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WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 marca 2009 roku

Sad Okregowy w Poznaniu Wydziat X Gospodarczy Odwolawczy
w skiadzie:

Przewodniczacy: SSO Piotr Majchrzak
Sedziowie: SSO Ewa Kazmierczak

SSO Renata Norkiewicz
Protokolant:  st. sekr. Miroslawa Klimowicz
na rozprawie
sprawy ze skargi FEROMA spo6lki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Opolu

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia
31 grudnia 2008 roku, w sprawie sygn. akt KIO/UZP 1460/08

przy uczestnictwie zamawiajacego Miasto Poznan oraz Miejskiego Przedsiebiorstwa
Gospodarki Mieszkaniowej spokki akcyjnej w Poznaniu
0 udzelenie zamdwienia publicznego

1. oddala skarge,

2. zasadza od skarzacej FEROMA spoikki z 0.0. w Opolu na rzecz uczestnika Miasto Poznan
kwote 1.200 zt tytutem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu
odwolawczym /7z-
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UZASADNIENIE
Poman, dnia

Odwolaniem z dnia 12 grudnia 2008 r., odwolyacy - FEROMA sp. z 0.0. w Opolu
zaskarzyt rozstrzygniecie swojego protestu ( z dnia 28 listopada 2008 r.) w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na zarzadzanie
zasobem konmunalnym Miasta Poznania. Zdaniem skarzacego jego protest zostat odrzucony
niezasadnie. Odwolujacy zarzucit zamawiajacemu tj. Miastu Poznan naruszenie przepisow
art. 7 ust. 1. art. 24 ust. 1 pkt 10, ust. 2 pkt 2 13 orazart. 51 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Wyrokiem z dnia 31 grudnia 2008 r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalita odwotanie i



kosztami postepowania obcigzyla FEROMA sp. z 0.0.
U podstaw rozstrzygniecia legly nastepujace ustalenia i rozwazania:

Istotne znaczenie dla sprawy ma ocena dokumentow potwierdzajacych nalezyte
wykonywanie uslug Zlozonych przez wykonawcg Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki
Mieszkaniowej S.A. w $wietle wymagan okreslonych przez zamawiajacego w ogloszeniu o
postepowaniu. Z tresci SIWZ (specyfikacji istotnych warunkow) zamdwienia) wynikalo, ze
W postepowaniu mogg wzia¢ udziat wykonawcy, ktorzy wykaza, ze w okresie 3 lat przed
wszczeciem przedmiotowego postepowania swiadczyli uslugi zarzadzania
nieruchomos$ciami zabudowanymi o lgcznej powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 370.000
m2 przez kolejne 9 miesiecy.

KIO ustalila, iz wykonawca tj. MPGM wykazal wykonywanie ushug na rzecz Miasta
Pommania na nieruchomosciach ktorych powierzchnia mieszkalna wynosita 930.610,66 n2,
za$ uzytkowa - 117.444,51 n2. oraz na rzecz 384 wspolnot mieszkaniowych. Skiad
orzekajacy ustalit rtowniez, iz wykonawca MPGM Zozyt dwa dokumenty referencji
zwigzane z wykonywaniem ustug dla miasta Poznania, z ktorych wynikalo, Ze zarzadzalo
ono 1 zarzadza zasobem konunalnym Miasta, przy czym w okresie od 1.08.2005 r. do
31.05.2006 r. lgcma powierzchnia nieruchomosci zabudowanych wynosila 296.741,67 m2 dla
powierzchni mieszkalnych 1 117.444,51 m2 dla powierzchni uzytkowych; za$ nieruchomosci
lokalowych - 633.898,99 m2 powierzchni mieszkalnej. Referencja ta zawierala rdwniez
stwierdzenie, Ze o tresci, potwierdzam, w oparciu o postanowienia zawartych umow o
zarzadzanie, nalezytg realizacje przez spotke MPGM S.A. ustugi w zakresie czynnosci
administracyjnych, eksploatacyjnych, remontowych, konserwacyjnych i ksiggowych". W
ocenie skladu orzekajacego stwierdzenie to nie pozostaje w sprzecznosci z ustaleniem, iz
MPGM zarzadzalo zasobem komunalnym Miasta 1 mialo na celu wyliczenie czynnosci, jakie
- w ramach zarzadu - spélka wykonywata. Ponadto, zdaniem KIO, stanowisko Sadu
Najwyzszego wskazujace, ze ,kazde odjecie praw 1 obowigzkow z katalogu ,,wszelkich
czynnosci i decyzji" powodowaloby odejscie od wzorca umowy o zarzadzanie
nieruchomos$ciami winno zosta¢ odrzucone jako nieuwzgledniajace potrzeb praktyki.

W ocenie KIO, celem wykazania obiektywnej nieprawdziwosci twierdzen zawartych
w referencji skarzacy winien przedstawi¢ wiarygodne dowody, z ktorych wynikaloby, ze
MPGM nie wykonywalo czynnosci w podanym zakresie. Watpliwe, zdaniem skladu
orzekajacego, jest uzywanie jako dowodu kserokopii porozumienia z dnia 29 maja 2002 r.",
jako Ze nosila ona znamiona wielokrotnego kopiowania, nie byla calkowicie czytelna, a
ponadto nie zostala potwierdzona za zgodnosci. Tym nienniej, zdaniem skiadu
orzekajacego tres¢ tego porozumienia wskazuje, Ze nie stanowi ona jedynego dokumentu
okreslajacego zakres czynnosci zarzadcy/administratora nieruchomosci. Stad tez uznano
kserokopie za nieprzydatna do stwierdzenia okolicznosci wskazywanych we wniosku
dowodowym odwolujacego. Ponadto sklad orzekajacy wskazal, iz nie analizowat
dokumentu referencji z 9.08.2005 r. poniewaz dotyczy on okresu nie mieszczacego sie w
zakresie wymaganym przez zamawiajacego i zamawiajacy nie brat go pod uwagg przy
ocenie oferty MPGM.

Od powyzszego wyroku, FEROMA sp. z 0.0. Zozyta skarge z dnia 12 stycznia 2009 r.,
zaskarzajac orzeczenie w calo$ci i wniosla o uwzglednienie skargi oraz zmiang wyroku
poprzez umanie referencji MPGM za niespetniajace wymogow pkt. I1L.2.3. ogloszenia nr
DzU./S S141/23/07/2008 189513-2008-PL oraz wykluczenie MPGK z postgpowania.

Skarzaca zarzucila rozstrzygnieciu naruszenie art. 188 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych przez uzmanie, Ze nie przedstawila wiarygodnych dowodow dla stwierdzenia
faktow; art 188 ust. 2 w/w ustawy 1§ 22 rozporzadzenia w sprawie regulaminu
postgpowania przy rozpatrywaniu odwolan przez ich niezastosowanie; art. 188 ust. 7
powyzszej ustawy przez dokonanie ustalen sprzecznych z zebranym materialem
dowodowym, brak wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego, uchybienie
zasadzie swobodnej oceny dowodow, bledy logiczne w rozumowaniu. Ponadto zdaniem
skarzacej naruszone zostaly przepisy art. 24 ust. 1 pkt 10, ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 185 ustawy o gospodarce



nieruchomosciami poprzez uznanie referencji z dnia 14.08.2008 r. za speliajace wymogi
zamOwienia, a takze art. 192 ust. 2 ustawy o zamowieniach publicznych przez
niewyjasnienie podstawy prawnej wyroku oraz nieprzytoczenie stosownych przepisdw
prawa na ktorych oparto wyrok.

Zdaniem skarzacej bezpodstawne bylo uznanie, Zze kserokopia przedmiotowego
porozumienia z maja 2002 r., nie moze stanowi w sprawie dowodu, skoro przeciwnik nie
kwestionowal w toku postgpowania prawdziwosci tego dokumentu. Jesli zas KIO miala
watpliwosci co do prawdziwosci dokumentu winna z urzgdu wezwaé zamawiajacego do
przedioZzenia oryginalow.

W ocenie skarzacej nie sposob sie rowniez zgodzi¢, ze referencje z 14 sierpnia 2008 r.
potwierdzaly wykonywanie przez MPGM zarzadu nieruchomosciami. Zgodnie bowiem z
trescig art. 185 ustawy o gospodarce nieruchomosciami zarzadzanie nieruchomoscia polega
na podejmowaniu decyzji 1 dokonywaniu czynnosci majacych na celu w szczegdnosct:

1) zapewnienie whasciwej gospodarki ekonomiczno-finansowej nieruchomosci;

2) zapewnienie bezpieczenstwa uzytkowania i wlasciwej eksploatacji
nieruchomosci;

3) zapewnienie wiasciwej gospodarki energetycznej w rozumieniu przepisow
Prawa energetyczmego;

4) biezace administrowanie nieruchomoscia;

5) utrzymanie nieruchomosci w stanie niepogorszonym zgodnie z jej
przeznaczeniemn,

6) uzasadnione inwestowaniec w nieruchomosc.

Zdaniem skarzgcej w/w czynnosci stanowig ustawowe minimum, przy ktoérym mozna
moOwi¢ o zarzadzaniu. Wobec tego, z2 MPGM dokonywat ustugi w zakresie czynnosci
administracyjnych, eksploatacyjnych, remontowych, konserwacyjnych i ksiegowych - nie
mozna uznac tego 7a zarzadzanie zasobem mieszkaniowym

Skarzaca podniosta roéwniez, ze niewyjasnienie podstaw prawnych i nieprzytoczenie
stosownych przepisow utrudnito jej sformutowanie zarzutow.

W piSmie procesowym z dnia 13 marca 2008 r. skarzagca powolala nowe dowody
wskazujace w jej ocenie na to, z2 MPGM s$wiadczylo jedynie ushigi administrowania, nie zas
zarzadzania. Dolaczona do tegoz pisma Informacja o wynikach kontroli funkcjonowania
towarzystw budownictwa spolecznego oraz gospodarowania gminnym zasobem mieszkaniowym w
Miescie Poznaniu (przygotowana przez Delegature NIK w Poznaniu) oraz wzor umowy o
zarzadzanie, stanowiacy zalacznik do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
jednoznacznie - w ocenie skarzacego - wskazuja na to, z2 MPGM wykonywalo czynnosci
administrowania na podstawie porozumien, a nie umow o zarzadzanie, jak wskazuja
referencje wydane przez Prezydenta Miasta Poznania.

W odpowiedz na skarge z dnia 11 marca 2009 r. zamawiajacy wniost o jej oddalenie
w calosci i obcigzenie skarzacej kosztami postgpowania, w tym zasgdzenie na rzecz
zamawiajacego kosztow zastepstwa procesowego.

Zamawiajacy podkresli, iz w postepowaniu przez KIO panuje zasada
kontradyktoryjnosci i to na skarzacej ciazyt w tym zakresie ciezar udowodnienia faktow z
ktorych wywodzi korzystne dla siebie skutki prawne, stad tez zarzaut nieprzeprowadzenia
dowodu z urzedu jest chybiony. Zamawiajacy zaprzeczyl rowniez jakoby porozumienie z
maja 2002 r. bylo umowa wigZzaca strony w sposob kompletny w zakresie czynnosci
podejmowanych przez MPGM. Zdaniem zamawiajgcego nieuprawnione jest rowniez
twierdzenie, ze administrowanie stanowi jedynie waski wycinek zarzadzania - w tym
zakresie powolano si¢ na orzecznictwo m. in. Krajowej Izby Odwolawcze;.



Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga okazala si¢ niezasadna.

Na wstepie nalezalo podkreslic, iz postepowanie w sprawie odwolania do Krajowej
Izby Odwotawczej toczy sie wg regut analogicznych do procesu cywilnego. Art. 188 u.zp.
statuuje m in. zasady: obowigzku dowodzenia faktow, z ktérych wywodzi sig skutki
prawne, bezposredniosci oraz swobodnej oceny dowodow. Postepowanie odwolawcze jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, co oznacza, ze spor tocza strony i to one maja
obowigzek wskazywania dowodow dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodza skutki
prawne. Przyjete rozwigzanie wynika z obowigzujacej w prawie cywilnym zasady, ze cigzar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z tego faktu wywodzi skutki prawne ( art. 6
Kodeksu cywilnego), rozwinigciem zas jest wiasnie art. 188 ust. 1 w.zp. Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (ei incubit probatio qui dicit non qui negat). Aktywno$¢ we wnioskowaniu dowodow
winien wykazywac zwlaszcza odwolujacy, gdyz w wigkszosci przypadkow to on bedzie
wywodzit z faktu skutki prawne. Ponadto, dowody winny by¢ przeprowadzone przed KIO
W sposob bezposredni, odwolywanie si¢ do dowodéw przeprowadzonych w innym
postepowaniu moze by¢ traktowane jedynie pomocniczo jako zgloszone twierdzenia stron.

Zasadniczy zarzut, sformuowany przez skarzacego w toku postepowania, zawarty
zostal w twierdzeniu, ze dotychczasowe dziatanie MPGM na podstawie umow z Miastem
Poznan nie stanowito zarzgdu nieruchomosciami i w zwigzku z tym podmiot ten nie spenit
wyzej omowionego warunku (wynikajacego z zapisow zawartych w SIWZ).

W istocie - spor w sprawie sprowadzat si¢ do kwestii oceny wiarygodnosci
dokumentow referencyjnych, przedstawionych przez MPGM w toku postepowania
kwalifikacyjnego. Jak si¢c wydaje, strona skarzaca spodziewala si¢ przyjecia za wykazane
twierdzenia, ze czynnosci wykonywane przez MPGM w latach 2005 -2008 nie stanowily
szerszego dzialania polegajacego na zarzadzaniu zasobem nieruchomosci. Cigzar
udowodnienia tych okoliczno$ci spoczywat na skarzacym. Dowodzenie tych okolicznosci
moglo odbywac si¢ na podstawie wszelkich srodkow dowodowych zgodnie z art. 188 ust. 3
u.zp. Odwolyjacy jednak, zamiast powolywac¢ dowody celem udowodnienia, iz MPGM nie
spelnilo wymogow przetargu - skupit si¢ na interpretacji pojec ,zarzad" i
,administrowanie" nieruchomosciami. Na poparcie argumentu, z2 MPGM wykonywat
jedynie czynnosci z zakresu administrowania, zozono wniosek dowodowy obejmujacy
badanie tresci porozumienie z dnia 22 maja 2002 r. Skarzacy wniost rowniez o dopuszczenie
dowodu z przywolanego juz dokumentu w postaci informacji o wynikach kontroli NIK.

Dowody te okazaly si¢ nieprzydatne dla rozstrzygnigcia sporu.

W sprawie brak bylo podstaw do przyjecia, ze wylaczng podstawa dotychczasowych
relacji (w zakresie zwigzanym z przedmiotem postgpowania) pomigedzy Miastem a MPGM
bylo wspomniane porozumienie. Odmienne przekonanie strony skarzacej ma charakter
spekulacji i nie znajduje oparcia w ujawnionym stanie faktycznym. Nadto zauwazy nalezy,
ze:

- badanie tresci porozumienia w proponowanym przez skarzacego zakresie nie
mogloby doprowadzi do ustalenia rzeczywistych ram umowy w zakresie, w jakim
stanowila ona dla Miasta Poznan podstawe do sporzadzenia pisma referencyjnego

- porozumienie ma charakter dokumentu prywatnego , a zatem pozwala jedynie na
stwierdzenie, Ze strony Zozyly o§wiadczenia okreslonej tresci. Z dokumentu nie wynika
7adna , Jegalna" definicja pojecia zarzad czy administrowanie, a jedynie sposob rozliczenia
7a czynno$ci zwigzane z administrowanier, inwentaryzacjg, remontami i eksploatacja
budynkow. Z dokumentu tego nie mozna wywies¢, iz byl to jedyna umowa pomiedzy
Miastem i MPGM w zakresie czynnosci dotyczacych nieruchomosci wehodzacych w skiad
zasobu nieruchomosci Miasta. Wprost przeciwnie, chocby z pkt. 1 porozumienia wynika, iz



w porozunieniu z dnia 31 grudnia 1999 r. okreslono ,miedzy innymi" zadania MPGM jako
administratora - $wiadczy to niewatpliwie o istnieniu szerszego katalogu obowigzkow tego
podmiotu. Nie mozna réwniez przyja¢ domniemania faktycznego, iz przytoczone
porozumienie z 2002 r. bylo jedynym laczacym Miasto Poznan i MPGM. Stwierdzi¢ raczej
nalezy, Ze (z uwagi na charakter czynnosci z zakresu gospodarowania tak obszernym
katalogiem rzeczy i praw jak zasob nieruchomosci, ktory bez watpienia ulegat
przedmiotowym przeksztalceniom) w okresie od 2002 r. do 2008 r. Miasto Poznan i MPGM
zawieraly kolejne umowy badz modyfikowaly juz zawarte.

W toku postegpowania Sad bada zasadnos¢ wnioskéw dowodowych pod katem oceny
ich przydatnosci dla wykazania wskazanych we wniosku faktow. Stwierdz¢ nalezy, Zze
wnioski dowodowe, zgloszone w niniejszym postegpowaniu okazaly si¢ nieprzydatne dla
udowodnienia twierdzen skarzacego. Wniosek obejmujacy dowod z dokumentu
okreslonego mianem porozumienia moglby pozwoli¢ jedynie na ustalenie, ze w okreslonym
dniu dwa podmioty Zozyty oswiadczenia woli o wskazanej w dokumencie tresci. Dowod
ten nie mogl, sam w sobie , doprowadzi¢ do ustalenia, ze w okresie wskazanymw SIWZ
MPGM i Miasto Poznan nie laczyla umowa w przedmiocie zarzadzania gminnymi
nieruchomos$ciami, badz tez, Ze nie byla ona wykonywana, a dokument referencyjny
(ktérym w toku postepowania w sprawie 0 zamowienie publiczne postuguje sie drugi z
uczestnikdw postepowania) nie opisuje zaistnialego stanu rzeczy. Juz zatem ta okolicznosé
przesadza o braku podstaw do przeprowadzenia dowodu w omawianym zakresie, tylko
zatemna marginesie Sad stwierdza, ze - w istocie - przediozona przez skarzgcego
kserokopia dokumentu nie mogla (wobec braku uwierzytelienia) zosta¢ poddana ocenie w
toku postgpowania dowodowego.

Podobnie nalezalo potraktowac informacje o wynikach kontroli NIK, przywolana w
postepowaniu wywotanym wniesieniem skargi na wyrok KIO. Dokument ten nie jest
dokumentem urzgdowym, stanowi zbior ustalen 1 wnioskéw kontrolera NIK. Tymczasem,
co juz podkreslono wczesniej, nie mozna przeprowadza¢ dowodu z dokumentu,
zawierajacego ustalenia innego podmiotu, dokonane w innym postepowaniu , na
okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, gdyz spowodowaloby to
naruszenie zasady bezposredniosci postepowania dowodowego. Nie mozna wykluczy¢, iz
wspomniana publikacja zawiera informacje, ktore strona skarzaca moglaby wykorzysta¢
formutujac wnioski - w tym dowodowe - zmierzajace do wykazania, ze Miasto udzielido
referencii bez nalezytej podstawy faktycznej. W niniejszym postgpowaniu tak jednak sie nie
stalo. Juz tylko na marginesie wspomnie¢ mozna, iz w istocie dokument kontroli NIK nie

stanowi dowodu na to, jakie ustugi $wiadczylo MPGM na rzecz Miasta Poznan, gdyz sam
autor informacji zamiennie uzywa poje¢ administracja i zarzgdzenia, jednoczesnie nigdzie nie
definijac ich zakresu. Nadto zwraca uwagg okolicznosc, iz kontrola przeprowadzona

zostala w latach 2004 - 2006 , a odnosnie MPGM SA w latach 2002 - 2004. Okresy te nie
pokrywaja si¢ ze wskazanym w SIWZ.

Nie zostaly udowodnione twierdzenia skarzacego co do niewlasciwego
wywigzywania si¢ przez MPGM z laczacych ten podmiot z Miastem Poznan umow (uwaga
ta odnosi si¢ zardwno do kwestii wystapienia uchybien, jak ido istnienia podstaw do
przyjecia, ze ich rodzaj/zakres uniemozliwiat przedstawienie pozytywnej opinii na temat
dzalalnosci tego przedsigbiorstwa).

Sprowadzenie sporu na plaszczyzne jezykowa nie moglo doprowadzi¢ do
wykluczenia MPGM z przetargu. Przede wszystkim brak jest w obowiazujacych aktach
prawnych Scislej definicji zarzadzenia nieruchomoscia. Nie jest nig art. 185 u.gn., w ktdrej
wyliczono przykladowe elementy takiej umowy (na potrzeby samej ustawy). Ponadto,
podzieli¢ nalezy poglad Sadu Najwyzszego, zawarty w uchwale z dnia 17 lipca 2007 1. a
wskazujacy, 7 formula umowy o zarzadzanie nieruchomoscia jest bardzo szeroka,
obliczona ma maksymalne okreslenie praw i obowigzkéw stron umowy, zas$ stanowisko, ze
kazde odjecie praw i obowigzkéw nalezy traktowac jako odejscie od normatywnego wzorca
umowy o zarzadzanie nieruchomoscia, jako skrajne nalezy odrzuci¢, gdyz nie uwzglednia
ono potrzeb praktyki wymagajacej dopasowania praw i obowigzkow zarzadey do



rozmaitego charakteru i potrzeb nieruchomosci (HI CZP 69/07, OSNC 2008/9/99).
Zarauty strony skarzacej , odnoszace si¢ do naruszenia przez KIO art. 192 ust. 2
u.p.zp. w tymsensie nie maja znaczenia dla oceny zasadnosci skargj, ze z uwagi na tres¢
art. 198 ust. 2 u.p.zp. Sad zobowigzany jest w kazdym przypadku rozpatrywania skargi (w
jej granicach) rozstrzygnac - w istocie - 0 zasadnosci rozstrzygnigcia przez zamawiajacego
odnoszacego si¢ do protestu.
Majac na uwadze powyzsze, Sad orzektjak w pkt. 1 wyroku (art.385 kpc).

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art.98 kpc w zw. z art.108§1 kpc -
obejmuya one koszty zastepstwa procesowego zamawiajacego (przeciwnika skargi) jako
strony, ktora wygrala spor w postgpowaniu odwolawezym.

SSO R. Norkiewicz
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Poznaii, dnie
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