Sygn. akt VA Ca 144/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 pazdziernika 2017 1.

Sad Apelacyjny w Warszawie V Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczacy: SSA Robert Obrebski (spr.)

Sedziowie SA Paulina Aslanowicz

SO (del.) Bernard Chazan

Protokolant: sek. sad. Anna Lachacz

po rozpoznaniu w dniu 12 pazdziernika 2017 r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy z powodztwa Skarbu Panstwa — Wojewody (...)
przeciwko Wojewodztwu (...)

o zaplate

na skutek apelacji powoda od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2016 r., sygn. akt II C 45/12

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze zasqdza od Wojewodztwa (...) na rzecz Skarbu
Panstwva — Wajewody (...) kwote 516289 (piecset szesnascie tysiecy dwiescie osiemdziesiqt
dziewieé) zlotych wraz z odsetkami za opézinienie jak dla zaleglosci podatkowych od dnia 30
grudnia 2008 r. do dnia zaplaty i ustala, ze strona pozwana w calosci ponosi koszty procesu,
ktorych szczegolowe rozliczenie pozostawia referendarzowi sqdowemu w Sqdzie Okregowym w
Warszawie.

2. zasqgdza od Wojewéddztwa (...) na rzecz Skarbu Panstwa — Prokuratorii Generalnej
Rzeczypospolitej Polskiej kwote 14400 (czternascie tysiecy czterysta) zlotych tytulem zwrotu
kosztéow postepowania apelacyjnego;

3. nakazuje Wojewodztwu (...) uiszczenie na rzecz Skarbu Panstwa - Sqdu Okregowego
w Warszawie kwote 25815 zl (dwadziescia pieé tysiecy osiemset pietnascie) zlotych tytulem
nieuiszczonej oplaty od apelacji.

Paulina Astanowicz Robert Obrebski Bernard Chazan
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UZASADNIENIE

Pozwem z 31 grudnia 2011 r. Skarb Panstwa — Wojewoda (...) wnidsl o zasadzenie od Wojewodztwa (...) kwoty
516288,75 zl wraz z odsetkami w wysokosci jak dla zalegloéci podatkowych od 30 grudnia 2008 r. do dnia zaplaty
tytulem zwrotu 12,5 % dofinansowania uzyskanego przez strone pozwana, ze $rodkéw Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, w celu zrealizowania projektu ,, (...) System Informacji Przestrzennej Gmin i Powiatow
wspoldzialajacych w ramach wojewo6dztwa”, udzielonego pozwanej przez strone powodowa dzialajaca jako Instytucja



Posredniczaca na podstawie umowy z 21 wrzeénia 2006 r., w ktérej strona pozwana zostala zobowiazana do
przestrzegania postanowien ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych w zakresie wydatkowania
otrzymanego dofinansowania, jak tez do umozliwienia przeprowadzenia przez wlaSciwe instytucje, w tym réwniez
przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, czynnosci kontrolnych, ktére wykazaly liczne wypadki naruszenia
przez pozwang powolanej ustawy, w tym: opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb mogacy utrudnia¢ uczciwag
konkurencje, czyli sprzeczne z 29 ust. 2 tej ustawy okreSlenie parametréw technicznych sprzetu komputerowego,
zwlaszcza w zakresie prowadzenia wymagania dotyczacego myszy komputerowej z piecioma klawiszami i scrollem,
w sposOb preferujacy urzadzenia firmy (...), zaoferowane przez wszystkich pieciu wykonawcow; sprzeczne z art.
29 ust. 11 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy okreSlenie terminu na wykonanie umowy, ktoéry byl zupelnie nierealny
oraz nieadekwatny do zakresu prac bedacych jej przedmiotem, ograniczajace krag wykonawcow, ktorzy by mogli
sie ubiegaé o udzielenie zamowienia na jej wykonanie; sprzeczne z art. 144 ust. 1 ustawy dokonanie zmiany tresci
umowy zawartej w wyniku wybrania najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce, ktory podlegaé powinien
wykluczeniu wraz z dwoma innymi oferentami ze wzgledu na sprzeczne z art. 24 ust. 2 oraz art. 146 pkt 6
ustawy zlozenie niegodnych z ustawa dokumentow okreslajacych warunku zatrzymania wadium, z tego powodu,
ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zamowienia strona pozwana uwzglednila dwie z trzech przeslanek z art.
46 ust. 5 tej ustawy na zatrzymaniem wadium, z pominieciem niewniesienia ze strony wykonawcy wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Strona powodowa podawala takze, ze wskazane uchybienia zostaly
stwierdzone w pisémie Wiceprezesa Urzedu Zamowien Publicznych z 8 grudnia 2010 r., do ktérego strona pozwana
zglosila zastrzezenia zgodnie z art. 167 ust. 1 tej ustawy, ktoére nie zostaly uwzglednione uchwala Krajowej Izby
Odwolawczej z 13 stycznia 2011 r. Wysoko$§¢ kwoty objetej zadaniem pozwu zostala ustalona zgodnie z zasadami
korekt finansowych za naruszenie prawa zamowien publicznych zwigzane z realizacja projektow wspotfinansowania
ze Srodkéw funduszy UE, ktore zostaly okre$lone, na podstawie obowiazujacych przepisow, w tabeli pozwalajacej
na procentowe oszacowanie dofinansowania podlegajacego zwrotowi w wiekszej wysokosci. Uwzgledniajac za
okolicznoSci, prezentowane w urzedowej korespondencji pomiedzy stronami, w tym wniosek pozwanej o to, aby
zadana kwota zostala obnizona, powdd podal, ze pozwem, ktory zostal w tej sprawie zlozony, dochodzi polowy
naleznego dofinansowania, ktoére powinno zosta¢ zwrocone, za pojedyncze naruszenie ustawy uzasadniajace dwa razy
wieksze zadanie wobec beneficjenta, ktéry na cztery rozne sposobu naruszyt reguty zamowien publicznych.

Strona pozwana wnosila o oddalenie powodztwa. Wskazywala na zgodne z przepisami powolanej ustawy opisanie
przedmiotu zamoéwienia, robwniez w zakresie wymagan dotyczacych sprzetu komputerowego, ktére nie preferowaly
firmy (...), podobna oferta dysponowala réwniez firma (...), za§ wyjasniajac Specyfikacje Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia, przy odpowiadaniu na pytanie jednego z oferentéw, zamawiajacy dopuécil rowniez mysz z trzema
klawiszami i scrollem. Pozwany wskazywal na przyczyny opdznienia na etapie oglaszania o otwarciu postepowania
o udzielenie zamo6wienia publicznego, jak tez jego przedluzenie ze wzgledu na toczenie sie postepowania przez
Krajowa Izbg Odwolawcza i koniecznoSci zlozenia wniosku o przedtuzenie terminu na wykonanie umowy, poczatkowo
okreslonego na 30 kwietnia 2008 r, jak réwniez na zmiane umowy w zakresie terminu jej realizacji. Wskazywal,
ze powdd jako Instytucja PoSredniczaca byt informowany o wszystkich tych okolicznosciach i wyrazil zgode na
przedtuzenie terminu realizacji umowy zawartej w wykonawcg wybranym zgodnie z powolang ustawa, ktéry nie
podlegal wykluczeniu. Strona pozwana podwazala trafno§¢ odmiennej oceny zawartej w wystapieniu Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, opinie bieglego, na ktérej zostalo ono oparte, jak tez uchwale Krajowej Izby Odwolawczej z 13
stycznia 2011 r. Wskazywala, ze przedluzenie terminu realizacji umowy bylo korzystne dla zamawiajacego. Pozwalalo
bowiem na zrealizowanie calego projektu, ktéry obejmowal rowniez inne zamoéwienia, jak rowniez na zachowanie
dofinansowania, ktére zostalo na ten cel pozyskane, czyli unikniecie sankeji polegajacej na jego zwrdceniu.

Wyrokiem z 20 kwietnia 2016 r. Sad Okregowy oddalil powodztwo oraz obciazyt strone powodowa kosztami
procesu poniesionymi przez pozwana. Ich szczeg6lowe rozliczenie pozostawil natomiast referendarzowi sgdowemu.
Na podstawie zebranych dowodéw z dokumentéw zlozonych przez strony i opinii dwoch bieglych sadowych z
zakresu informatyki, Sad Okregowy ustalil w 21 wrze$nia 2006 r. miedzy stronami doszlo do zawarcia umowy o
dofinansowanie ze §rodkéw finansowych Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego dotyczace wdrozenia ,,
(...) Systemu Informacji Przestrzennej Gmin i Powiatow wspoétdzialajacy w ramach wojewddztwa”, kwota 10932000



z}l, stanowigca 50 % wydatkéw kwalifikowanych, przez ktére w § 5 ust. 3 umowy rozumiano wylacznie $rodki
wydatkowane zgodnie z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych, postanowienia ktérej strona pozwana
zobowigzala sie przestrzega¢ w § 13 ust. 1 pkt 1 zawartej umowy. Sad Okregowy ustalil takze, ze w § 7 ust 11 4 umowy
zostal wprowadzony obowigzek zwrocenie Srodkéw w niej okreslonych, w czesci albo w caloéci, w wypadku wykazania
wlasciwymi Srodkami kontrolnymi, przeprowadzanymi przez uprawnione organy, ze strona pozwana wykorzystala
otrzymane $rodki niezgodnie z ich przeznaczeniem lub bez zachowania obowiazujacych procedur, wraz z odsetkami
w wysokosci jak dla zaleglosci podatkowych. W § 10 umowy, jak podal Sad Okregowy, na strone pozwang zostal
nalozony obowigzek poddania sie wskazanej kontroli. W § 6 tej umowy okreSlone zostalo wymaganie dotyczace
zlozenia przez wykonawcéw wadium w wysokosci 150000 zt przed uplywem terminu skladania ofert. Zostalo takze
zastrzezone, wedlug ustalen Sadu Okregowego, uprawnienie dotyczace zatrzymania wadium wraz z odsetkami w
wypadku odmowy podpisania umowy przez oferenta wybranego przez zamawiajacego lub tez na wypadek, gdyby jej
podpisanie okazalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Termin realizacji umowy zawartej z
takim wykonawcg zostal okreslony w tresci (...) na 30 kwietnia 2008 r. Sad Okregowy opisal tez wymagania dotyczace
sprzetu komputerowego objetego zamowieniem, okre$lone w zalgczniku nr 1 do umowy z 21 wrzeénia 2006 r.,
kilkakrotnie aneksowanej w innych zakresach. Ustalone zostalo, ze zamawiajgcy wymagal myszy komputerowej w
piecioma klawiszami ze scrollem, markowanej przez producenta, trwale oznaczonej jego logo, podobnie jak centralna
jednostka komputera, jak tez znakiem CE. Sposéb okreslenia tych wymagan, jak wskazal Sad Okregowy, wykluczal
oferowanie przez wykonawcéw komputeréw typu ,,skltadak”.

Sad Okregowy opisal zadania, ktoére miat realizowa¢ wdrozony system, na do ktérych dofinansowanie zostalo
przeznaczone, sposob jego dzialania w jego poszczegdlnych komponentach, i ustalil, ze ogloszenie o zamoéwieniu
zostalo ze strony zamawiajacego przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich 28 sierpnia
2007 r. Opublikowane za$ zostalo 30 sierpnia 2007 r.

Warunki zaméwienia prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego wymagaly zlozenia ofert przynajmniej przez
pieciu wykonawcow. Warunek ten zostat spelniony. Oferty zostaly zloZzone przez pie¢ konsorcjum, w tym (...) S.A.,
(...) S.A. i (...) spolka z o.0. Ustalone tez zostalo, ze inne konsorcjum w dniu 15 pazdziernika 2007 r. zlozylo
protest dotyczacy tego konsorcjum ze wzgledu na niezgodno$c¢ jego oferty z (...) i podstawy do jego wykluczenia z
postepowania. Cze$¢ zarzutéw zostata uwzgledniona. Inne zostaly oddalone. Doszlo z tej przyczyny do wydluzenia
terminu przewidzianego na skladanie ofert zgodnych z cze$ciowo zmodyfikowana treécia (...), przy wyja$nianiu ktorej
zamawiajacy dopuscil oferowanie myszy z trzema klawiszami i scrollem. Wymagal jednak, aby byla markowana oraz
trwale oznaczona logo producenta. Oferty zostaly otwarte 2 listopada 2007 r. Wszystkie oferowaty sprzet firmy (...),
ktory obejmowal myszy opisane w (...). Sad Okregowy ustalil, ze firma (...) posiadala w swojej ofercie myszy z piecioma
klawiszami i scrollem, ktére pozwalaly na wykorzystanie dodatkowych ich funkcji. Nie byly one jednak dostepne
w Europie. Nie mogly zosta¢ wiec opatrzone certyfikatem CE, ktory byl wymagany w (...). Na rynku europejskim
wskazana firma tylko oferowala myszy z trzema klawiszami oraz scrollem, pomimo tego, ze myszy z piecioma
klawiszami wchodzily woéwczas na rynek. Sad Okregowy podal, Ze wybrana zostala oferta wskazanego konsorcjum.
Uwzglednil jednak protest ze strony innego konsorcjum. Podobnego wyboru tej samej oferty dokonal 28 listopada
2007 r. Konsorcjum z liderem (...) S.A. wnioslo drugi protest, ktéry nie zostal uwzgledniony, a nastepnie odwolane,
ktore zostalo oddalone wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej z 17 stycznia 2008 r. Pismem z 8 lutego 2008 r., jak ustali
Sad Okregowy, Marszatek Wojewddztwa (...) wystapil do Wojewody (...) o wydluzenie terminu realizacji projektu do
15 wrze$nia 2008 r. W dniu 14 lutego 2008 r. doszlo do zawarcia umowy z wygranym konsorcjum (...) S.A. w oparciu
o oferte, w ktorej zabezpieczenie polegalo na udzieleniu gwarancji ubezpieczeniowej przez (...) S.A. na okres od dnia
zawarcia umowy do 15 czerwca 2008 r. Pismem z 13 marca 2008 r., Urzad Wojewody (...) zwroécil sie do Ministerstwa
Rozwoju Regionalnego o zgode na przedluzenie terminu realizacji projektu. Pismem z 27 marca 2008 r., jak ustalil
Sad Okregowy, Instytucja Zarzadzajaca wyrazila zgode na to, aby ten termin zostal przedluzony do 15 wrzeénia 2008
r. Podpisany zostal w zwiazku z tym aneks nr (...) do umowy z 21 wrze$nia 2006 r. Ustalone réwniez zostalo, ze 30
grudnia 200 r. (...) Urzad Wojewddzki wyplacil na rzecz pozwanej dofinansowanie przewidziane wskazang umowa
w kwocie 5335919,09 zl. Sad Okregowy ustalil, Ze 10 maja 2010 r. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wdrozyt
kontrole realizacji tej umowy. W sprawozdaniu z jej przeprowadzenia zostaly wskazane opisane w pozwie uchybienia,



ktére mogly utrudniaé¢ uczciwg konkurencje, zgodnie z opinia, ktéra zostala w tym celu sporzadzone w trakcie
postepowania kontrolnego. Zastrzezenia wniesione przez pozwana zostaly za$ ze strony Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych podtrzymane w piSmie z 30 grudnia 2010 r. Uchwalg Krajowej Izby Odwolawczej z 13 stycznia 2011 1.,
jak ustalil Sad Okregowy, nie zostaly ostatecznie uwzglednione. Ustalone réwniez zostalo, ze Instytucja Po$redniczaca
zastosowala metode wskaznikowa przy obliczaniu dofinansowania, ktére podlegalo zwrotowi w czeSci obejmujacej
25 % faktycznych wydatkow kwalifikowanych zamoéwienia, wyliczonych na kwote 1032577,50 zl. Ostateczni jednak
wystapila w pozwie o zasadzenie potowy tej kwoty.

Oceniajac znaczenie ustalonych okolicznosci po omdéwieniu zebranych w tej sprawie dowoddw, w tym opinii bieglych
sadowych A. Z. i A. P. oraz czterech Swiadkéw, Sad Okregowy nie znalazl podstaw do uwzglednienia powddztwa
o zwrot doplaty na zasadach okre§lonych w art. 56¢ ust. 1 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. r Narodowym
Planie Rozwoju, odzwierciedlonych w § 7 umowy z 21 wrze$nia 2006 r., ze wzgledy na to, ze strona powodowa
nie wykazala, w ocenie Sadu Okregowego, aby pozwana przy prowadzeniu postepowania zakonczonego zawarciem
umowy z Kkonsorcjum (...) S.A. naruszyla wskazane w pozwie przepisy powolanej w nim ustawy Prawo zamowien
publicznych, pomimo przeprowadzenie kontroli zakonczonej uchwala Krajowej Izby Odwolawczej z 13 stycznia 2011 .
Sad Okregowy uznat na potrzeby tej sprawy, ze wyniki tej kontroli nie byty wigzace przy ocenie zasadnosci powodztwa.
Wedlug Sadu Okregowego, z zadnego przepisu prawa nie wynika bowiem, aby ustalenie Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych byly wiazace, jak rowniez by informacja o wynikach kontroli miala status dokumentu urzedowego albo
decyzji administracyjnej, zwlaszcza ze nie przystuguje od niej $rodek odwolawczy do sagdu administracyjnego albo
powszechnego, za$ z art. 77 ust. 2 Konstytucji RP wynika, jak uznal Sad Okregowy, ze ustawa nikomu nie moze
zamykac drogi sadowego dochodzenia naruszonych praw lub wolnoéci.

Oceniajac poszczegblne zarzuty z pozwu, Sad Okregowy uznal, Ze nie zostalo w tej sprawie wykazane, aby termin
okreslony w (...) na wykonanie umowy zawartej 14 lutego 2008 r. byt nierealny i nieadekwatny do zakresu prac,
ktére zamawiajacy powierzyl wykonawcy w tej umowie, zwlaszcza ze strona pozwana wiedziala i miala wplyw na
konieczno$é przedtuzenia tego terminu, na co przede wszystkich wyrazila zgode. Przyczynila sie bowiem do op6Znienia
w przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego poprzez zawieszenie realizacji projektu z
powodu wystapienia Glownego Geodety Kraju z zastrzezeniami w zakresie realizacji projektu przez zamawiajacego,
ktoéry nie mogt dokladnie przewidzieé czasu postepowania przetargowego, ktére zostalo przedluzone sprzeciwami
innych oferentéw, w efekcie czego wybor najlepszej oferty zostat przeprowadzony po wydaniu przez Krajowa Izbe
Odwolawczg wyroku z 17 stycznia 2008 r. Przedtuzenie terminu na realizacje umowy z 14 lutego 2008 r. byto wiec
korzystne dla zamawiajacego, ktory zadbal o to, aby caly projekt moégl zostaé wdrozony oraz sfinansowany przy
wykorzystaniu tych §rodkéw, ktérych dotyczyta umowa z 21 wrze$nia 2006 r., bez koniecznoéci ich zwrdcenia, nawet
w caloéci.

Sad Okregowy uznal rowniez, ze nie zostalo w tej sprawie wykazane, aby sposob opisania wymagan dotyczacych
sprzetu komputerowego, w tym myszy, mogl utrudnia¢ uczciwa konkurencje w rozumieniu przyjetym w art. 29
ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wedlug Sadu Okregowego, mimo tego, ze opinie bieglych A. Z. i A. P.
potwierdzily, ze wymagania okreSlone w (...) w 2007 r. speknial tylko sprzet firmy (...), ktéra jako jedyna oferowala na
rynku europejskim certyfikowane oraz opatrzone logo producenta myszy z piecioma klawiszami i scrollem, dostepne
na runku byly bowiem takie same myszy firmy (...), tyle ze bez certyfikatu CE. W ocenie Sadu Okregowego, pozwany
mogl by¢ wiec przekonany o tym, ze gdy wszczynal postepowanie o udzielenie zaméwienia, wiecej nizjeden producent
oferowat taki sprzet, ktory byl poszukiwany na rynku ze wzgledu na wieksze jego walory uzytkowe. Zaoferowanie
przez wszystkich wykonawcoéw sprzetu firmy (...), jak uznal Sad Okregowy, nie bylo wiec wywolane tylko podaniem
w (...) wymagan preferujacych tego producenta, lecz najkorzystniejszymi w tym czasie warunkami cenowymi, ktore
oferowata firma (...), czyli przeslankami, ktére w tresci (...) zostaly okre$lone jako najwazniejsze kryterium wyboru
najkorzystniejszej oferty. W 75 — ciu % decydowaly bowiem o jej wyborze. Sad Okregowy uznal, Ze ewentualne
watpliwo$ci nalezalo rozstrzygaé na korzy$¢ strony pozwanej. Ciezar dowodu w zakresie wykazania okolicznoSci
podanych na uzasadnienie zgdania pozwu spoczywal bowiem na stronie powodowej, ktora nie zdolala wykazac, aby
opis tego sprzetu mogt utrudnia¢ uczciwa konkurencje, zwlaszcza ze nawet biegli sadowi napotkali na trudnosci przy



ustalaniu, czy taki sprzet oferowaly rowniez inne firmy niz D. w istotnym dla sprawy okresie, a dostarczenie wlaéciwego
sprzetu, w tym odpowiednich myszy, stanowilo, jak wskazywal biegly A. Z., niewielka cze$¢é zamédwienia. Wedlug Sadu
Okregowego, faktyczna konkurencja pomiedzy wykonawcami dotyczyla innych jego elementéow. Wszyscy zaoferowali
bowiem ten sam sprzet firmy (...). Sad Okregowy nie podzielil rowniez stanowiska strony powodowej, jakoby strona
pozwana niezasadnie dopuécila myszy z trzema klawiszami i scrollem na etapie udzielania wyjaénien tresci (...) w
odpowiedzi na pytania oferentéw. Strona pozwana dziala bowiem zgodnie z art. 38 ust. 11 4 ustawy Prawa zamowien
publicznych. O tresci odpowiedzi poinformowani zostali tez wszyscy oferenci, w stosunku do ktérych nie zachodzilty
ponadto podstawy do ich wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego z powodu braku
wszystkich wymagan uzasadniajacych zatrzymanie wadium, w tym niezlozenia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, czyli w oparciu o pominietg w tresci (...) drugg przeslanke z w art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy, przewidziang
jako przyczyna zatrzymania wadium. Potwierdzajac, ze taka przestanka zostala przez zamawiajacego pominieta, Sad
Okregowy dostrzegl z drugiej strony, ze strona pozwana we wlasciwy sposob zabezpieczyla swoje interesy. Zastrzegta
bowiem w § 6 ust. 2 (...), ze wadium wnosi¢ nalezy przed uplywem terminu zlozenia ofert. Niewniesienie wiec
przez wykonawce wymaganego zabezpieczenia, ktore Sad Okregowy utozsamil z wadium, upowaznialo pozwana
do niepodpisywania umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, a tym samym zatrzymania wadium. Sad
Okregowy wskazal ponadto, Ze zamawiajacy nie mogt wykluczy¢ z postepowania wykonaweow dzialajacych zgodnie
z trescia (...).

Sad Okregowy nie dopatrzyl sie wiec takiego naruszenia przepiséw Prawa zamoéwien publicznych, ktére by moglo
uzasadniaé¢ zadanie zwrotu udzielonego pozwanej dofinansowania. Wystapily tylko nieprawidlowosci drobniejsze,
ktore jednak nie uzasadnialy uwzglednienia powddztwa. O kosztach postepowania Sad Okregowy orzekl zgodnie z
zasada odpowiedzialno$ci za wynik sprawy z art. 98 § 1i 3 k.p.c., jak réwniez przy uwzglednieniu przewidzianej art.
108 § 1 k.p.c. moznoéci pozostawienia referendarzowi sagdowemu szczegdtowego ich rozliczenia.

Apelacje od wyroku Sadu Okregowego wniost powdd. Zaskarzajace ten wyrok w catoSci, zarzucil Sgdowi Okregowemu
razace naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. poprzez przyjecie, ze pozwany nie mogt wykluczyé dostepno$ci na rynku innych
myszy w piecioma klawiszami i scrollem niz firmy (...), wynikajace z pominiecia wykazanej opiniami bieglych
okoliczno$ci, ze nie byly one dostepne na rynku; bezzasadne uznanie, ze przystgpienie do przetargu wymaganej liczby
pieciu wykonawcow §wiadezyto o tym, ze termin realizacji umowy nie zostal okre$lony nierealnie i nieadekwatnie do
zakresu okre$lonych w niej zadan oraz ze jego przedluzenie bylo korzystne dla zamawiajacego; niezgodne z zasadami
logiki uznanie, ze naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamodwien publicznych nie utrudnialo uczciwej
konkurencji, w tym ze nie mialo wplywu na iloé¢ ofert i ich tresci oraz ze naruszenie art. 29 ust. 3 podanej ustawy
nie moglo spowodowa¢ szkody w finansach Unii Europejskiej, polegajgcej na pokryciu nieuzasadnionych wydatkow,
tylko z tego powodu, ze oferty zlozyla minimalna liczba pieciu wykonawcoéw; pominiecie okre§lonych umowsg praw
i obowigzkow oraz procedur, z ktérych wynikaly podstawy nalozenia na pozwana powinno$ci zwrécenie podanej w
pozwie cze$ci uzyskanego dofinansowania; sprzeczne z art. 233 § 1 w zw. z art. 227 k.p.c. i art. 6 k.c. uznanie, ze
powdd nie wykazal w tej sprawie nieprawidlowos$ci w rozumieniu przyjetym w powolanych w apelacji przepisach
Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1260/1999 i nr 1083/2006, podczas gdy wynika z tych przepisow domniemanie
wystapienia szkody, co najmniej potencjalnej, w przypadkach okres§lonych w ,.taryfikatorze” i oddalenie zadania z
powodu z powodu niewykazania szkody przez strone powodowa; sprzeczne z art. 233 § 1 w zw. z art. 278 § 1 k.p.c.
przyjecie, ze nie wystapito uchybienie polegajace na okresleniu nierealnego oraz nieadekwatnego terminu wykonania
umowy, pomimo ze takie wnioski wynikaly z opinii bieglego P. H., z ktorej korzystal Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych przy przygotowywaniu Informacji o wykonaniu kontroli, w sytuacji, gdy zaden z bieglych sadowych nie
wyrazil w tej sprawie opinii przeciwne;j.

Apelacja zostala ponadto oparta na wielu zarzutach naruszenia przez Sad Okregowy postanowien umowy z 21 wrze$nia
2006 1., w tym § 5 ust. 3 w zw. z § 13 ust. 1 pkt 11 § 7 ust. 1, jak roOwniez art. 24 ust. 2, art. 29 ust. 1i ust. 2 w
zw. 7z art. 7 ust. 1, art. 38 ust. 11 4, art. 144 ust. 1 oraz art. 146 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
bezpodstawne przyjecie, ze opisane w pozwie naruszenie tych przepisow nie mialo miejsca, a ponadto sprzeczne
z przepisami powolanych rozporzadzen uznanie, ze takie uchybienia nie mogly spowodowaé szkody w budzecie



ogoblny Unii Europejskiej i ze nie uzasadnialy uwzglednienia zadania dotyczacego zasadzenia od pozwanej naleznoSci
odpowiadajacej czeéci dofinansowania wyplaconego zgodnie z treScia umowy z 21 wrze$nia 2006 r. Na podstawie
opisanych zarzutéw, obszernie uzasadnionych w apelacji, pow6d w jej wnioskach wnosil od zmiane zaskarzonego
wyroku poprzez zasadzenie od pozwanej na swoja rzecz kwoty 516288,75 zl wraz z odsetkami w wysokosci jak dla
zaleglo$ci podatkowych od 30 grudnia 2008 r. do dnia zaplaty i obcigzenia pozwanej poniesionymi kosztach procesu
za obie instancji zgodnie z normami obowigzujacymi, ewentualnie o jego uchylenie oraz przekazanie sprawy Sadowi
Okregowemu do ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach procesu za drugg instancje.

W odpowiedzi na apelacje pozwana wnosila o jej oddalenie i obcigzenie powoda poniesionym kosztami postepowania
apelacyjnego.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja zaslugiwala na uwzglednienie w caloSci. Cze$é zarzutoéw, na ktorych zostala oparta, byla bowiem zasadna,
pomimo tego, ze nie wszystkie uchybienia w zakresie stosowania przez strone pozwana przepisow ustawy z 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych nie zostaly wykazana w sposob jednoznaczny dowodami, ktore zostaly zebrane
w tej sprawie.

Podstawowe znaczenie dla oceny zasadno$ci apelacji strony powodowej miatl zarzut dotyczacy naruszenia przez Sad
Okregowy zasad rozkladu ciezaru dowodu pomiedzy stronami, czyli sposéb zastosowania przez Sad Okregowy art.
6 k.c., jak rowniez wykorzystania zebranego materialu oraz jego oceny w ramach kryteriéw wynikajacych z art. 233
§ 1 k.p.c. na potrzeby wyciagniecia konsekwencji zwiazanych z dokonaniem ustalenn w zakresie dotyczacym oceny
zasadno$ci kazdego z czterech zawartych w pozwie zarzutow co do naruszenia przez strone pozwang przepiséw
Prawa zamoéwien publicznych w zakresie, ktory dotyczyl przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, zakoniczonego podpisaniem umowy z 14 lutego 2008 r., jak réwniez w czeéci dotyczacej jej realizacji
zgodnie z przepisami tej ustawy. Dokonujac w zakresie tych zarzutéw ustalen faktycznych, Sad Okregowy nawet nie
popekil istotnych bledéw co do poszczegolnych okolicznoéci. W znacznej mierze wadliwie ocenil jednak ich znaczenie
prawne w aspekcie dotyczacym ustalenia, czy zarzuty, na ktérych powodztwo zostalo oparte, byly istotnie uzasadnione.
Nawet jesli cze$¢ wnioskow, do ktorych Sad Okregowy ostatecznie doszedl, mozna byloby uzna¢ za uzasadnione,
zwlaszcza przy przyjeciu przychylnej oceny poszczegblnych ustalen i ich kwalifikacji prawnej we wskazanym zakresie
w oparciu o zebrane w tej sprawie dowodowy, przy ocenie drugiego zwlaszcza zarzutu, dotyczacego zastrzezenia
w treSci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zméwienia nierealnego i nieadekwatnego terminu na realizacje umowy
zawartej 14 lutego 2008 r., czyli naruszenia art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 tej ustawy poprzez ograniczenie
kregu potencjalnych oferentéw, ocena dowodéw, ktére w tej sprawie zostaly przeprowadzone w oparciu o prawidlowo
okreslone zasady rozkladu ciezaru dowodu pomiedzy stronami, nie pozwalala na uznanie, by po stronie powodowej nie
powstalo uprawnienie dotyczace zadania zwrotu czeSci dofinansowania na realizacje projektu o nazwie ,, (...) System
Informacji Przestrzennej Gmin i Powiatow wspoldzialajacych w ramach wojewodztwa” w oparciu o podane w apelacji
postanowienia umowy z 21 wrzeénia 2006 r. i wskazane w niej przepisy prawa materialnego, w tym wspolnotowego
i na gruncie powolanej zasadnie przez Sad Okregowy regulacji zawartej w art. 56¢ ust. 1 ustawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. r Narodowym Planie Rozwoju, ktéra miala zastosowanie w okresie zawarcia wskazanej umowy, jak rowniez
zgodnie z przyjetymi na jej podstawie zasadami wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamoéwien
publicznych zwiazane z realizacja projektow wspotfinansowanych ze Srodkow funduszy UE, obejmujacych tez ujete w
tabeli wskazniki procentowe do obliczania warto$ci takiej korekty (k:4291in. oraz k. 433 in), w kazdym razie w zakresie
dotyczacym naleznoSci gtownej objetej zadaniem pozwu, ktérej wysoko$c¢ zostata ograniczona przez strone powodowsg
do 12,5 % wysokosci udzielonego dofinansowania, pomimo tego, ze zebrany w tej sprawie material dowodowy
pozwalal na przyjecie, ze uchybienia strony pozwanej w zakresie zastosowania wskazanych w apelacji przepisow Prawa
zamoOwien publicznych przy prowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia dotyczacego realizacji powolanego
projektu, uzasadnialy przyjecie, ze po stronie pozwanej powstal obowigzek zwrdocenia otrzymanego dofinansowania
w kwocie co najmniej dwa razy wiekszej. Nawet wiec zastosowanie optymalnie korzystnej oceny materialu zebranego
w sprawie, nie pozwalalo na oddalenie powbdztwa.



Na uwzglednienia nie zaslugiwalo przede wszystkim stanowisko Sadu Okregowego, jakoby ,Informacja o wyniku
kontroli” przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, datowana za 8 grudnia 2010 r. oraz
podpisana przez Wiceprezesa tego Urzedu (k: 108 i n), nie stanowila dokumentu urzedowego w rozumieniu przyjetym
w art. 44 k.p.c., czyli by nie byla objeta domniemaniem zgodnosci z rzeczywisto$cia informacji podanych w tresci tego
dokumencie, jak tez by co najmniej za dokument urzedowy nie mozna byto uznaé uchwaly Krajowej Izby Odwotawczej
z 13 stycznia 2011 r., wydanej w sprawie (...) (k:129 i n), zwlaszcza ze z jej uzasadnienia wynika, ze opinia o uznaniu
za nieuzasadnione zastrzezen, ktore zostaly zgloszone przez pozwang jako zamawiajacego od Informacji o wynikach
kontroli z 8 grudnia 2010 r., przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, zostala wydana na
podstawie art. 167 ust. 3 Prawa Zamowien Publicznych, czyli w odniesieniu do wynikéw czynnosci kontrolnych
dotyczacych realizacji przez strone pozwana umowy z 21 wrze$nia 2006 r., ktére zostaly przeprowadzone nie tylko
w oparciu o uprawnienia zastrzezone w § 10 ust. 1 umowy, lecz réwniez na podstawie ustawowych kompetencji
Prezesa tego Urzedu, wynikajacych z 6wczesnego brzemienia art. 164 i nast. powolanej ustawy. Nie sposéb bylo
wiec uznaé, jako to przyjat Sad Okregowy, ze ,,Informacja o wyniku kontroli” z 8 grudnia 2010 r. nie stanowila
dokumentu urzedowego w rozumieniu przyjetym w art. 245 k.p.c., jak réwniez by za taki sam dokument nie
mogla zosta¢ uznana powolana uchwala Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 13 stycznia 2011 r. Przyjecie, ze powod
zlozyl wskazane dokumenty i powolywal sie na ich tre$¢, uzasadnialo wiec uznanie, ze na jego korzy$c¢ dziatalo
domniemanie zgodno$ci ich tresci ze stanem rzeczywistym, w ramach zawartych w tych dokumentach ustalen, zgodnie
z ktérymi strona pozwana dopuscila sie kazdego z podanych w pozwie rodzajow naruszenia przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych przy udzielaniu spornego zamo6wienia zwigzanego z wyborem najkorzystniejszej oferty, jak
tez podpisaniem i realizacja umowy zawartej 14 lutego 2008 r. Nie odmawiajgc stronie pozwanej uprawnienia do
podejmowania ochrony wlasnych interesow zwigzanych takze z uzyskaniem dofinansowania na podstawie umowy
z 21 wrze$nia 2006 ., czyli z koniecznoS$cia zapewniania stronie pozwanej w tym zakresie prawa do sadu, na ktore
powolal sie Sad Okregowy w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, uznaé na tej podstawie nalezato, ze istotne dla sprawy
okolicznoS$ci zostaly wykazane przez strone powodowa trescia powolanych dokumentéw urzedowych. Wynikaly
tym samym ze wzruszalnego domniemania ich zgodnosci z rzeczywistosScia z art. 245 k.p.c. Na stronie pozwanej
spoczywal wiec ciezar obalenia tego domniemania, stosownie do art. 52 k.p.c., w oparciu o wszystkie dostepne w tej
sprawie dowody. Wynik przeprowadzonych w sprawie czynno$ci dowodowych nie pozwolil jednak na uznanie, aby
domniemanie z art. 244 §1 k.p.c. zostalo obalona w zakresie wszystkich czterech zarzutow, ktore zostaly w pozwie
opisane jako podstawa wystapienia przez strone powodowa wobec pozwanej o zwrot tylko czeéci dofinansowania
udzielonego na podstawie umowy z 21 wrze$nia 2006 r.

W ocenie Sadu Apelacyjnego, na tle przebiegu postepowania dotyczacego udzielenia spornego zamodwienia
publicznego, nie bylo podstaw do uznania zasadnoSci ostatniego z zarzutéw podniesionych przez strone powodowa na
podstawie wynikéw przeprowadzonej kontroli, w tym powolanych dokumentéw urzedowych, dotyczacego naruszenia
przez strone pozwana jako zamawiajgcego ar. 24 ust. 2 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 powolanej ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia trzech spoérod pieciu oferentéw, ktérzy ubiegali sie o udzielenie spornego zamoéwienia
publicznego, w tym konsorcjum (...) S.A., z ktérym 14 lutego 2008 r. zostala zawarta umowa dotyczaca realizacji
projektu bedacego przedmiotem umowy o dofinansowanie z 21 wrze$nia 2006 r., pomimo tego, ze za czeSciowo
uzasadnione mozna bylo uzna¢ argumenty, ktére zostaly podane na jego uzasadnienie, jak rowniez niezaleznie od
tego, ze nie byly przekonujace argumenty, ktére Sad Okregowy w tym zakresie podal na uzasadnienie wniosku
tej samej treSci. Uchybienie, na ktore strona pozwana moglaby sie ewentualnie powola¢ w tym zakresie, dotyczylo
pominiecia w tresci (...) drugiej podstawy uzasadniajacej zatrzymanie wadium przez zamawiajacego, czyli odnoszacej
sie do niewniesienia wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy ze strony wykonawcy wylonionego
w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie spornego zaméwienia publicznego, pomimo tego, ze w art. 46
ust. 5 powolanej ustawy taka przyczyna zatrzymania wadium zostala wymieniona. Nie moze wiec ulegaé watpliwosci,
ze powinna byla zosta¢ uwzgledniona w (...) juz na etapie okreélania treéci tego dokumentu. Argumenty podane
przez Sad Okregowy na uzasadnienie tezy, jakoby niewniesienie takiego zabezpieczenia moglo jednak uzasadniaé
zatrzymanie wadium w oparciu o trzecia przestanke okreslona w tym przepisie, czyli niemozliwo$¢ zawarcia umowy z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, ze wzgledu na wprowadzenie przez pozwang wymagania wplacenia wadium



jeszcze przed uplywem terminu przewidzianego na skladanie ofert, nie mogly zosta¢ uznane za uzasadnione juz z tego
powodu, ze zostaly oparte na oczywiécie nieuzasadnionym utozsamieniu kwoty wadium z zabezpieczeniem nalezytego
wykonania umowy, ktéorym mogla by¢ rowniez gwarancja ubezpieczeniowa, oraz niedostrzezeniem, ze brak drugiej
przestanki z art. 46 ust. 5 powolanej ustawy dotyczyt dokumentéw stanowiacych podstawe ewentualnej realizacji przez
pozwang uprawnien zwigzanych ze skorzystanie z udzielonego zabezpieczenia, w szczeg6lnoSci z gwarancji udzielonej
ze strony wlasciwej instytucji na zlecenie wykonawcy wylonionego w postepowaniu o udzielenie spornego zamoéwienia
publicznego. W jego trakcie interesy pozwanej jako zamawiajacego nie zostaly naruszone z tego wzgledu, ze wybrane
w tym postepowaniu konsorcjum (...) S.A. udzielilo wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Bez
spelienia tego warunku umowa z 14 lutego 2008 r. nie zostalaby bowiem podpisana. Nie bylo wiec zagrozenia
w zakresie intereséw finansowych zamawiajacego zwigzanych z zawarciem i realizacja tej umowy, a tym samym
podstawy do zastosowania korekty finansowej zgodnie z przyjetymi na podstawie powolanej ustawy z 20 kwietnia
2004 r. r Narodowym Planie Rozwoju zasadami stosowania korekt finansowych za naruszenie prawa zamoéwien
publicznych zwigzane z realizacja projektow wspotfinansowanych ze Srodkéw funduszy EU (k:430 verte), zwlaszcza ze
w drugiej wersji dokumentu tej tre$ci, wprost zostalo wskazane, ze podstawy wymierzania korekty nie moze stanowié
takze ,,naruszenie przepiséw dotyczacych wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz jego form” (k:
882 verte).

Przede wszystkim ograniczenie w treéci (...) wypadkow powstania po stronie zamawiajacego uprawnienia do
zatrzymania wadium do pierwszej oraz trzeciej przesltanki okreslonej art. 46 ust. 5 Prawo zamoéwien publicznych w
Swietle art. 24 ust. 2 i art. 146 pkt 6 ustawy nie moglo uzasadnia¢ wykluczenia trzech spoéréd pieciu wykonawcow,
ktorzy przystapili do postepowania, ani z tego powodu, ze nie zostaly przez nich zlozone wymagane w tym
postepowaniu dokumenty, ani tez dlatego, ze doszlo do naruszenia przepiséw ustawy w spos6b mogacy mie¢ wplyw na
wynik postepowania o udzielenie spornego zaméwienia publicznego. Wykonawcy, w tym konsorcjum (...) S.A., zlozyli
bowiem wszystkie dokumenty wymagane trescia (...), w tym wlaSciwa gwarancje nalezytego wykonania umowy z 14
lutego 2008 r. Zaniechanie zamieszczenia w (...) przyczyny zatrzymania przez pozwana wadium, okre$lonej w punkcie
2 art. 46 ust. 5 ustawy, nie mogl mie¢ ponadto wplywu na wynik postepowania w rozumieniu przyjetym w art. 146 ust.
1 pkt 6 tej ustawy. Zarzut sprzecznego z prawem niewykluczenia trzech wykonawcow, w tym wskazanego konsorcjum,
nie mogl uzasadniaé zwrotu dofinansowania na postawie § 7 ust. 1 umowy z 21 wrze$nia 2006 r., ani tez w oparciu o
art. 56c ust. 1 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. r Narodowym Planie Rozwoju lub powolane w apelacji przepisy prawa
wspolnotowego. Strona powodowa nie powolywala sie bowiem na naruszenie przez pozwang art. 46 ust. 5 pkt 2 Prawa
zamoéOwien publicznych jako podstawy zadania zwr6cenia wskazanej w pozwie czeSci przekazanego dofinansowania.

Za dyskusyjne Sad Apelacyjny uznal w dalszej kolejno$ci zarzuty podane jako pierwszy i trzeci wéréd okoliczno$ci
uzasadniajgcych zadanie pozwu oraz wnioski apelacji. Przychylniejsza dla strony pozwanej ocena tresci (...) w
odniesieniu obowiazku przeprowadzenia postepowania zgodnie z przepisami Prawa zamo6wien publicznych, moglaby
nawet dawac¢ podstawe do uznania, ze strona pozwana wywigzala sie z obowigzku obalenia domniemania zgodno$ci
tresci Informacji o wyniku kontroli z 8 grudnia 2010 r. i uchwaly Krajowej Izby Odwolawczej z 13 stycznia 2011 r.,
zwlaszcza przy uwzglednieniu okolicznosci, ze podstawa powstania po stronie zamawiajacego obowigzku zwrocenie
cze$ci dofinansowania byto nie tyle przygotowanie (...) zgodnie z regutami Prawa zamoéwien publicznych, lecz
przeprowadzenie postepowania o jego udzielenie zgodnie z tymi regulami. Uwzgledni¢ w tym zakresie nalezalo nie
tylko tresé (...), lecz takze jej zastosowanie w trakcie postepowania, w tym zmiane, do ktérej doszto w ramach
udzieleniu odpowiedzi (...) na zapytanie jednego z oferentéw o wykladnie treéci (...). Zamawiajacy dopuscil bowiem
skladanie przez wykonawcow ofert obejmujacych myszy USB z trzema klawiszami oraz ze scrollem (k: 832).

Przy uwzglednieniu odpowiedzi (...) w zakresie dotyczgcym naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob preferujacy sprzet firmy (...) jako
jedynego producenta, w ofercie ktérego dostepna na rynku europejskim byla mysz z piecioma klawiszami oraz
scrollem, a tym samym utrudniajgcy uczciwa konkurencje poprzez brak mozliwoéci uwzgledniania innego sprzetu w
ramach oferty odpowiadajacej wymaganiom zamawiajacego, wskazany zarzut trudno by bylo uznaé za uzasadniony
na potrzeby przyjecia, ze Srodki pozyskane przez pozwang na podstawie umowy z 21 wrzeSnia 2006 r. zostaly



przeznaczone na realizacje zamo6wienia udzielonego ,,bez zachowania obowigzujacych procedur” w rozumieniu
przyjetym w § 7 ust. 1 tej umowy w sytuacji, gdy na poczatku postepowania o udzielenie spornego zamowienia,
przy wykorzystaniu instytucji wykladni tresci (...) z art. 38 ust. 1 i 2 powolanej ustaw doszlo w istocie do jej zmiany
przewidzianej art. 38 ust. 4 ustawy przez odstapienie przez pozwana od wymagania dotyczacego myszy z piecioma
klawiszami, a w dokumentach, ktére dotyczyly wynikow kontroli, czyli w Informacji Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych z 8 grudnia 2010 r., ani w uchwale Krajowej Izby Odwolawczej z 13 stycznia 2011 r., nie zostal podniesiony
zarzut naruszenia ust. 4 art. 38 tej ustawy w zakresie dopuszczalno$ci dokonania przez pozwang zmiany tresci (...)
oraz zachowania zasad okreslonych w tym przepisie, jak rowniez przy uwzglednieniu okoliczno$ci, ze taki zarzut nie
zostal podniesiony w pozwie na uzasadnienie zadania dotyczacego zaplaty tej czesci dofinansowania uzyskanego przez
strone pozwana, ktora podlegala zwrotowi na podstawie § 7 ust. 1 umowy z 21 wrzes$nia 2008 r. W sytuacji, gdy zmiana
tredci (...) jest dopuszczalna co do zasady, zostala ponadto zastosowana w tre$ci odpowiedzi (...), udzielonej w ramach
wyjaéniania jej tre$ci na zapytanie jednego z wykonawcow, mozna bylo uznaé, ze przy ocenie zarzutu naruszenia art.
29 ust. 2 w zakresie samego opisu przedmiotu zamdéwienia w sposob utrudniajacy uczciwa konkurencje, nalezalo
uwzglednié, ze nie tyle w pierwotnej tresci (...), ile w ramach jej zmiany w toku postepowania, zostalo wprowadzenie
wymagania dotyczacego skladania ze strony wykonawcoéw ofert obejmujacych mysz z trzema klawiszamii scrollem,
nie za$ z piecioma. Przy takim zalozeniu, wymagania okreSlone ustawa Prawo zamoéwien publicznych, przynajmniej w
zakresie dotyczacym myszy optycznej z USB bylyby zachowane w zakresie, ktory byt objety kontrola, na wyniki ktorej
powolywala sie strona powodowa w tej sprawie, zwlaszcza ze z ustalen Sadu Okregowego wynika tez, ze po czeSciowym
uwzglednieniu sprzeciwu jednego z wykonawcow, zamawiajacy przedtuzyl termin na skladanie ofert.

Z drugiej strony, przy ocenie zasadno$ci apelacji w zakresie dotyczacym pierwszego zarzutu, na ktérym powdodztwo
zostalo oparte, nie sposdb bylo nie dostrzec, ze zarzut naruszenia art. 38 ust. 4 Prawa zamodwien publicznych, ktory
zostal podniesiony w zasadzie w toku tego postepowania, nie zostal skutecznie odparty przez strone pozwang, pomimo
tego, ze z dokumentéw urzedowych, na ktére powolywala sie strona pozwana, czyli z Informacji z 8 grudnia 2010
r. i uchwaly (...) z 13 stycznia 2011 r., nie wynikalo domniemanie wskazujace na istnienie podstaw do podniesienia
takiego zarzutu na uzasadnienie zadania o zwrot czeSci dofinansowania uzyskanego przez zamawiajacego. W sytuacji,
gdy opinie bieglych sadowych, ktére zostaly w tej sprawie sporzadzone, byly dla pozwanej niekorzystne, potwierdzone
w nich bowiem zostalo, Ze w istotnym dla sprawy okresie, czyli w drugiej polowie 2007 r., tylko firma (...) oferowala
na rynku europejskim myszy z piecioma klawiszami i scrollem z certyfikatem CE, markowane i opatrzone logo
producenta, pozbawione takich oznaczen oraz tego rodzaju certyfikatu byly natomiast myszy oferowane przez firmy
sprzedajace tzw. skladaki, czyli A. lub C., jak wynika z opinii biegltego A. Z. (k: (...)), za$§ firma (...) oferowala takie
myszy wylacznie na rynku azjatyckim i amerykanskim, jak ustalit biegly A. P. (k:1334), nie sposob bylo uznaé, aby
oferowanie innych myszy odpowiadalo wymaganiom okre§lonym w pierwotnej tresci (...), zwlaszcza ze roéwniez z
pisma zlozonego przez firme (...) spolke z 0.0. wynika, ze w jej ofercie nie bylo w 2007 r. myszy z piecioma klawiszami
iscrollem (k: 1240).

Przy uznaniu wiec, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia strona pozwana opisala przedmiot zamdwienia
w taki sposob, ze tylko sprzet firmy (...) spelial wymaganie dotyczace myszy optycznej z piecioma klawiszami,
nie mozna byloby podzieli¢ argumentu, jakoby zamawiajacy mogt by¢ przekonany, ze réwniez inni producenci
moga taki sprzet oferowaé z racji jego wchodzenia w 2007 r. do uzytkowania pozwalajacego na wykorzystanie jego
dodatkowych mozliwoéci. Przy ocenie zasadno$ci zarzutu dotyczacego naruszenia ze strony zamawiajacego art. 29 ust.
2 Prawa zamowien publicznych w zakresie opisania przedmiotu zamoéwienia pod katem zachowania zasad uczciwej
konkurencji, nie mogly mie¢ zadnego znaczenia przekonania pozwanej, nawet uzasadnione, lecz faktyczna mozliwosé
zaoferowania réwniez innego sprzetu niz firmy (...) ze strony poszczegblnych oferentéw. Niezaleznie wiec od tego,
ze zamoéwienie nie ograniczalo sie do sprzetu, obejmowalo bowiem réwniez wiele innych rodzajow dzialan, w tym
ustug na rzecz zamawiajgcego, nie sposéb bylo uznaé, aby opis przedmiotu zamoéwienia faktycznie dotyczacego sprzetu
firmy (...), nie stanowil zagrozenia dla zachowania regul uczciwej konkurencji, w ramach ktorej oferty o zblizonych
parametrach sprzetowych oraz warunkach cenowych mogliby zlozy¢ réwniez inny wykonawcy, ktoérzy nie przystapili
do postepowania o udzielenie spornego zamoéwienia. Zastosowanie przez pozwang kryteriéw oceny zlozonych ofert,
wérod ktorych najwieksze znaczenie mialy warunki cenowe, nie za$ rodzaj oferowanego sprzetu, mogloby wiec zostac



uznane za niewystarczajace do tego, aby pierwszy zarzut, spoérod czterech podniesionych w pozwie, nie byl zasadny
oraz by nie pozwalal na uwzglednienia pow6dztwa. Wylacznie wiec przy bardzo przychylnej ocenie zasad dokonania
przez pozwang zmiany treéci (...) w tej cze$ci, odpowiedzig(...) na zadane przez jednego z oferentéw, uzasadnione by
bylo uznanie, ze we wskazanym zakresie zamawiajacy nie naruszyt art. 29 ust. 2 Prawa zamo6wien publicznych.

Jeszcze trudniejsza byla obrona pozwanej przez trzecim zarzutem, ktory stanowil podstawe powo6dztwa wniesionego
w tej sprawie, dotyczacym zmiany umowy z 14 lutego 2008 r. w zakresie terminu jej wykonania, czyli naruszenia
przez zamawiajacego art. 144 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych. Poza sporem bowiem pozostawalo, ze op6znienia
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, wywolane tak dwumiesiecznym zawieszeniem realizacji
projektu z powodu zastrzezen Gléwnego Geodety Kraju, zgloszonych zanim postepowanie zostalo ogloszone, jak
roéwniez sprzeciwami wykonawcdw oraz konieczno$é¢ rozpoznania odwolania przez Krajowa Izbe Odwolawcza,
rozstrzygnietego w styczniu 2008 r., doprowadzily do podpisania umowy dopiero 14 lutego 2008 r., a tym samym nie
pozwalaly na jej wykonanie w planowanym terminie, ktory zostal przedtuzony, za zgoda strony powodowej, do polowy
wrze$nia 2008 r. Zmieniona w tym zakresie zostala rowniez umowa w podanej dacie. Naruszenie art. 144 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych bylo wiec uzaleznione od wykazania, czy byla ona wymuszona nieprzewidywalnymi
okoliczno$ciami albo tez czy byla korzystna dla strony pozwanej. O ile pierwsza z tych przestanek nie wchodzila w
pole rozwazan na tle okolicznoSci tej sprawy, o tyle druga zostala uwzgledniona przez Sad Okregowy jako podstawa
do uznania, przy ocenie zasadnosci powddztwa, ze pozwana nie naruszyla art. 144 Prawa zaméwien publicznych.

Podniesiony w apelacji zarzutu naruszenia tego przepisu nie zaslugiwalby na uwzglednienie tylko przy przyjeciu
korzystnej dla pozwanej wykladni tego przepisu, tj. wylacznie przy uznaniu, ze ocena korzysci, ktore z zakonczonego
postepowania o udzielenie konkretnego o zamoéwienia publicznego wynikaja dla zamawiajacego, moze zostaé
przeprowadzona przy uwzglednieniu okolicznoéci niezwigzanych z jego przebiegiem i wynikiem, w tym réwniez
dotyczacych jego ogloszenia w celu udzielenia zamoéwienia publicznego pozwalajacego na to, aby zrealizowane przez
danego wykonawce zostalo zamoéwienie stanowiace tylko cze$¢ wiekszego projektu albo by przesuniecie terminu
realizacji jednostkowego zamoéwienia pozwalalo na zachowanie otrzymanego dofinansowania, w zakresie oceny
ktérego mozna dopatrzeé sie bledu w rozumowaniu Sadu Okregowego, wynikajacego z wadliwego zalozenia, by
przesuniecie terminu realizacji umowy na okres p6zniejszy w stosunku do tresci (...) byto dzialaniem korzystnym dla
zamawiajacego. Trafnie strona powodowa podnosila w apelacji, ze z reguly op6Znienie terminu realizacji umowy dziala
na korzy$¢é wykonawcy, ktory nie zostaje w ten sposob narazony na ponoszenie konsekwencji niewykonania umowy
w terminie okreSlonym w jej treSci. Unikna¢ w szczeg6lno$ci moze jej rozwigzania i zaplacenia odszkodowania albo
tez kary umownej na naruszenie terminu. Wydtuzajac termin wykonania umowy, zamawiajacy moze dziala¢ w tym
zakresie wbrew swoim interesom finansowym, czyli na swoja niekorzy$¢, nawet jezeli wykonanie zamoéwienia stanowi
fragment wiekszej inwestycji albo cze$ciowe zrealizowania lub wdrozenie duzo wiekszego projektu. Przekroczenie
bowiem terminu nie zwalnia wykonawcy z obowigzku zrealizowania umowy, nawet po terminie. Po stronie
zamawiajacego moze za$ stanowi¢ podstawe do ograniczenia wydatkow zwigzanych z realizacja zamdwienia, réwniez
poprzez obcigzenie wykonawcy odszkodowaniem za opdznienie albo tez karg umowng ustalona w kontrakcie. Zmiana
tre$ci umowy na korzy$¢ wykonawcy nie jest wiec jednocze$nie zwykle korzystna dla zamawiajacego. Za naruszenie
art. 144 ust. 1 Prawa zamo6wien publicznych zamawiajacy moze by¢ natomiast dotkniety dodatkowa dolegliwo$cia w
postaci koniecznoSci zwrocenie uzyskanego na ten cel dofinansowania, jezeli pochodzilo ono ze $érodkéw publicznych,
w tym takze z budzetu UE. Z powolanych w apelacji przepisow prawa wspolnotowych, tak jak z art. w art. 56¢ ust. 1
ustawy z 20 kwietnia 2004 r. r Narodowym Planie Rozwoju, wynika bowiem, ze koniecznym warunkiem zachowania
otrzymanego z tego zrodla dofinansowani jest przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
zgodnie z przepisami Prawa zamowien publicznych, w tym powstrzymanie sie od zmiany umowy zwartej z wybranym
wykonawcg po jej podpisaniu, w sposéb niekorzystny dla zamawiajacego, w tym réwniez przez wydluzenie terminu
przewidzianego na wykonanie takiej umowy. Podjecie tego rodzaju dzialania z zalozenie moze bowiem ograniczaé
konkurencje. Dluzszy termin na wykonanie umowy moze bowiem stanowi¢ istotny argument za tym, aby z ofertami
odpowiadajacymi tresci (...), mogli przystapi¢ réwniez inni wykonawcy, ktérych powstrzymal pierwotnie okreslony
termin na wykonanie umowy. Z art. 144 ust. Prawa zamoéwien publicznych przede wszystkim bowiem wynika
obowiazek zawarcia umowy o tre$ci odpowiadajacej (...). Z tego tez powodu na zamawiajacego nalozony zostal zakaz



wprowadzania niekorzystnych zmian do zawartej umowy o wykonanie przedmiotu zamoéwienia publicznego. Lamiac
ten zakaz w spos6b dla siebie niekorzystny, zamawiajacy zawsze sie tez naraza na utrate uzyskanego dofinansowania.
Nie spos6b wiec powiedzieé, ze celem takiej zmiany umowy jest zamiar jego zachowania. Odmienne stanowisko Sadu
Okregowego nie bylo uzasadnione. Tylko wiec przy bardzo przychylnej, w zasadzie nieuzasadnionej wykladni art. 144
ust. 1 powolanej ustawy, nie bytoby podstaw do uznania, ze przepis ten zostal naruszony przez strone pozwang jako
zamawiajacego. Wylozenie tego przepisu zgodnie z jego treScig, uwzglednienie ratio legis wprowadzenia zawartego w
nim zakazu, nie pozwala na uznanie, aby strona pozwana nie naruszyla wynikajacego z niego obowiazku, sprzecznie
ze swoim interesem w sytuacji, gdy z tego powodu, poza innymi przyczynami, stanela przed koniecznosci zwrécenia
wskazanej w pozwie cze$ci otrzymanego dofinansowania ze Srodkow wspolnotowych.

W ocenie Sadu Apelacyjnego, najbardziej jednoznacznie nalezalo oceni¢ naruszenie przez Sad Okregowy podanych
w apelacji tych postanowien umowy z 21 wrze$nia 2006 r. oraz powolanych w niej przepisobw prawa krajowego
oraz wspolnotowego, ktére dotyczyly zarzut okredlenia przez zamawiajacego w tresci (...) nierealnego, a przy tym
nieadekwatnego do zakresu prac objetych umowa z 14 lutego 2008 r., terminu jej wykonania, przedtuzonego nastepnie
za zgoda strony powodowej do 15 wrze$nia 2008 r. Analiza dokumentéw urzedowych, na ktére powolywala sie strona
powodowa, czyli Informacji o wynika kontroli z 8 grudnia 2010 r., podpisanej przez Wiceprezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych, oraz uchwaly Krajowej Izby Odwolawczej z 13 stycznia 2011 r., jednoznacznie wykazuje, ze stronie
pozwanej rowniez przypisany zostal wskazany zarzut, czyli naruszenia art. 29 ust. 11 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa
zamoéOwien publicznych przez ograniczenie w podany sposob kregu potencjalnych oferentéw, ktérych mogloby byé
jeszcze wiecej niz pieciu, gdyby termin na wykonanie umowy zostal okreSlony w spos6b adekwatny do zakresu prac
objetych umowa zawarta 14 lutego 2008 r.

Istote rozumowania, na ktérym ten zarzut zostal oparty, sprowadzi¢ wiec mozna do stwierdzenia, ze okreélenie
realnego, adekwatnego terminu mogloby sktonié¢ do zlozenia ofert rowniez innych wykonawcdw, w tym proponujacych
korzystniejsze warunki cenowe niz to wynikalo z wybranej oferty konsorcjum (...) S.A., czyli Zze wybranie oferty,
ktora z podanego powodu mogla zosta¢ niezlozona, mogloby sie wiazac z racjonalniejszym wykorzystaniem Srodkow
wydanych na realizacje przedmiotu zamoéwienia, w tym takze dofinansowania uzyskanego przez strone pozwang ze
srodkoéw wspolnotowych. Dodac tylko nalezy, ze wskazanej ocenie, w tym dokonanej w obu powolanych dokumentach
w oparciu o ekspertyze sporzadzona bieglego P. H., podlegal termin zastrzezony w treéci (...) na wykonanie umowy, nie
za$ termin okreslony pierwotnie w umowie zawartej 14 lutego 2008 r., nastepnie takze przedtuzony, za zgoda powoda,
do 15 wrzesnia 2008 r. Chodzilo wiec tylko o przewidywany przy ogloszeniu o postepowaniu dotyczgcym udzielenia
spornego zamdwienia termin na wykonanie umowy, ktéra najwcze$niej mogla zostaé zawarta p6zna jesienia 2007 r.,
po przeprowadzeniu optymalnie sprawnego postepowania, czyli ktéry byl skracany z kazdego powodu prowadzacego
do jego przedluzenia.

Poza sporem musi pozostawaé, ze dokonanie ustalen w zakresie zarzutu dotyczacego adekwatno$ci, realnosci
terminu przewidzianego na wykonanie umowy zawartej po wytonieniu najlepszej oferty wymagato wiedzy specjalnej
w rozumieniu przyjetym w art. 278 k.p.c., czyli zgloszenia stosownych wnioskéw przez strone pozwang z racji
spoczywania na zamawiajacym ciezaru obalenia domniemania z art. 244 § 1 in fine k.p.c., ktore wynikalo z obu
wskazanych dokumentéw urzedowych, czyli Informacji o wynika kontroli z 8 grudnia 2010 r. oraz z uchwaly Krajowej
Izby Odwolawczej z 13 stycznia 2011 r. Nie mozna bylo wywiazacé sie ze spoczywajacego na pozwanej ciezaru wykazania
zupehie przeciwnych wnioskéw w poréwnaniu do przyjetych w tych dokumentach oraz w ekspertyzie sporzadzone;j
przez P. H. w inny sposdb niz dowodem z opinii odpowiedniego bieglego. W szczego6lnoéci nie mozna bylo podwazyc
tych dokumentéw najprzychylniejsza nawet dla strony pozwanej wykladnia istotnych dla sprawy przepisow, w
tym powolanych w apelacji regulacji dotyczacych zasady wprowadzania korekt w odniesieniu do dofinansowania
udzielonego ze Srodkéw wspdlnotowych.

Majac mozliwoé¢ wykazania wlasciwej inicjatywy dowodowej w zakresie objetym wskazanym zarzutem, czyli
realizujac swoje prawa procesowe, jak tez uprawienie z art. 77 Konstytucji RP, na ktére powolal sie Sad Okregowy,
strona pozwana nie wystapila jednak o przeprowadzenie dowodu z opinii wlasciwego bieglego. Nie zostalo tym samym
wykazane w tej sprawie, aby termin, ktéry w (...) zostal przewidziany na wykonanie umowy, byl realny oraz adekwatny,



czyli by nie doszlo do ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow. Zarzut naruszenia przez pozwanag ar. 29 ust. 1
i2 wzw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych zostal wiec wykazany przez strone powodowa. Przeciwna teza ze
strony pozwanej nie zostala natomiast udowodniona. W §wietle przepisdéw, na ktore zasadnie skarzacy powolywat sie
w apelacji wniesionej w tej sprawie, w tym w oparciu o art. 56¢ ust. 1 ustawy z 20 kwietnia 2004 r. r Narodowym Planie
Rozwoju oraz przyjetych na jej podstawie zasad wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamoéwien
publicznych w zakresie realizacji projektow wspéHinansowanych ze $rodkéw funduszy UE (k: 665 i n), jak tez w
oparciu o § 7 ust. 1 w zw. z § 13 ust. 1 pkt 1 umowy z dnia 21 wrzeénia 2006 r., a przy tym przy zastosowaniu pkt 19
tabeli stanowiacej zalacznik(...) do tych zasad, strona powoda byla uprawniona do wystapienia z zasadnym zadaniem
zasadzenia od pozwanej kwoty objetej zadaniem pozwu, czyli odpowiadajacej 12,5 % - om udzielonego pozwanej
dofinansowania z zwigzku z wykazaniem co najmniej jednokrotnego, a w istocie nawet trzykrotnego naruszenia
przez strone pozwana przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, ktére nakladalo na zamawiajacego obowiazek
zwrocenia dwukrotnie wiekszego dofinansowania. Uzasadnione bylo przy tym przyjecie, ze zasadno$¢ powddztwa nie
byla zalezna od wykazania doznania szkody przez powodowa, lecz od uprawdopodobnienia okoliczno$ci wskazujacych
na mozliwo$¢ wystapienia potencjalnej szkody w budzecie UE z podanej przyczyny, dokladnie z tych samych
powodow, ktore zostaly przedstawione szczegdtowo w uzasadnieniu wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia
8 kwietnia 2016 r., wydanego w sprawie IA Ca 14/15, do argumentow ktorego Sad Apelacyjny przychylil sie rowniez
W rozpoznawanej sprawie we wskazanym zakresie (k: 1487 i n).

Zachodzily wiec pelne podstawy do uwzglednienia apelacji powoda przez zmiane zaskarzonego wyroku i zasadzenie
od strony pozwanej na rzecz Skarbu Panstwa —Wojewody (...) kwoty 516289 zl wraz z odsetkami za opdZnienie jak dla
zaleglo$ci podatkowych od dnia 30 grudnia 2008 r. do dnia zaplaty, czyli w wysokoéci ustalonej w § 7 ust. 1 umowy z 21
wrze$nia 2006 1., jak tez ustalenia, ze strona pozwana w calo$ci ponosi koszty procesu, ktorych szczegbéltowe rozliczenie
zostalo pozostawione przez sad drugiej instancji do kompetencji referendarza sagdowego w Sadzie Okregowym w
Warszawie, na podstawie art. 98 § 1i 3 oraz art. 108 § 1 k.p.c.

Uwzglednienie apelacji w caloéci uzasadnialo ponadto obcigzenie strony pozwanej kosztami postepowania
apelacyjnego, obejmujacymi wynagrodzenie za udzial przed Sadem Apelacyjnym Prokuratorii Generalnej
Rzeczypospolitej Polskiej. Stopien skomplikowania tej sprawy, jak rowniez naklad pracy, ktory zostal wlozonych
W jej przygotowanie oraz popieranie, zwlaszcza zwigzany ze skomplikowang materig zaméwien publicznych oraz
powolanego w apelacji prawa wspolnotowego, uzasadnial przy tym przyznanie stronie powodowej wynagrodzenia
za udzial zawodowego pelnomocnika w pelnej stawce naleznej dla spraw o zaplate o najwyzszym progu minimalnej
stawki, wynoszacej 14400 zl, ktéra Sad Apelacyjny zasadzil od strony pozwanej na podstawie powolanych przepisow
i przy zastosowaniu § 10 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 2 pkt 71 § 15 ust. 3 pkt 1, 2 i 4 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnoSci adwokackie. Na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 28
lipca 2005 r. 0 kosztach sadowych w sprawach cywilnych od strony pozwanej Sad Apelacyjny mial ponadto obowiazek
zasadzi¢ na rzecz Skarbu Panstwa — Sadu Okregowego w Warszawie kwote 25815 z} tytulem nieuiszczonej oplaty od
apelacji ze wzgledu na ustawowe zwolnienie Skarbu Panstwa od obowigzku ponoszenia oplat, wynikajgce z art. 94
tej ustawy.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie powolanych przepiséow i art. 386 § 1 k.p.c., Sad Apelacyjny orzekt jak w
sentencji.

Paulina Aslanowicz Robert Obrebski Bernard Chazan



