WYROK SPROSTOWANO POSTANOWIENIEM Z DNIA 13/04/2017 r.

Sygn. akt I ACa 100/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 kwietnia 2017 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie I Wydzial Cywilny w skladzie nastepujgcym:
Przewodniczacy:SSA Maciej Dobrzynski

Sedziowie:SA Robert Obrebski (spr.)

SA Paulina Aslanowicz

Protokolant:apl. sedz. Alicja Sieczych

po rozpoznaniu w dniu 13 kwietnia 2017 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa Skarbu Panstwa - Komendanta (...)

przeciwko (...) spolce z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w W.
o zaplate

na skutek apelacji pozwanej

od wyroku Sadu Okregowego w Warszawie

z dnia 77 pazdziernika 2015 r., sygn. akt XXIV C 120/13

1. oddala apelacje;

2. zasadza od(...)spolki z ograniczong odpowiedzialnoScia z siedziba w W. na rzecz Skarbu Panistwa — Prokuratorii
Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej kwote 2.700 (dwa tysigce siedemset) zlotych tytulem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego w postepowaniu apelacyjnym.

Robert Obrebski Maciej Dobrzynski Paulina Aslanowicz

Sygn. akt IA Ca 100/16

UZASADNIENIE

Pozwem z 16 lipca 2012 r. Skarb Panstwa — Komendant (...) wniost o zasadzenie od (...)spolki z ograniczong
odpowiedzialnoécia z siedziba w W. kwoty 35760 zl wraz z ustawowymi odsetkami od 9 grudnia 2011 r. do dnia zaplaty
tytulem kary umownej za niewykonanie przez pozwana zawartej w ramach zaméwienia publicznego umowy z 29
grudnia 2010 r. sprzedazy 60000 z} sztuk amunicji o parametrach okreslonych w umowie, zgodnie z treécia istotnych
warunkéw tego zamowienia.

Pozwana wnosila o oddalenie powodztwa. Nie zaprzeczajac okoliczno$ci niedostarczenia stronie powodowej
wymaganych umowa nabojow, osiagajacych zakres poczatkowej energii (...) w granicach 500 — 600 J przy lufie 199,
twierdzila w odpowiedzi na pozew, wykonanie tego zobowiazania bylo niemozliwe z tego powodu, ze na rynku w



2010 r. amunicja spelniajgca takie wymagania nie byla dostepna. Uznajac takze, ze Swiadczenie bylo niemozliwe
do wykonania, strona pozwana twierdzila, ze zobowigzanie wygaslo w sposob niedajacy zamawiajacej podstawy
do naliczenia kary umownej przewidzianej kontraktem. Podawala tez, ze podpisujac umowe, byla przekonana, iz
wskazany parametr dotyczy lufy 100 mm, dla ktérej byl mozliwy do uzyskania. Byt bowiem dostepny na rynku
oraz przewidziany dla normy obronnej (...), w ktorej dla pistoletu o dlugiej lufie 199 mm zakres wymaganej energii
poczatkowej zostal okreS§lony w przedziale(...). Zawezajac drastycznie podany parametr w stosunku do wskazanej
normy obronnej, jak tez obnizajac dolny zakres ponizej poziomu przewidzianego w tej normie, strona powodowa w
niedopuszczalny i sprzeczny z prawem sposob okre§lila warunki zaméwienia w treSci specyfikacji, ktére od poczatku
nie byly mozliwe, wedlug pozwanej, do wykonania.

Opierajgc sie na zarzutach w stosunku do powddztwa gléwnego, pismem z 1 lutego 2013 r., dzialajac na podstawie
art. 387 § 2 k.c., pozwana wystapila z pozwem wzajemnym, w ktérych zadala zasadzenia od powoda, czyli pozwanego
wzajemnego, kwoty 84099,77 zl z ustawowymi odsetkami od 13 pazdziernika 2011 r. d dnia zaplaty tytulem
naprawienia szkody, ktérej miala dozna¢ wskutek poniesienia wydatkéw na wykonanie umowy, o niemozliwosci
wykonania ktorej przez pozwana strona powodowa wiedziala, a mimo to nie wyprowadzila strony pozwanej z blednego
wyobrazenia o moznosci jej wykonania. Na podang kwote mialy sie sklada¢ wydatki pozwanej na wykonanie badan
amunicji wskazanej w umowie i uzyskanie wymaganych nig certyfikatow.

Strona powodowa (pozwany wzajemny) wniosla o oddalenie powddztwa wzajemnego z powodu jego bezzasadno$ci.
Wskazywala na wymagane umowa parametry techniczne amunicji przewidzianej dla pistoletéw o lufie 199 mm,
ktore byty podane w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, znanej od poczatku pozwanej, ktora ztozyla
o$wiadczenie, ze oferowane przez pozwana pociski spelniajg wymagania okreSlone w specyfikacji, ktére mozna bylo
jednak wykonaé. Na rynku dostepna bowiem byla amunicja spelniajaca wymagania z umowy zawartej przez strony.

Wyrokiem z 7 pazdziernika 2015 r. Sad Okregowy zasadzil od pozwanej na rzecz strony powodowej kwot 35760 zt
wraz z ustawowymi odsetkami od 9 grudnia 2011 r. do dnia zaplaty. Powodztwo wzajemne zostalo za§ oddalone w
calosci. Ustalone rowniez zostalo, ze pozwana w calo$ci ponosi korzy procesu wywolanego powodztwem gléwnym i
wzajemnym. Szczegblowe ich rozliczenie Sad Okregowy pozostawil natomiast referendarzowi sgdowemu.

W oparciu o zebrane dowody, w tym zeznania $§wiadkéw i dokumenty, a przede wszystkim na podstawie opinii
Instytutu (...), przy pominieciu wartoSci dowodowej sporzadzonej na zlecenie pozwanej prywatnej ekspertyzy
(...) Instytutu (...) z siedzibg w Z., Sad Okregowy ustalil, okoliczno$ci dotyczace ogloszenia, przeprowadzenia
i rozstrzygniecia przetargu nieograniczonego na dostawe 60000 sztuk gmm nabojow antyrykoszetowych (...),
wygranego przez pozwang, jak rowniez podpisania przez strony umowy z 29 grudnia 2010 r. na dostawe na potrzeby
Strazy Granicznej, do 31 maja 2011 r., za cene wynoszaca 178800 zl brutto, podanej iloSci amunicji gmm do pistoletu
(.., ..), (..),(..), G.1i (...), spelniajgcej wymagania okres$lone w specyfikacji oraz w umowie, wérod ktérych zostalo
zastrzezone, ze energia poczatkowa pocisku (...) powinna wynosi¢ 500 - 600 J dla lufy dtugo$ci 199 mm. Wymagania
zostaly bowiem okres§lone dla warunkéw przyjetych w normie obronnej (...), przy ustalaniu ktorej przyjety byl
tylko inny przedzial predko$ci poczatkowej (...) dla wskazanej dlugosci lufy pistoletu. Na wypadek niedostarczenia
amunicji o wskazanych parametrach w ustalonych terminie, strona powodowa mogla skorzystaé, jak ustalil tez Sad
Okregowy, z prawa odstgpienia od zawartej umowy, oraz naliczy¢ kare umowna w wysokosci 20 % warto$ci brutto
przedmiotu umowy. Z uprawnienia do odstapienia od umowy zamawiajacy mogt skorzystaé, gdyby strona pozwana
nie uzyskalaby wymaganego potwierdzenia przez uprawniony organ zgodnoéci oferowanej amunicji ze specyfikacja
techniczng okre§long w umowie, rowniez w zakresie wymaganej warto$ci energii poczatkowej (...) dla pocisku do
pistoletu o dlugoéci lufy 199 mm.

Sad Okregowy ustalil tez, ze (...), (...), wystawil certyfikat stwierdzajacy, ze amunicja oferowana przez pozwang spelnia
wymagania zawarte w umowie, z wyjatkiem jednak warto$ci energii poczatkowej pocisku mierzonej przy zastosowaniu
lufy balistycznej o dtugosci 199 mm, przewidzianej dla wskazanej normy obronnej. Z tej przyczyny Instytut (...)
nie potwierdzil zgodnoéci amunicji oferowanej przez pozwana w ramach wykonania umowy z okre§lonymi w niej
wymaganiami technicznymi, na zmiane ktorych nie zgodzil sie réwniez Komendant (...). Ustalone wiec zostalo, ze



do konica maja 2011 r., pozwana nie dostarczyla zamawiajacemu amunicji, ktora by spelniala wymagania techniczne
okreslone w umowie z 29 grudnia 2010 .

Sad Okregowy ustalil ponadto, ze z podanej przyczyny, pismem z 12 wrze$nia 2011 r., odebranym przez pozwana 19
wrze$nia 2011 r., Komendant (...) odstapil od umowy laczacej strony. Pismem za$ z 7 pazdziernika 2011 r., wezwal
pozwang do zaplacenia kary umownej w kwocie 35760 zl, naliczonej w zwigzku z odstgpieniem przez powoda od
umowy z powodu jej niewykonaniem przez pozwang, ktéra pismem z 28 wrzeS$nia 2011 r., domagala sie zwrotu
rozliczonego przez zamawiajacego wadium 17880 zl oraz zaplaty odszkodowania w kwocie 292867,96 7l z art. 387 §
2 k.c., naliczonego z powodéw podanych w odpowiedzi na pozew gtowny oraz pozwie wzajemnym. Pow6d odmowila
jednak, jak ustalil Sad Okregowy, zaplacenia odszkodowania zadanego przez pozwana, ktora z kolei nie zaplacila kary
umownej.

W oparciu o opinie Instytutu (...) w W., uzupelianej w toku postepowania, Sad Okregowy ustalil, ze kryterium
energii poczatkowej pocisku (...) w przedziale 500 — 600 J ustalone przy zachowaniu warunkéw badan przyjetych w
normie obronnej (...), przy zastosowaniu lufy balistycznej 199 mm, spelniala amunicja(...)oraz (...), ktéra wynosila
odpowiednio 597,1 J oraz 566,4 J. Przy dokonywaniu tych ustalen, Sad Okregowy nie uwzglednil prywatnej opinii,
sporzadzonej przez (...) Instytut (...) w Z., z ktérej wynikal przeciwny wniosek.

Oceniajac znaczenie prawne dokonanych ustalen, Sad Okregowy uznal powodztwo gtowne za uzasadnione w catosci.
Nie znalazl natomiast podstaw do uznania zasadnos$ci powodztwa wzajemnego. Opierajac sie na opinii Instytutu (...)
w W., ktorej warto$¢ dowodowa, w tym ostateczne wnioski zawarte w jej treéci, nie zostaly podwazone, uznal przede
wszystkim, ze zostalo przez strone powodowa udowodnione w ten sposob, ze dostarczenie amunicji spelniajacej
wymagania okre$§lone w umowie, zgodnej ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia udzielonego pozwanej,
bylo mozliwe. Z opinii tej jasno bowiem wynikalo, ze predkos¢ poczatkowa dla pocisku (...) w przedziale od 500 do
600 J przy lufie dlugiej 199 mm uzyskiwala amunicja (...), jak wykazaly badania przeprowadzone przez powolany
Instytut, podczas ktoérych zostalo wyliczone, ze parametr ten Srednio wynosit 597, J, za$ Instytut w peli podtrzymal
wnioski zawarte w opinii podstawowej, pomimo przyznania, ze przy dokonywaniu tych pomiaréw nie dysponowat lufa
balistyczng. Wskazane tez zostalo w opinii glownej i uzupeliajacej, ze pocisk (...) mial pewniejszy wynik, wynoszacy
566,4 J, ktéry nie wychodzil poza wymagany poziom, nawet przy uwzglednieniu marginesu bledu, wynikajacego
z mozliwego uzycia lufy balistycznej do jego pomiaru. Sad Okregowy wskazal, ze niezaleznie od oceny wartosci
dowodowej tej opinii, ciezar udowodnienia, ze wymagany umowa wskaznik nie byl mozliwy do uzyskania, tj. ze
Swiadczenia okre§lonego umowa od poczatku nie mozna bylo obiektywnie zrealizowaé, spoczywal tylko na stronie
pozwanej, ktora nie zdolala przeprowadzic¢ takiego dowodu. Uznajac, ze parametry okre$lone we wskazanej w umowie
normie obronnej mogly zosta¢ okreslone w umowie na innym poziomie, nie byly wiec bezwzgledne wiagzace jej
strony, Sad Okregowy ocenil postanowienia umowy za wazne dla obu stron, w tym dla pozwanej, ktéra o jej zapisach
wiedziala. Nie wykonala jednak umowy z powodéw nieobciazajacych strone powodowa, ktora miala podstawy do
tego, aby od umowy odstapic oraz obciazy¢ pozwana prawidlowo obliczona kara umowna w wysokos$ci podanej w
pozwie wraz z odsetkami, ktore byly nalezne po wezwaniu pozwanej do zaplaty, pismem z 7 pazdziernika 2011 r.,
juz od 24 pazdziernika 2011 r. Zadanie ich zasadzenia od 9 grudnia 2011 r. tym bardziej byto wiec uzasadnione, w
przeciwienstwie do powddztwa wzajemnego opartego na art. 387 § 2 k.c. Jesli bowiem Swiadczenie bylo mozliwe
do spelnienia, nie mogly zosta¢ wykazane przestanki odpowiedzialnoSci odszkodowawczej, a tym bardziej wiedza
powddki o niemozliwoSci §wiadczenia i brak wyprowadzenia pozwanej z nie§wiadomosci dotyczacej niemozliwosci
wykonania umowy. Na tej podstawie Sad Okregowy oddalil powddztwo wzajemne. O kosztach procesu orzekl
natomiast zgodnie z zasada odpowiedzialno$ci za wynik sprawy z art. 98 k.p.c. tak w cze$ci dotyczacej powodztwa
glownego, jak rowniez wzajemnego.

Apelacje od wyroku Sadu Okregowego wniosla strona pozwana (powdd wzajemny). Zaskarzajac ten wyrok w calos$ci,
zarzucila Sadowi Okregowemu naruszenie zasad do$wiadczenia zyciowego i logiki przez sprzeczne z art. 233 w zw. z
art. 232 k.p.c. przyjecie, ze mozliwe bylo dostarczenie amunicji okreslonej w umowie, w tym wypelnienie wymagania,
aby predkos$¢ poczatkowa pocisku (...) w granicach 500 — 600 J w warunkach okre§lonych w normie obronnej nr (...),
przy zastosowani lufy balistycznej 199 mm, w sytuacji, gdy uzupelniona opinia (...) Instytutu (...) w W. nie dawala



podstaw do przyjecia takiego wniosku, zas sprawozdanie z badan przeprowadzonych przez (...) w Z. 18 wrzeénia 2015
r. wykluczylo to ustalenie. Wykazane w niej bowiem zostalo, ze zadna amunicja nie mogla spelniaé tego wymagania.
Nastepny zarzut dotyczyt naruszenia przez Sad Okregowy art. 244 w zw. z art. 227 k.p.c. poprzez pominiecie mocy
dowodowej tego sprawozdania jako dokumentu urzedowego w sytuacji, gdy Instytut, od ktérego ono pochodzilo, jest
urzedowa jednostka certyfikujacg tego rodzaju amunicje, majaca akredytacje w zakresie obronnoéci i bezpieczenstwa,
zgodnie z Obwieszczeniem Ministra Obrony Narodowej z 2 pazdziernika 2014 r. w sprawie jednostek certyfikujacych,
jak tez sprzeczne z art. 245 w zw. z art. 227 k.p.c. uznanie, ze wskazane sprawozdanie moze zostaé uznane wylacznie za
dokument prywatny stanowigcy fachowe uzasadnienie twierdzen powoda, a ponadto sprzeczne z art. 217 § 11 2 oraz
art. 227 k.p.c. pomniecie dowodow z innych postepowan przetargowych dotyczacych amunicji tego samego rodzaju,
z ktorych wynikalo, ze okreSlony przez powoda parametr energii poczatkowej pocisku (...) w granicach 500 — 600 J
wymagany byl dla luf krétkich 100 mm, dla ktérych byt dostepny na rynku, w przeciwienstwie do pociskow do lufy
dlugiej 199 mm, czego powdd musial by¢ §wiadomy przed zawarciem umowy, z ktérej wywiedzione zostalo powddztwo
glowne, jak tez pominiecie dowodéw, ktore potwierdzaly wysoko$é wydatkéw pozwanej, poniesionych na pokrycie
kosztéw badan amunicji oferowanej powodowi i uzyskania wymaganych certyfikatéw. Nastepny zarzut dotyczyt za$
sprzecznego z art. 299 k.p.c. oddalenia wniosku pozwanej o przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron, mimo ze
pozostale dowody nie wyjasnily wszystkich okolicznoéci o istotnym znaczeniu dla wyniku sprawy, w tym informacji
przekazywanych przez powoda stronie pozwanej w zakresie spornego wymagania technicznego w odniesieniu do lufy,
dla ktérej bylo ono wymagane. W apelacji zostal ponadto podniesiony zarzut naruszenia przez Sad Okregowy art. 387
§ k.c. przez bezzasadne uznanie, ze §wiadczenie okreslone w umowie, w czeéci dotyczacej spornego parametru, mozna
bylo wypekic i ze strona powodowa nie wiedziala o braku mozno$ci jego spelnienia, mimo ze mogla o tym powiadomié
skarzaca. Kolejny zarzut dotyczyt naruszenia art. 30 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamo6wien publicznych
poprzez wadliwe uznanie, ze strona powoda mogla w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia okre§li¢ wskazany
parametr przez podanie przedzialu granicznego w dolnej granicy wykraczajacy poza przedzial okreslony w normie
obronnej (...), jak réwniez sprzeczne z art. 6 k.c. uznanie, ze pozwana nie udowodnila bezpodstawno$ci wnioskoéw
podanych w podstawowej czeéci opinii Instytutu (...) w W., a takze uwzglednienie zadania gléwnego w sposob
sprzeczny z art. 5 k.c. w sytuacji, gdy przyczyna nieuzyskania przez pozwana deklaracji zgodnosci, ktéra winna zostac
wystawiona przez Dyrektora Instytutu (...), lezala wylacznie po stronie powoda, nie zostala natomiast wywolana
dzialaniem pozwanej. W konsekwencji zostal podniesiony w apelacji zarzut naruszenia przez Sad Okregowy art.
483 w zw. z art. 387 § 11 art. 471 k.c. poprzez bezzasadne uwzglednienie zadania o zasadzenie kary umownej za
niespelnienie niemozliwego Swiadczenia i zarazem oddalenie zadania wzajemnego dotyczacego naprawienia przez
powoda szkody doznanej przez pozwana wskutek pokrycia kosztéw zwigzanych z podjeciem dzialan, ktore nie mogly
doprowadzi¢ do wykonania niemozliwego $wiadczenia. Na podstawie przedstawionych zarzutéw, przy obszernym
ich uzasadnieniu, pozwana wnosila o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie powodztwa gléwnego oraz
zasgdzenie od powoda na rzecz skarzacej kwoty 84099,77 zt z ustawowymi odsetkami od 13 pazdziernika 2011 r. do
dnia zaplaty tytulem naleznos$ci objetej pozwem wzajemnym oraz kosztéw procesu za obie instancji wedlug norm
przepisanych, ewentualnie o jego uchylenie i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu do ponownego rozpoznania i
rozstrzygniecia o kosztach postepowania apelacyjnego.

W odpowiedzi na apelacje strona powodowa wniosla o jej oddalenie oraz obciazenie pozwanej poniesionymi kosztami
postepowania apelacyjnego wedlug norm przepisanych.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja nie zaslugiwala na uwzglednienie. Ustalenia Sadu Okregowego byly prawidlowe. Zostaly bowiem oparte na
dowodach zebranych w tej sprawie, wsrdd ktoérych gléwne znaczenie miata opinia (...) i (...). Przy ocenie zebranych
dowodow, Sad Okregowy nie naruszyl art. 233 i art. 232 k.p.c. Nie uwzgledniajac warto$ci dowodowej opinii
sporzadzonej przez (...) z Z., nie naruszaly ponadto ani art. 244 w zw. z art. 227 k.p.c., ani tez art. 245 w zw. z art.
2171 art. 227 k.p.c. Wskazane przepisy nie zostaly rowniez naruszone poprzez pomiecie dokumentow, ktére dotyczyly
innych postepowan przetargowych, przeprowadzonych w ramach zamoéwien oglaszanych przez strone powodowa.
Dowody, ktore zostaly w tej sprawie przeprowadzone, w tym pierwsza z powolanych opinii, wraz z dalszym jej



uzupekieniem, byly wystarczajace do dokonania kluczowego dla sprawy ustalenia w zakresie obiektywnej moznoéci
spelnienia §wiadczenia polegajacego na dostarczeniu amunicji do pistoletow wskazanych w umowie zawartej przez
strony, speliajacej wymaganie predko$ci poczatkowej pocisku (...) w przedziale od 500 do 600 J dla lufy o dtugosci
199 mm. Przeciwne twierdzenia skarzacej nie zostaly wykazane w tej sprawie. Prawidlowo wiec Sad Okregowy uznal,
ze opinia Instytutu (...) wykazala, ze dwa rodzaje amunicji spetlnialy wskazane kryteria. Poprawnie ponadto zostalo
wskazane przez Sad Okregowy, ze niezaleznie nawet od poprawnos$ci wnioskow zawartych w tej opinii, na stronie
pozwanej spoczywal ciezar wykazania, z zachowaniem regul postepowania dowodowego obowiazujacych w procesie
cywilnym, obiektywnej niemozno$ci dostarczenia amunicji spelniajacej wskazane w umowie wymogi, jak réwniez
ze z ciezaru tego strona powodowa sie nie wywiazala w tej sprawie. Wszystkie zarzuty dotyczace naruszenia prawa
materialnego, w tym art. 387 § 1 k.c., nie zastlugiwaly wiec na uwzglednienie. Zachodzily wiec podstawy do tego, aby
strona pozwana zostala obcigzona karg umowna za niespelnienie umownego $§wiadczenia niepienieznego, ktérego
brak stanowil tez dla strony powodowej podstawe do odstapienia od umowy i obciazenia pozwanej karg umowa, ktorej
wysoko$¢ nie zostala zakwestionowana. Tym bardziej na uwzglednienie nie zaslugiwal zarzut naruszenia przez Sad
Okregowy art. 387 § 2 k.c.

Przechodzac do dokladniejszego uzasadnienia, wskazaé przede wszystkim nalezy na zapisy zawarte w szczegélowym
opisie przedmiotu zamoéwienia, ktére stanowily podstawe umownego okreslenia przez strony wymagan technicznych,
jakim winna odpowiada¢ amunicja, ktéra pozwana zobowiazala sie dostarczy¢ na zamoéwienie strony powodowe;j.
Chodzilo wiec o pociski pistoletowe rodzaju Parabellum, antyrykoszytowe z wglebieniem wierzchotkowym,
przeznaczone do strzelania z pistoletow maszynowych (...), (...), (...), G.i(...), przy czym parametry naboju ,,okreslono
dla warunkéw badan przyjetych w normie obronnej (...)” (k: 10 ostatnia rubryka z tabeli). Z zacytowanego zapisu
jednoznacznie wiec wynikalo, ze parametry dla uzgodnionego w umowie pocisku zostaly okreslone dla broni o lufie
dlugiej 199 mm, tylko bowiem dla takiej broni zostala ustalona normatywnie wskazana norma obronna. Z drugiej
strony, z tego samego zapisu wynika, ze nie chodzilo o zastosowanie danych z tej normy, w tym okreélonego w
niej innego przedzialu predkosci pocisku (...). W przeciwnym razie wskazana norma obronna zostalaby powolana
wprost ze wszystkimi okreSlonymi w niej parametrami. Z zapisu tej specyfikacji wynika tylko, ze wykorzystane
zostaly ,,warunki badanh przyjetych w normie obronnej”, a nie sama norma w caloéci. Ustalenie, czy pociski,
ktére mialy zosta¢ dostarczone przez pozwana na podstawie zawartej umowy, w pelni odpowiadaja okre$lonym w
niej wymaganiom technicznym, wymagalo wiec zastosowania lufy dlugiej 199 mm. Nie polegalo tez natomiast na
koniecznoSci zastosowania poziom predkoéci poczatkowej pocisku (...), okreslonego w normie obronnej. Wskaznik
ten zostal bowiem odmiennie okreslony w treSci umowy, ktéra byla pozwanej znana. Nie sposéb bylo wiec uznaé,
aby okres$lenie w tej umowie innego przedzialu w zakresie wskazanego parametru, w tym obnizenie progu dolnego do
500 J, naruszalo art. 30 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamo6wien publicznych. Nie zostalo w kazdym razie w tej
sprawie wykazane ze strony skarzacej, ze strona powodowa nie mogla okresli¢ tego parametru na wlasne potrzeby,
przy zachowaniu innych warunkéw przyjetych dla normy obronnej (...), czyli koniecznos$ci zastosowania lufy dlugiej
199 mm. Parametr predkosci poczatkowej pocisku (...) w przedziale 500 — 600 J, ktéry nalezalo sprawdzié¢ oraz
wyznaczy¢ dla pistoletow o tej dtugoséci lufy, mial by¢ ponadto spelniony przy ich uzyciu w pistoletach okreslonych
w umowie. Jedli wiec na potrzeby wykonania opinii zleconej przez Sad Okregowy, Instytut (...) przeprowadzil
badania przy wykorzystaniu pistoletu maszynowego MP5 o dlugosci lufy 199 mm (k: 504), $redni wynik uzyskany dla
amunicji (...), ktory wynosil 597,1 (k: 508), mieécil sie w przedziale okreslonym w umowie. Nie mialy wiec istotnego
znaczenie dla wyniku tej sprawy ani wyniki jednostkowych pomiaréw dla tej broni, ani tym bardziej wynik uzyskany
przy zastosowaniu lufy balistycznej, ktorg wskazany Instytut nie dysponowal. Pomiar wykonywal natomiast przy
zastosowaniu broni dostarczonej przez skarzacg, co jednoznacznie wynika z treéci opinii Instytut (...) (k; 504). Wyniki
pomiaru przeprowadzonego przy uzyciu lufy balistycznej oddaja wymagania okreSlone dla normy. Nie przedstawiaja
natomiast wyniku uzyskanego dla broni okre$lonej w umowie, ktéra miala pierwszoplanowe znaczenie, zwlaszcza
ze Instytut (...) w opinii uzupelniajacej w pelni potrzymal wnioski zaprezentowane w opinii gtéwnej, pomimo tego,
ze przy zastosowaniu lufy balistycznej, mozliwy poziom bledu méglby spowodowaé przekroczenie gérnego poziomu
dopuszczonej w umowie predkoéci poczatkowej pocisku (...). Opinia Instytutu (...) wykazala wiec, ze parametr tej
predkosci, okre§lony w szczegblowym opisie przedmiotu zamoéwienia, speliala amunicja (...) A. (...). Z opinii tej
wynikalo tez, ze tego rodzaju pocisk mégt wypelni¢ wymaganie okreslone w umowie réwniez dla broni o lufie krotkiej



100 mm. Wynosil bowiem dla tej lufy 541,1 J (k: 504). Przede wszystkim jednak nalezy podkresli¢, ze broni o lufie
krotkiej w ogdle nie dotyczyla umowa zawarta przez strony. Okre$lone dla niej parametry nie mialy wiec zadnego
znaczenia dla wyniku tej sprawy. Zostaly natomiast wykorzystane przez pozwang jako podstawa do budowania
zarzutow, ktore nie zaslugiwaly na uwzglednienie. Oparte bowiem zostaly na bezzasadnym zdublowaniu wymagan w
zakresie predkoSci poczatkowej pocisku(...) nie tylko dla broni o lufie dtugiej, lecz réwniez krotkiej 100 mm, ktorej w
ogoble nie dotyczyla umowa zawarta przez strony.

Drugim przykladem amunicji, ktéra spelniala wymagania umowne dla predkosci poczatkowej pocisku (...) w
przedziale 500 — 600 J dla broni o lufie dlugiej 199 mm, w opinii Instytutu (...) zostal podany pocisk (...). Z badan
wykonanych przez ten Instytut wynika, ze wskazany parametr wynosil dla tej amunicji 566,4 J. Daleko odbiegal
wiec od progu gornego, ktory zostal oznaczony na 600 J. Nawet zastosowanie lufy balistycznej nie moglo w zaden
sposob wplynaé na ocene jego zgodno$ci z wymaganiami okre§lonym w umowie laczacej strony. Nie moglo wiec ulegac
kwestii, ze jakakolwiek korekta, ktéra moglaby wynikac z zastosowania lufy balistycznej, okre$lona przez ten Instytut
w opinii uzupeliajacej, w ktorej zaprezentowane zostaly odpowiedzi na watpliwosci i zastrzezenia zgloszone przez
pozwana do opinii gléwnej, by nie wplynela na ocene zgodnoéci wskazanego pocisku w umowa w zakresie, ktory
dotyczyl dopuszczalnego poziomu poczatkowej predkosci pocisku (...). Podstawa zarzutéw, ktére zglaszala w tym
zakresie skarzgca, rbwniez na etapie apelacji, odnosila sie wylacznie do tego, ze wskazany parametr dla pocisku (...) dla
broni o lufie krétkiej 100 mm, wynosil tylko 489,3 J. Nie byt wiec zgodny z umowa. Osiagal bowiem poziom nizszy niz
okreslone wumowie (...). Nie mialo to jednak zadnego znaczenie dla wyniku sprawy. Przedmiot tej umowy nie dotyczyl
bowiem dostarczenia okres§lonej w niej amunicji dla broni o lufie krotkiej, lecz wylacznie dla broni o lufie dlugiej, czyli
okres$lonej w normie obronnej (...). Podstawa, na ktorej pozwana oparla wieksza cze$¢ zarzutdw apelacji, zwlaszcza
dotyczacych oceny dowodoéw i dokonania kluczowych ustalen dla sprawy, zostala wiec poddana swoistej manipulacji.
W opinii sporzadzonej na zlecenie Sadu Okregowego, wskutek uwzglednienia tez pytan strony pozwanej, zostaly
wskazane wyniki dla luf obu podanych dlugoéci, podczas gdy przedmiot zamdwienia dotyczyl tylko broni o lufie dtugiej
199 mm. W ogble nie obejmowal broni o lufie krétkiej 100 mm. Wyniki pomiaréw, ktére Instytut (...) przeprowadzit
dla broni o lufie krotkiej, nie mialy wiec zadnego znaczenie dla oceny, czy obiektywnie mozliwe bylo dostarczenie
amunicji dla broni o lufie dlugiej 199 mm, ktorej predkos¢ poczatkowa (...) miescilaby sie w przedziale od 500 do
600 J. Powolana opinia wykazala, ze warunek ten spelnial nie tylko pocisk (...), lecz rowniez, ze znacznie wieksza
pewnoscia, pocisk (...). Nie mialo znaczenia, ze drugi z tych pociskéw nie spelialby tego wymagania, gdyby przedmiot
zamoOwienia obejmowal rowniez pociski do broni o lufie krétkiej 100 mm. Budowanie zarzutéw, takze zawartych
w apelacji, na nieistotnym dla sprawy elemencie, nie miato wiec najmniejszego znaczenia dla oceny jej zasadnosci.
Zebrany w tej sprawie material wykazal, ze okreSlone w umowie parametry spelmialy dwa wskazane rodzaje amunicji.

Drugi istotny wniosek, ktory trafnie Sad Okregowy wyprowadzil z treéci opinii Instytutu (...), zwigzany jest z szerszym
spojrzeniem na obiektywna moznoé¢ wypelhienia umowy w zakresie dotyczacym okre$lonych w jej tresci parametrow
technicznych, w tym dopuszczalnej predkosSci poczatkowej pocisku (...) w przedziale od 500 do 600 J. Zarzut
niemozno$ci dostarczenia amunicji, ktéra by spekliala takie wymaganie, zostal podniesiony przez pozwana. Ciezar
wykazania jego zasadno$ci spoczywal wiec na skarzacej, ktora nie zdolala w tej sprawie udowodnié podniesionego
twierdzenia, niezaleznie nawet od tego, czy wskazane wymaganie speliaja dwa podane przyklady pociskéw, ktore
zostaly poddane szczegbélowym badaniom przez Instytut (...), a nastepnie rowniez ze strony Instytutu (...) w Z., ktory
nie badal zadnej innej broni. Nie wyrazal roéwniez ogdlnego stanowiska w tym zakresie. W opinii sporzadzonej na
zlecenie Sadu Okregowego przez Instytut (...) zostalo jednak wyrazone stanowisko nastepujace: ,,zdaniem Komisji,
w sprzedazy moze by¢ dostepna, oprocz poddanej badaniom, inna amunicja 9x19 mm Parabellum, speliajaca
przedstawione powyzej kryteria”. Przytoczona teza nie zostala przez pozwana zweryfikowana dowodowo. Przeciwne
wnioski nawet nie wynikaja z prywatnej opinii sporzadzonej przez Instytut (...) w siedzibg w Z.. Wykazanie, ze na
rynku nie bylo amunicji spelniajacej wymagania okreslone w umowie, musialoby sie wigzaé z przeprowadzeniem
oceny szerszej oferty rynkowej. Stosowne wnioski dowodowe nie zostaly jednak zgloszone ze strony pozwanej. Nawet
wiec ogoblna teza zawarta w zacytowanym fragmencie opinii Instytutu (...) nie zostala podwazona i zweryfikowana
dowodowo. Nie mogtla jej tym bardziej podwazy¢ opinia prywatna, na ktéra pozwana powolala sie w licznych zarzutach
apelacji.



Nie wdajac sie w szczegdlowe rozwazania dotyczace treSci opinii, ktéra zostala sporzadzona na prywatne zlecenie
strony pozwanej i zlozona do akt, w pierwszej kolejnoéci nalezy wskazaé¢ na wzgledu formalne, uwarunkowania
o charakterze procesowym, ktore zostaly wprowadzone w celu zapewnienia w mozliwie jak najwiekszym stopniu
zachowania obiektywnoéci ze strony sadow przy gromadzeniu dowodéw i ich wykorzystaniu na potrzeby
rozstrzygniecia opartego na okolicznoSciach wymagajacych wiedzy specjalnej, ktére w sprawie niniejszej mialy
decydujace znaczenie dla oceny zasadno$ci powodztwa, a tym samym réwniez apelacji stronu pozwanej. Poza sporem
pozostaje, ze Instytut (...) z siedziba w Z. zajmuje sie podobna dzialalno$cia w poréwnaniu do Instytuty (...), ktory
sporzadzal w tej sprawie opinie na zlecenie Sadu Okregowego. Nie ulega takze kwestii, ze Instytut w Z. jest jednostka
certyfikacyjng w zakresie amunicji. Posiada bowiem stosowne prawa i dopuszczenia, udzielone na podstawie aktow
prawnych powolanych w apelacji. Z tego wlasnie wzgledu, w poczatkowej fazie realizacji postanowienia Sadu
Okregowego o dopuszczeniu dowodu z opinii instytutu, wskazana jednostka w pierwszej kolejnosci byla brana pod
uwage jako podmiot majacy wykonaé taka opinie, ktora zostala dopuszczona przez Sad Okregowy. Podjete wiec zostaly
w tej sprawie czynno$ci zwigzane z wykonaniem opinii przez (...) w Z.. Po przeprowadzeniu analizy akt, pismem
z 25 pazdziernika 2013 r., nadanym droga faksowa, wskazany Instytut osobiScie wystapil z wnioskiem o zlecenie
wykonania opinii ,,innemu instytutowi”. Podal bowiem, ze ,,jest zaangazowany w przedmiotowa sprawe” z powodu
czynnodci, ktére w okresie weze$niejszym wykonywal na zlecenie pozwanej. Instytut w Z. zaproponowat wiec, aby w
tych wzgledéw, sporzadzenie opinii zostalo powierzone Instytutowi (...) w W. (k: 443). W istocie wskazane pismo
wywolalo skutek podobny do zgloszenia przez Instytut w Z. wniosku o jego wylacznie. Nie zostalo on formalnie
rozpoznany, niemniej sporzadzenie opinii zostalo zlecone Instytutowi (...). W sytuacji, gdy zachodzily przestanki do
wylaczenia Instytutu z siedziba w Z., nie sposéb bylo oprzeé kluczowych dla sprawy ustalen na opinii, ktora zostala w
pozniejszym czasie sporzadzona na prywatne zlecenie strony pozwanej. Nie uzyskala bowiem statutu opinii instytutu
badawczego z art. 290 k.p.c. Tym bardziej nie mozna bylo na jej podstawie podwazy¢ wartoéci dla tej sprawy opinii
sporzadzonej przez Instytut (...). Zamierzajac podwazy¢ warto§¢ dowodow3 tej opinii w istotnym dla sprawy zakresie,
strona pozwana powinna byla zglosi¢ ewentualnie wniosek o przeprowadzenie dowodu z jeszcze innego instytutu tej
samej specjalnosci. Postuzenie sie prywatna opinia sporzadzona przez jednostke, ktéra sama wystapila o jej wylacznie
ze sprawy, z powodow czysto proceduralnych nie moglo podwazyé warto$ci opinii sporzadzonej przez Instytut (...),
niezaleznie od tego, jakie byly wyniki badan przeprowadzonych przez Instytut w Z. na zlecenie pozwanej, a nawet
mimo tego, ze zostaly one przeprowadzone przy uzyciu lufy balistycznej, ktéra nie dysponowat jednak Instytut (...).
Z podanych wyzej powodoéw, jej uzycie nie bylo decydujace. Nie moglo z pewno$cia przesadzi¢ o koniecznosci oparcia
kluczowych dla sprawy ustalen na opinii Instytutu w Z., wlasnie dlatego, ze jego udzial w sprawie jako bieglego zostalo
podwazony wczes$niejszym realizowaniem zlecen na rzecz strony pozwane;j.

Na uwzglednienie nie zaslugiwal rowniez zarzut naruszenia przez Sad Okregowy art. 244 czy tez art. 245 w zw. z
art. 227 k.p.c. poprzez pominiecie wartoSci dowodowej dokumentu bedacego sprawozdaniem z badan nr (...), ktére
zostaly przeprowadzone przez Instytut w Z. 18 wrzesnia 2015 r. na zlecenie strony pozwanej. Trudno bowiem za
dokument urzedowy uzna¢ efekt badan wykonanych na prywatne zlecenie strony zainteresowanej, czyli jednak poza
zakresem zadan zwiazanych z wykonywaniem czynno$ci administracji, w tym dotyczacej badania amunicji. Tryb
sporzadzenia tego sprawozdania byl w istocie prywatnoprawny, nie za$ urzedowy. Zasadnie Sad Okregowy uznal wiec
to sprawozdanie za dokument prywatny, ktérego moc dowodowa wynika z art. 245 k.p.c. W sytuacji, gdy chodzilo
o dokument sprawozdawczy, zawierajacy tylko o$wiadczenie wiedzy Instytutu w Z. o wynikach przeprowadzonych
badan, nie sposéb bylo uznaé ich zgodno$¢ z rzeczywistos$cia, a tym bardziej na tej podstawie podwazy¢ wnioski
wynikajace z opinii Instytutu (...), ktéra w tym zakresie korzystala z mocy dowodowej wlasciwej dla opinii z art. 290
w zw. z art. 278 k.p.c.

Na korzy$é¢ strony pozwanej nie moglo nawet przemawia¢ ewentualne uznanie wskazanego sprawozdania z dnia
18 wrzeénia 2015 r. za dokument urzedowy. Zgodnos$¢ takiego dokumentu za§wiadczajacego moze zostaé bowiem
obalona przy zachowaniu zasad rozkladu dowodu okreslonych w art. 252 k.p.c. i przy wykorzystaniu wszystkich
w zasadzie adekwatnych dowodéw, w tym tez dowodu z opinii bieglego, a tym bardziej instytutu naukowego
lub badawczego. Nawet wiec gdyby przyja¢ zalozenie objete wskazanym zarzutem apelacji, nie mozna byloby
oprze¢ kluczowych dla sprawy ustaleii na tym sprawozdaniu juz z tego powodu, ze przeciwne wnioski wynikaly



z opinii Instytutu (...), ktérej znaczenie dla sprawy bylo pierwszoplanowe i formalnie przenosilo dowodowa
warto$¢ jakichkolwiek dokumentow prywatnych, a nawet urzedowych. Sad Okregowy zasadnie wiec pominat warto§é
dowodowa sprawozdania z badan, ktore zostalo zalaczone do prywatnej opinii sporzadzonej na zlecenie skarzacej.

Tym bardziej nie mozna byto oprze¢ kluczowych dla sprawy ustalenn na dokumentacji obrazujacej warunki innych
przetargoéw przeprowadzanych przez strone powodowa na dostawe amunicji nieobjetej sporna umowa, ktora przez
pozwang niewatpliwie nie zostala wykonana. Zadnego znaczenia w efekcie nie mogla mie¢ dokumentacja obrazujaca
wydatki pozwanej na przystapienia do wykonania spornej umowy. Pomijajac wskazane dokumenty, Sad Okregowy
nie naruszyl wiec art. 217 k.p.c., ani tez art. 227 k.p.c. Zebrany w sprawie material dowodowy wykazal bowiem, ze
Swiadczenie bylo obiektywnie wykonalne. Nie zostalo wiec wykazane, aby wygasto z powodu pierwotnej niemozliwosci
jego spelnienia, stosownie do art. 387 § 1 k.c. Naliczenie przez strone powodowa kary umownej po odstgpieniu od
umowy z podanego powodu byto wiec w pelni uzasadnione. Nie naruszalo art. 483 i art. 387 § 1 k.c. Powddztwo glowne
w calosci zaslugiwalo wiec na uwzglednienie.

Oddaleniu podlegalo w konsekwencji powddztwo wzajemne. Skarzgca nie zdotala bowiem wykaza¢, ze §wiadczenie
okre$lone w umowie lgczacej obie strony od poczatku bylo niemozliwe do spelnienia. Tym bardziej nie wykazala, aby
strona powodowa o tym wiedziala, a mimo to nie poinformowala o tym strony pozwanej, czyli by przeprowadzita
przetarg tylko po to, aby skarzaca poniosla koszty czynnoéci podjetych w ramach wykonywania spornej umowy. Nie
sposob uznaé, aby takie byly motywy dzialania podjetego przez strone powodowa na szkode strony pozwanej. Jako
podmiot profesjonalnie dzialajacy w branzy zbrojeniowej, pozwana powinna byla zdawac sobie sprawe z tego, ze
amunicja dotyczyla obroni o lufie dtugiej 199 mm, dla kt6rej zamawiajacy mial potrzebe uzyskaé amunicje o predkosci
poczatkowej pocisku (...) w przedziale od 500 do 600 J, jak tez ze dostarczenie takiej amunicji bylo obiektywnie
mozliwe, a mimo to nie zostalo wykonane przez skarzgca, ktérej apelacja z podanych przyczyn nie zaslugiwata na
uwzglednienie.

Oddalenie apelacji uzasadniatlo natomiast obciazenie skarzacej kosztami procesu za druga instancje. Na podstawie
art. 98§ 11 3 wzw. z art. 108 § 1 k.p.c. i przy zastosowaniu § 13 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 6 pkt 6 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie i ponoszenia przez Skarb Panstwa
kosztoéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu, Sad Apelacyjny zasadzil od pozwanej na rzecz Skarbu
Panstwa — Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej kwote 2700 zl tytulem zwrotu kosztéw postepowania
apelacyjnego, na ktore zlozyla sie podstawowa stawka za udzial zawodowego pelnomocnika w postepowaniu
odwolawczym, zgodnie z rodzajowa kwalifikacjg sprawy i wartoScia przedmiotu zaskarzenia, ktora zostala podana w
apelacji.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie powolanych przepiséw i art. 385 k.p.c., Sad Apelacyjny orzekl jak w
sentencji.

Robert Obrebski Maciej Dobrzynski Paulina Astanowicz



