KANCELARIA PRAWNA
LIDIA PJ OTR-KRAJECKA
44-251 Rybnik ul, Gotartowicka 35D
tel. 814403844 fax 814403944 kom 603 750 134
e-mail: mecenas@lexpolonia,pl
NIP: 813-100-89-05
Rybnik. dnia 03 grudnia 2014r.,

OPINIA PRAWNA
W Sprawie udzielenia zaméwienia na najem budynku bin rowego
zwylgczeniem ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych

L Przedmiot opinii prawnej:

Przedmiotem niniejszej opinii prawnej (analizy Przypadku) jest ocena dzialan podjetych
przez Gmine Miasto Lublin zwigzanych z wynajeciem na potrzeby Urzedu Miasta Lublin
powierzchnj biurowej ponad 14 000 m?, tj. ocena czy:

- Gmina Miasto Lublin jako "zamawiajgcy" Najemeca mial prawo nie stosowania do tego
Zamowienig Ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwiers publicznych zgodnie art, 4
pkL. 3 ljtj) 2

- CZ¥ zawarla w dniy 7 sierpnia 2014r. Umowa najmu czesci budynku, kiory Wynajmujacy
wybuduje na sWojej nieruchomosci. wyezerpuje przeslanki do uznania jej za umowe
0 udzielenie zaméwienig publicznego na roboty budowlane rozumieniu art, 2 pkt. 8
ustawy Prawo zaméwien publicznych ?

IL. Stap faktvezny:
2= A0 TRREYCezRY:

L. W dniu 23 lutego 2014y, w dzienniku "Kurjer Lubelski” ukazato si¢ ogloszenie. ze Urzad
Miasta Lublin poszukuje do wynajecia budynkuy biurowego o powierzchni powyze) 14,000 m2.
W ogloszeniy okreslono zabudowe i Zagospodarowanie dzialki wskazujac. ze budynek winjen
byv¢ usytuowany w srédmiesciu Lublina, z dobrvm dostepem do wezlGw komunikacj; miejskiej,
dojsciem i wejsciem do budvnku hey harier architektonicznych dla 0s6h niepe}nospra\\-‘ﬂ}fCh
i cdpowiednia | iczba miejsc parkingowyveh, Wskazano ez warunki jakie ma spetniac budvnek w
zakresie  tvpuy budynku, ogolnyeh  warunkow technicznveh, Wyposazenia  w mstalacje
I wymagania co do powierzehni. Oferty pisemne podana cena brutto najmu za Jm?2
powierzehni oray teiminem udostepnienia powierzchni biurowej dia Urzedu Miasta Lublin
nalezato przesla¢ do dnia 17 marca 2014y,

2. W odpowiedzi na ogloszenie oferty ztozyli:

a) CENTRUM ZANA Spotka Akevina Spotka Komandytowa w Lublinie oferujac najem
powierzehni do  13.000 m2 w  kompleksie hiLn't}\\»'o-us!'ugmvym zlokalizowanym prey
ul. Leszc;e:}-'ﬁ.skic-go 19a w Lublinie. dla ktorej to nieruchomosei wydano decyzje o ustaleniy
warinkow zabudowy, Cene najmu okrelono na 33 zl plus VAT za 1m2 pow. lokalu + koszty
eksploatacji. zarzadu 1 miejsc postojowych, zapewniajac wvbudowanije budynku w terminje
I8 miesicey od uzyskania pozwolenia na budowe i oddanie w najem na okres min. 3 Jat.

by F.H. MEBLOHURT W Lublinie (z pw. pravwa oferenten byl Svhwester Lalak) oferujac
"Wynajem nieruchomoscei polozonej w Lublinje przy ul. Czechowskiej 19 192" po
wybudowaniy budynku zgodnie 2 zasadami sztukj budowlane;j. Cene wynajmu w przypadku
podpisania umowy na okres 10 Jat okre¢lono od 43zl do 67 21 /1m>2 brutto + oplaty za media.

¢) Przedsiebiorstwo Produkeyijne Handlowe ORION w Lublinie (z py, prawa oferentem by
Echvard Lenczuky oferujac "Wynajecie calego budynku (z wylaczeniem 500m2). ktérego {aczna
powierzehnia najmu brutto wynosila bedzie ok. 22.600 m2" z ceng najmu na poziomie 35 zt

Kancelaria Prawna Lidii Pialr-!{raicckic] Strona | 7 12

CiiUsersiLidin Pr'mr-qujr:ul\'a"‘.Deskmp'xL UBLIN'Opinia - umowa najmu obiekty 1.12.20 I4.doc




brutto z terminem realizacji od 31.12.2016r. Budynek bedzie zlokalizowany w Lublinie przy
ul. Spokojnej 2.

3. W dniu 26 marca 2014r, Zespol {zamawiajacego) dokonal otwarcia ofert "na wynajem
budynku biurowego" (dwie oferty pisemne, jedna przeslana mailem). W ocenie Zespolu
wszystkie oferty (z uwagi na prowadzone przez Urzad rozeznanie rynku w zakresie mozliwosci
wynajmu powierzehni biurowe;) spelnialy warunki ogloszenia i oferenci zostali zaproszeni na
rozmowy indywidualne,

4. Wszystkie oferty oferowaly wynajem powierzchni biurowej w budynkach. ktore dopiero
howslang (zostana wybudowane) na nieruchomosciach bedgcych wiasnoscia lub w posiadaniu
oferenta.

5. W dniu 9 kwietnia 2014r. Zespol przeprowadzil rozmowy z przedstawicielami oferentgw.
podezas ktérych omawiano lokalizacje przyszlych budynkow, ich funkcje techniczno-
gospodarcze, miejsca parkingowe oraz sposéb i termin realizacji budowy lokali na wynajem.

6. W dniu 6 maja 2014r, Zespol po ponownej analizie ofert i zlozonych dodatkowo informacji.
oraz wobec nie zlozenia dokumentdw dotyczacych prawa do dysponowania nieruchomoscia
przez Centrum Zana SA w Lublinje. zarekomendowal Prezvdentowi Miasta Lublin propozycje
wynajmu ztozona przez Przedsiebiorstwo Produkeyjno Handlowe ORION w Lublinie.

7. W dnju 5 sierpnia 2014r. Aktem notarialnym Rep. A Nr 3699/2014 Prezydent Miasta Lublin
ustanowi! petnomocnikiem Sekretarza Miasta Lublin oraz upowaznil go do zawarcia
z Edwardem Lefczukiem prowadzacym dzialalnogé gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo
Produkeyjno-Handlowe ORION Edward Lenczuk w Lublinie jako Wynajmujacym. wnowy
najmu  czesci budynku biurowego. jaki zostanie przez Wynajmujacego wzniesiony na
nieruchomodci polozonej w Lublinie przy ul. Spokojnej 2 (...). W petnomocniciwie dodano, ye
“ustalenie szezegdtowych warunkow Umowy najmu nalezy do uznania Pelnomocnika. ktéry ma
rowniez prawo dokonvwania zmian umowy najmu i okreslenia przedmiotu najmu w drodze
dodatkowvch odwiadezen dookreslajacych wyr ajmowana powierzchnie budynku",

8. Na podstawie Akiu notarialnego Rep. A Nr3716/2014 dnia 7 sierpnia 2014r. zostala zawarta
UMOWA NAIMU (dalej "Umowa"). U mowe zawarli Edward Lenczuk prowadzacy dzialalnos¢
gospodarcza pod [irma Przedsiebiorstwo Produkeyjno-Handlowe ORION Edward Lenczuk
w Lublinie jako "Wynaimujgev" i GMINA LUBLIN jako "Najemes" reprezentowana przez
Sekretarza Miasta na podstawie petnomocnictva z dnia 3 sterpnia 2014y,

W Umowie Edward enczuk oswiadezyl. ze jest wiascicielem nieruchomosci polozonych
w Lublinie przv ul, spokajnej 2 o pow. 0.2214 ha przy ul. Wieniawskiej 152 o pow. 0,.2235 ha
I przy ul, Wieniawskiej 13 o pow. 0.0879 ha. wpisanych do Ksiegi Wieczystej. nie obcigzonyeh
Zadnymi prawami i roszezeniami.

W § 2 Umowy Strony oswiadezyly. ze w odpowiedzi na ogioszenie Najemey z dnia 23 lutego
2014r. Edward Lenczuk zlozyt "oferte wynajmu pomieszezen biurowvch na potrzeby jednostek
organizacyjnych Gminy Lublin”. W §2ust. 21 3 umowy W ynaymujacy oswiadezyl. ze zoodnje
z oferta zlozona Najemcy oraz ustaleniami dokenanymi w trakeie negocjacji “zobowiazuje sie do
wybudowania na nieruchomodei budynku biurowego (...} o powierzchni calkowite] okolo 33.000
mirkw.". a budvnek zostanie zrealizowany zeodnie 7 koncepeja urbanistyczno-mchi[c:-ktcmicznzg.
z uwzglednieniem standardow stanowiacych zalacznik do UMOoWwy,
W § 3 Umowy Wynajmujacy zobowiazal si¢ odda¢ Najemey w najem czes¢ budynku
0 powierzehni najmu okolo 14.000 mir.kw. a Najemea zobowiyzal si¢ obja¢ tenze przedmiot
najmu z przeznaczeniem na cele dzialalnosci biurowej jednostek organizacyjnyvch Najemecy.
Dalej Strony dookreslily przedmiot najmu w zakresie Kondygnacji i najmowanej powierzchni
oraz w zakresic mozliwosci zmiany powierzchni najmu, jej rozszerzenia lub wylaczenia, zasad
uzytkowania miejsc postojowych, Wynajmujacy zobowigzal sie wydac Najemcey przedmiot
najmu w terminie do 30 wizeénia 2017r. W dniu wydania przedmiotu najmu zostanie okrelona
dokladna powierzchnia najmu. wyposazenic i ustalone standardy:.

W § 4 Unowy Strony okreslily stawke czynszu najmu. zasady platnogcei i waloryzacji.
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Umowe zawarto na czas okreslony, ktory koficzy sie 2z uptywem 10 lat od dnia podpisania
protokolu zdawczg -odbiorczego. Po uplywie 2 lat od dnja podpisania tego protokotu Najenica
ma prawo nabyeia czesci lub calose; Przedmiotu najmu za cene rvnkowa (§ 3 ust. 2) =
W przypadku sprzedazy przedmiotu najnuy przez \V}fnqjllluiz;ccgo. Najemcy przysiuguje prawo
pierwokupu (§ 6 ust. 1). Korzystanie » najmu po uplywie [0 lat od podpisania protokotu
zdawezo -odbiorezego przediuza UMOwWe najmu na czas nicokreslony (§ 5 ust. 4). 7 prawem
W¥powiedzenia przez kazda ze stron. w celu dostosowania przedmiotu najmu do potrzeh
najemcy, Najemca ma prawo oddelegowanin swojego przedstawiciela do uzgadniania aranzacji
przestrzeni i standardu wykonezenia lokali,

Dalsze postanowienia umowy okreslaja rodzaj optat eksploatacyjnych j strone zobowigzana do
ich ponoszenia. zasady platnoscei oplat. zasady pokrywania kosztéw przegladéw. napraw
I nakladow konserwac_\{in_vch. ubezpieczenia. oddania przedmioty najmu do korzystania innym
osobom. zasady zmiany umowy.

HI. Stan prawny:

Zasady i tryh udzielania zamoéwien publicznych reguluje ustawa z dnia 29 styeznia 2004y,
Prawo zamowien publicznych (1. Dz U z 20131, poz. 907 z poin.zm) — dalej w skrocie WP ZP
Katalog podmiotéw ("zamawiajqc_chl"). kidre zobowigzane $a do stosowania procedur
Zamowien publicznych okregla art. 3 ust, | ustawy Pzp. Wsrod tvch podmiotow mnajduja sie
Jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia
2009r. o finansach publicznych (tj, Dz U » 2913r. poz. 885 Pozn.zm). Gmina Miasto Lublin
lest "zamawiajacym" W Tozumieniu arf, 3 ust. ] pkt. 1) ustawv Pzp. niezaleznie od tego. czy
udziela zamdwien zgodnie z proceduram; tej nstawy. CzZV tez zawiera umowy bey uprzedniego
zastosowania ustawy na podstawie wylaczen z ar(, 4 Pzp.

Dla potrzeh Opinii niezbedne jest Przytoczenie definicii legalnvel paje¢ uzywanych

W ustawie Pzp j niniejszej opinii. Definicje te okreslg art. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrvm:

- "zamdwieniem publicznym" (ar;. > pkt. 13 Pzp) S Umowy odplatne zawierape miedzy
zamawiajacvm g wykonawea, ktorych przedmiotem 54 uslugi. dostawy lub roboty budowlane.

- "dostawa" (an, 2 Pkt 2 Pzpj jes nabywanie tzCczy. praw oraz innvch dabr. w Szezegodnodel na
podsiawie Umowy sprzedazy. dostawy, najmu. dzierZu&fy}f oraz leasingu,

- Przez "roboty budowlane" tart. 2 pkt 8 Pzp) nalezy rozumie¢ wyKkonanie alho zaprojektowanie
i wykonanie roboi budowlanych okreslonveh w przepisach wydanyeh na podsrawie art. 2¢ Jub
obiekiu budowlanege. a iakse realizacje obieky budowlanego. za pomocy dowolnyeh srodkgw.
Zeodnie z wymaganiami okredlo NVMI przey Zamawigjacego.

Obowiazek Stosowania ustawy Pzp powstaje. edv podmiot nalezacy do jednej z kategorii
Wymienionveh woarg, 3 @ ustawy, zamierza na podstawie odplaine; umowy Cywilno-prawne;
udzieljé wykonawey zamowienia w przedmiocie reg| izacji ustug. dostaw lub rohat budowlanveh
oraz jednoczesnie pje zachodzj przypadek swyiaczenia obowiazky Slosowania tej ustawy.
wskazany w oarg 4 Piep. W przepisie arl. 4 Ustawy  Pzp  zawario katalog  wvlaczen
przedmiotowych. w ktoryeh ustawy nie stosuje sie. 7 uwagl na istotpe konsekwenc_ie
Zastosowania art. 4 Pzp. przepis ten nie powinien by¢ interpretowany rozszerzajaco. ale
wvlaczenia (e mMaja zastosowanie w kazdym przypadku, niezaleznie od osoby Zamawiajacego.
Zgodnie z art, 4 pkt. 3 lit. ) ustawy Pzp_ jej przepisow nie stosuje sie do zamadwien. Ktorveh
przedmiotem jest nabycie wlasnosgei j imyeh praw do nieruchomosei. w szczegdlnasde]
dzierzawy i najmu. Co do zasady powyzszy przepis bedzie mjaj Zaslosowanie w SVtuacji zakupu
z¥ ez najmu nieruchomosci 7 golowym juz ohiektem budowlanym. Ktéry nie zostal wykonany
na polecenie Zamawiajacego. czyli bexz wezesniejszego okreglenia jego Wymagan w stosunku do
niego. Takie Stanowisko wynika 7 wyroku El.lroquskiego Trybunatu Sprawiedliwogci z dnia 29
pazdziernika 2009y (sprawa C-536/07). w ktorym stwierdzono, ze "Republika  Federatng
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Nienmiec uchvhila zobowigzaniom panshva czlonkowskiego i narussla art, 7w zwigzhku = art, 1]
dvrekiny Rady 93737/EWG = dnia 14 czerwven 1993r. dotyezacel koordvnacii procedin
udzielania zamowies publicznveh na robony budewlane (D= U L 199 sir 34), poprzez brak
prreprowadzenia przetargu zgodnie = procedurg ohvarty przed zawarciem przez miasto Kolonie
= pryvwatng spolkq imvesiveying umowy dotyezgeef najmu przez miasto. na czas okreslom:
wynoszqer 30 lat v zamian za catkowiry covnsz wynoszaey ponad 600 min EUR. czterech hal
wystawowyvel, kiore ta prinvamna spétka ma zbudowaé zgodnie ze szczegdlowq specvfikacig”

Orzeczen ETS w podobnveh sprawach bylo wiecej. Jako przyklady mozna podac wyrokj
z dnia 25 marca 2010r. w sprawie  C-431/08 (co prawda 1 zamawidajacy  sprzedawal
nieruchomosé. jednak rozwazania prowadzono na podobnym gruncie). z dnia 29 pazdziernika
2009r. w sprawie C-336/07. 2 dnia 18 styeznia 2007r, w sprawie C-220/03 czv wreszcie — wyrok
z dnia 19 kwietnia 1994r, w sprawie €-331/92 ~Gestion Hotelera™. w ktorym Trvbunal
rozstezveal. 2e "nie stanosvi jeszeze o kvalifikacii jako zamiwicnie puhliczine koniceznosc
wykonania pewnvell rohor hudorelanyely — «a ile 1o drugic Stanowi . pochodne ™ przedmion
Semdienia, o saie wosobic ego preedmiotn nie stanowig”. " W ostatim wyroku z dnia 10
lipca 2014r. w sprawie C-213/13 Trybunal Sprawiedliwosei UE orzekl. ze vkl 1 lir a)
dvrekiywy Rady 93/3%EWG zdnia 14 czerwea ] 993 r. dotyezgeej koordynacyi procedur
wdzielania zaméwien publicznveh na robory hudowlane nalezy interpretowaé yw ten sposah, ze
umowa. kidrej glovmmn przedmiorem Jest wyvkonanie obieknt budowlanego adpowiadajgeego
wvinogont okreslonym przez insiviucje zamayviajgeq sianowi zamdéwienie publiczne na robor:
budowlane i nie jest zarem objeta wylgezeniem. o korym mowa wart. 1 lit, aj ppkt (iii}
dvreknwy Rady 92 50EIVG = dnia 18 czerwea 1992 1 odnoszqeef sie do koordvaaci procedur
vdzielania zamowien pubiicznvel na ustugi. nenver jesti umowa fu obejmuje zobovwvigzanic do
wyaainn odnosnego obiefi budmelanego”

Podobne stanowisko wyrazil Sad Najwyzszy w wyroku 2 dnia 16.09.2009r (sven. akt: 1]
CSK 104/09) w kidrvm stwierdzil iz welgezenie zastosowania ustaney Prawo zamowiern
publicznvel nie obejnuge aiméwies, kigrveh przedmiorem jest nabycie wlasnosci nieruchonoscei
oraz inmeh praw do nieruchomosci (arr. 4 pkt 3 1it. 0" Pzp). jezeli nieruchomosé ta w
szezegalnoser budvnek jeszcze nie powstala alho wymaga prreprovadzenia znaczoveli robors
hidowlamveh (przehudowy., rozhudowy ip.) w rozumieniv prava zamawier publiczinveh (arr, 2
pii 8 Pzp). v zakresie vezekiwaman przez samanvigjqeego. a owlaszeza. ze wegledn na rozndary

r = 4 . ,~ " O )
Fabaor wontiare ich postepowanie. sjitnansowanyel preez piego™, ™'

Zagadnienie kwalifikacji umowy oraz ocena. czy zamawiajacy zasadnie nie zastosowal
Przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych przy zawieraniu umow nabyeia, najmu Jub
dzierzawy nieruchomosei byvla przedmiotem kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznveh. "Przyklady stwierdzonyeh w toku kontroli Prezesa UZP naruszen
dotyezaeyeh nieuprawnionego udzielenia zamowien publicznych bez stosowania przepisow Pzp
w zwiazku z nieprawidlowa interpretacja definicji legalne; pojecia "zamdéwienia publiczne”
zawarte] w przepisie arl. 2 pkt. 13 ustawy Pzp" opisane sa w Informatorze nr 3/2013 ™ .

Dla potrzeb nin. opinii warto ogolnie przedstawi¢ stany faktyczne przedmiotu kontroli
I ustalenia Prezesa UZP. Pozwoli to bowiem ha aceng. czy w analizowanej sprawie mamy do
czynienia z podobnvm - poréwnywalnym przypadkiens. ¢zy tez analizowana sprawa rozni sie od
kontrolowanych przypadkaw. 1 tak:

Kontrola KN/51/10
W stanie faktycznym sprawy Zamawigjacy - Gmina Miasto P, zaprosila oferentow do zlozenia
oferty cenowej w zakresie wynaj

imu wybudowanego przez oferenta z Jego srodkow. na
nieruchomosei  stanowiace] wilasnoge Gminy - Miasta P. obiektu zlobka i przedszkola
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z wyposazeniem. Wybrany wykonawca i zamawiajacy zawarli porozumienie, w kidrym
przewidzieli z jednej strony obowiazek wykonania okreslonych robot budowlanych. a z drugiej
strony obowiazek zaplaty wynagrodzenia. ktore bylo wkalkulowane w czynsz najmu budynkéw,
Po zakonczeniu okresu najmu Miasto mialo prawe odkupienia obiektéw i wyposazenia za cene
rynkowa pomniejszona o wartos¢ czynszu zaplaconego przez Miasto. Analiza tej sprawy
doprowadzila do wniosku. ze mamy tu do czynienia z zaméwieniem publicznym na roboty
budowlane i nie bylo podstaw do zastosowania wylgczenia z art. 4 pkt. 3 lit. i) Pzp.

Kontrola KND/13/10

W tej sprawie Uczelnia wyzsza zawarla dwie umowy dzierzawy. W jednej umowie
wydzierzawila wykonawcey nieruchomoéé w celu wybudowania parkingu, a w drugiej umowie
wydzierzawila temu samemu wykonawey inna nieruchomos¢. na ktérej wykonaweca uprawniony
byt do poniesienia nakladéw na realizacje hali dydaktyczno-sportowej. Czynsz dzierzawny mial
zostac potrgcony z faktury dzierzawey (wykonawcey) za naklady na realizacje hali. Przed budowg
hali strony uzgodnily ostateczna wersje dokumentacji technicznej. a w trakcie realizacji procesu
budowlanego Uczelnia - wydzierzawiajacy miata prawo do zglaszania swoich uwag
1 spostrzezen.

Postanowienia umoéw dzierzawy wskazywaly. ze Uczelnia de facto udzielila zaméwienia
publicznego na budowe hali dydaktyczno-sportowej (na roboty budowlane), a naklady
poniesione na budowe byly forma platnosci czynszu dzierzawnego za dzierzawe gruntéw pod
budowe parkingu. Wybudowany na gruncie Uezelni budynek w $wietle zasady superficies solo
cedil stanowi czed¢ skladowa gruntu i dzieli jego los prawny (art. 46 § [ ke). W przedmiotowe]
sprawie nie byvlo zatem podstaw do zastosowania wylaczenia z art. 4 pkt. 3 lit. i) Pzp. gdyz celem
zawarcia drugiej umowy dzierzawy byl zamiar wybudowania hali. (raktowanej jako forma

rozliczenia czynszu dzierzawnego z pierwszej umowy dzierzawy.

Kontrola KN/7/08

Tu zamawiajacy zawarl umowe dzierzawy nieruchomosci zabudowanej budvnkami kotlowni.
a dzierzawea zobowiazal sie oprocz placenia czynszu takze do przeprowadzenia niezbednyvch
modernizacii i remontéw urzadzen oraz insialacji obiektow kotlowni w zakresie okreglonym
przez wydzierzuwiajucego. Wartogd wykonanych prac miala by¢ odliczana od naleznych oplat

czynszowych. W takiej svivacii umowa dzierzawy zawierala element zamowienia publicznege.
kiore winno by¢ udzielone w trybie ustawy. gdyz wydzierzawiajacy zobowiazany byl do zwroty
nakladow  dokonanveh  przez dzierzawee  zwiazanyeh 7z realizacjia robot  budowlanvch.
W badanveh okolicznoéciach Sprawy wystepowaio wykonanie ulepszenia rzeczy. finansowane
przez zamawiajacego i za jego zeoda. a zalem nie moze by¢ tu zastosowana przeslanka
wylaczenia stosowania ustawy z arg, 4 pkt. 3 lit.i) Pzp.

Kontrola Departamentu Kontroli Doraznei z 14.05.201 4y UZP/DKD/KND/19/13:

W tg] sprawie przedmiotem zamoOwienia byla budowa kompleksu "Centrum Sprawiedliwose]”
w Gdansku wraz z wyposazeniem w ramach zakupu nieruchomosel. gdzie zakup poprzedzony
byt wynajmem budvnkéw. Zamawiajacy Sad Okregowy w Gdansku zastosowal do tej transakcji
wylaczenie stosowania ustawy Pzp na mocy art. 4 pkt. 3 lini). Przedmiotem zamoéwienia
W umowie sprzedazy nieruchomosei byvlo rdwniez wyposazenie, a wigce "dostawa” w rozumieniu
Pzp, co z uwagi na wartosc wymaga stosowania ustawy Pzp. Ustalenia organu kontrolnego
W tym zakresie sa nieistotne dla przedmiotu nin. opinii.

W odniesieniu do zakupu nieruchomogc budynkowych nalezy wskazac. ze budowa tvch
budynkow bvla realizowana w porozumieniu i z uwzglednieniem wymagan i oczekiwan
zamawiajgeego (SO w Gdansku). Projekty budowlane opracowano dla SO wedfug programu
funkcjonalno-uzytkowego opracowanego przez SO dla zespohi sadéw rejonowych i sadu
okregowego. W celu umozliwienia budowy przez podmiot prywatny kompleksu "Centrum
Sprawiedliwosei”  wladze Miasta zmienily plan  zagospodarowania przestrzennego  oraz
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zamienily dzialki. Budowa miala by¢ wykonana ze srodkéw wilasnych wykonawecy, ale w calosci
Wg. wymagan zamawiajacego. na Scisle okreslony cel z zalozeniem. ze¢ po wybudowaniu
budynki zostana oddane w najem. a nastepnie sprzedane zamawiajacemu. Zaptacony w okresie
najmu czynsz najmu byl zaliczkowany na poczet ceny nabycia przedmiotowych nieruchomogci
budynkowych.

W przedmiotowej sprawie nie bylo podstaw do zastosowania wylgczenia z art. 4 pkt. 3 lit. i) Pzp.
gdyz wynajem budynkow poprzedzony byt sprzedaza nieruchomoge podmiotowi prywatnemu.
zmiana planu zagospodarowania przestrzennego w celu umozliwienia budowy obiektéw "na cele
wymiaru sprawiedliwosei” oraz wybudowaniem obiektow w peini odpowiadajacych potrzebom
zamawiajacego. Po zakonczeniu najmu zamawiajacy zagwarantowal sobie prawo zwrotnego
przeniesienia wlasnosci nieruchomoscei i odprzedazy budynkow z zaliczeniem zaplaconego
czynszu na poczet ceny nabycia. W takich okolicznosciach faktycznych. zamiarem stron bylo
wykonanie konkretnych obiektéw budowlanych, a cena najmu miala byé wliczona w cene
sprzedazy tych obiekiow. czyli w umowie najmu byla zawarta odplatnos¢ za roboty budowlane.
Zarzuty Prezesa UZP potwierdzila Krajowa Izba Odwolaweza w uchwale 7 dnia 2 lipca 2014r.
syen. akt KIO/KP 52/14 "%

Zagadnienie zasadnosci zastosowania wylaczenia z art. 4 pkt. 3 lit.i) Pzp bvlo tez
przedmiotem oceny przez Sad Najwyzszy. W wyroku z dnia 16 wrzesnia 2009r. sygn. akt 11
CSK 104/9 ™. SN uznal. ze umowa o nabycie nieruchomosci po uprzedniej nadbudowie dwach
kondygnacji budynku i modernizacji obiektu jest zaméwieniem na roboty budowlane. a zawarta
bez stosowania ustawy Pzp. w celu obejscia je} przepisdw. jest niewazna (wvrok SN
z 15.09.2001r. TV CKN 381/00, art. 65 § 2 ke). W ocenie SN wylaczenie z art. 4 pkt. 3 lit.i) Pzp
dotyezy tylko "czystych" umoéw w obrocie nieruchomoscianii. ze wzgledu na indywidualny
charakter kazdej nieruchomosei (zawsze rzecz istniejaca oznaczona co do tozsamosei).
W wyroku tym SN powolal sie na wyrok ETS z dnia 18 stycznia 2007r. w sprawie Jean Auroux
(C-220/05. Lex nr 227173) gdzie wskazano ze “preeniesienie wlasnosci budvnkit dopiero po jego
wyhudowaniu iie jest sprzedazqg nieruchomoser Jeez vmowa o rohon budowlane". a zatem
“wylgezenie zastosovwania ustawy pravo samdiwier publicznveh nie obejmuje zamdvwien, kidrveh
przeditioten jest nabveie wiasnosci niernchomosci oraz frinvel praw do nicruchomos$cd (ari. 4
phki. 3 Jind) pzpi jezeli nieruchomosé wa, w szezegdinosei budviiek Jeszeze nie powsiala albo
wimaga  preeprovadzenia  znaczivel robor  budowlanveh (przebudowy,  rozhudovy  jip)
Worozuinieniu pravva zamdwien publicznveh et 2 pki. 8 pzpiow cakresie oczekiwaenyvin przes
samavigjgeego. a Swiloszeza ze swzgledu na rozmiary rohdl miare fch posiepoveania,

sfinansowanyeh przez niego. "

iV, Ustalenia i ocena analizowaneso przvnadkn:

Punkiem wvijscia dia ustalenia celu i rZeczywiste] tresel  zawarig] pomiedzy
zamawizgjacvim Gming Miasto  Lublin (Najemea) a wyvkonawea Edwardem  Lenczukiem
prowadzgeym  dzialalnos¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo  Produkeyvino-Handlowe
ORION Edward Lenczuk w Lublinie (Wynajmujgeym) Umowy z dnia 7 sierpnia 2014y,
o wynajecie pomieszezen biurowych na potrzeby jednosiek organizacyjnych Gminy Lublin. jest
wykladnia art. 2 pkt 13 ustawy zawierajacego definicje zamowienia publicznego oraz arl. 2 pkt §
ustawy zawierajacego definicj¢ robdt budowlanych.

Jak wyze] wskazano "zamowieniem publicznvm” (art, 2 pki. 13) jest umowa odplata
zawierana miedzy zamawiajacym a wykonawea. ktorej przedmiotem sa uslugi. dostawy lub
roboty budowlane. przy czym arl. 139 ust. | ustawy Pzp przesadza o cvwilnoprawnym
charakterze umow w sprawach zamowien publicznych. Umowy w sprawach zamdwien
publicznych maja. co do zasady. charakter umoéw wzajemnych (dwustronnie zobowiazujacych).
ktorych przedmiotem sa ushugi. dostawy lub roboty budowlane. wykonywane odplatnie przez
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wykonawce. Istota uméw wzajemnych jest dwukierunkowos$é wzajemnych relacji stron unmowy.
w ktorych kazda ze stron wystepuje zaréwno w charakterze wierzyciela, jak i dluznika. Strom'
takiej umowy sa zobowlazane wzajemnie do spelnienia eckwiwalentnych $wiadczen.
Jlednoczesnie nalezy zauwazy¢. iz zaméwieniem publicznym moze by¢ kazda umowa odptatna.
niezaleznie od tego. czy jej postanowienia zawieraja essenrialia negotii wlasciwe dla jednego
z typow umow uregulowanych w przepisach ksiegi trzeciej KC. czv tez nie. Oznacza to. iz
zamowieniem publicznym moga by¢ takze umowy mieszane lub umowy nienazwane. °

Ustawa Prawo zaméwien publicznych kwalifikuje zamowienia publiczne, ze wzgledu na

rodzaj zamowienia, na zamdwienia na ushugi, dostawy i roboty budowlane. Zgodnie z definicja
.roboty budowlanei™ (art. 2 pkt. 8) jest to wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie rebat
budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 .
Nr 156. poz. 1118. z pézn. zm.). a takze realizacia obiektu budowlaneco w rozumieniu ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane. za pomoca dowolnvch érodkéw. zeodnie
z wymaganiami okreslonvimi przez zamawiajacego. Definicja ta jest specyficzng konstrlecjc}
prawna. wiasciwa dla ustawy Prawo zamdwien publicznych. Mozna wyrézni¢ w niej dwa
elementy. ktore stanowia o tym. iz w danym przypadku mamy do czynienia z robotami
budewlanymi:

1) roboty budowlane w rozumieniu ustawy Prawo budowlane moga by¢ wykonywane za pomoca
dowolnyeh srodkow.
2) wykonane robot budowlanych nastepuie zgodnie z wymaganiami okreslonvmi przez
zamawiajacego.

Powyzsza definicja robot budowlanych wprowadzona zostala do  systemu prawa
polskiego w zwigzku z implementacja Dyrektvwy Rady z dnia 14 czerwea 1993 r. dotyczacy
\"oord\' ucji procedur w zakresie udzielania zamoéwien publicznyeh na roboty budowlane

93,57/ EWG). }_,.L imc z ktérg zamdwieniami na robotly budowlane sa umowy o charakterze
nmmtkuw\rm zawierane w formie pisemnej pomiedzy wykonawea a zamawiajacym. kiérveh
przedmiotem  jest um,dz» innymi  wykonanie dowolnvmi srodkami obiektu budowlanego
odpowladajacego wymogom okreslonym przez zamawiajacego (art. 1 lit.a)). Ustawodawcea
P zapisu dyrektywy. niemniej istota powyzszej definicji
Przy wykladni art. 1 liva) dyrekiywy 93/37/WE

polski nieznacznie dokonal modyfikacj
robot budowlanyceh pozostaia taka sama.
(1 odpowiednio art. 2 pkt. § ustawy Pzp) nalezy wskaza¢ na wyrok Europejskiego Tryvbunatu
Sprawiedliwosci z dnia 18.01.2007r. w sprawie C-220/05 (Jean Auroux). w kidrvm ETS uznal.
12"z zamdwieniem publicziver wcomy do czvnienia w prevpadfa umowy, o ktorej wlasnosdé
hudvnkie parkingowego zostanie proeniesiona i insviucie zamawiafgeg dopiero po jego
wyhndowanin” ETS wskazal . iz aby zosta¢ uznanym za wykonawee odpowiedzialnego za
wykonanie zamowienia publicznego na roboty budowlane w rozumieniu art, | litay ww,
dyrektywy nie jest konieczne. aby podmiot zawierajacy umowe z mstytucja zamawiajacg byl w
stanie sam bezposrednio wiasnyvmi sitami wykonaé¢ umodwione swiadezenie. "W colu ustalenia,
ze dochodzi do udzielenia zamdwienia na roboty budovwlane w rozumiensu art. 1 Iit. dvreknney
YIITAVE. wastarczajgee jest wvkazanie, iz rezuliar wykonvwanveh rohét hudovlanveh ma
pelnic fimkeje gospodarcza lub techniczng, zamierzenie budoviane bedzie realizevwane zeodnie
S nogami Zamawigigeego. a zawierane porozumienic (imowe) bud"w cechowad pisemnosé

i r;dpx’uumu 5

Z powyzszego wynika, ze Umowa 2 dnia 7 sierpnia 2014r. o wynajecie pomieszezen
biurowvch na pouzebyv jednostek oreanizacvinveh Gminv  Lublin _jest "zaméwieniem
publicznym" w rozumieniu ustawy Prawo zamowien publicznych. Jest to niewatpliwie umowa
odplatna zawarta miedzy zamawiajacym a wykonawea, majaca charakter cywilno-prawny,
wzajemny (dwustronnie zobowigzujacy). Przedmiotem tej umowy jest wynajem pomieszezen
biurowych. czyli dostawa w rozumieniu art. 2 pkt. 2 ustawy Pzp.
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Dla ustalenia jaki charakter ma o zamowienie. czy Jest to zamowienie ktérego
przedmiotem jest nabycie praw do nieruchomosci (najmu). czy tez jest to zamowienie na roboty
budowlane. konieczna jest ocena rzeczywistej tresci Umowy z dnia 7 sierpnia 2014r. oraz
zbadanie celu jej zawarcia. Jak bowiem wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16.09.2009r,
“ocena charakieru umowy zalezy nie od jei nazwy. ale od rzeczvwistei tresci oraz celu
i zgodnepo zamiaru stron (art. 65 § 2 k.c.)". Dla ustalenia kwalifikacji prawnej umowy istotna
jest ocena zakresu zobowiazan przvietveh do realizacji przez strony umowy. a wobec
zaslosowania wylaczenia ustawy Pzp na podstawie art. 4 pkt. 3 lit. i) Pzp. konieczna jest
dodatkowo ocena umowy pod katem ew. kwaliftkacji jako zaméwienia publicznego na roboty
budowlane. W tym miejscu nalezy wskazac. ze dla oceny tej nie ma znaczenia czy chodzi
0 umowe inwestycyjna. nazwang w kodeksie cywilnym umowa o roboty budowlane (arl. 647
I nast. k). czy o umowe okreslona przedmiotowo poprzez arl. 2 pkt 8 ustawy Pzp.
Wspomniane przepisy nie sa ze soba sprzeczne. za$ okreslenie robot budowlanych w ustawie
Prawo zamowien publicznych obejmuje wiecej stanow faktycznych 1 zwiazanych z tym
konsekwencji prawnych niz arl. 647 k.c. dlatego. ze odwoluje sie do poje¢ wlasciwych dla
ustawy Prawo budowlane. Powyisze nie oznacza. iz przepisy te sa tozsame. ale realizacja robot
budowlanych, wskazanych jako takie przez prawo budowlane. nastepuje poprzez umowy
okreslone w kodeksie cywilnym (art. 139 ust, | ustawy Prawo zamowien publicznych). czyli
albo przez umowe o dzielo albo przez umowe o roboty budowlane.

Analize stanu fakiycznego sprawy. w tym okolicznosci zawarcia U mowy 7 dnia
7 sierpnia 2014r. prowadzi do wniosku. iz w sprawie tej nie mamv do czvnienia z zamowieniem
publicznym na robotv budowlane.

Za powyzszym wnioskiem przemawiaja nastepujace argumenty:

1) celem i zamiarem Gminv Miasto Lublin bvlo wynajecie budvnku biurowesoo o powierzchni
powyzej 14.000 m2 z przeznaczeniem na lokale biurowe oraz sale przyjed interesantow.
O takim zamiarze $wiadezy tresé ogloszenia jakie ukazalo si¢ w dniu 25 lutego 2014y,
w dzienniku "Kurier Lubelski". W ogloszeniu tym okreglono preferowane (ale nie konkretne)
miejsea lokalizacji budynku biurowego (srodmiescie Lublina. 7 dobrym dostepem do weztéw

cacji migjskiej. dojsciem 1 wejsciem do budynku bez barier architektonicznveh dia

Komuni
0sob niepelnosprawnyeh | odpowiednia fiezba miejse parkingowych) oraz wskazano warunki
Jakie ma spelnia¢ budvnek w zakresie typu budynku. ogolnveh warunkow technicznyveh.
wyposazenia w instalacje i wymagania co do powierzehni. W irescei ogloszenia nie ma
“dorozumianego” zamdwienia na wybudowanie dla potrzeb Miasta nowego budvnkuy
biurowego. Nie ma réwniez deklaracji wynajmu powierzchni w budynku. kidry dopiero me
powstac wedlug oczekiwan zamawiajacego.

w odpowiedzi na ogloszenie oferty zlozylo uzech wykonawcow, kidrzy zaoferowali wynajem
lokali w budynkach bhiurowveh. ktore dopiero zostana zrealizowane na wskazanveh
w o ofertach lokalizacjach. Inicjatorem przedsiewziecia inwestvevineso polegajaceso na
wybudowaniu_na wlasnvm terenie budvnku odpowiadajacego potrzebom wynajmujaceuo.
bvli zatem oferenci. a nie Gmina Miasto Lublin. Na marginesie warto w (ym miejscu dodac.
ze na terenie miasta Lublin (w $rodmiesciu) brak jest gotowych budynkéw oferujacyeh do
wynajmu powierzchnie ok. 14.000 m2. Naturalnym Jest tez. ze wlasciciele nieruchomoscei
W tym obszarze miasta nie rozpoczna budowy budynku nie majac planéw co do jego
przyszlego zagospodarowania lub wykorzystania.

) najpelniej wole (intencje. zamiar) zamawigjaceao wyraza (resé pelnomocnictwa notarialnego
z dnia 5 sierpnia 2014r upowazniajacego pelnomocnika - Sekretarza Miasta Lublin do
zawarcia z Edwardem Lenczukiem prowadzacym dzialalno$¢ gospodarcza pod firma

LWE]
—
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Przedsigbiorstwo  Produkeyjno-Handlowe ORION Edward Leficzuk w  Lublinie jako
Wynajmujacym. umowy naimu _czesei _budvnku _biurowego. jaki  zostanie przez
V\\na]mu;accno wzniesiony na nieruchomosci polozonej w Lublinie, przy ul. Spokojnej 2

..). Pelnomocnik zostal upowazniony do ustalenia szczegolowych warunkéw umowy najmu,
dokonvwanm zmian umowy najmu i okreslenia przedmiotu najmu w drodze dodatkowych
oswiadczen dookreslajacych wynajmowana powierzehnie budynku. Pelnomocnictwo
upowazniajo zatem jedynie do zawarcia umowy najmu i dookreslenia jej przedmiotu, a nie do
uzgodnienia / zlecenia budowy budynku biurowego. udzialu w jego realizacji czy tez
okreslenia zasad finansowania budowy.

do czasu udostepnienia p(‘)miu?uui. czyli nie poZniej niz do 1 pazdziernika 2017r
Gmina Miasto Lublin nie bedzie ponosila zadnych wvdatkéw zwiazanych z wyzej
wymieniona Umowa. Natomiast od dnia przekazania pomieszczen w najem bedzie
placony czynsz oraz opi‘at\ eksploatacyjne. To dowodzi. ze w analizowanym przypadku
nie mamy do czvnienia z jakgkolwiek forma finansowania przedsiewziecia

inwestycyjnego wykonawcy,

faktem jest. ze w Umowie zawarty jest zapis. ze "Wynajmujacy zgodnie z oferta oraz
ustaleniami  dokonanymi w trakcie negocjacji zobowiazuje sie¢ do wybudowania na
nieruchomoser budynku biurowego". i ze w Umowie okreslono standardy budynku. Powyzsze
nie przesadza o tym. ze przedmiotem umowy jest budowa tego budynku. gdyz budynek ma
by zrealizowany na nieruchomoscet stanowiacej wlasnos¢é oferenta. zgodnie z Koncepcja
urbanistyczno-architektoniczng opracowang dla tegoz oferenta.

odwiadezenie oferenta o "wybudowaniu na nieruchomosei budvnku biurowego” sianowi jeso
oswiadezenic wiedzv w zakresie procesu budowlanego i nie zmienia charakteru prawnego
umowy jako umowy najmu (nie jest to umowa "mieszana™). Tak tez ustalil Sad Okregowy
w Lublinie 1V W vdzial Pracy i Ubezpieczen %D(mum' h w uzasadnieniu postanowienia
z dnia 14 listopada 2014r. (syan. akt VIl Po 19/14)™® (c¥t) "przedmiotowa umowa obejmuje
najem rzeczy przyszlei. tj. ma charakter w arunkowy. albowiem dotyezy powierzehni
budynku. ktéry wynajmujacy dopiero wybuduje. Wprawdzie w § 2 wynajmujacy oswiadezyi.

Ze "zobowiazuje sie wybudowad budynek". niemniej ten zapis nie daje podstaw do
stwierdzenia, ze przedmiotowa umowa ma charakier mie szany 1 stanowi woistocie rownier
umowe o roboty budowlane. do ktorej okreslony w PZP rezim miaiby juz zastosowanie (por.
np. uzasadnienie witoku SN z 16.09.2009r. I CSK 104/9). Cytowany Zapis zawiera sie nie w
czeser dyspozytyivng] umowy, lecz w ramach o¢wiadezen wiedzy stron. a w jej pozostale
tresei brak jest jakichkolwiek zobowigzan przedsie biorcy 1 odpewiadajacyeh im uprawnien
Gminy. zwigzanvch z nad/umn nad procesem budewlanym. kidre w istocie kreowalvby jej

pazyvele Jako inwestora"

Umowa z dnia 7 sierpnia 2014r. zawiera tvpowe postanowienia dotvezace UMIOWY najmu
okreslone w_art. 639-692 ke, Co do zasady. przedmiotem umowy najmu moga byé
ruchomosei. nieruchomosei - budvnki. lokale czy czgsei lokali, przy czvm nie ma przeszkod
prawnyveh., le\ strony umaowily sie o najmem rzeczy przyszlej. Istota najmu jest zobowiazanie
przez wynajmujacego do oddania rzeczy do uzywania przez czas oznaczony lub nieoznaczony
najemey. kiéry zobowiazuje sie phaci¢ wynajmujacemu umowiony czynsz (arl. 639 bl ke).
Wydanie rzeczy (budynku. lokalu) powinno nastapi¢ w terminie w skazanym w umowie albo
niezwiocznie po jej zawarciu. Takie postanowienia jako istotne elementy umowy najmu
(essentialia negotii) znajduja sie w analizowanej Umowie.

8) Umowy z dnia 7 sierpnia 2014r. nic mozna zakwalifikowac jako "zamowienia na roboty

budowlane" w rozumieniu art. 2 pkt. 8 Pzp. edvz jej przedmiotem nie jest "wykonanie albo
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zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 2c lub obiektu budowlanego" anj tez "realizacja obiektu budowlanego. za
pomoca dowolnych $rodkow. zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego".
Tres¢ Umowy nie zawiera elementéw umowy o roboty budowlane okreslonvch w art. 647
I nast. ke oraz w prawie budowlanvm. I co istotne. Umowa nie daje mozliwosci dochodzenia
wykonania zobowiazania o realizacie robot budowlanvch na drodze sadowei. a zgodnie
z wyrokiem ETS z dnia 25.03.2010r. w sprawie C-451/08 taki element jest potrzebny do
uznania umowy jako zamowienia publicznego na roboty budowlane. 1 chociaz w umowie
przewidziano, ze Najemca ma prawo nabycia czesei lub calosei budynku za cene rynkowa. to
nie jest przesadzone czy taka decyzje podejmie. i czy w ogole podejmie. Zadna ze stron nie
dysponuje zatem skutecznym instrumentem prawnym umozliwiajacym przymuszenie drugie]
strony do zawarcia transakeji kupna-sprzedazy budynku.

gfownym przedmiotem Umowy 2 dnia 7 sierpnia 2014r. jest wynajem budvnku biurowego,
a_glowny przedmiot umowy jest decvdujacy dla ocenv charakteru prawnego umowy
i ustalenia. ¢czv_w sprawie ma zastosowanie art. 4 pkt. 3 lit. i) Pzp. Jak wynika z wyrokow
ETS (Auroux iin. C-220/05, EU:C:2007:31. pkt37: Komisja/Wlochy. C-412/04.
EU:C:2008:102. pkt 47: Komisja/Niemey. EU:C:2009:664. pkt 57) "w wypadku gdy umowa
zawiera zarowno elementy stanowigce zamdwienie publiczne na roboty budowlane, jak
i elementy stanowiace inny rodzaj zamowienia publicznego. to gléwny przedmiot umowy jest
decydujacy dla ustalenia majacych zastosowanie uregulowan prawa Unii”. Analiza tresci
Umowy wskazuje. ze nie zawiera ona "elementdw zamoéwicnia publicznego na robotv
budowlane", a zatem cvt. wyrok ETS nie przystaje do analizowanej sprawy. Wprawdzie
wedlug orzeczenia ETS =z dnia 10lipca 2014r. w sprawie C-213/13 (podobnie
Komisja/Niemey. EU:C:2009:664. pkt 56) "fezeli w dniu zavwarcia wmnowy nafmu hudowe
budviku binrowego. v kidrvin bedg vwynaimowane lokale, nie zosiala jeszcze roIpocsera. 1o
nalezv nznad, ze gldwny przedniior wmowy stanowi 1a budowa (hedgea w rzecnnvistosdel
conieczng przesiaikg pazniejszego najinu fego obielkin”, to jednak nie moze ujéé z pola uwagi
. ze wyrok ten zapadl w odmiennym stanie faktycznym sprawy. w ktérym dodatkowa
okolicznoscig byl faki fipansowania budowy przez zamawiajacego. W analizowanvm
przypadku Gmine Miasto Lublin (Najemca) bedzie wynajmowala powierzehnie biurowe. a pa
dwoch latach bedzie mogla skorzystaé z prawa nabveia budvnku na wlasnodé za cene
rvikowg. W Umowie nie ma jednak przymusu zawarcia umowy sprzedazy nieruchomodci
z budynkiem wynajimujacego. Nieruchomos¢. na ktorej bedzie wybudowany budynek stanowi
wlasnosc oferenia. a zatem budynek bedzie stanowil czes¢ skiadowa gruntu i dzielit Jego los

9

pravwny (art. 40 § 1 ke).

My w analizowane] sprawie moga oczywiscie wystepowad watpliwosei i obawa, czy
w Limowie nie "kryje sie zamowienie publiczne na roboty budowlane™ w rozumieniu art, 2
pkt. 8 Pzp. skoro budowa planowanego obiektu ma spelnia¢ okreslone standardy.

a "szezegolowe elementy wykotiezenia oraz aranzacji wnetrz beda uzeadniane w ramach

biezacej wspolpracy przedstawicieli Wynajmujacego z  przedstawicielami Najemey".

Z orzeczrictwa ETS wynika. ze "dla uznania, iz wysigpuje ., zamowienie publiczne na robory

budowlane ™ wrozumienin - dvreknwy 93737, konieczne  jest  rowniezr  abv budowa

planowanego obiektn spelniala wymogi okreslone przez insiviucje zamenviajacq (wirok

Romisja'Niemey, EU:C:2009:664, pkr 33). a jest tak w sytuacji gdv instviucja zamawiajgea

podiela kroki majgee na celu zdefiniowanie cech obiekiu budowlanego. alho privaajmnie;,

wywarcie decvdijqeego wphnvu na jego projektowanie” (zob. podobnie wyrok Helmut

Miiller, C-451/08. EU:C:2010:168. pkt67). W analizowanym przypadku Najemeca nie

definiowal w Umowie typu i cech obiektu budowlanego. nie okreslal jego wlasciwosci

technicznych i technologicznych. gdyz koncepcja architektoniczno-urbanistvezna dla tego
budynku zostala opracowana dla Wynajmujacego i zlozona wraz z ofertg na wynajem. Tym
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samym uzgadnianie w ramach biezgcej wspolpracy elementow wykoiiczenia oraz aranzacji
wnetrz nie oznacza wywierania decydujacego wplywu na jego projektowanie.

Reasumujac. kazda sprawe nalezy ocenia¢ indywidualnie. Przedstawione w opinii
przykiady stanow faktycznych. w ktorych ETS lub Prezes UZP uznali, ze zawarte umowy najmu
lub dzierzawy nieruchomosei w istocie dotyczyly zaméwienia na roboty budowlane, wskazuja ze
kazda z tych spraw rozni sie od analizowanego przypadku. Nie sposéb tez w calosdei przeniesé
ustalen organu orzekajacego Jub kontrolnego na grunt analizowanej sprawy. Niewatpliwie
odpowiedz na pytanie. czy Umowa zawarla w dniu 7 sierpnia 2014r. stanowi badz nie
zamowienie publiczne na roboty budowlane winna by¢ udzielona w kontekscie przepisu art. 2
pkt. 8 ustawy Pzp. gdyz o kwalifikacji tej umowy jako .umowy najmu” nie decyduje nazwa
umowy (wyrok SN z dnia 16.09.2009r.. wyrok Komisja/Niemcy. C-336/07. EU:C:2009:664.)
lecz jej tres¢ oraz cel | zamiar stron zawierajacych umowe. Z przedstawionych dokumentéw
wynika, ze celem Gminy Miasto Lublin bylo zawarcie umowy najmu budynku biurowego.
To uzasadniaio w dacie wszezecia procedury (ogloszenie - zaproszenie do skladania ofert
wynajmu) zastosowanie wylgczenia stosowania ustawy Prawo zamdwien publicznyeh, o ktorym
mowa w art. 4 pkt 3 lit 1) ustawy. gdyz mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego wylaczenia
nasiepuje w przypadku najmu nieruchomosci. Wole zawarcia umowy najmu przedstawiciele
zamawiajacego wyrazali publicznie. co potwierdzaja zebrane informacje prasowe z okresu luty -
listopad 2014r. " Chociaz nie wynika to z tresei art. 4 pkt. 3 lit.i) ustawy Pzp i artvkulu [ lit. a)
dyrektywy Rady 93/37/EWG zdnia 14 czerwea 1993 1. doiyezacej koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, orzecznictwo ETS a w élad za tvm UZP
stoi na stanowisku, ze najem moze obejmowaé wylacznie "gotowy obicki budowlany, ktory nie
zostal wykonany na polecenie zamawiajacego. czyli bez wezesniejszego okreslenia jego
wymagan w stosunku do niego”. Jezeli ta jedna okolicznosé (gotowy obiekt) budzi watpliwosei
co do zasiosowania art, 4 pkt. 3 liti) Pzp. to w niniejszej sprawie o mozliwosc fego
zastosowania powinien przesadza¢ fakt. ze inicjatywa wyvbudowania budvnku w celu jego
wynajmu dla Gminy Miasto Lublin zostala zawarta w ofertach wykonaweéw ( wynajmujgcyeh).

i i ko, Mozliwosé

Budynek zostanie wybudowany na nieruchomosdei oferenta. na jego koszt i ny

wplywu zamawiajgcege na elementy wykonczenia 1 aranzacje wnetrz ustalona w trakcie

cel zdefiniowanie cech obickiu budowlanego, albo promajmnicr. wywarcie decvdujycega

wphnvw i jego projekiowanie”. Glownym przedmiotem Umowy jest najem budvnku, a nie
“wykonanie obiekiu budowlanego odpowiadajacego wymogom okreslonvm przez instviucje

rawierania Limowy. nie jest tozsama z tvm. Ze "insnfucjo zamasviajaca podjela kroki mjace i

fub jakakolwiek forma finansowania robot (np. poprzez zaliczenie zaplaconcgo czvnszu na

zamawiajacg”. Nie wystepuje tu roszezenie o wykonanie robét, przymus wykupienia budvnku
poczet ceny nabyeia budvnku).

Umowa najmu czesei budynku z dnia 7 sierpnia 2014y, nie wyezerpuje przestanck do
uznania jej za umow¢ o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane w
rozumientu art. 2 pkt. 8 usiawy Prawo zamowien publicznych. Gmina Miasto Lublin, jako
"zamawiajacy" 1 Najemea. miala uzasadnione podstawy do  zastosowania wylaezenia
procedur z ustawy z dnia 29 stycznia 2004r, Prawo zaméwien publicznyveh zgodnie z art. 4
pkt. 3 lit. 1) tej ustawy | odpowiednio art. 1 lit. a) ppkt (iii) dyrekivwwy Rady 92/50/EW( 2 dnia
18 czerwea 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
ustuel).
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W _opinii wykorzvstano:
" artykul "O nabywaniu nieruchomosci wraz z budowa" autor Grzegorz Bednarczyk 3 listopada 2014
“"Przyklady stwierdzonych w toku kontroli Prezesa UZP naruszer dotyczacych meaprau nionego
udzielenia zamowien publicznych bez stosowania przepisow Pzp w zwiazku z nieprawidlowa
interpretacja definicji legalnej pojecia "zamowienia publiczne” zawartej w przepisie art. 2 pkt. 13 ustawy
Pzp" - kontrola KND/31/10 - Informator nr 3/2013
B lnfummcja o wyniku kontroli doraznej z dnia 13 maja 2014r. UZP/DRP/KND/19/13 - www.uzp.gov.pl

" Uchwala K10 z dnia 2 lipca 2014y styen.akt KIO/KP 52/14 - www. uzp.gov.pi
“wyrok ETS (druga izba) z dnia 10 lipea 2014r. w sprawie C-213/13
" wyrok SN z dnia 16.09.2009r. syan. akt [1 CSK 104/9
’ "[05'1 Ryszard Szostak do wyroku wyrok SN z dnia 16.09.2009r. sygn. akt [ CSK 104/9

¥ postanowienie Sadu Okregow ego w Lublinie IV Wydzial Pracy 1 Ubezpieczen Spolecznych z dnia 14
listopada 2014r. (sven. akt VII Po 19/14) (19.71.2014 84w Lublinie wehyviil orzeczenie i posigpowanie
umw vl - inf. prasovwa).
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