przepiséw, relacje miedzy przepisami art. 398> § 1 pkt 2 i § 3 nalezy rozstrzygnaé
na rzecz dopuszczalnosci przytoczenia w podstawie skargi zarzutu naruszenia
réwniez art. 233 § 1 k.p.c. ograniczonego do regut budowy podstawy faktycznej,
a nie wnioskéw wynikajgcych z oceny poszczegdinych dowodow lub ich syntezy

w postaci ,ustalenia faktow”.

Skarzgca w rozpoznawanej sprawie nie wykazata jednak naruszenia
powotywanego w niej przepisu. Zarzut sformutowany w punkcie Il lit. ¢ tgczy art.
233 § 1, art. 5 i art. 232 k.p.c. a zamkniety zostat w formule: przyjecia, ze jest
dopuszczalne przeprowadzenie dowodu w sprawie gospodarczej przez sad
w zastepstwie powoda. Bezzasadnos¢ tej podstawy wynika ze sformutowania jej
w sposob odbiegajgcy od przedmiotu unormowania w art. 233 § 1 k.p.c.
W uzasadnieniu skargi znajduje sie jeszcze polemika z oceng sgdu odnosnie do
zeznan swiadka W. Sozanskiego sugerujgcych niepewny wynik decyzji komisji

przetargowej. Nie moze ona odnie$¢ skutku ze wzgledu na przytoczony wyzej



przepis art. 398° § 3 k.p.c. wyraznie wylgczajgcy z zakresu kognicji sadu
kasacyjnego dokonywanie ponownej oceny dowodow i ustalanie faktow. Dlatego
Sad Najwyzszy nie jest uprawniony do wyciggania odmiennych wnioskow réwniez

z zeznan sw. M., na ktore powotuje sie pozwana.

Ocene pierwszej podstawy skargi nalezy rozpoczg¢ od zarzutu naruszenia
art. 65 § 2 k.c. Wedtug stanowiska Sgdu Apelacyjnego zasadnicze znaczenie miato
ustalenie w umowie z 8 lutego 2000 r. wynagrodzenia dla powoda w wysokosci
2.237.876,22 zt za jego niesprecyzowane Swiadczenia, z zastrzezeniem jednak,
iz powdd wykonywat dziatania zmierzajgce do przygotowania oferty. Istotne dla
oceny skutecznosci zarzutu skargi jest stwierdzenie Sagdu Apelacyjnego,
ze pozwana nie powotywata sie na potrzebe wyktadni umowy zawartej miedzy
stronami i dlatego bezskuteczny jest zarzut naruszenia art. 65 § 2 k.c. przez sad

pierwszej instanciji.

Ze stwierdzeniem tym nie mozna sie zgodzi€. Jezeli roszczenie powoda
opiera sie na zasadzie odpowiedzialnosci kontraktowej z tytutu nienalezytego
wykonania umowy, sad orzekajgcy w razie sporu, z reguty nie moze zaniechacd jej
wyktadni. Twierdzenia i wnioski uczestnikdbw procesu pozwalajg wprawdzie sgdowi
orzekajgcemu zakresli¢ jej granice, nie sg jednak prawnym warunkiem jej
dokonywania, skoro rozstrzyganie sprawy wymaga ustalenia norm wigzacych
strony z mocy ustawy albo waznie zawartej umowy, a to nalezy do kompetencji

sgdu orzekajgcego.

Wyktadnia umowy ksztaltujgcej stosunek prawny jest konieczna najpierw do
ustalenia rodzaju i okreslenia tresci zobowigzania. Stosownie do przystugujgcej
swobody ksztattowania stosunku prawnego (art. 353" k.c.) strony moga przeciez
okre$lac zasade i przestanki odpowiedzialnosci, warunki, terminy, okolicznosci
zwalniajgce, dzieli¢ ryzyko niewykonania, itd. Postanowienia ograniczajgce
odpowiedzialno$¢ majg znaczenie zwtaszcza w umowach charakteryzujgcych sie
wysokim ryzykiem niepowodzenia, np. o gry losowe, w ktérych stosowanie
rozwigzan ogolnych (art. 471 i 472 k.c.) stanowitoby zbyt duze obcigzenie
dtuznika. Kwestie te wyjasniano np. w sprawie zakonczonej wyrokiem z 7 listopada
1960 r., I CR 680/60, OSNC 1962/2/47, w ktérym Sad Najwyzszy uznat,



ze przedsiebiorstwo organizujgce zaklady moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg deliktowg a nie kontraktowg za niedoreczenie we witasciwym
czasie kupondéw potwierdzajgcych zaktad. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze
uzyskanie zamowienia publicznego w rzetelnym postepowaniu jest obarczone
rowniez wysokim ryzykiem. Trafnie zwrocit na to uwage Sad Okregowy

w uzasadnieniu swojego wyroku.

Sad Apelacyjny w rozpoznawanej sprawie nie uchylit sie catkowicie od
wyktadni umowy o wspotprace. Ustalit przeciez zgodny zamiar stron wynikajgcy
z jasnego brzmienia umowy w odniesieniu do celu wspotpracy, tj. przygotowania
przez pozwang Spoétke przy udziale powoda oferty: przygotowania, wykonania
i finansowania budowy obwodnicy miejskiej z przeprawg mostowa. Dostrzegt przy
tym ogolnikowos¢ essentiale negotii umowy ograniczajgcej sie do stwierdzenia
obowigzku udzialu powoda w przygotowaniu przez pozwang oferty zgodnie
z decyzjg o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu oraz warunkami
przetargu ogtoszonymi przez inwestora. Ze wzgledu na tres¢ odpowiedzi na pozew
kwestionujgcej zasade odpowiedzialnosci istniata koniecznos$¢ jednak petnego

ustalenia wigzgcych strony norm wynikajgcych z ustawy lub ustalonych umownie.

Przygotowanie oferty w postepowaniu o zamowienie publiczne moze by¢
uznane za cel gospodarczy, ze wzgledu na jej wymiernos¢ w pienigdzu
i funkcjonalny zwigzek z ewentualng umowsg finalng (dla uproszczenia okreslanej
jako kontrakt). W zwigzku z tym umowe o wspoétdziatanie dwoch podmiotéw
w przygotowaniu oferty mozna kwalifikowac¢ jako umowe spotki cywilnej (art. 860
§ 1 k.c.). W takim wypadku odpowiedzialnos¢ wzajemna za brak nalezytej
starannosci ksztattowataby sie odpowiednio do zasad dziatania wewnetrznego
spotki. W pismiennictwie nie wyklucza sie odpowiedzialnosci wspolnika wobec
spoétki za dziatania dla niej szkodliwe na ogdlnych zasadach, przy czym przewaza
tradycyjne zapatrywanie, ze wchodzi w gre réwniez odpowiedzialno$¢ ex contractu.
Z orzecznictwa odnotowac¢ nalezy odnotowaé uchwate z 29 lipca 1977 r., lll CZP
54/77, OSNC 1978/4/61 wyjasniajgcg, ze w sprawie o zaptate sumy wynikajgcej
z rozliczenia wspolnikdw po rozwigzaniu spotki dopuszczalne jest dochodzenie
roszczenia o naprawienie szkody wyniktej wskutek niewykonania lub nienalezytego

wykonania zobowigzania przez wspolnika.
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Nie jest to stanowisko oczywiste. W czesci szczegotowej kodeksu cywilnego
brak bowiem jakichkolwiek wskazowek usprawiedliwiajgcych wstrzemiezliwosé
ustawodawcy co do okreslenia rezimu odpowiedzialnosci w stosunkach
wewnetrznych spotki, w ktorej swiadczenia wszak nie uktadajg sie w relacji dtuznik
— wierzyciel lecz sg ukierunkowane — jak wyzej stwierdzono — na osiggniecie
wspolnego celu. Tworcy kodeksu cywilnego z 1964 r. nie uznali nawet potrzeby
przeniesienia tresci art. 562 kz nakazujgcego wspolnikom powstrzymanie sie od
wszelkiej dziatalnosci, sprzecznej z interesami spotki. Oznacza to pozostawienie
kompetencji wspolnikéw utozenie wewnetrznych stosunkow spotki, w tym zasady
odpowiedzialnosci za brak starannosci we wspodlnym dazeniu. Spotka osobowa
dziata opierajgc sie na zaufaniu wspolnikdw, a wspdlnicy w granicach umowy
uczestniczg w stratach oraz bez wytgczen w zyskach. Unikanie przez ustawodawce
ingerencji w dziedzine pozostawiong woli wspolnikow albo wrecz stymulowanie ich
do okreslania zasad odpowiedzialnosci za szkode (np. art. 18 pkt 7 ustawy z dnia
28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym) nie oznacza przeto

wylgczenia zasad ogolnych, w tym art. 471 k.c.

Nalezy zauwazy¢ jednak, ze kwalifikacja omawianej czynnosci jako umowy
nazwanej, tj. spoétki jest watpliwa. W rozpoznawanej sprawie charakterystyczny dla
tej umowy byt sposéb dziatania polegajgcy na réwnolegtym (obok siebie)
wykonywaniu zobowigzania stron oraz wspdlnota bezposredniego celu,
tj. przygotowania oferty przetargowej. Natomiast koncepciji spétki sprzeciwiato sie
uksztattowanie gospodarczej korzysci powoda jako wynagrodzenia oraz — jak sie
wydaje - wylgczenie wspdlnika — powoda od udziatu w korzysciach, wyraznie
zwigzanych z przygotowaniem oferty. Przepis art. 867 § 1 k.c. wyraza bezwzgledng
regute uczestniczenia wspolnikach w korzysciach przedsiewziecia gospodarczego
realizowanego wspolnie, tymczasem w rozwazanym stosunku od chwili
sporzgdzenia oferty w znaczeniu technicznym nie byto miejsca na jakikolwiek udziat
powoda. Okolicznosci te skianiajg ku stwierdzeniu, ze umowa zawiera rowniez
essentialia negotii umowy zlecenia lub swiadczenie ustug w ktorych wynagrodzenie
stanowi ekwiwalent S$wiadczenia powoda i przyczyne gospodarczg przyjecia
Zlecenia wykonania dziatan: nieujawnionych bgdz niedajgcych sie z gory okreslic.

Ocena umowy jako mieszanej, zawierajgcej co najmniej elementy dwoch umow
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typowych nie przeszkadza w uznaniu obowigzku pozwanej ztozenia prawidtowo

sporzgdzonej oferty jako jednego z jej Swiadczen.

W braku zarzutu na uboczu pozostaje waznos¢ umowy nieokreslajgce;j
Swiadczenia przyjmujgcego, natomiast dotychczasowe wywody prowadzg do
wniosku, ze kazda ze stron przedmiotowej umowy o wspotprace moze odpowiadac
za szkode wyrzadzong nienalezytym wykonaniem swojego zobowigzania
(art. 471 k.c.).

W zakresie odpowiadajgcym zleceniu reguta wynikajgca z art. 735 § 1 k.c.
prowadzi rowniez do wniosku o dopuszczalnosci swobodnego uktadania sie stron
0 wynagrodzenie, w tym rowniez ograniczenia warunkiem tego uprawnienia.
Z dostownego brzmienia tekstu umowy o wspotprace wynika, ze wynagrodzenie
nalezato sie powodowi tylko w razie zawarcia — po wygraniu przetargu - kontraktu
0 projektowanie, realizacje i finansowanie budowy obwodnicy; taki jest bowiem
skutek ustanowienia warunku zawieszajgcego. Jest oczywiste w sSwietle art. 65
§ 2 k.c., ze wykladnia jezykowa, na kidrej opiera pozwana swoje zarzuty
merytoryczne nie stanowi wylgcznej podstawy ustalenia zgodnego zamiaru stron.
Gdyby jednak tekst byt zgodny z celem umowy, to mogtoby oznaczaé roztozenie
ryzyka catego przedsiewziecia na obydwie strony az do granic winy umysinej
sprawcy niepowodzenia (arg. z art. 473 § 1 i 2 k.c.). Ze wzgledu na uformowanie
prawne czynnika moderujgcego odpowiedzialnos¢ w postaci warunku, nalezy tez
wskaza¢ art. 93 § 1 k.c. niedopuszczajgcy jednostronne zwolnienie sie dtuznika
z zobowigzania przez doprowadzenie do jego ziszczenia sie. Przepis ten ma
jednak zastosowanie w razie dziatania z zamiarem kierunkowym, o0 czym
przekonuje zwrot  “strona, ktorej zalezy na nie ziszczeniu sie warunku”.
Zaniechanie dokonania petnej wyktadni umowy w granicach sporu, ma wptyw na

ocene zarzutu naruszenia przepisow art. 471 k.c. oraz art. 361 § 1i 2 k.c.

W zwigzku z zarzutem skargi kasacyjnej dotyczgcym naruszenia art. 361 § 1
i 2 k.c. wymaga rozwazenia kwalifikacja szkody jako rzeczywistej, przy
rownoczesnym okresleniu jej jako utraty mozliwosci otrzymania wynagrodzenia
(s. 12 uzasadnienia wyroku). Skarzgca zwraca tez uwage na okreslenie

w sprawozdawczym fragmencie uzasadnienia (s. 14) ,utraty szansy uzyskania
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wynagrodzenia.” Powdd okreslat swoje roszczenie jako dotyczgce szkody
rzeczywistej w zakresie zobowigzan wobec swoich kontrahentéw: E.L. 1 M. W. aw
pozostatym zakresie, tj. odnosnie do kwoty 106.800 zt okreslat jg jako utracone
korzysci (k. 675). Pojecie rzeczywistej szkody zaczerpniete z aktéw normatywnych
regulujgcych stosunki publicznoprawne wedtug dominujgcego pogladu oznacza
straty w rozumieniu art. 361 § 2 k.c. (uchwata z 21 marca 2003 r., Il CZP 6/03,
OSNC 2004/1/4, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 2002 r., V CKN
960/00, OSNC 2003, nr 5, poz. 63, oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15
listopada 2002 r., V CKN 1325/00, "lzba Cywilna" Biuletyn SN 2003, nr 6), czyli

zmniejszenie aktywow lub zwiekszenie pasywdéw poszkodowanego.

Rozroznienie, czy w sprawie wystepuje szkoda okreslana jako utracona
korzysci, czy jako strata nie ma doniostosci prawnej, poniewaz te same reguty

dotyczg ustalania odpowiedzialnosci i jej przestanek w jednym i w drugim wypadku.

Punkt ciezkosci zaskarzonego rozstrzygniecia tkwi zatem w czym innym niz
okreslenie rodzaju szkody. Ustalajgc szkode metodg dyferencyjng, powszechnie
przyjmowang w praktyce, nalezy zasadniczo porownacé rzeczywisty stan dobr
powoda w chwili wyrokowania, obejmujgcy takze stan pasywow ze stanem
hipotetycznym, ktéry istniatby w tej chwili, gdyby nie zdarzenie szkodzace. Sad
Apelacyjny przyjmujgc poréwnanie stanu sprzed zdarzenia szkodzgcego i po tym
zdarzeniu (s. 15) nie uwzglednit, ze taka metoda bytaby usprawiedliwiona
wyjatkowo, gdyby uszczerbek byt skutkiem zdarzenia szkodzgcego godzgcego
wprost w dobro chronione i nie miat charakteru dynamicznego. Tymczasem
powotywanie sie powoda i sgdu orzekajgcego na utracong szanse uzyskania
wynagrodzenia wyraznie przeczg takiemu statycznemu obrazowi szkody jako

natychmiast w petni uksztattowane;.

Na marginesie mozna zauwazy¢, ze dgzenie do rozwiktania teoretycznego
modelu szkody mogto by¢ przyczyng pewnych niedoktadnosci w uzasadnieniu
wyroku, tj. niepopartym ustaleniami faktycznymi twierdzeniu o poniesionych
kosztach, lub przypisanie znaczenia okolicznosci, ze powod musi pokry¢ diug

witasnymi srodkami.
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Odnosnie do szkody w postaci utraconej szansy uzyskania wynagrodzenia
nalezy wpierw odpowiedzie¢ na pytanie, czy dopuszczalne jest wyréwnanie przez
odszkodowanie utraconych korzysci w postaci wynagrodzenia ograniczonego
warunkiem zawieszajgcym, jezeli utracenie ich bylo wynikiem nienalezytej
starannosci powodujgcej nieziszczenie sie warunku. Odpowiedz przeczgca zalezna
jest najpierw od wyniku wyktadni umowy, a Scislej od umownego ustalenia zasady
odpowiedzialnosci na poziomie korzystniejszym dla pozwanego niz wynikatby z art.
472 k.c. — o czym juz byta wyzej mowa. Gdyby wyktadnia ta nie doprowadzita do
ustalenia tej tagodniejszej odpowiedzialnosci pozwanej nalezy na postawione
pytanie udzieli¢c odpowiedzi twierdzgcej. W takim jednak wypadku aktualizujg sie
zarzuty skargi kasacyjnej dotyczgce naruszenia art. 6 k.c. w zwigzku z art. 361
§ 1 k.c.

Sad Apelacyjny analizowat przyczynowos¢ w fancuchu zdarzen sktadajgcych
sie z nastepujacych elementéw: umowy o wspotprace z pozwang — zaciggniecia
przez powoda zobowigzania pienieznego wobec kontrahentéw: podwykonawcow —
przygotowania oferty z udziatem powoda — wadliwego wypetnieniem formularza
oferty i odrzucenia jej - utraty przez powoda szansy uzyskania wynagrodzenia -
szkody powoda, w postaci dtugu wobec jego kontrahentéw. Nie przeoczono przy
tym okolicznosci, iz warunkiem wyptaty wynagrodzenia powodowi byto ,podpisanie
kontraktu” a nie tylko wygranie przetargu. Odpowiadajgc na zarzut apelacji
niewykazania bardzo wysokiego prawdopodobienstwa wygrania przetargu Sad
uznat ten zarzut za nieudowodniony przez pozwang. Stwierdzenie to jest
prawidtowe w odniesieniu do wyniku przetargu przy usprawiedliwionym zatozeniu
dziatania komisji przetargowej zgodnie z regutami ustalonymi przez
zamawiajgcego. Natomiast art. 6 k.c. nie usprawiedliwia obcigzenia pozwanej
wykazaniem niespetnienia sie warunku wyptaty wynagrodzenia, tj. podpisania
kontraktu. Zakwestionowanie przez pozwang roszczenia co do zasady i wysoKoSci
naktadato na powoda ciezar przeprowadzenia dowodu przyczynowosci
poszczegodlnych elementdéw zwigzku przyczynowego, sktadajgcych sie na wysokie
prawdopodobienstwo uzyskania oczekiwanych korzysci. W rezultacie, podstawg
taczacg wszystkie ogniwa pozostajgce w stosunku przyczynowosci stato sie

stwierdzenie Sgdu Okregowego wyrazone zwrotem ,zapewne” (k. 695 odwrot)
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akceptowane przez Sad Apelacyjny. Prawdopodobienstwo zawarcia kontraktu nie
jest jednak w okolicznosciach sprawy zagadnieniem teoretycznym, skoro umowa

miata dotyczy¢ rowniez finansowania inwestycji wielkiej wartosci.

Obowigzek wykazania przestanek materialnoprawnych roszczenia przez
powoda nie polega na wymaganiu od strony dowodu niemozliwego, bowiem
przepisy kodeksu postepowania cywilnego przewidujg rowniez dowody posrednie
np. wnioskowanie na podstawie innych ustalonych faktéw (art. 231 k.p.c.), jednak
wiasciwosci sprawy gospodarczej opartej na zdarzeniach sprawdzalnych i rygory
postepowania stron w takiej sprawie nie dopuszczajg wnioskowania prima facie
usprawiedliwionego przy ustalaniu zwigzku przyczynowego w razie szkody na

osobie.

Wskazana wyzej konieczno$¢ ustalania prawdopodobienstwa zawarcia
kontraktu moze budzi¢ watpliwos¢ ze wzgledu na to, ze zepsucie oferty wykluczyto
dalsze postepowanie i merytoryczne jej badanie. Trzeba jednak pamietac, ze - jak
podkresla sie w piSmiennictwie — ustalanie zwigzku przyczynowego przebiega
dwustopniowo. Wynik pierwszego badania, zwanego testem conditio sine qua non
prowadzit do ustalenia odpowiedzialnosci pozwanej jako skutku doprowadzenia do
odrzucenia oferty i przerwania procedury zmierzajgcej do zawarcia umowy finalnej.
Dla uwzglednienia roszczenia o odszkodowanie konieczny jest pomysiny dla
powoda wynik drugiego stopnia badania dotyczgcego wptywu zdarzenia
szkodzgcego na stosunki majgtkowe powoda. W tym zakresie doniostos¢ prawng
uzyskuje prawdopodobienstwo podpisania kontraktu, jako zdarzenia powodujgcego
ziszczenie sie warunku uzyskania wynagrodzenia. Zastosowanie prawa
materialnego (art. 361 § 1 k.c.) bez ustalenia zwigzku przyczynowego w postaci
wysokiego stopnia prawdopodobienstwa stanowi réwniez naruszenie tego przepisu

I usprawiedliwia wniosek skargi kasacyjnej.

Uznajgc, ze podstawa kasacji zostata w dostatecznym stopniu
usprawiedliwiona Sad Najwyzszy z mocy art. 398" § 1 k.p.c. a w zakresie kosztow
procesu, z mocy stosowanego odpowiednio — art. 108 § 2 k.p.c. orzekt jak

w sentencji wyroku.
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