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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 30 pazdziernika 2015 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z 30 wrzesnia 2015 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez

Gmine Lublin, Plac Kréla Wiadystawa tokietka 1, 20-109 Lublin

do informacji o wyniku kontroli doraznej z 21 wrzesnia 2015 r. dotyczacej kontroli Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych prowadzonej pod nazwg

»,budowa budynku biurowo-ustugowego przy ul. xxx w Lublinie, w ramach umowy
najmu z dnia 7.08.2014 r. (Rep. A nr xxx) zawartej miedzy Gming Lublin a Wykonawca

XXX

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: = Anna Packo
Izabela Niedziatek-Bujak
Andrzej Niwicki

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego — Gminy Lublin do informacji o wyniku kontroli doraznej

Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych od 8 stycznia 2015 r. do 21 wrzesnia 2015 r.
prowadzit kontrole dotyczgaca zawartej przez Gming Lublin oraz xxx umowy
z 7 sierpnia 2014 r.

Jak wynika z ustalen kontroli, 25 lutego 2014 r. Urzad Miasta Lublin zamiescit w prasie

lokalnej oraz w miejscu publiczne dostepnym ogtoszenie w sprawie poszukiwania do



wynajecia budynku biurowego o powierzchni powyzej 14.000 m?. W ogtoszeniu tym podano
warunki, jakie ma spetnia¢ poszukiwany obiekt.

W odpowiedzi na ww. ogtoszenie wptynety 3 oferty, sposrod ktérych zamawiajgcy wybrat
oferte ztlozong przez xxx prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg xxx. Oferta
dotyczyta wynajecia budynku majgcego powsta¢ na gruntach stanowigcych wtasnosé
oferenta (nabytych wczesniej od Gminy Lublin), potozonych przy ul. xxx, XXX, XXX i XXX O
powierzchni 5328 m?, co do ktérych oferent posiadat decyzje o warunkach zabudowy oraz
zlecit opracowanie koncepcji urbanistyczno-architektonicznej budynku biurowo-ustugowego
majgcej obrazowac¢ zawarte w ogtoszeniu wymagania Gminy, z zastrzezeniem, ze mozliwe
sg dowolne zmiany i petna aranzacja w sposéb wskazany przez przysztego uzytkownika.
Obiekt planowat odda¢ do dyspozycji najemcy do 31 grudnia 2016 r.

Zawarta umowa obejmowata m.in. nastepujace postanowienia:

1. Wynajmujacy oswiadczyt, ze zgodnie ze zlozong ofertg oraz ustaleniami dokonanymi
w trakcie negocjacji, zobowigzuje sie do wybudowania na nieruchomosci budynku biurowego
o trzech kondygnacjach podziemnych, czterech kondygnacjach nadziemnych od strony ulicy
xxx oraz siedmiu kondygnacjach nadziemnych od ulicy xxx, o powierzchni catkowitej okoto
33.000 m? (por. § 2 ust. 2);

2. Wynajmujacy oswiadczyt, ze budynek zostanie zrealizowany zgodnie z koncepcjg
urbanistyczno-architektoniczng opracowang przez pracownie xxx Sp. z 0.0. z siedzibg w
Lublinie, z uwzglednieniem standardéw stanowigcych zatgcznik do umowy. Wynajmujgcy
jednoczesnie oswiadczyt, ze w dniu wydania przedmiotu najmu, wynajmowane
pomieszczenia spetnia¢ bedg wszystkie warunki eksploatacyjne i funkcjonalne, przewidziane
dla pomieszczen biurowych (por. § 2 ust. 3i 4);

3. Wynajmujgcy zobowigzat sie odda¢ najemcy w najem czes$¢ budynku o powierzchni najmu
brutto okoto 14.000 m® a najemca zobowigzat sie objg¢ tenze przedmiot najmu na cele
dziatalnosci biurowej jednostek organizacyjnych najemcy. Wynajmujacy zobowigzat sie
wydac najemcy przedmiot najmu w terminie do 30 wrzesnia 2017 r. (por. § 3 ust. 11 9);

4. Strony ustality czynsz miesigczny w wysokosci: w okresie pierwszych dwdch lat od dnia
podpisania protokotu zdawczo-odbiorczego na kwote 40,00 zt netto za 1 m?, a po uptywie
dwoch lat od dnia podpisania protokotu zdawczo-odbiorczego na kwote 42,28 zt netto za
1 m? Wskazane stawki czynszu bedg zmieniane co roku o roczny wskaznik wzrostu cen
towardw i ustug konsumpcyjnych za rok poprzedni, publikowany w Monitorze Polskim przez
Prezesa GUS. Czynsz bedzie naliczany do 1 pazdziernika 2017 r., ale nie wczesniej niz od
dnia przekazania najemcy przedmiotu najmu (por. § 4);

5. Umowa zostata zawarta na czas okreslony, ktéry skonczy sie z uptywem 10 lat od dnia
podpisania protokotu zdawczo-odbiorczego (por. § 5 ust. 1);



6. Strony ustality, iz po uptywie 2 lat od dnia podpisania protokotu zdawczo-odbiorczego
najemca ma prawo naby¢ czes¢ lub catos¢ przedmiotu najmu za cene rynkowa, okreslong
na podstawie opinii dwdch biegtych rzeczoznawcow, powotanych przez strony. W przypadku
rozbieznosci cen wynikajacych z opinii biegtych, cena rynkowa zostanie okre$lona jako
Srednia cena wynikajgca z obu opinii. W przypadku skorzystania przez najemce
z tego uprawnienia, wynajmujgcy zobowigzat sie ztozy¢ o$wiadczenie woli o przyjeciu oferty
najemcy dotyczacej nabycia czesci lub catosci przedmiotu najmu za cene obliczong
W powyzej opisany spos6b, w terminie nie diuzszym niz 3 miesigce od dnia ztozenia oferty
przez najemce (por. § 5 ust. 2 3);

7. W przypadku sprzedazy przez wynajmujgcego przedmiotu najmu, najemcy przystuguje
prawo pierwokupu w terminie 2 miesiecy od dnia otrzymania zawiadomienia o sprzedazy,
poprzez ztozenie oswiadczenia w wymaganej formie o wykonaniu prawa pierwokupu
(por. § 6);

8. W celu dostosowania przedmiotu najmu do potrzeb najemcy, w tym aranzacji przestrzeni
wynajmowanego budynku, najemca oddeleguje swojego przedstawiciela do wykonania
wigzacych uzgodnien z pracownig projektowg xxx Sp. z 0.0.

Integralng cze$¢ umowy stanowit zatgcznik: ,Standardy wykonczenia budynku biurowego dla
potrzeb Urzedu Miasta Lublin przy ul. xxx, ul. xxx, ul. xxx, wedtug projektu xxx” (por. § 9
ust. 1).

29 czerwca 2015 r. w umowie z 7 sierpnia 2014 r. dokonano zmian dotyczgcych mozliwosci

zwiekszenia powierzchni najmu oraz uchylono § 3 ust. 4 umowy.

Gmina Lublin obliczyta, ze wartos¢ 10-letniego czynszu wynosi 70.264.320,00 zt netto.

Z informacji uzyskanej od xxx wynika, ze wartos¢ szacunkowa rob6t budowlanych zostata
okreslona na kwote ok. 80 min ztotych.

Gmina poinformowata, ze do czasu udostepnienia wynajmowanej powierzchni, czyli do ok.
1 pazdziernika 2017 r. Miasto Lublin nie bedzie ponosito zadnych wydatkéw zwigzanych

Z umowa.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zarzucit Gminie Lublin, iz zawierajac umowe najmu
z xxx faktycznie udzielita zamoéwienia publicznego na roboty budowlane, gdyz przedmiotowa
umowa statuuje stosunek cywilnoprawny, ktéry nie podlega wytgczeniu w oparciu o przepisy
art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zdaniem Prezesa wytgczenie to
nastepuje tylko w przypadku nabycia lub najmu nieruchomosci z gotowym juz obiektem
budowlanym, ktéry nie zostat wykonany na polecenie zamawiajgcego, czyli bez
wczesniejszego okreslenia jego wymagan w stosunku do niego. Artykut 16 lit. a dyrektywy



2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi wyraznie wskazuje, ze wylgczenie stosowania dyrektywy dotyczy wytgcznie
istniejgcych budynkéw. Réwniez z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(wyrok z 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05, wyrok z 29 pazdziernika 2009 r. w sprawie
C-536/07, wyrok z 19 kwietnia 1994 r. w sprawie C-331/92, wyrok z 25 marca 2010 r.
w sprawie C-451/08) wynika jednoznacznie, ze wytgczenie z art. 16 lit. a dyrektywy
2004/18/WE dotyczy tylko ,czystych” uméw w obrocie nieruchomosciami. Natomiast umowa
najmu z 7 sierpnia 2014 r. zawiera wszystkie konstytutywne przestanki zamowienia
publicznego na roboty budowlane, gdyz wynajmujgcy zawierajgc umowe faktycznie
zobowigzat sie do wykonania rob6t budowlanych, bez wykonania ktérych najem nie bedzie
miat miejsca. Tym samym, zdaniem Prezesa UZP, przedmiotowa umowa zostata zawarta z
naruszeniem przepiséw art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Prezes wskazat tez, ze stosownie do art. 10 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
podstawowymi trybami udzielania zamowien publicznych sg przetarg nieograniczony
i przetarg ograniczony. Zgodnie z art. 40 ust. 1 i analogicznie art. 48 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych zamdéwienia udzielane w tych trybach wymagajg obowigzkowego
ogtoszenia w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego, na stronie
internetowej zamawiajgcego oraz, w my$l art. 40 ust. 3, przekazania ogtoszenia
o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a nastepnie jego publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Z uwagi na powyzsze okolicznosci faktyczne oraz prawne
nalezy uzna¢, ze dziatanie polegajgce na niezastosowaniu ustawy i niezamieszczeniu
ogtoszenia w konsekwencji stanowito naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 40 ust. 1 3,

w tym w zw. z art. 48 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Prezesa UZP i ziozyt zastrzezenia do wynikéw
kontroli. Powyzsza argumentacja nie przekonata Prezesa UZP, ktory, w zwigzku
z nieuwzglednieniem zastrzezen, przekazat zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowag
Izbe Odwotawcza.

Obszerne stanowiska obu stron zawarte sg w: informacji o wyniku kontroli doraznej z 21
wrzesnia 2015 r., zastrzezeniach Gminy Lublin z 30 wrzesnia 2015 r. oraz odpowiedzi
Prezesa UZP na zastrzezenia z 15 pazdziernika 2015 r.

Po zapoznaniu sie ze stanem faktycznym wynikajacym z przekazanej jej dokumentaciji
kontroli oraz z uzasadnieniem stanowisk Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
i Gminy Lublin, Izba stwierdzita, ze zastrzezenia Gminy Lublin nie zastuguja na
uwzglednienie.



Na wstepie Izba stwierdza, ze zgadza sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamoéwienh
Publicznych przedstawionym w informacji o wyniku kontroli.

Przedstawiona w informacji o wyniku kontroli doraznej z 21 wrzesnia 2015 r. oraz
w odpowiedzi na zastrzezenia z 15 pazdziernika 2015 r. argumentacja jest tak obszerna, ze
nie wymaga szczegdélnego uzupetnienia, niecelowe jest takze jej powtarzanie. Izba jedynie

zwroci wiec uwage na kilka kwestii.

Zgodnie z art. 4 pkt 3 lit. i ustawy Prawo zaméwien publicznych, ustawy tej nie stosuje sie do
zamowien, ktérych przedmiotem jest nabycie wtasnosci nieruchomosci oraz innych praw do
nieruchomosci, w szczegélnosci dzierzawy i najmu.

Nie byto miedzy stronami sporne, ze przepis ten przenosi na grunt prawa polskiego
uregulowanie dyrektywy 2004/18/WE zawarte w art. 16 lit. a, zgodnie z ktérym dyrektywa ta
nie ma zastosowania do zamoéwien publicznych na ustugi majacych na celu nabycie lub
dzierzawe, bez wzgledu na sposéb finansowania, gruntu, istniejgcych budynkéw lub innych
nieruchomosci albo praw do nich; niemniej jednak dyrektywa obejmuje umowy o swiadczenie
ustug finansowych, zawarte w dowolnej formie, réwnoczesnie, przed lub po zawarciu umowy
nabycia lub dzierzawy.

W motywie 24. preambuty do tej dyrektywy wskazano zas, ze w ramach ustug zaméwienia
na nabycie lub najem nieruchomosci lub praw do takich nieruchomosci posiadajg pewne
specyficzne cechy, ktére sprawiajg, iz zasady udzielania zamowien publicznych nie majg
w tym przypadku zastosowania.

Zdaniem Izby cel wprowadzenia takiego wytgczenia jest oczywisty — jesli bowiem
zamawiajgcy pragnie zakupi¢, wydzierzawic lub wynajg¢ konkretny grunt, budynek, czy lokal,
bedzie on miat konkretnego wtasciciela lub wtascicieli, zatem niemozliwa jest tu konkurencja
przy poszukiwaniu podmiotu, z ktérym zawarta zostanie umowa.

Zdaniem lzby brzmienie artykutu 16 lit. a dyrektywy 2004/18/WE, cho¢, niestety, nie zostato
na grunt polskiej ustawy przeniesione w tak czytelny sposéb, jest przesgdzajgce dla
interpretacji art. 4 pkt 3 lit. i ustawy Prawo zaméwien publicznych, a tym samym i kwalifikacji
dziatan Gminy Lublin w przedmiotowej sprawie. Ot6z w art. 16 lit. a dyrektywy wskazano
wprost, ze wytaczenie stosowania procedur udzielania zaméwieh publicznych dotyczy
nabycia lub dzierzawy (na gruncie polskiego prawa — najmu) istniejgcych budynkéw lub
innych nieruchomosci (niz gruntowe i budynki) albo praw do nich, czyli m.in. najmu.
W stosunku do nieruchomosci gruntowych ustawodawca nie poczynit takiego zastrzezenia,
gdyz z zatozenia one istnieja, natomiast przy budynkach oraz innych budowlach zostato
wskazane wprost, ze nie chodzi o obiekty przyszie — w takim wypadku bowiem wielu
inwestoréw czy przedsiebiorcéw budowlanych mogtoby taki obiekt wykonac.



Przy czym fakt, ze art. 4 pkt 3 lit. i ustawy Prawo zaméwien publicznych nie zawiera
przestanki ,istniejgcego budynku” nie oznacza, ze przepisy krajowe zezwalajg na szerszy
zakres wytgczen, niz prawo unijne — nie bytoby to dopuszczalne, gdyz prawo krajowe musi
by¢ stanowione w granicach prawa unijnego.

Ustawa Prawo zaméwien publicznych nie definiuje ani nie reguluje odrebnie najmu, zatem
zastosowanie do interpretacji art. 4 pkt 3 lit. i ustawy Prawo zaméwien publicznych majg
przepisy art. 659 i nast. Kodeksu cywilnego, ktére wskazujg m.in. czym w ogdle jest najem.

Co do samej tresci kwestionowanej umowy z 7 sierpnia 2014 r. — ani Prezes UZP, ani Izba
nie neguje faktu, ze zawarta przez Gmine Lublin umowa posiada elementy typowe dla
umowy najmu, czy tez, ze najem budynku lub jego czesci byt celem jej zawarcia. lzba
podziela jednak stanowisko Prezesa UZP, ze umowa ta nie jest jedynie umowg najmu
budynku lub jego czesci. | nie wystarczy nazwa¢ umowy ,umowg najmu”, by sie takg stata —
zawsze znaczenie ma przede wszystkim to, co swoim zakresem obejmuje.

Z zasady swobody uméw wynika, ze strony mogg swobodnie ksztattowa¢ wzajemne stosunki
czy przedmiot umowy, w tym jedng umowg objg¢ wiecej niz jeden tgczacy ich stosunek
prawny albo doda¢ do niego elementy wykraczajgce poza essentialia negotii jednej z uméw
nazwanych. Tak, zdaniem Izby, byto i w tym przypadku, a sporna umowa zawiera istotne
postanowienia, ktére swiadczg o tym, ze przedmiotem umowy nie jest jedynie najem
w rozumieniu art. 659 i nast. Kodeksu cywilnego.

Jak bowiem stanowi art. 659 § 1 Kodeksu cywilnego przez umowe najmu wynajmujgcy
zobowigzuje sie odda¢ najemcy rzecz do uzywania przez czas oznaczony lub nieoznaczony,
a najemca zobowigzuje sie ptaci¢ wynajmujgcemu umdwiony czynsz. Natomiast z zawartej
umowy wynika, ze obowigzki wynajmujacego sg znacznie szersze, a Gmina Lublin de facto
zamawia wykonanie (wybudowanie) budynku, ktéry nastepnie ma wynajgé. Sam budynek
ewidentnie jest budowany na zamoéwienie Gminy, gdyz w innym przypadku inwestor w ogodle
by go nie wybudowat albo wybudowat w innym czasie i w inny sposéb, niz o parametrach
wskazanych przez Gmine i z nig uzgodnionych. Przy czym nalezy podkresli¢, ze budowa
budynku jest warunkiem sine qua non, to jest warunkiem, bez ktérego przyszty najem
w ogole nie moze dojs¢ do skutku, nie mozna wiec uznaé, ze jest on pobocznym czy mato
istotnym elementem umowy.

| nie ma tu, zdaniem Izby, znaczenia, ze Gmina Lublin formalnie nie jest inwestorem ani
zakres zaangazowania Gminy w sam przebieg procesu budowlanego (stworzenie projektu,
nadzér nad robotami budowlanymi itd.), czy tez to, ze na etapie budowy nie bedzie
wspoffinansowata inwestycji. Nie ma réwniez znaczenia, kto byt inicjatorem umowy, czy
samego pomystu, aby zamoéwienie zrealizowa¢ wtasnie w taki sposéb, istotne jest jedynie to,

ze finalnie umowa zostata zawarta.



Nie mozna tez powiedziec¢, ze po stronie xxx albo zamawiajgcego nie nastapi przysporzenie,
a to, ze nastgpi ono w roku 2017 i p6zniej, nie jest istotne. Po stronie Gminy Lublin bedzie to
prawo do korzystania z nieruchomosci lub jej nabycie. Po stronie xxx przychody z tytutu
czynszu (obecnie zostaty ono oszacowane na kwote 70.264.320,00 ztotych netto plus
ewentualna waloryzacja), a takze, ewentualnie, cena jego zbycia. Przy czym nalezy
zauwazy¢, ze strony ustality juz cene sprzedazy budynku poprzez wskazanie podstaw do jej
ustalenia (art. 536 § 1 Kodeksu cywilnego), tj. wyceny rzeczoznawcédw, a xxx zobowigzat sie
do sprzedazy tego budynku na zgdanie Gminy. Zreszta, zdaniem lzby, nie bez powodu
umowa zostata zawarta w formie aktu notarialnego (Rep. A xxx), chociaz do zawarcia

umowy najmu wystarczajgca jest zwykta forma pisemna (art. 660 Kodeksu cywilnego).

Z zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze Gmina Lublin naruszyta art. 4 pkt 3 lit. i ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez nieprawidtowe jego zastosowanie, a w konsekwencji
takze art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez udzielenie zaméwienia
wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. I1zba nie widzi potrzeby zarzucania naruszenia innych przepiséw ustawy, gdyz —
ze wzgledu na niezastosowanie ustawy w ogdéle — Gmina Lublin naruszyta znacznie wigecej
przepisow niz dotyczace jedynie braku stosownego ogtoszenia czy wyboru trybu
postepowania. Przy czym |zba nie neguje mozliwosci, by Gmina Lublin, skoro nie zamierzata
finansowa¢ samych robé6t budowlanych, takze w inny sposdb uksztattowata stosunki
z potencjalnym wykonawcg, to jest przewidziata inny rodzaj umowy, niz wynikajacy
bezposrednio z ustawy Prawo zamoOwien publicznych, np. koncesje na roboty budowlane
w rozumieniu art. 1 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (t.j. z 2015 r., poz. 113), czy ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r.
o partnerstwie publiczno-prywatnym (t.j. z 2015 r., poz. 696). Jednak réwniez one przewidujg
zastosowanie pewnych procedur, ktérych Gmina Lublin nie dopetnita.



W zwigzku z powyzszym |zba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .......ccccvcieiininnen

Czlonkowie: .



