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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

zdnia 2 lipca 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 26 maja lutego 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych przez:

Skarb Panstwa — Sad Okregowy w Gdansku, ul. Nowe Ogrody 30/34

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 14 maja 2014r.,
(znak UZP/DKD/KND/19/13)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na:

budowe kompleksu pod nazwa ,,Centrum Sprawiedliwosci”" w Gdansku wraz z dostawag
wyposazenia w ramach zakupu przez Sad Okregowy w Gdansku (Skarb Panstwa)
nieruchomosci potozonej przy ul. 3 Maja 9A w Gdansku, zabudowanej zespotem siedmiu
budynkéw

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy:  Agnieszka Trojanowska

Czionkowie: Barbara Bettman

Ewa Sikorska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych z dnia 26 maja 2014 r. nie zastuguja na uwzglednienie



Uzasadnienie

W dniu 28 czerwca 2013r. Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych (dalej Prezes UZP,
kontrolujgcy) na wniosek wszczagt kontrole czynnosci podejmowanych w zwigzku z zakupem
kompleksu pod nazwg ,Centrum Sprawiedliwosci" w Gdansku wraz z dostawg wyposazenia w
ramach zakupu przez Sad Okregowy w Gdansku (Skarb Panstwa) nieruchomosci potozonej
przy ul. 3 Maja 9A w Gdansku, zabudowanej zespotem siedmiu budynkéw u zamawiajgcego
(dalej kontrolowanego) Skarb Panstwa — Sgd Okregowy w Gdansku, ul. Nowe Ogrody 30/34.
Przedmiotem kontroli byta ocena prawidtowosci zastosowania art. 4 pkt 3 lit. i ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 nr 113 poz. 759 z pozn. zm. —
dalej ustawy) i odstgpienia od stosowania ustawy przy zawieraniu w formie aktu notarialnego w
dniu 24 maja 2012r. np. Rep A 3565/2012 umowy sprzedazy nieruchomosci oznaczonej w
ewidencji jako dziatka nr 272, o obszarze 0,6132 ha, polozonej w Gdansku, przy ulicy 3 Maja 9A o nr
obrebu 80, zabudowanej zespotem budynkéw o przeznaczeniu biurowym (oznaczonych literami A,
B, C, D, E, F i G), wraz ze znajdujgcg sie w czesci podziemnej budynkéw oznaczonych literami
D, E, F i G halg garazowg, o tgcznej powierzchni 20 101,81 m? zawartej pomiedzy
Przedsiebiorstwem Budowlanym G. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka

Komandytowo - Akcyjna, dalej ,G.", a Skarbem Panstwa — Sgdem Okregowym w Gdansku.

W dniu 14 maja 2014r. Prezes UZP w informacji o wyniku kontroli stwierdzit, ze zamawiajgcy

dopuscit sie naruszenia:

1. art. 7ust. 1i3 w zw. z art. 40 ust. 3 ustawy, gdyz przy zawarciu ww. umowy sprzedazy
miato miejsce udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe umeblowania z ominigciem
stosowania przepisbw ustawy oraz z zaniechaniem przekazania ogtoszenia o zamowieniu

Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej

2. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 40 ust. 3 ustawy przez zakup przedmiotowego
kompleksu wybudowanego z przeznaczeniem dla wymiaru sprawiedliwosci, ktory byt w
rzeczywistosci poprzedzony dorozumianym udzieleniem Wykonawcy PB G. zamdwienia na
roboty budowlane polegajace na wykonaniu ,Centrum Sprawiedliwosci w Gdansku", W
przedmiotowej sprawie nie byto wiec podstaw do zastosowania wylgczenia stosowania

ustawy Prawo zamowien publicznych, o ktérym mowa w art. 4 pkt 3 lit i) ustawy Pzp, gdyz



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 okredlenia jego wymagan w stosunku do niego.

Uzasadniajgc to stanowisko kontrolujgcy wskazat, ze

Ad. 1 Kontrolujgcy podkreslit, iz z tresci § 2.1. umowy sprzedazy zawartej przed
notariuszem za Repertorium ,A" numer 3565/2012 wynika, ze zakup prawa wtasnosci do
nieruchomosci oznaczonej w ewidencji jako dziatka nr 272, o obszarze 0,6132 ha, potozonej w
Gdansku, przy ulicy 3 Maja 9A o nr obrebu 80, zabudowanej zespotem 7 budynkéw, za kwote
157 000 000,00 zt brutto, obejmowat takze meble, znajdujgce sie w ww. budynkach, wymienione
w zalgczniku do ww. umowy. Oznacza to, iz Sgd Okregowy w Gdansku w drodze ww. umowy
sprzedazy nabyt wtasnosc¢ nie tylko nieruchomosci wraz z zespotem budynkow, ale réwniez
zakupit ich wyposazenie. Tymczasem, w Swietle przepisow Kodeksu cywilnego wyposazenie
budynkéw, w tym meble, okreslone co do przedmiotu i ilosci w wielostronicowym zatgczniku do
ww. umowy sprzedazy, stanowig rzeczy ruchome, a wiec rzeczy nie bedace ani
nieruchomosciami ani ich czesciami sktadowymi, ktérych zakup stanowit gtéwny przedmiot
umowy sprzedazy, a ktory byt objety wytgczeniem obowigzku stosowania ustawy Prawo
zamowien publicznych na podstawie przepisu art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy. Dodat, iz w toku kontroli
ustalono w oparciu o tre$¢ ,Operatu szacunkowego okreslajgcego w dniu 30 grudnia 2011 r.
wartos¢ nieruchomos$ci zabudowanej potozonej w Gdansku przy ul. 3 Maja nr 9 a, b, c" Ze:
,wszystkie budynki (ww. kompleksu) zostaly wyposazone w meble biurowe. Wyposazone
zostaty pokoje biurowe (w biurka, szafy, fotele, krzesta), sale rozpraw (stoty sedziowskie, fawy i
biurka dla stron procesu, tawy dla publicznosci), tawki dla petentéw sgdu na Korytarzu, trzy
pokoje goscinne w budynku G (t6zka, szafy, toaletki, krzesta, fotele)". Zgodnie z ww. operatem,
wartos¢ ww. umeblowania zostata okreslona przez rzeczoznawce majgtkowego na kwote 10
510 139,18 zt brutto. Ustalenia wartosci umeblowania dokonano na podstawie zestawienia

przygotowanego i przekazanego przez Przedsiebiorstwo Budowlane ,G." Sp. z 0.0. SKA.

Nadto, w ww. operacie szacunkowym przytoczono o$wiadczenie Inwestora (spétki PB G.
ztozone rzeczoznawcy majgtkowemu), wedtug ktérego: ,(...) wyposazenie to zostato wykonane
na zamowienie Sadu i zainstalowane we wszystkich pomieszczeniach przez Przedsiebiorstwo
Budowlane ,G." Sp. z o0.0. SKA. (...). Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego
kontrolujgcy uznat, iz Sgd Okregowy w Gdansku zawierajgc ww. umowe sprzedazy, udzielit de

facto zamowienia publicznego na dostawe wyposazenia/umeblowania budynkéw zespotu,



znajdujgcego sie przy ul. 3 Maja 9A, bez zastosowania ustawy Prawo zaméwienh publicznych.
Tres¢ umowy sprzedazy zawiera konstytutywne cechy zaméwienia publicznego na dostawe w
rozumieniu art. 2 pkt 13 oraz art. 2 pkt 2 ustawy, ktérych wyktadnia jest kluczowa dla ustalenia

rzeczywistej tresci ww. umowy sprzedazy zawartej w dniu 24 maja 2012 .

Kontrolujgcy wskazat, ze stosownie do art. 2 pkt 13 ustawy przez ,zamowienie publiczne"
nalezy rozumie¢ umowy odpfatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktérych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Kontrolujacy wywiodt, ze obowigzek
stosowania procedury przewidzianej w ustawie Prawo zaméwienh publicznych w celu udzielenia
zamowienia wystepuje wowczas, gdy podmiot nalezgcy do jednej z kategorii wymienionych w
art. 3 ustawy, zamierza na podstawie odptatnej umowy cywilnoprawnej udzielic wykonawcy
zamowienia w przedmiocie realizacji ustugi, dostawy lub robét budowlanych oraz jednoczes$nie
nie zachodzi przypadek wytgczenia obowigzku stosowania ustawy Pzp, spo$réd wskazanych w
art. 4.

Odnoszgc sie do cechy odptatnosci umowy, kontrolujgcy zauwazyt, iz w doktrynie prawa
cywilnego przyjmuje sie, ze odptatng czynnoscig prawng jest taka czynnosé, w ktérej kazda ze
stron uzyskuje jaka$ korzys¢ majgtkowg. Stwierdzit, ze w przypadku zamowienia publicznego w
rezultacie wykonania lub wykonywania umowy, korzys¢ majatkowg otrzymujg zaréwno
zamawiajgcy - w postaci wykonanej na jego rzecz ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, jak i
wykonawca - najczesciej w postaci zapfaty lub w innej, niekoniecznie pienieznej postaci, ktorej
wartos¢ moze zosta¢ wyrazona w jednostkach pienieznych. Powyzsze unormowania wskazujg
wiec, iz umowy w sprawach zaméwien publicznych majg, co do zasady, charakter umoéw
dwustronnych (dwustronnie zobowigzujgcych), w ramach ktérych strony sg zobowigzane
wzajemnie do spetniania ekwiwalentnych swiadczeh. Ustawa Prawo zamowien publicznych
kwalifikuje zamdwienia publiczne ze wzgledu na przedmiot Swiadczenia wykonawcy, na
zamowienia na ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Pojecie dostawy definiuje art. 2 pkt 2
ustawy. Zgodnie z tym przepisem przez ,dostawe" nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy, w
szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, czy najmu. Przy czym, pojecie ,rzeczy"
definiowane zgodnie z art. 45 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny - odnosi sie do
przedmiotow materialnych o takich cechach jak: samoistny charakter oraz mozliwos¢
samodzielnego wystepowania w obrocie, czyli jako przedmiot stosunku cywilnoprawnego
(prawnorzeczowego, zobowigzaniowego). Zatem, w ocenie kontrolujgcego, kazde nabycie
rzeczy o samoistnym charakterze, mogacej by¢ przedmiotem obrotu, niezaleznie od formy

nabycia stanowi dostawe w rozumieniu ustawy Prawo zamowien publicznych.



Majac powyzsze na uwadze kontrolujgcy wskazat, ze w przypadku aspektu podmiotowego
ww. umowy sprzedazy, niewagtpliwie Sgd Okregowy w Gdansku jako podmiot zaliczany do
jednostek sektora finansow publicznych na podstawie art. 9 pkt 1 ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240 ze zm.), posiada status
zamawiajgcego w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy (zamawiajgcy tej okolicznosci nie

kwestionowat).

Rownoczesnie, zdaniem kontrolujgcego, w Swietle okolicznosci faktycznych sprawy,
spotke Przedsiebiorstwo Budowlane PB G. Sp. z o0.0. SKA nalezy uzna¢ za wykonawce w

rozumieniu definicji legalnej zawartej w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp (ocena hie kwestionowana).

Kontrolujgcy podnidst, iz umowa sprzedazy z 24 maja 2012 r. wskazywata w § 2.1., iz jgj
przedmiotem jest, poza sprzedazg nieruchomosci, takze sprzedaz umeblowania 7 budynkow
kompleksu, za fgczng warto$¢ 157 000 000,00 zt. A zatem, na podstawie ww. umowy sprzedazy
doszio wprost do nabycia przez zamawiajgcego Sad Okregowy w Gdansku umeblowania o
wartosci 8 092 807,17 zt netto. Wynagrodzenie za ww. meble wykonawca otrzymat w ramach
tgcznej ceny zakupu wynoszacej 157 000 000,00 zt, jakg zamawiajgcy zobowigzat sie zaptaci¢ w
3 ratach, najpdzniej do dnia 28 lutego 2014 r. Kontrolujgcy stwierdzit, iz nabycie ww.
umeblowania miato miejsce w oparciu 0 umowe odptatng. Jednoczesnie wskazat, iz zakup
wyposazenia budynkéw, wymienionego w zafgczniku do umowy sprzedazy, obejmujgcego
miedzy innymi stoly sedziowskie, czy skanery rtg uzywane w celu zapewnienia bezpieczenstwa
osobom pracujgcym w sadzie, o wartosci ponad 10 min zt brutto, nie byt objety zadnym z

wytgczen obowigzku stosowania ustawy, jakie wymienia art. 4 ustawy Pzp.

Powyzsze doprowadzito kontrolujgcego do wniosku, iz treS§¢ ww. umowy sprzedazy z dnia
24 maja 2012 r. obejmowata, poza zakupem nieruchomosci, zamowienie publiczne na dostawe
przez wykonawce Przedsigbiorstwo Budowlane ,G." Sp. z 0.0. SKA na rzecz Sgdu Okregowego
w Gdansku, wyposazenia ruchomego, wymienionego w wykazie do ww. umowy, o wartosci 10
510 139,18 zt brutto.

Prezes UZP wskazat, iz stosownie do tresci art. 10 ust. 1 ustawy, podstawowymi trybami
udzielania zamowien publicznych sg przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony. Zgodnie z
art. 40 ust. 1 ustawy zamdwienia udzielane w tych trybach, wymagajg obowigzkowego
ogtoszenia w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego, na stronie internetowej

zamawiajgcego oraz w mysl art. 40 ust. 3 ustawy przekazania ogloszenia o zamowieniu



Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej, a nastepnie jego publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z racji wartosci ww. wyposazenia budynkow, ktéra przekraczata
prég unijny, okreslony w przepisach rozporzadzenia wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Pzp.

Ad. 2 Po pierwsze, budynki kompleksu ,Centrum Sprawiedliwosci w Gdansku" zostaty
wybudowane przez PB G. wedlug wymagan koncowego beneficjenta, tj. Sgdu Okregowego w
Gdansku, ktéry posiada status zamawiajgcego w mys$| przepiséw art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy

(zamawiajgcy nie kwestionowat tej oceny).

Kontrolujgcy podnidst, ze dla uznania wykonania przez spétke PB G. Sp. z 0.0. SKA
kompleksu nieruchomosci pn. ,,Centrum Sprawiedliwosci w Gdansku" za zamowienie publiczne
majgce za przedmiot roboty budowlane, nie ma znaczenia, ze roboty byly wykonywane na
nieruchomosci nie nalezgcej do zamawiajgcego lub fakt, iz ww. spotka, a nie sad, petnit role
inwestora w rozumieniu przepiséw Prawa budowlanego. Bowiem, iz definicja legalna ,robot
budowlanych" z ustawy nie przewiduje, w odroznieniu od art. 647 Kodeksu cywilnego,
koniecznosci przekazania przez zamawiajgcego wykonawcy terenu budowy, a takze posiadania
przez zamawiajgcego tytutu wiasnosci nieruchomosci, w obrebie ktérej majg by¢ wykonywane
roboty budowlane. Definicja zawarta w art. 2 pkt 8 ustawy stanowi jedynie, iz realizacja obiektu
budowlanego w ramach zaméwienia ma by¢ wykonana za pomocg dowolnych srodkéw, zgodnie
Zz wymaganiami zamawiajgcego. Roboty budowlane mogg by¢ wiec wykonywane na terenie nie
nalezacym do zamawiajgcego. Nie ma réwniez znaczenia, jaki podmiot bedzie wykonywat

roboty budowlane.

Kontrolujgcy podkredlit, ze istotg ,Koncepcji poprawy warunkow lokalowych sgdow:

okregowego i rejonowego Gdansk - Potudnie w Gdansku"(co potwierdza m.in. tres¢ ,Inicjatywy
na rzecz poprawy warunkéw funkcjonowania sgdownictwa gdanskiego"), byto wykonanie robét
budowlanych, w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 8 ustawy Pzp, obowigzujgcego w chwili zawarcia
umowy sprzedazy z dnia 24 maja 2012 r. (Rep. ,A" nr 3565/2012), polegajgcych na remoncie,
budowie lub nadbudowie budynkéw skfadajacych sie na kompleks ,Centrum Sprawiedliwosci w

Gdansku".

Zgromadzony w sprawie materiat, zdaniem kontrolujgcego, dowodzi, ze inwestycja zostata
wykonana przy udziale zamawiajgcego Sadu Okregowego w Gdansku, wedtug uprzednio

okreslonych przez zamawiajgcego w stosunku do niej wymagan. Przywotat fakt, iz miedzy
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kierownictwem sgdu oraz jego pracownikami, a architektami przygotowujgcymi projekt
architektoniczny oraz wykonawczy odbywaty sie spotkania celem okreslenia wymagan i potrzeb
sagdu jakim majg sprosta¢ nowoprojektowane obiekty. Przypomniat, iz powstate budynki
kompleksu pokrywaty deficyt powierzchni, o ktérym mowa w ww. ,Koncepciji...". Wskazat, ze
przejsciu praw witasnosci do nieruchomosci na wykonawce PB G. towarzyszyt zamiar
zlokalizowania na gruntach przy ul. 3 Maja 9 budynkéw ,pozostawionych do dyspozycji
gdanskiego sgdownictwa". Swiadczy to, wedtug kontrolujgcego, o rzeczywistym zamiarze stron
Inicjatywy, ktéorym byto udzielenie zamoéwienia na roboty budowlane bez uwzglednienia

przepiséw ustawy.

W ww. sprawie wybudowanie kompleksu budynkéw pn. ,Centrum Sprawiedliwosci w
Gdansku" byto zagwarantowane, zdaniem kontrolujgcego, posrednio na podstawie przepiséw
administracyjnych. Wykonawca realizujgc budynki o innym przeznaczeniu, niz wynikato to z
planu zagospodarowania przestrzennego Srédmiescie - Grodzisko rejon ulicy 3 - go Maja 9A w
miescie Gdansku, zatwierdzonego uchwatg nr XLIV/1251/09 RMG z dnia 30 grudnia 2009 r. -
narazat sie na zarzut samowoli budowlanej. A zatem, wykonawca posrednio zobowigzat sie do
wykonania robo6t budowlanych, oraz istniala mozliwos¢ dochodzenia wykonania tego
zobowigzania na drodze sgdowej na zasadach okreslonych w prawie krajowym. Zgodnie z
wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wczesniej Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci) z dnia 25 marca 2010 r. w sprawie C - 451/08, ww. dwa elementy sg

konstytutywne dla zamdwienia publicznego na roboty budowlane.

Po drugie, kontrolujgcy wskazal, iz przedsiewziecie miato charakter odptatny. Faktyczna
odptatnos¢ za wykonane przez spotke PB G. roboty budowlane miata miejsce nie z géry, ale z
dotu, przy okazji zawierania umowy sprzedazy i byta ukryta w wysokosci kwoty zakupu catego
kompleksu, tj. w kwocie 157 000 000,00 zt brutto oraz w kwocie optat ponoszonych przez Sad
Okregowy w Gdansku z tytutu czynszu za najem, ktére miaty zostaé potrgcone od kohcowej
kwoty zakupu. Jednoczesnie po stronie Sgdu Okregowego w Gdansku (Skarbu Panstwa) miato
miejsce przysporzenie wyrazajgce sie w tym, iz przedsiewziecie zaktadato, ze zamawiajgcy Sad
Okregowy w Gdansku uzyska tytut prawny zapewniajgcy mu mozliwos¢ rozporzadzania

obiektem budowlanym stanowigcym faktycznie przedmiot zaméwienia.

Ocena taka jest, wedtug kontrolujgcego, uzasadniona w swietle zamiaréw ujawnianych w
pismach Dyrektora Sgdu Okregowego w Gdansku, kierowanych miedzy innymi do Ministerstwa

Sprawiedliwosci w sprawie wydania zgody na zawarcie przez kierownictwo Sgdu Okregowego w
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Gdansku pierwszej umowy najmu. Zgodnie z trescig tych pism, spotka PB G. miata wybudowaé
kompleks do dyspozycji sgdu na sprzedanych jej gruntach. W trakcie trwania inwestycji,
poszczegolne budynki kompleksu miaty by¢ stopniowo zasiedlane przez sad na zasadzie najmu.
Docelowo, gotowe budynki mialy zosta¢é nabyte przez Skarb Panstwa (Sad Okregowy w
Gdansku) w drodze zamiany lub sprzedazy z potrgceniem wartosci czynszu poniesionego przez
sad w czasie trwania umow najmu. Oznacza to, ze umowa sprzedazy z 24 maja 2012 r.
stanowita wylgcznie etap koncowy calego przedsiewziecia, majgcego na celu faktyczne

rozliczenie wykonanych przez Spotke robot budowlanych.

Majac na uwadze powyzsze, kontrolujgcy stwierdzit, iz zakup przedmiotowego kompleksu
wybudowanego z przeznaczeniem dla wymiaru sprawiedliwosci byt w rzeczywistosci
poprzedzony dorozumianym udzieleniem wykonawcy PB G. zaméwienia na roboty budowlane
polegajgce na wykonaniu ,Centrum Sprawiedliwosci w Gdansku", co nastgpito z ominieciem
przepisdw ustawy, a w konsekwencji z naruszeniem przepiséow art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. W przedmiotowej sprawie nie byto wiec podstaw do zastosowania
wyltgczenia stosowania ustawy, o ktorym mowa w art. 4 pkt 3 lit i) ustawy, gdyz wytgczenie to
nastepuje tylko w przypadku nabycia lub najmu nieruchomosci z gotowym juz obiektem
budowlanym, ktory nie zostat wykonany na polecenie zamawiajgcego, czyli bez wczesniejszego

okreslenia jego wymagan w stosunku do niego.

W opinii Prezesa UZP, przyjecie odmiennej oceny w przedmiotowej sprawie dawatoby
petng swobode w obrocie nieruchomosciami, ktore by dopiero miaty powstac, lub byty w roznym
stadium realizacji. Oznaczatoby to przyzwolenie, aby pod pozorem umoéw zamiany badz
sprzedazy nieruchomosci lub w ogdle bez zachowania formy pisemnej przewidzianej dla uméw
w sprawie zamowienia publicznego, udzielane byty zamdwienia inwestycyjne w budownictwie na
ogromne sumy z pominieciem procedury zamowien publicznych - por. wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 16 wrzesnia 2009 r. Sygn. akt Il CSK 104/09. Przeczytoby to zasadzie uczciwej
konkurencji, lezacej u podstaw zamoéwien finansowanych ze srodkéw publicznych, a bedacej
jednym z filarébw Traktatu Europejskiego oraz gospodarki Unii Europejskiej i jej krajow

cztonkowskich.

Poprzedzajgce zawarcie umowy sprzedazy dwie umowy najmu zawieraly zapisy
zastrzegajgce na rzecz najemcy Sadowi Okregowemu w Gdansku prawo pierwszenstwa
nabycia przedmiotu najmu, m.in. w drodze zamiany nieruchomosci wraz z potrgceniem tgcznej

wartosci czynszu. Dodatkowo umowa przewidywata mozliwos¢ jej zmiany na zasadach
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ustalonych w niniejszej umowie, ,0 ile Najemca wyrazi zainteresowanie pozyskaniem

dodatkowej powierzchni niezbednej mu do prowadzonej przez niego dziatalnosci."

Kontrolujacy wskazat réwniez, ze stosownie do tresci art. 10 ust, 1 ustawy Pzp,
podstawowymi trybami udzielania zamowien publicznych sg przetarg nieograniczony i przetarg
ograniczony. Zgodnie z art. 40 ust. 1 ustawy Pzp zamoéwienia udzielane w tych trybach,
wymagajg obowigzkowego ogtoszenia w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie
zamawiajgcego, na stronie internetowej zamawiajgcego oraz w mysl art. 40 ust. 3 ustawy
przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a nastepnie jego

publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Z uwagi na powyzsze okolicznosci faktyczne oraz prawne kontrolujgcy uznat, ze dziatanie
zamawiajgcego polegajace na nie zastosowaniu ustawy i nie przekazaniu ogtoszenia o
zamowieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej, w konsekwencji stanowito

naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 40 ust. 3 ustawy Pzp.

Na koniec kontrolujgcy podnidst, iz stanowisko Urzedu Zamowien Publicznych w sprawie
wykfadni przepisu art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy Prawo zamoéwien publicznych byto znane jednostkom
wymiaru sprawiedliwo$ci. Swiadczy o tym fakt, iz pismem z dnia 19 lutego 2007 r. (znak: DB Il -
212 -212/06) interpretacja przepisu art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy Pzp, dokonana przez Urzad
Zamowien Publicznych, zostata przestana przez Ministerstwo Sprawiedliwosci wszystkim

dyrektorom sgdéw apelacyjnych.
UZP dokonywato rowniez takiej interpretacji prawnej na indywidualny wniosek:

a) Dyrektora Generalnego Stuzby Wieziennej w Warszawie (interpretacja przekazana
przez UZP pismem z dnia 2 listopada 2006 r. znak: UZP/DP/O-
MDY/98914/28658/06),

b) Dyrektora Sadu Okregowego w Warszawie (interpretacja przekazana przez UZP
pismem z dnia 6 marca 2009 r. znak: UZP/DP/O-BBR/252716/4212/09),

c) Dyrektora Sadu Apelacyjnego w Warszawie (interpretacja przekazana przez UZP
pismem z dnia 3 sierpnia 2009 r. znak: UZP/DP/O - WBA/31151/09).



Podobne stanowisko, co UZP, prezentowat réwniez Departament Legislacyjno - Prawny w
Ministerstwie Sprawiedliwosci, ktéry wyrazit je w opinii prawnej przekazanej pismem z dnia 26
czerwca 2008 r. (znak: DLP 111 4201-17/08) Dyrektorowi Sgdu Apelacyjnego w Warszawie (takze
do wiadomosci Dyrektora Departamentu Budzetu i Majgtku Skarbu Panstwa w Ministerstwie

Sprawiedliwosci).

W dniu 26 maja 2014r. zamawiajgcy wniodst zastrzezenia do wyniku kontroli. Kontrolowany
kwestionuje wynik kontroli w zakresie uznania, ze nastgpito ominiecie przepiséw ustawy, a w
konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, jak i art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy oraz art. 40 ust. 3

ustawy zaréwno w zakresie 1, jak i 2 drugiego punktu informaciji o wynikach kontroli.

Kontrolowany zarzucit w szczegolnosci, ze kontrolujgcy niewtasciwie i sprzecznie z
orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zastosowat przepisy prawa
materialnego, albowiem na takie naruszenie mozna wskazac jedynie w razie ustalenia przez
Kontrolujgcego, ze doszto do zawarcia prawnie wigzgcego zobowigzania do wykonania budynku

Sadu, ktdrego strona transakcji mogtaby dochodzi¢ przed Sgdem.
Uzasadniajgc swoje stanowisko, Kontrolowany wskazat, co nastepuje.
l. W zakresie punktu 1 informacji o wynikach kontroli

Kontrolujgcy w pierwszej kolejnosci zarzucit (str. 6 protokotu), ze kontrolowany nabyt w drodze
umowy sprzedazy nie tylko nieruchomoséci wraz z zespotem budynkéw, ale réwniez zakupit ich
wyposazenie. Kontrolowany ustalit bowiem, Zze akt notarialny Rep. A numer 3565/2012
obejmowat oprécz samych nieruchomosci, réwniez meble znajdujgce sie w tych budynkach.
Kontrolujgcy ustalit rowniez, Zze wyposazenie to nie stanowito nieruchomos$ci ani czesci
skladowych nieruchomosci, ktorych zakup stanowit gtdwny przedmiot umowy sprzedazy i ktory
byt objety wylgczeniem obowigzku stosowania ustawy na mocy szczegdlnego przepisu art. 4 pkt
3 lit. i) ustawy. Zarzut, zdaniem kontrolowanego, jest niezasadny. Kontrolujgcy w sposob
nieuprawniony dokonat rozdzielenia umowy nabycia nieruchomosci na dwie oddzielnie
czynnosci: nabycia nieruchomosci i nabycia wyposazenia tej nieruchomosci. Tymczasem takie
rozréznienie jest niedopuszczalne, a wniosek, ze zwolnienie okreslone w art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy
nie obejmuje wyposazenia istniejgcych budynkéw, jest btedne. Kontrolowany zwrécit uwage, ze
przedmiotem umowy sprzedazy byt grunt wraz z istniejgcym budynkiem spetniajgcym funkcje

sgdowe. Wyposazenie wskazane w informacji o wynikach kontroli, zdaniem kontrolowanego,
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spetniato definicje przynaleznosci w rozumieniu art. 51 § 1 kodeksu cywilnego. Zgodnie z trescig
tego przepisu, przynaleznosciami sg rzeczy ruchome potrzebne do korzystania z innej rzeczy
(rzeczy gtéwnej) zgodnie z jej przeznaczeniem, jezeli pozostajg z nig w faktycznym zwigzku
odpowiadajgcym temu celowi. Zgodnie z art. 53 kodeksu cywilnego, czynno$¢ prawna majgca
za przedmiot rzecz gtdwng odnosi skutek takze wzgledem przynaleznosci, chyba ze co innego
wynika z tresci czynnosci albo z przepisow szczegdélnych. Przedmiotem czynnosci prawnej byt
zakup istniejgcej nieruchomosci spetniajgcej okreslone funkcje sgdowe (istniejgcego budynku w
rozumieniu art. 16 pkt a) Dyrektywy 2004/18/WE) w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Zgodnie z powotanym wyzej
przepisem Dyrektywy 2004/18, zakup istniejgcego budynku czy tez jego najem podlega
wytgczeniu ze stosowania zamowien publicznych. Brak jest podstaw do wytgczenia z zakresu
tego przepisu przynaleznosci niezbednych do korzystania z budynku zgodnie z jego
przeznaczeniem. W innym przypadku chocby zawieranie umow najmu sal konferencyjnych (z
wyposazeniem) bytoby naruszeniem przepiséw ustawy. Kontrolujgcy nie ustalit, ze jakiekolwiek

wyposazenie nabywanego budynku nie byto jego przynaleznoscia.
Il. W zakresie punktu 2 informacji o wynikach kontroli

Kontrolujacy na stronach 9 do 28 szeroko ustalat stan faktyczny, pominat jednak elementy stanu
faktycznego majgce istotny znaczenie dla wyniku kontroli. W szczegdlnosci pominat okolicznosé,
ze umowy najmu wygasty, PB G. kierowat do Sgdu Okregowego w Gdansku korespondencije
dotyczgcg bezumownego korzystania z nieruchomosci oraz, ze negocjacje zmierzajgce do
zawarcia umowy sprzedazy znalazty sie w impasie. Pomiedzy stronami transakcji zaistniat spor
co do ceny, jak i warunkéw nabycia nieruchomosci. Wskazuje to wedtug kontrolowanego na fakt,
ze nie uzgodniono nigdy w zaden sposéb choéby podstawowego elementu transakciji, jakim jest
cena. Do ustalonego stanu faktycznego kontrolujgcy, w ocenie kontrolowanego, niewfasciwe
zastosowat przepisy prawa, w sposob wprost sprzeczny z orzecznictwem Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci. W pierwszej kolejnosci kontrolowany wskazat, ze przedmiotowy stan
faktyczny byt juz przedmiotem opinii prawnej opracowanej na zlecenie Dyrektora Sadu

Apelacyjnego w Gdansku.

Podkreslic jednak nalezy, iz nie istnialo Zzadne formalne porozumienie w formie umowy
przedwstepnej itp., ktérego wykonanie mogtoby by¢ dochodzone przed sgdem, zobowigzujgce
miasto do zmiany planu miejscowego badz do udzielenia kontraktu. Tezy te wynikajgce z

orzeczenia TSUE (dawniej ETS) majg konstytutywne znaczenie dla ustalenia, czy w
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kontrolowanej sprawie doszio, czy tez nie doszto do naruszenia przepiséw ustawy. Po pierwsze
(akapit 41-43 orzeczenia ETS), sama w sobie sprzedaz na rzecz przedsiebiorstwa
nieruchomosci niezabudowanej lub zabudowanej juz istniejgcymi budynkami, nie stanowi
zamowienia publicznego na roboty budowlane. Analizie Trybunat poddat konstytutywnos¢ dla
ewentualnego zamoéwienia publicznego, wpltywu uprawnien regulacyjnych w dziedzinie
urbanizacji podmiotu publicznego uznajgc, iz sam taki wplyw nie wystarczy, dla uznania
zamowienia za zamowienie publiczne (por. akapit 57 orzeczenia). Analogicznie, za
niewystarczajgce dla takiego uznania, jest uprawnienie do zatwierdzania projektéw budowlanych
(akapit 68 i 69 orzeczenia). Po drugie, pojecie zamdwienia publiczne na roboty budowlane w
rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) Dyrektywy 2004/18 wymaga, by wykonawca bezposrednio lub
posrednio zobowigzat sie do wykonania robét bedacych przedmiotem zamodwienia oraz by
istniata mozliwos¢ dochodzenia wykonania tego zobowigzania na drodze sgdowej na zasadach
okreslonych w prawie krajowym. Po trzecie, zgodnie z art. 1 ust. 3 Dyrektywy 2004/18 koncesja
na roboty budowlane 'oznacza umowe tego samego rodzaju jak zaméwienie publiczne na roboty
budowlane, z wyjgtkiem faktu, Zze wynagrodzenie za roboty budowlane, ktére majg byé
wykonane, stanowi albo wytgcznie prawo do eksploatacji obiektu budowlanego, albo takie prawo
wraz z ptatnoscig'. Aby instytucja zamawiajgca mogta przenies¢ na wykonawce prawo do
eksploatacji obiektu budowlanego w rozumieniu powyzszego przepisu, musi ona sama
dysponowac¢ prawem do eksploatacji tego obiektu. Po czwartej, rozsadne jest niewykluczanie a
priori mozliwosci zastosowania dyrektywy 2004/18 do procedury udzielania zamoéwienia w
dwoch etapach, polegajgcego na sprzedazy terenu, ktory nastepnie bedzie przedmiotem
zamowienia na roboty budowlane, przy uznaniu tych operacji za jedng catosé. Jednak w
okolicznosciach tej konkretnej sprawy rozpatrywanej przez Trybunat, zwitaszcza przy
uwzglednieniu, iz nie zostaty zaciggniete prawnie wigzgce zobowigzania (a wiec mozliwe do
dochodzenia przez Sgdem), same intencje stron nie stanowig prawnie wigzgcych zobowigzan,

Dyrektywa 2004/18 nie ma zastosowania (por. akapity 81-89 orzeczenia).

Przenoszgc wnioski wyptywajgce z analizy tego orzeczenia na kontrolowang sprawe
kontrolowany wskazat, ze po pierwszej, samo w sobie zawarcie umowy sprzedazy jako
dotyczacej gruntu i istniejgcych budynkéw, nie stanowito zamoéwienia publicznego z uwagi na
tresci art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy oraz art. 16 pkt a) Dyrektywy 2004/18. Podobnie wskazat rowniez

kontrolujgcy w tresci informacji o wynikach kontroli.

Po drugie, okolicznos¢, iz przyktadowo zapisy miejscowego planu zagospodarowania

przestrzennego lub inne przepisy okreslajgce, iz na terenie zbywanym na rzecz PB G., mozna
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byto wznies¢ wytgcznie budynki z przeznaczeniem na wymiar sprawiedliwosci nie stanowito
zamowienia publicznego wzglednie obejscia przepiséw dotyczacych zamowienia publicznego na
roboty budowlane. Uprawnienia reglamentacyjne wiadzy panstwowej w zakresie urbanistyki nie
kreujg bowiem prawnie wigzacych zobowigzan do zbudowania budynku i przeniesienia jego

wiasnosci.

Po trzecie, aby w ogole rozpatrywaé, czy doszto do obejscia przepiséw dotyczgcych zamowien
publicznych na roboty budowlane niezbedne jest, aby wykonawca kiedykolwiek w sposob
bezposredni lub posredni zobowigzat sie do wykonania robot budowlanych polegajgcych na
zbudowaniu budynkéw sgdu oraz do ich zbycia na rzecz Skarbu Panstwa oraz by istniata
mozliwos¢ dochodzenia tego zobowigzania na drodze sgdowej. Brak jakiegokolwiek z tych

dwodch elementow wyklucza podleganie prawu zamdwien publicznych.

Kontrolujgcy nie wskazat w informacji o wynikach kontroli na istnienie jakiegokolwiek tego
rodzaju porozumienie, o takim charakterze, aby zawierato prawnie wigzgce zobowigzanie dla
wykonawcy do wybudowania budynku i przeniesienia jego wilasnosci na Skarb Panstwa. Nie
doszio kiedykolwiek do zawarcia jakiejkolwiek umowy przedwstepnej, choéby nawet w formie
pisemnej, kreujgcej takie zobowigzanie. Fakt ten byt - co istotne - przyczyng impasu w
negocjacjach zmierzajgcych do nabycia nieruchomoéci, poniewaz Zzadna ze stron nie
dysponowata nie tylko instrumentem prawnym umozliwiajgcym ,przymuszenie” drugiej strony do
zawarcia transakcji, ale nawet ustaleniem w postaci okreslenia ceny sprzedazy, czy tez
warunkéw umowy. Porozumienie, aby kreowato zobowigzanie podlegajgce prawu zamoéwien
publicznych, musiatoby zawiera¢ w sobie dwa niezbedne elementy: zobowigzanie wykonawcy
do realizacji budynkow oraz mozliwos¢ dochodzenia tego zobowigzania na drodze sgdowej na
mocy stosownych przepisow krajowych. Powyzszych przestanek sine qua non dla uznania
zamoOwienia za podlegajgce przepisom ustawy i Dyrektywy 2004/18 nie da sie zastgpi¢ nawet
najbardziej kreatywnag wyktadnig intencji stron, dokonang przez kontrolujgcego na str. 30 i nast.
informacji o wyniku kontroli. Fakt dokonywania ustaleh z pracownikami sadu, udziat tychze w
projektowaniu i budowie, udzielania wskazowek i konsultacji nie ma zadnego znaczenia dopéty,

dopdki nie kreuje zobowigzania wykonawcy, ktére mogtoby by¢ dochodzone na drodze sgdowe;j.

Biorgc pod uwage wytyczne Trybunatu Sprawiedliwosci zawarte w analizowanym orzeczeniu,
porozumienie takie musiatby zawiera¢ wyraznie okreslone zobowigzania stron, rodzaj i charakter
robét budowlanych, zastrzec dominujacy wptyw instytucji zamawiajgcej na forme i przedmiot

robét, zawieraé okreslenie termindw oraz przede wszystkim, okreslenie ceny i mozliwo$é
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sgdowego dochodzenia realizacji zobowigzan. Jak wskazano wczesniej, charakteru takiego
wigzgcego porozumienia nie majg listy intencyjne czy inne dokumenty, zawierajgce niewigzgce i
usankcjonowane przymusem sgdowym, deklaracje i oczekiwania stron. W sytuacji braku
wigzgcego porozumienia, catos¢ ryzyka ekonomicznego i prawnego wykonania inwestycji
spoczywata na PB G.. Po czwarte, majgc na wzgledzie, iz zgodnie art. 1 ust. 1 pkt 2 ustawy z
dnia 9 stycznia 2009 roku o koncesji na roboty budowlane i ustugi, koncesjonariusz na
podstawie umowy koncesji zawieranej z koncesjodawcg zobowigzuje sie do wykonania
przedmiotu koncesji za wynagrodzeniem, ktore stanowi w przypadku koncesji na roboty
budowlane - wytgcznie prawo do eksploatacji obiektu budowlanego, w tym pobierania pozytkow,
albo takie prawo wraz z pfatnoscig koncesjodawcy, przedmiotowa umowa sprzedazy nie
narusza rowniez przepisow tej ustawy. Stan faktyczny sprawy nie pozwala w ogodle na

kwalifikowanie w ramach przepisu tej ustawy.

Z dostepnych powszechnie na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych materiatéw
wynika, ze w dotychczasowej praktyce Urzedu przedmiotem kontroli byly wylgcznie stany
faktyczne, w ktérych elementem istotnym byto istnienie prawnie wigzgcego porozumienia
pomiedzy instytucjg publiczng, a wykonawcg. Stan faktyczny niniejszego postepowania jest

jednak odmienny, co skutkuje prawng niemoznoscig przypisania naruszenia przepiséw ustawy.

W dniu 10 czerwca Prezes UZP w cato$ci nie uwzglednit otrzymanych zastrzezen. Odnoszac sie
do zastrzezen zamawiajgcego dotyczacych naruszenia stwierdzonego w pkt 1 Informacji o
wyniku kontroli doraznej, podtrzymat ocene stanu faktycznego i prawnego w zakresie
naruszenia przez zamawiajgcego wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy, zasad uczciwej konkurencji
i réwnego traktowania wykonawcow, a takze zasady legalizmu, o ktérej mowa w art. 7 ust. 3
ustawy, oraz art. 40 ust. 3 ustawy, w zwigzku z zakupem przez Sad Okregowy w Gdansku
(Skarb Panstwa), w ramach umowy sprzedazy z dnia 24 maja 2012 r. (Rep. ,A" nr 3565/2012),
umeblowania zespotu budynkéw znajdujgcych sie przy ul. 3 Maja 9A w Gdansku bez stosowania

przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych.

W ocenie kontrolujgcego, uwzgledniajgc okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy, nie mozna
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze wytgczeniem stosowania przepisow ustawy na
podstawie art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy jest objete poza nabyciem nieruchomoséci budynkowej
réwniez nabycie przynaleznos$ci, w rozumieniu przepisu art. 51 Kodeksu cywilnego, niezbednych

do korzystania z nabywanego budynku zgodnie z jego przeznaczeniem.
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Kontrolujgcy podniost, iz przepis art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy, ktory stanowi transpozycje przepisu
art. 16 pkt a) Dyrektywy 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, stanowi wyjatek od zasady udzielania
zamowienia w trybie ustawowym, w zwigzku z tym interpretacja tego przepisu nie powinna mie¢
charakteru rozszerzajgcego. Zgodnie z trescig tego przepisu ustawy nie stosuje sie do
zamowien ktorych przedmiotem jest nabycie wtasnosci nieruchomosci oraz innych praw do
nieruchomosci, w szczegdélnosci dzierzawy i najmu. Wedtug kontrolujgcego zakres stosowania
ww. normy, jest literalnie ograniczony do zamowien majgcych za przedmiot nabycie
nieruchomosci, tj. nieruchomosci zaréwno gruntowych, lokalowych, jak i budynkow. Wynika to z
obowigzujgcego przepisu art. 46 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym nieruchomosciami sg
czedci powierzchni ziemskiej stanowigcej odrebny przedmiot wtasnosci (grunty), jak réwniez
budynki trwale z gruntem zwigzane lub czesci takich budynkow, jezeli na mocy przepisow
szczegolnych stanowig odrebny od gruntu przedmiot wtasnosci. Powyzsze oznacza, ze
ustawowe zwolnienie opisane w omawianym przepisie ustawy dotyczy wytgcznie nieruchomosci

- budynkowych lub gruntowych, jak i poszczegdlnych lokali.

Przyjecie odmiennego pogladu, tzn. ze zwolnienie okreslone w art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy moze
obejmowacé rzeczy ruchome, takie jak wyposazenie biurowe, w tym przypadku umeblowanie
istniejgcych budynkow, stanowi wedtug kontrolujgcego przyktad wyktadni rozszerzajgcej.
Dopuszcza bowiem nabywanie rzeczy ruchomych, ktére zgodnie z przepisami ustawy powinny
by¢ zamawiane w trybach udzielania zamowien publicznych, okreslonych w art. 10 ustawy.
Stanowiska takiego kontrolujgcy nie moze zaaprobowaé. Stoi ono bowiem w sprzecznosci z
charakterem przepisu art. 4 ustawy, ktéry wymienia enumeratywnie okolicznosci, co do ktérych
procedury okreslone tg ustawg nie majg zastosowania. Powyzszy przepis art. 4 pkt 3 lit. i)
ustawy, jako tworzacy wyjatek od ogdlnej zasady powinien by¢ interpretowany $cisle. Stad, ma
on zastosowanie wytgcznie w sytuacji najmu albo zakupu nieruchomos$ci z gotowym,
istniejgcym juz obiektem budowlanym, lecz bez wyposazenia, ktore jako ruchomosci powinny

stanowi¢ przedmiot odrebnego postepowania o udzielenie zamdwienia na dostawe.

Wykfadnia, jakg przedstawit zamawiajgcy, w ocenie kontrolujgcego, prowadzitaby do sytuacji, w
ktérych zamawiajgcy w sposéb dowolny, korzystajgc z wytgczenia na podstawie art. 4 pkt 3 lit. i)
ustawy, oprdcz nabywania nieruchomosci, nabywaliby takze inne rzeczy ruchome, w tym
umeblowanie czy sprzet biurowy dostarczony do zakupowanych budynkéw, powotujgc sie tylko
na stwierdzenie, ze sg ich przynaleznosciami, co pozwalatoby w fatwy sposdéb na obchodzenie

przepisdw ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Argumentacja przedstawiona w zastrzezeniach zdaniem kontrolujgcego nie uwzglednia, iz
zgodnie z przepisami ustawy (art. 2 ustawy), ustawa zawiera wiasne definicje legalne ,dostaw",
,fobét budowlanych" oraz ,ustug". Stuzg one temu, aby regulacja dotyczaca zaméwieh
publicznych byla ,szczelna". Nawet jezeli przedmiot zaméwienia zawiera rézne rodzaje
zamowienia ustawa okresla, ktéry rodzaj zamowienia stanowi gtéwny przedmiot zamoéwienia. W
doktrynie zauwaza sie, ze jezeli zlecenie ma charakter mieszany, ktére obejmuje nie tylko
wynajem czy dzierzawe okreslonej nieruchomosci, ale réwniez nabycie innych ustug, np.
hotelowych, cateringowych, ochrony czy transportowych, itp., aby nie narazi¢ sie na zarzut
dotyczacy nieprawidtowego stosowania przepisu art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy kazdorazowo nalezy
dokona¢ prawidlowego ustalenia, co stanowi przedmiot zamowienia. Analogicznie wediug
kontrolujgcego powinno by¢é w przypadku zamowienia majgcego za przedmiot nabycie przez

zamawiajgcego nieruchomosci wraz z dostawa, np. mebli.

W Swietle powyzszego kontrolujgcy uznat, iz postanowienia umowy sprzedazy z dnia 24 maja
2012 r., w oparciu o ktére Sad Okregowy w Gdansku (Skarb Panhstwa) dokonat zakupu
umeblowania o wartosci ponad 10 min zi, nalezy kwalifikowaé¢ jako zamdwienie publiczne na
dostawe w rozumieniu definicji legalnej zawartej w art. 2 pkt 13 ustawy oraz w art. 2 pkt 2

ustawy.

Jednoczesnie dodat, iz zamdwieniem publicznym moze by¢ kazda umowa odptatna, niezaleznie
od tego, czy jej postanowienia zawierajg essentialia negotii wtasciwe dla jednego z typéw uméw
uregulowanych w przepisach ksiegi trzeciej Kodeksu cywilnego, czy tez nie. Oznacza to, iz
zamowieniem publicznym mogg by¢ takze umowy mieszane lub umowy nienazwane. Istotne jest

czy umowa zawiera elementy konstytutywne dla stwierdzenia zamowienia publicznego.

Kontrolujgcy przypomniat, ze zamawiajgcy nie zakwestionowat na etapie zastrzezen, ze: (...)
wyposazenie (nabyte na podstawie ww. umowy sprzedazy) zostato wykonane na zamdwienie
Sadu i zainstalowane we wszystkich pomieszczeniach przez Przedsiebiorstwo Budowlane ,G."
Sp.zo.o. SKA. (...)."

Reasumujac, kontrolujgcy podtrzymat stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
14 maja 2014 r, naruszenie przez zamawiajgcego dyspozycji przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
oraz art. 40 ust. 3 ustawy, w zwigzku z zakupem przez Sad Okregowy w Gdansku (Skarb
Panstwa), umeblowania zespotu budynkéw znajdujgcych sie przy ul. 3 Maja 9A w Gdansku bez

stosowania przepiséw ustawy.
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Dodatkowo, odnoszgc sie do uwagi zamawiajgcego, iz: ,Kontrolujgcy nie ustalit, Zze jakiekolwiek
wyposazenie nabywanego budynku nie bylo jego przynaleznoscig", kontrolujgcy zauwazyt, iz
zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego, ciezar dowodu, ze rzecz jest przynaleznoscig innej rzeczy,
spoczywa na tym, kto tak twierdzi i wywodzi z tego skutki prawne. Przedmiotem takiego dowodu
powinny by¢ przestanki okreslone w art. 51 Kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci poprzez
wykazanie pomocniczego charakteru rzeczy ruchomej w stosunku do rzeczy gtéwnej, oraz
ustalenie faktycznego zwigzku (celu) odpowiadajgcego rzeczy gtéwnej i jej potrzebom.
Kontrolujacy podniést, ze w zastrzezeniach zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowodéw
wskazujgcych, ze okreslone w umowie rzeczy, np. szafa ubraniowa (208 sztuk), kontener pod
czajnik (179 sztuk), szafa z drzwiami petnymi (691 sztuk), szafa z drzwiami przeszklonymi (142
sztuki), regat otwarty (75 sztuk), fotel biurowy na kétkach (524 sztuki), telewizor (9 sztuk), sofa
skorzana 3 - osobowa (4 sztuki), czy krzesto biurowe (318 sztuk), majg charakter
przynalezno$ci. Zamawiajgcy nie udowodnit takze charakteru przynalezno$ci w stosunku do
pozostatych rzeczy wymienionych w zatgczniku do umowy z dnia 24 maja 2012 r. A zatem,
kontrolujgcy uznat, Zze sam zamawiajgcy nie udowodnit, Zze nabyte przez zamawiajgcego rzeczy

byty przynaleznosciami.

2. W przypadku zastrzezeh Zamawiajgcego dotyczgcych naruszenia stwierdzonego w pkt 2
Informacji o wyniku kontroli kontrolujgcy wskazat, ze nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz w
toku kontroli nie stwierdzono, aby zamawiajacy zawierat z wykonawcg umowe pisemna,
bezposrednio lub posrednio, zobowigzujgcg wykonawce do realizacji inwestycji polegajgcej na
budowie kompleksu siedmiu budynkéw ,Centrum Sprawiedliwosci" w Gdansku, co odnotowano

w Informacji o wyniku kontroli.

Niemniej, okolicznosci faktyczne jakie towarzyszyty budowie ww. zespotu budynkéw zdaniem
kontrolujgcego nakazujg uzna¢, odmiennie niz zamawiajgcy, iz w sprawie doszio do obejscia
przepisOw ustawy w sytuacji nabycia nieruchomosci, na ktérej wykonawca zrealizowat roboty

budowlane uwzgledniajgce konkretne wymagania zamawiajgcego.

Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, kontrolujgcy uwaza, ze w toku kontroli zostato
przeanalizowane orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej zwigzane z
wyktadnig przepisow art. 16 a) dyrektywy klasycznej w celu dokonania prawidtowej oceny
prawnej ustalonego w kontroli stanu faktycznego. W opinii kontrolujgcego przedmiotowa sprawa
jest bezprecedensowa. Co za tym idzie zadne z powotanych orzeczeh nie moze zosta¢ uznane

za analogiczne wzgledem okolicznosci tej konkretnej sprawy. Stan faktyczny, przywotany przez
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zamawiajgcego, z wyroku ETS z dnia 25 marca 2010 r. sygn. C - 451/08 zasadniczo rozni sie od
sprawy ,Centrum Sprawiedliwosci" w Gdansku. Przede wszystkim, Budnesanstalt fur
Immobilienaufgabe (Urzad Federalny ds. Nieruchomosci) sprzedat koszary Wittekind spoice
GSSI (Gut Spascher Sand Immobilien GmbH), za zgodg miasta Wildeshausen, uprzednio nie
dokonujgc zadnych zmian planu zagospodarowania przestrzennego. W dniu 24 maja 2007 r. (tj.
przed zawarciem umowy sprzedazy przez ww. strony w dniu 6 czerwca 2007 r.), rada miasta
tylko opowiedziata sie za projektem przedstawionym przez GSSI, stwierdzajgc, ze moze
wszczgC procedure zmierzajgcg do opracowania planu zagospodarowania terenu na podstawie
projektu, ale jednoczesnie wyraznie zastrzegta, ze nie uwaza tej deklaracji za wigzacag w
stosunku do uprawnien miasta w zakresie urbanistyki, podkreslajac, ze przy ich wykonywaniu
posiada swobode uznania. Projekt zagospodarowania ww. terenu przedstawiony przez GSSI
uzyskat wiec uprzednio jedynie aprobate ww. Urzedu Federalnego oraz wiadz miasta
Wildeshausen, z uwagi na mozliwos¢ zwigkszenia atrakcyjnos$ci terenu dla miasta Wildeshausen
przez jego realizacje. Rownoczes$nie, z tresci akapitu - pkt 26 i 27 ww. orzeczenia, na ktore
powotuje sie w zastrzezeniach zamawiajacy, wynika, ze to sad niemiecki uwazal, ze w
niedalekiej przysziosci, lecz niedajgcej sie jeszcze okresli¢, miasto Wildeshausen wykona
przystugujgce mu swobodne uznanie i uchwali plan zagospodarowania przestrzennego dla
konkretnego projektu. Przy czym umowa sprzedazy nieruchomosci na rzecz GSSI nie zawierata

zadnego odniesienia do przysztego wykorzystania sprzedanego terenu.

Tymczasem, wedtug ustalen stanu faktycznego, w kontrolowanej sprawie, uchwata Rady Miasta
Gdanska w sprawie uchwalenia miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego dla ul. 3
Maja nr 9A w Gdansku, okreslajgca nowe przeznaczenie dla ww. terenu - ,ustugi wymiaru
sprawiedliwosci”, zapadfa na 11 miesiecy przed zawarciem miedzy PB G. sp. z 0.0. S.KK.A. a
Gming Miasta Gdanska umowy ustanowienia odrebnej wtasnosci oraz umowy zamiany (Rep.
LA" nr 6237/2010), w drodze ktérej PB G. Sp. z o0.0. S.K.AA. nabylo prawa do dziatek
stanowigcych grunty nr 12/8, 12/29, 12/32, 12/33, 12/10, 6/22, potozonych przy ul. 3 Maja (oraz
dziatek stanowigcych grunty ew. o nr 269/2, 270/4 oraz 273/10 znajdujgce sie w rejonie ul.

Torunskiej).

W § 1 umowy zamiany, potwierdzono, ze dziatki gruntu 12/8, 12/29, 12/32, 12/33, 12/10, 6/22
zgodnie z ustaleniami miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego, Srédmiescie-
Grodzisko rejon ul. 3 Maja 9A w miescie Gdansku przeznaczone sg pod zabudowe ustugowg -
,2ustugi wymiaru sprawiedliwo$ci". Jak wynika z aktu notarialnego, stawiajgcy przedtozyli m.in.

zarzadzenie nr 1646/10 Prezydenta Gdanska - z dnia 4.11.2010 r., z ktérego uzasadnienia
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wynika wprost, Zze umowa zamiany miata utatwi¢ realizacje koncepcji zagospodarowania przez
ww. spotke dziatek potozonych przy ul. 3 Maja 9 pod funkcje wymiaru sprawiedliwosci zgodnie z

ustaleniami miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego.

Nadto, w odréznieniu od stanu faktycznego analizowanego w wyroku ETS z dnia 25 marca 2010
r. sygn. C - 451/08, w sprawie bedacej przedmiotem kontroli zamawiajgcy (poprzez osoby
reprezentujgce) bezposrednio uczestniczyt w formutowaniu wymagan wobec budowanych przez
ww. wykonawce budynkow. W rezultacie czego, powstat zespoét budynkdéw spetniajacy
konkretne, specyficzne i wymierne wymagania zamawiajgcego. W ocenie kontrolujgcego
ustalenia te majg niebagatelne znaczenie dla prawidiowej oceny sprawy. Dodatkowo

kontrolujacy zauwazyt, ze zamawiajgcy tych ustalen nie kwestionuje.

W przypadku zas sprawy H. M.GmbH, Urzad Federalny oraz wladze miasta Wildeshausen
.postanowit sprzedac teren oferentowi, ktory wykazat, Ze posiada w stosunku do tego terenu
plany wykorzystania i zabudowy uznane za najbardziej interesujgce i zastugujgce na
uwzglednienie przez witadze gminne posiadajgce uprawnienia w zakresie zagospodarowania
przestrzennego terenu/'6 A zatem, w ww. wyroku, inaczej niz w sprawie ,Centrum
Sprawiedliwosci" w Gdansku, rada miasta Wildeshausen nie opracowata listy wymogéw
dotyczacych obiektu budowlanego, ktéry miat byé zbudowany na terenie koszar Wittekind,
potozonych w miescie Wildehausen. Zgodnie 2z postanowieniem odsytajgcym miasto
Wildeshausen ograniczyto sie do uchwalenia, ze moze zbadaé projekt przedstawiony przez
spotke GSSI i rozpoczg¢ procedure opracowywania odpowiedniego planu zagospodarowania

przestrzennego.

W sprawie KND/19/13, zamawiajgcy Sgd Okregowy w Gdansku, jak wykazano w Informacji o
wyniku kontroli, formutowat wzgledem projektowanych budynkéw zespotu konkretne wymagania.
Kontrolujgcy w tym miejscu nalezy zauwazyt, iz Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat w
pkt 67 ww. wyroku z dnia 25 marca 2010 r.,, ze aby mozna bytlo uznaé, ze instytucja
zamawiajgca okreslita swe wymogi w rozumieniu art. 1 pkt 2 lit. b) dyrektywy 2004/18
,konieczne jest, by podjeta jakies kroki majgce na celu zdefiniowanie cech obiektu budowlanego,

albo przynajmniej, wywarcie decydujgcego wptywu na jego projektowanie."

W ocenie kontrolujgcego, okolicznosci faktyczne przedstawione w pkt 2 Informacji o wyniku
kontroli pozwalajg na stwierdzenie, ze zamawiajgcy wywierat decydujgcy wplyw na projekt

zespotu budynkéw potozonych przy ul. 3 Maja 9A w Gdansku.
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Stad, kontrolujgcy uznat, iz przytoczony przez zamawiajgcego wniosek, pochodzacy z
omawianego wyroku ETS, iz >>dziatania wtadz publicznych w zakresie regulacji urbanistycznej
polegajgce na badaniu przedktadanych mu projektdéw budowlanych lub wydawanie decyz;ji
nalezacych do zakresu tych kompetencji, nie spetnia przestanki dotyczacej ,wymogow
okreslonych przez instytucje zamawiajgcg" w rozumieniu powyzszego przepisu, zostat
niewlasciwie odniesiony do kontrolowanej sprawy. Zdaniem kontrolujgcego wymagania
wzgledem obiektow, ktdére miaty zosta¢ wybudowane przez Wykonawce PB G., formutowat
wytgcznie zamawiajgcy. Natomiast gwarantem ich realizacji bylo Miasto Gdansk. Takich
instrumentéw prawnych dostarczaty Miastu Gdansk przepisy ustawy Prawo budowlane, co
zostato szeroko omoéwione w Informacji o wyniku kontroli. Powyzszy wniosek jest tym bardziej
uzasadniony, ze ETS nie wykluczat mozliwosci zastosowania dyrektywy 2004/18 do procedury
udzielania zaméwienia w dwdch etapach, polegajacego na sprzedazy terenu, ktéry nastepnie
bedzie przedmiotem zaméwienia na roboty budowlane, przy zatozeniu, ze obie operacje

stanowig jedng cato$¢.

W kontrolowanej sprawie, przeniesienie wtasnosci nieruchomoséci przez wtadze publiczne na
rzecz PB G. bylo zwigzane z wykonaniem przez ww. wykonawce robét budowlanych na rzecz
zamawiajgcego. Dowodem tego jest tres¢ § 1 ww. umowy ustanowienia odrebnej wiasnosci oraz
umowy zamiany (Rep. ,A" nr 6237/2010). Ww. zapis umowy, ktéry przypominat stronom
przeznaczenie ww. terendw nie moze by¢ odczytywany w oderwaniu od kontekstu sytuacyjnego,
a w szczegolnosci od ,Koncepcji poprawy warunkow lokalowych sgdow: okregowego i
rejonowego Gdansk - Potudnie w Gdansku" z dnia 29 kwietnia 2008 r., czy tez ,Inicjatywy na
rzecz poprawy warunkéw funkcjonowania sgdownictwa gdanskiego", ktorych tre$¢ zostata

szeroko umowiona w Informacji o wyniku kontroli.

Co do zasady intencje stron wyartykutowane w ww. dokumentach nie stanowig prawnie
wigzgcych zobowigzan, jednakze zdaniem kontrolujgcego w niniejszej sprawie wyrazajg zgodny
cel i zamiar stron inicjatywy polegajacy na wybudowaniu przez Wykonawce PB G. kompleksu
budynkoéw potozonych przy ul. 3 Maja 9A w Gdansku przeznaczonych do wykonywania funkcji
sgdowniczych przez zamawiajgcego Sad Okregowy w Gdansku oraz Sad Rejonowy Gdansk -

Potudnie w Gdansku.

Wedtug kontrolujgcego powyzsze prowadzi do wniosku, ze zakup przedmiotowego kompleksu
wybudowanego z przeznaczeniem dla wymiaru sprawiedliwosci byt w rzeczywistosci

poprzedzony dorozumianym udzieleniem wykonawcy PB G. zaméwienia na roboty budowlane
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polegajgce na wykonaniu kompleksu budynkéw ,Centrum Sprawiedliwosci" w Gdansku, co
nastgpito z ominieciem przepisow ustawy, a w konsekwencji z naruszeniem przepisow art. 7 ust.
1 i 3 ustawy. Gdyby przyja¢, ze brak umowy pisemnej wystarczy do uznania, iz w sprawie nie
doszio do naruszenia przepisdow ustawy, oznaczatoby to aprobate dla udzielania zaméwien w
budownictwie na ogromne sumy z ominieciem procedury zamowien publicznych. Wystarczytoby
powieli¢ ,model" inwestycyjny przyjety przez strony, ktéry generalnie sprowadza sie do sytuacji,
w ktorej sprzedajgcy zbywa na rzecz nabywcy okreslong nieruchomosé, majgcg przeznaczenie
na cele publiczne, a nabywca wykonuje okreslone roboty budowlane na tej nieruchomosci w
interesie publicznym, bezumownie, ,pod klucz" wedlug wymagan zamawiajgcego lub innego
podmiotu trzeciego, a nastepnie ww. nieruchomos$é zwrotnie przenosi na sprzedajgcego badz

inny podmiot publiczny.

Kontrolujgcy nie zgodzit sie¢ z zamawiajgcym, ze w niniejszej sprawie nie stwierdzono
porozumienia, ktére zawieratoby nastepujgce elementy: 1) zobowigzanie wykonawcy do
realizacji budynkoéw oraz 2) mozliwo$¢ dochodzenia tego zobowigzania na drodze sadowej na

mocy stosownych przepiséw krajowych.

Kontrolujacy stoi na stanowisku, ze okolicznosci faktyczne oraz prawne nakazujg stwierdzi¢, iz
takie porozumienie, o charakterze dorozumianym miato miejsce, bo inaczej nie mozna wyjasnic,
jak wykonawca mogt podjgé sie realizacji ww. inicjatywy. Niniejsze porozumienie w zakresie
wykonania robét budowlanych mimo braku pisemnego charakteru, wyraza sie poprzez zgodny
cel i zamiar stron, ktory wynika nie tylko z umow zawieranych miedzy Wykonawcg a Miastem
Gdansk, ale z catego fancucha zdarzen faktycznych i prawnych prowadzgcych do zawarcia

umowy sprzedazy z dnia 24 maja 2012 r.

Zobowigzanie wykonawcy do realizacji budynkow, zdaniem kontrolujgcego, wynikato w sposéb
posredni z zapiséw miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego oraz umowy nabycia
od Miasta Gdansk terendw potozonych przy ul. 3 Maja 9 w Gdansku, na ktérych wykonawca
mogt tylko wybudowaé budynki przeznaczone do Swiadczenia ustug wymiaru sprawiedliwosci.
Zgodnie z ustaleniami dokonanymi w stwierdzonym naruszeniu, mozliwo$s¢ dochodzenia
realizacji tych budynkéw byta zapewniona w trybie administracyjno - prawnym przez sady

administracyjne, o czym mowa byta w Informacji o wyniku kontroli.

Kontrolujgcy podkreslit role wzajemnych zaleznosci faktycznych, ktdre powodowaty, ze zakup
budynkéw sadow byt dla PB G. oraz zamawiajgcego tylko raczej kwestig ustalenia ceny i

niektérych warunkéw tego zakupu. Zdaniem kontrolujgcego nie mozna bowiem nie zauwazyg,
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ze kiedy jesienig 2011 r. wykonawca zakonczyt budowe kompleksu ,Centrum Sprawiedliwosci"
w Gdansku, 5 z 7 budynkéw kompleksu bylo zasiedlone przez zamawiajgcego na podstawie
umowy najmu. A zatem, w wiekszosci budynkow kompleksu zamawiajgcy realizowat juz w petni
funkcje sprawowania wymiaru sprawiedliwosci. Jednoczesnie, zamawiajacy nie byt w stanie
pozyskaé odpowiedniej powierzchni, zabezpieczajgcej prawidtowe funkcjonowanie gdanskiego
wymiaru sprawiedliwosci, w perspektywie najblizszych 6 miesiecy. Jak wynikato bowiem z
badania rynku nieruchomosci wykonanego na zlecenie sgdu, istniejgce obiekty wymagaty
adaptacji odpowiadajgcej specyfice funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci. Natomiast, w
przypadku nieruchomosci potozonych przy ul. 3 Maja 9 w Gdansku, obiekty byly kompletnie
wyposazone i przystosowane dla potrzeb funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci. W opinii
Prezesa Sadu Rejonowego w Gdansku przedstawionej w pismie z dnia 17 kwietnia 2012 r.
Prezesowi Sgdu Okregowego w Gdansku, przeniesienie wydziatdow sgdu do posiadanej bazy
lokalowej byto niewykonalne, poniewaz nie byto mozliwe funkcjonowanie Sadu na powierzchni

120 m2 z 271 pracownikami, kiedy same archiwa wymagaty 150 m2 powierzchni.

Sytuacja wykonawcy, zdaniem kontrolujgcego, takze zmuszata go do sprzedazy nieruchomosci
na rzecz aktualnego najemcy - Sadu Rejonowego i Okregowego w Gdansku. Wykonawca
poniost ogromne koszty finansowe na wiasne ryzyko prawne i ekonomiczne, gdyz nie zawart
zadnej umowy zobowigzujgcej zamawiajgcego do nabycia ww. kompleksu budynkow.
Dodatkowo, wyposazyt wszystkie budynki w umeblowanie biurowe, w tym takze w meble
konieczne Scisle do realizowania funkcji wymiaru sprawiedliwosci, o wartosci ponad 10 min z.
Sprzedaz ww. budynkéw wybudowanych pod potrzeby takiego odbiorcy, jakim byt sad innemu
nabywcy niz zamawiajgcy wigzataby sie wiec co najmniej z poniesieniem strat finansowych, o ile
w ogole wykonawca znalaziby nabywce na teren o tak skonkretyzowanym, zgodnie z planem
zagospodarowania przestrzennego, przeznaczeniu - ,ustugi wymiaru sprawiedliwosci". Budynek
sgdu nie stanowi bowiem typowego rodzaju powierzchni biurowej, ktorej zakupem bytby
zainteresowany kazdy podmiot. W ocenie kontrolujgcego, zakup ww. kompleksu przez

zamawiajgcego byt w interesie zaréwno wykonawcy, jak i zamawiajgcego.

Reasumujac, kontrolujgcy stwierdzit, iz w przedmiotowej sprawie nie byto podstaw do
zastosowania wytgczenia stosowania ustawy, o ktorym mowa w art. 4 pkt 3 lit i) ustawy, gdyz
wytgczenie to nastepuje tylko w przypadku nabycia lub najmu nieruchomosci z gotowym juz
obiektem budowlanym, ktéry nie zostat wykonany na polecenie zamawiajgcego, czyli bez

wczeshiejszego okreslenia wymagan w stosunku do takiego obiektu.
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Kontrolujgcy podtrzymat zatem stwierdzone w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
14 maja 2014 r. naruszenie przez zamawiajgcego dyspozycji przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp oraz art. 40 ust. 3 ustawy Pzp, w zwigzku z udzieleniem przez Zamawiajgcego Wykonawcy
PB G. zamodwienia na roboty budowlane polegajgcego na realizacji 7 budynkéow kompleksu

»Centrum Sprawiedliwosci" w Gdansku bez stosowania przepiséw ustawy.

W dniu 17 czerwca 2014r. zamawiajacy przestat do Krajowej Izby Odwotawczej swoje pisemne
stanowisko dotyczace tresci pisma Prezesa UZP z dnia 10 czerwca 2014 r. Kontrolowany
podtrzymuje zgtoszone zastrzezenia w catosci i wniost o uwzglednienie przez Krajowg lzbe

Odwotawczg zastrzezen kontrolowanego.

Kontrolowany podnidst, ze rozstrzygajgc zastrzezenia Prezes UZP nie wykazat, ze nastgpito
ominiecie przepisdw ustawy, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, jak i art. 4 pkt
3 lit. i) ustawy oraz art. 40 ust. 3 ustawy zaréwno w zakresie pierwszego, jak i drugiego punktu

informacji o wynikach kontroli.

Dodatkowo kontrolowany wskazat, ze wbrew stanowisku wyrazonemu w pismie z dnia 10
czerwca 2014 roku, analiza zasadniczego dla przedmiotu kontroli orzeczenia Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 25 marca 2010 roku sygn. C-451/08, pod katem materiatu
dowodowego zebranego w toku kontroli zostata dokonana dopiero na etapie zastrzezen i
dopiero obecnie kontrolowany moze sie do nich odniesé. W ocenie kontrolowanego Prezes UZP
niewtasciwie zastosowat art. 6 kc, albowiem w jakimkolwiek postepowaniu kontrolnym
obowigzek ustalenia stanu faktycznego, jego dowiedzenia i oceny jest obowigzkiem
kontrolujgcego. Kontrolowany podnidst ponownie niewtasciwg wyktadnie przepisow ustawy w
Swietle btednie wytozonego orzeczenia ETS, gdyz kontrolujgcy mogtby stwierdzi¢ naruszenie
zarzucanych zamawiajgcemu przepisow ustawy jedynie w sytuacji, gdyby zamawiajgcego i
wykonawce wigzat prawnie skuteczny stosunek prawny, ktory bylby mozliwy do

wyegzekwowania przed sgdem powszechnym.

W zakresie pierwszego ze stwierdzonych naruszen kontrolowany podniost, ze kontrolujgcy
powiela bftad polegajgcy na rozigcznym traktowaniu transakcji nabycia nieruchomosci oraz
transakcji nabycia mebli i wyposazenia znajdujgcego sie na tej nieruchomosci. Tymczasem
wedtug kontrolowanego dopiero stwierdzenie, ze nabycie nieruchomos$ci narusza przepisy
ustawy uprawnia do zbadania i zweryfikowania transakcji nabycia mebli i wyposazenia. W
ocenie kontrolowanego bowiem nie dosztoby do zakupu zadnego z elementéw wyposazenia i

mebli, gdyby nie zostat dokonany zakup nieruchomosci. Podnoszone przez kontrolowanego, a
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ustalone w orzeczeniu ETS C-451/08 warunki sine qua non uznania zaméwienia za zamdwienie
publiczne odnoszg sie nie do zastosowania zwolnienia ze stosowania zamowien publicznych dla
zakupu nieruchomosci, ale dla stosowania zamowien publicznych w ogéle, tak w zakresie
nabycia nieruchomosci jak i dostawy mebli i wyposazenia. Innymi stowy, wszelkie argumenty
kontrolowanego oparte o brak prawnie wigzgcego zobowigzania moggcego by¢ dochodzonym
przed Sgdem odnoszg sie réwniez do dostawy mebli i wyposazenia. O braku prawnie wigzgcego
zobowigzania moggcego by¢ dochodzonym przed Sgdem kontrolowany wskazat szczegétowg
argumentacje w dalszej czesci omawianego pisma. Zdaniem kontrolowanego dopiero w drugiej
kolejnosci analizowane winny by¢ argumenty odnoszgce sie do dopuszczalnosci nabycia — w
ramach zwolnienia przewidzianego w art. 4 pkt 3 lit. i ustawy — w ramach transakcji nabycia

nieruchomosci réwniez przynaleznosci w rozumieniu art. 51 kc.

Kontrolowany odnoszac sie dalej do kwestii przynaleznosci wskazat, ze Kontrolujgcy analizujgc
zebrany w sprawie materiat dowodowy nie zwazyt, ze przedmiotem umowy byla sprzedaz
istniejgcego budynku wraz z wyposazeniem na cele sgdowe, a nie zakup nieruchomosci w celu
jej pézniejszej adaptacji przez Skarb Panstwa na cele sgdowe, a wrecz ze stanowiska Prezesa
UZP wynika, ze gdyby kontrolowany wykazat, ze wyposazenie i meble sg przynaleznosciami, to
kontrolujgcy nie stwierdzitby naruszenia ustawy. Kontrolowany teze kontrolujgcego o rozktadzie
ciezaru dowodu w postepowaniu kontrolnym uznat za szokujgca i wynikajgcg prawdopodobnie z
pomylenia przez autora pisma postepowania kontrolnego z postepowaniem przed Krajowg Izbg
Odwotawczg. Tymczasem wedtug kontrolowanego, mimo uregulowania w tej samej ustawie, sg
to instytucje zupetnie odmienne. Wskazat, ze kodeks cywilny, zgodnie z art. 1, reguluje stosunki
cywilnoprawne, a nie stosunki administracyjnoprawne. Zadne postepowanie kontrolne w Polsce
nie jest oparte o jakiekolwiek reguty z postepowania cywilnego, poniewaz oczywiscie stanowi
domene sfery administracyjnoprawnej, a nie cywilnoprawnej. Kontrola prowadzona przez
Prezesa UZP nie jest tu zadnym wyjgtkiem i nie zmienia tej okolicznosci fakt, ze wynikéw
kontroli, jak roéwniez opinii Krajowej Izby Odwotawczej, nie mozna zaskarzy¢ do sadu
administracyjnego. Podobnie rowniez do sgdu administracyjnego nie mozna bowiem zaskarzy¢
wynikow innych postepowan kontrolnych, ktérych wynikiem jest po prostu protokot pokontrolny
lub inny dokument tej samej rangi; zaskarzeniu podlegajg wytgcznie akty administracyjne
wydane w toku nastepczych postepowan zainicjowanych przez postepowania kontrolne (np.

postepowanie podatkowe, postepowanie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych itp.).

Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg jest postepowaniem quasi sgdowym, spierajg

sie dwie strony przysziego stosunku cywilnoprawnego; Izba jest organem sgdowym; jest to
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sytuacja zupetnie inna od kontroli wykonywanej przez organ administracji publicznej, jakim jest
Prezes Urzedu. Spér przez lzbg nie dotyczy, co oczywiste, stosunku pomiedzy organem
administracji, a kontrolowanym podmiotem. Stad tez, zresztg na mocy szczegdlnego przepisu,

jakim jest art. 190 ustawy, mozna wywodzi¢ ciezar dowodu w tym postepowaniu.

Wbrew stanowisku wyrazonemu w pismie Prezesa Urzedu z dnia 10 czerwca 2014 roku, to
Prezes Urzedu prowadzi postepowanie kontrolne i nie mozna zastgpi¢ obowigzku dokonywania
ustalen przez Prezesa Urzedu przerzuceniem na kontrolowanego ciezaru dowodu w oparciu o
art. 6 kc. To z uwzglednieniem wskazéwek osoby trzeciej nie tworzy zadnego prawnie
wigzgcego zobowigzania i to kontrolujgcy ma dowodzi¢ brak naruszenia przepiséw ustawy, ale
to kontrolujgcy ma wykazac ich ewentualne naruszenie. Nie ma tu bowiem sporu, w ktérym
mogtby nastepowac rozktad ciezaru dowodowego. Wsrdd katalogu obowigzkéw kontrolowanego
z art. 163 ust. 1 ustawy nie wynika obowigzek analogiczny do tresci art. 190 ust. 1 ustawy,
dopiero istnienie takiego przepisu bytoby warunkiem niezbednym, aby w ogdle mowi¢ o ciezarze
dowodu. Jako przyktad kontrolowany powotat procedure cywilng. Niezaleznie od powyzszego
kontrolowany podniost, ze z catoksztaltu materialu dowodowego ocenianego zgodnie z
zasadami doswiadczenia zyciowego wynika, ze catosé¢ elementéw wyposazenia stanowi
przynaleznosé budynku sadu poniewaz zgodnie z art. 51 kc, sg one potrzebne do korzystania z
obiektu dla wykonywania jego funkcji sgdowo — biurowej. Kontrolowany uwaza, ze trudno
racjonalnie zwalcza¢ poglad, ze szafy, kontenery biurowe, regaty, fotele biurowe, sofy,
telewizory i krzesta nie sg potrzebne do normalnego korzystania z nieruchomosci zgodnie z jej
przeznaczeniem. Doktadnie wszystkie te elementy (wliczajgc telewizor) znajdujg sie réwniez w
UZP tak w poczekalni przed salg rozpraw, jak i na samych salach. Nikt nie kwestionuje, ze sg
one potrzebne do normalnego funkcjonowania Urzedu czy KIO, wykonywania pracy przez
pracownikéw, petnienia funkcji przez arbitrow i obstugi interesantéw. Odnosnie zarzutu
zwigzanego z pominieciem stosowania ustawy przy zakupie nieruchomosci to kontrolowany
stwierdzit, ze Prezes UZP potwierdzit, ze nie stwierdzono zawarcia jakiejkolwiek pisemnej
umowy, bezposrednio lub posrednio zobowigzujgcej wykonawce do realizacji inwestyciji.
Ponownie zwrdécit uwage, ze aby stwierdzi¢ naruszenie przepisow ustawy, nalezatoby ustalic, ze
doszio do zawarcia prawnie wigzgcego zobowigzania do wykonania budynku Sadu, ktérego
strona transakcji mogtaby dochodzi¢ przed Sgdem. W sposob kategoryczny w ocenie
kontrolowanego zostato to przesgdzone w tezach wyroku ETS C-451/08. W ocenie

kontrolowanego innymi stowy nalezy ustali¢:

1. istnienie zobowigzania o charakterze prawnie wigzgcym obie strony,
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2. istnienie prawnej mozliwosci dochodzenia tego zobowigzania przed sadem krajowym (tu

sgdem powszechnym).

Stanowczo kontrolowany podniést, ze samo ustalenie wykonania przez wykonawce obiektu
uwzgledniajgcego konkretne wymagania kontrolowanego, bez stwierdzenia istnienia prawnie
wigzgcego zobowigzania, ktére moze by¢ dochodzone przed sgdem powszechnym, nie moze
zastgpi¢ w zaden sposob obowigzku dokonania powyzszych ustalen. Samo wykonywanie
obiektu z uwzglednieniem wskazéwek osoby trzeciej nie tworzy zadnego prawnie wigzgcego

zobowigzania i to niezaleznie od funkcji miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego.

Zdaniem kontrolowanego dokonujgc ustalen nalezatoby odpowiedzie¢ na pytania, czy i jakie
roszczenia miataby jakakolwiek ze stron umowy sprzedazy nieruchomosci przy ulicy 3 Maja,
gdyby do transakcji nie doszto. Kontrolujgcy skrzetnie pomija tak to pytane, jak i odpowiedz na
nie, mimo, ze majg zasadniczy znaczenie na dokonania ustalenia w zakresie naruszenie

przepiséw ustawy.

Kontrolujgcy wskazat (str. 5 akapit drugi) , ze w jego ocenie niniejsza sprawa ma charakter
precedensowy, a ,zadne z orzeczeh nie moze zostaC uznane za analogiczne wzgledem
okolicznosci tej konkretnej sprawy". Stanowi to istotng zmiane i wycofanie sie¢ w stosunku do
stanowiska wyrazonego w informacji o wynikach kontroli, w ktéorym orzeczenia ETS zostaty

wymienione jako wspierajgce tezy Kontrolujgcego.

Kontrolujacy, wedtug kontrolowanego, nie dostrzega, ze nigdy stan faktyczny zadnej sprawy nie
bedzie tozsamy z inng sprawa. Jest to tym bardziej oczywiste w przypadku orzeczen
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, kiedy to jeden sad ocenia stosowanie tych samych
przepisow unijnych, ale w porzadkach prawnych juz prawie trzydziestu Panstw Cztonkowskich.
Jednakze tezy wyrazone przez Trybunat majg charakter uniwersalny juz chocby z tej przyczyny,
ze wykfadni podlegajg przepisy dyrektyw o analogicznym przeciez brzmieniu dla kazdego
Panstwa Cztonkowskiego. Skupi¢ sie zatem nalezy nie na poszukiwaniu rézni¢ w stanie
faktycznym, bo takie oczywiscie, ze bedg, a na analizie przestanek ogodlnych i wytycznych

zawartych w poszczegolnych motywach rozstrzygniecia.

Kluczowym argumentem podniesionym przez Kontrolujgcego jest uprzednie uchwalenie przez
Rade Miasta Gdanska miejscowego planu  zagospodarowania  przestrzennego,
dopuszczajgcego na terenie, na ktérym wzniesiono obiekty ,ustugi wymiaru sprawiedliwosci".

Powstaje jednak pytanie, jakie ma to odniesienie do ustalenia zawarcia prawnie wigzgcego
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zobowigzania do wykonania budynku Sadu, ktérego strona transakcji mogtaby dochodzi¢ przed

Sadem.

Otéz, w ocenie kontrolujgcego, wptyw ma to ustalenie jest dokladnie zaden. Miejscowy plan
zagospodarowania przestrzennego jako przepis miejscowy ksztattuje wykonywania prawa
wlasnosci uprawnionego, czyli okreslajgc ftad przestrzenny decyduje, co na danym terenie
mozna zbudowac¢ i jakg dziatalno$¢ wykonywa¢. W zaden sposéb nie tworzy jednak
jakiegokolwiek prawnie wigzgcego zobowigzania do wzniesienia obiektu, a tym bardziej do jego
sprzedazy za okreslong ceng okreslonemu podmiotowi. Nie ogranicza prawa wykonawcy do
sprzedazy zbudowanego obiektu komukolwiek, ani tez nie tworzy uprawnienia dla kontrowanego
czy jakiegokolwiek innego podmiotu (administracji rzadowej, samorzadowej itp.) do zakazania
sprzedazy obiektu innemu, niz kontrolujgcy podmiotowi, czy tez nakazania sprzedania go

kontrolowanemu.

Zwrécit takze uwage, ze w sprawie ETS C-451/08 w pytaniach prejudycjalnych 2 i 6 oraz
cze$ciowo 5, Sad zwrécit sie do Trybunalu o rozwazenie wptywu ogolnych kompetenciji
administracyjnych w dziedzinie zatwierdzania projektéw na kwalifikacje stanu faktycznego jako

objetego pojeciem ,zaméwienia publicznego".

Trybunat odnidst sie do tej kwestii w motywach 55-58 wyroku C-451/08, ktére majg charakter
rozwazan zdecydowanie ogdlnych, a nie odnoszgcych sie wytgcznie do jednego konkretnego
stanu faktycznego. Kontrolowany zacytowat te tezy i podnidst, ze kontrolujgcy na stronie 8 pisma
z dnia 10 czerwca 2014 roku prébuje skierowaé tok myslowy w btednym kierunku, stwierdzajac,
ze to brak umowy pisemnej miatby Swiadczy¢ o braku naruszenia przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych. Nie jest istotg niniejszej sprawy brak pisemnej umowy; nie byla to
réwniez istota orzeczenia C-451/08. Istotg jest brak prawnie wigzgcego zobowigzania moggcego
by¢ dochodzonym na drodze sgdowej. Czy zobowigzanie to bedzie wynikato z umowy, czy z
przepisow prawa ogoélnego, czy miejscowego, nie ma zdaniem Trybunatu Zzadnego znaczenia -
chodzi o istnienie prawnie wigzgcego zobowigzania w ogoéle, badz jego brak. W Swietle
orzeczenia C-451/08 opis modelu inwestycyjnego dokonany w akapicie drugim na str. 8 pisma,
abstrahujgc od tego, ze w niniejszej sprawie na podstawie materiatu dowodowego nie mozna
przyjac istnienia takiego modelu, to faktycznie nie narusza on Prawa zamowien publicznych
dopdty, dopoki inwestycja dokonywana jest na wylgczne ryzyko wykonawcy, bez Zadnej
gwarancji nabycia obiektu przez podmiot publiczny. W Zadnym akapicie zaréwno informacji o

wynikach kontroli, jak i piSmie z dnia 10 czerwca 2014 roku nie ma odniesienia do sytuacji, w
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ktorej nie doszioby do nabycia nieruchomosci; chocCby proby wskazania Sciezki prawnej
nakazujgcej realizacje umowy, z prostej przyczyny, bo takiej sciezki po prostu nie ma. Chiodna i
rzetelna analiza szerokiego materiatu dowodowego zebranego przez kontrolujgcego musi
wedtug kontrolowanego prowadzi¢ do stwierdzenia, ze w tej konkretnej sprawie, budowa obiektu
odbyta sie na wytgczne ryzyko podmiotu prywatnego. Kontrolowany uwaza, ze btedne jest
twierdzenie, ze mozliwos¢ dochodzenia realizacji tych budynkéw byta zapewniona w trybie
administracyjnoprawnym przez sady administracyjne. W ocenie kontrolowanego jest to
oczywista nieprawda. Prawu polskiemu nie jest znane roszczenie o wzniesienie obiektu
realizowane przed sgdem administracyjnym. Na pewno takie roszczenie nie moze byé
realizowane w oparciu o0 miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego. Bigd w
rozumowaniu kontrolujgcego polega na utozsamieniu uprawnien do ksztattowania fadu
przestrzennego, a nawet pozwolenia na budowe konkretnego obiektu, z zobowigzaniem do
wybudowania i przeniesienia jego wiasnosci na kontrolowanego badz jakikolwiek inny podmiot.
Na marginesie juz tylko kontrolowany wskazat, Zze organy nadzoru budowlanego czy inne nie
dysponujg jakimkolwiek narzedziem prawnym zobowigzujgcym inwestora do zaprojektowania
obiektu, ztozenia wniosku o pozwolenie na budowe, realizacje robo6t czy chocby dokonczenie
robét przerwanych. Kontrolowany uwaza takze, ze wywody kontrolujgcego, co do faktycznego
przymusu stron do zawarcia umowy sprzedazy sg nieprawdziwe, ale takze irrelewantne dla
wywiedzenia wniosku o naruszeniu lub braku naruszenia ustawy. Istnienie prawnie wigzgcego
zobowigzania moggcego by¢ dochodzonym przed sgdem jest bowiem obiektywng kategorig
prawna, a nie faktyczng i polega na odpowiedzi na pytanie, czy jakakolwiek ze stron ma prawne
mozliwosci zobowigzania drugiej strony transakcji. Kontrolujgcy piszgc, ze zakup budynkow
sgdu byt tylko raczej kwestig ustalenia ceny i niektorych warunkéw tego zakupu nie odpowiada
na pytanie, co by sie zdarzyto, gdyby do tych ustaleh nie doszto. W tym miejscu kontrolowany
podkreslit, ze kontrolujgcy skupit sie na opisie okolicznosci faktycznych z okresu
zaprojektowania i wybudowania obiektu, marginalnie opisujgc okolicznosci zwigzane z
negocjacjami na etapie nabycia budynku. Podczas gdy te wtasnie zdarzenia swiadczg o braku
prawnie wigzgcego zobowigzania, gdyz negocjacje zostalty nieomal zerwane i bylo wysoce
prawdopodobne, ze do zakaz wszechstronnego ustalenia i oceny materiatu dowodowego
nakazuje kontrolujgcemu uwzglednienie jego catoksztattu, a nie jedynie wydzielonej czesci.
Wedtug kontrolowanego jest oczywiste, ze w takim przypadku Sad uzytkowatby obiekt
bezumownie, a roszczenia wykonawcy sprowadzatyby sie do roszczen odszkodowawczych i o
eksmisje. Gdyby nie doszto do sprzedazy nieruchomosci, Sgd musiatby wrécié¢ do starej siedziby

i pracowac w trudnych warunkach. Takze ewentualna strata wykonawcy w przypadku nie dojscia
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transakcji do skutku byta mozliwa i niewatpliwie w ocenie kontrolowanego transakcja byta w
interesie obu stron umowy, ale nie jest to réwnoznaczne z naruszeniem ustawy. Argument
kontrolujgcego, jest w tym zakresie w ocenie kontrolowanego chybiony. Kontrolowany w
ostatnim akapicie stawia teze, ze kontrolujgcy ma trudnosci z akceptacjg faktu, ze podmiot
prywatny dobrowolnie i na wtasne ryzyko, bez zadnej gwarancji ze strony Skarbu Panstwa,
podjat sie zbudowania budynku spetniajgcego konkretne potrzeby sgdowe. Kontrolowany
uwaza, ze stan faktyczny ustalony w toku kontroli nie daje podstaw do ustalenie, ze istniaty
jakiekolwiek prawnie wigzgce zobowigzanie mogace by¢ dochodzone przed sgdem i nie mozna

w tej sytuacji zarzuci¢ mu naruszenia przepisow ustawy.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Pomiedzy kontrolowanym a kontrolujgcym nie ma sporu co do faktéw, tj. tego, ze zamawiajacy,
nabyt od wykonawcy PB G. nieruchomos¢ zaadaptowang na potrzeby sgdu i wyposazong i
umeblowang. Nie ma sporu co do tego, ze poszczegolne budynki byly przed zawarciem umowy
sprzedazy przedmiotem najmu pomiedzy wykonawcg (wynajmujgcym), a zamawiajagcym z
zastrzezeniem pierwszenhstwa najmu, prawa pierwokupu jak i prawa do rozszerzania umowy
najmu o dodatkowe powierzchnie. Zamawiajgcy nie kwestionuje ustalonych cen za sprzedaz
catosci inwestycji, ceny samych nieruchomosci, ani ogdlnej ceny wyposazenia i mebli. Pomiedzy
stronami nie jest sporne, ze zamawiajgcy za posrednictwem osoby przez siebie upowaznionej
(Dyrektora Sgdu Okregowego) uczestniczyt w procesie inwestycyjnym z jednej strony jako
petnomocnik gminy w sprawach zamiany i zbycia nieruchomosci majgcych stanowié
nieruchomosci wchodzace w skltad kompleksu pod nazwg ,Centrum Sprawiedliwosci”’, a z
drugiej jako osoba stuzgca wykonawcy i osobom, ktorymi sie postugiwat przy realizacji
inwestycji, informacjami o potrzebach sagdéw, w szczegdlnosci Sgdu Okregowego i Rejonowego
w Gdansku, co do wielkosci, rozmieszczenia pomieszczen, ich aranzacji i wyposazenia.
Zamawiajgcy rowniez nie kwestionowat tego, ze zapewnienie niezbednych nieruchomosci na
potrzeby sgdow apelacji gdanskiej mogto przebiega¢ wedtug dwoch koncepcji tj. w oparciu o
mienie nabyte przez organy samorzgdowe lub organy Skarbu Panstwa, albo w oparciu o mienie
nabyte przez inwestora prywatnego i ze wspodlnie z wladzami samorzgdowymi zamawiajgcy
popierat te drugg koncepcje i jg réwniez rekomendowat jako rozwigzanie do swego organu
przetozonego — Ministra Sprawiedliwosci. Strony nie negowaty réwniez tego, ze pomiedzy

organem przetozonym, a wykonawcg doszto do sporu, co do wartosci catego kompleksu, co byto
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przyczyng przedtuzania sie procesu nabycia nieruchomosci. Biorgc powyzsze pod uwage Izba

uznata stan faktyczny ustalony przez kontrolujgcego za ustalony prawidtowo.

Przechodzac do oceny stanu prawnego Izba stwierdzita, ze

Mimo btednego uzasadnienia wynik kontroli przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu w sprawie
znak UZP/DKD/KND/19/13 odpowiada prawu.

I.W niniejszej sprawie analizy wymaga tres¢ art. 4 pkt 3 lit. i ustawy i ustalenie czy w przedmiotowej
sprawie zamawiajgcy miat prawo skorzysta¢ z wylgczenia stosowania ustawy przy zawieraniu umowy
w formie aktu notarialnego w dniu 24 maja 2012r. np. Rep A 3565/2012 umowy sprzedazy
nieruchomosci oznaczonej w ewidencji jako dziatka nr 272, o obszarze 0,6132 ha, polozonej w
Gdansku, przy ulicy 3 Maja 9A o nr obrebu 80, zabudowanej zespotem budynkdéw o przeznaczeniu
biurowym (oznaczonych literami A, B, C, D, E, F i G), wraz ze znajdujgcg si¢ w czesSci
podziemnej budynkéw oznaczonych literami D, E, F i G halg garazowa, o fgcznej powierzchni 20
101,81 m? zawartej pomiedzy Przedsiebiorstwem Budowlanym G. Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka Komandytowo - Akcyjna, dalej ,PB G.", a Skarbem Panstwa —

Sadem Okregowym w Gdansku. Przedmiotem umowy byty:

1. nieruchomosci w czesci od samego poczatku pozostajgce w dyspozycji PB G. Budynek
A i B w uzytkowaniu wieczystym), a w czesci nieruchomosci, ktérych PB G. uzyskat
prawo do dysponowania w wyniku umdéw zamiany 2z organami administracji

samorzgdowej i Skarbem Panstwa, ktére byly

a) albo zabudowane istniejgcymi budynkami, ktére poézniej podlegalty remontowi,

nadbudowie, adaptacji
b) albo ktére byty niezabudowane, na ktérych wybudowano nowe obiekty
2. oraz wyposazenie i umeblowanie tych budynkow.

Art. 4 pkt. 3 lit. i ustawy stanowi, ze ustawy nie stosuje sie do zamodwien, ktérych
przedmiotem sg nabycie wilasnosci nieruchomosci oraz innych praw do nieruchomosci, w
szczegolnosci dzierzawy lub najmu. Przepis ten stanowi wdrozenie art. 16 a dyrektywy
2004/18, ktéry brzmi ,niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zamdwien publicznych na
ustugi majagcych na celu nabycie lub dzierzawe bez wzgledu na sposéb finansowania,
gruntu, istniejgcych budynkéw lub innych nieruchomosci albo praw do nich”. W Swietle obu

aktéw prawnych nabywanie nieruchomosci przez podmiot bedgcy zamawiajgcym w
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rozumieniu ustawy czy dyrektywy jest zaméwieniem publicznym (a wiec umowg odptatng i
prawnie wigzgcg, a roszczenia z tej umowy mogg by¢ dochodzone przed sgdem krajowym).
Jest to jednak takie zaméwienie publiczne, do ktérego nie stosuje sie ustawy (dyrektywy).
Zatem jak stusznie podnosit to kontrolujgcy jest to wyjatek, ktéry wymaga $Scistej interpretacii.
Izba celowo przywotata tres¢ art. 16 a dyrektywy 2004/18, gdyz w ocenie lzby w sposob
bardziej precyzyjny od ustawodawstwa krajowego okresla przedmiot wytgczenia.
Przedmiotem wylgczenia moze by¢ wytgcznie taka czynnos¢ prawna (nabycie, dzierzawa)
ktéra dotyczy gruntu (nieruchomosci gruntowej), istniejgcego budynku, innej niz grunt czy
budynek nieruchomosci (np. wydzielona czes¢ budynku — lokal) albo prawa do takiego
gruntu (np. uzytkowanie wieczyste), budynku czy innej nieruchomosci. Ustawodawca unijny
zatem bardzo wyraznie ograniczyt przedmiot nabycia wytacznie do nieruchomosci gruntowej,
budynkowej i innej, ale rowniez wytgcznie nieruchomosci. Nie zezwolit zatem na nabywanie
poza dyrektywg jakichkolwiek ruchomosci niezaleznie od tego czy stanowig one
przynaleznosci nieruchomosci czy tez nie. Izba zwraca uwage, ze zaréwno dyrektywa jak i
ustaw stanowig kompleksowg regulacje. Przejawia sie to w definicjach zamoéwien
publicznych objetych dyrektywg i ustawg tj. definicji roboty budowlanej, dostawy i ustugi,
gdzie ustugi domykajg catos¢ umdéw o zamowienie publiczne obejmujgc wszystko, to co nie
jest robotg budowlang ani dostawg. Co wiecej rowniez nabycie nieruchomosci jest
zamowieniem publicznym bedgcym ustugg, jedynie takim do ktérego nie stosuje sie
przepisow ustawy/dyrektywy. Jednoczesnie ustawa jest zbiorem przepiséw szczegdinych do
kodeksu cywilnego, zas z mocy art. 14 ustawy kodeks cywilny stosuje sie do czynnoSci
pomiedzy zamawiajgcym i wykonawcami wprost, o ile ustawa nie stanowi inaczej. W ocenie
Izby zatem art. 4 pkt 3 lit. i ustawy stanowi lex specialis do art. 51 kc i nie pozwala na
przyjecie, ze przynaleznosSci nabywane przez zamawiajgcego wraz z nieruchomoscig
korzystajg ze zwolnienia z obowigzku stosowania ustawy (nie jest przedmiotem
rozstrzygniecia, czy mogg by¢ nabywane w trybach niekonkurencyjnych). Izba takze nie
podziela stanowiska zamawiajgcego, ze wymienione w zatgczniku do aktu notarialnego
wyposazenie stanowi w catosci przynaleznosci w rozumieniu art. 51 kc. Izba nie neguje tezy
zamawiajgcego, co do tego, ze biurka, szafy, telewizor itp. utatwiajg wykonywanie pracy
pracownikom administracyjnym, czy pracownikom wymiaru sprawiedliwosci, jednak
przynaleznos¢ ma zwieksza¢ uzytecznos¢ nieruchomosci, do ktérej przynalezy
(przynaleznosci to wedtug doktryny rzeczy potrzebne do korzystania z innej rzeczy, tj. rzeczy
gtéwnej, zgodnie z jej przeznaczeniem, jezeli pozostajg z nig w faktycznym zwigzku

odpowiadajgcym temu celowi. Inaczej méwiac, przynalezno$¢ musi pozostawaé¢ w
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okreslonym zwigzku funkcjonalnym z rzeczg gtdwna, by¢ niezbedng do korzystania z rzeczy
gtéwnej albo utatwia¢ korzystanie z niegj), tak jak akademicki klucz do drzwi pozwalajacy je
otworzy¢, czy opona zapasowa ha wyposazeniu samochodu, a takiej cechy w ocenie Izby
powotane umeblowanie i wyposazenie nie realizuje. Podkresli¢ nalezy, ze nie ma podstaw
konstruowania tzw. domniemania faktycznego tej tresci, ze okreslona rzecz jest z natury
przynaleznoscig. W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze kontrolujgcy prawidtowo dopatrzyt sie
w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z art. 40 ust. 3
ustawy przez ich niezastosowanie i naruszenia art. 4 pkt 3 lit. i ustawy przez jego
zastosowanie i objecie umowg sprzedazy nieruchomosci stanowigcych kompleks ,Centrum

Sprawiedliwosci” rowniez zamowienia na dostawe wyposazenia i umeblowania.

Izba podziela jednak zastrzezenia zamawiajgcego, co do nieprawidtowego przyjecia przez
kontrolujgacego, ze na zamawiajgcym z mocy art. 6 kc cigzy obowigzek dowodowy
wykazania, iz nie dopuscit sie zarzucanych mu naruszen. Stusznie zamawiajacy zauwazyt,
ze przepis ten zostat uregulowany w ustawie Kodeks cywilny, ktora reguluje stosunki
cywilnoprawne. Natomiast kontrola prowadzona jest przez Prezesa UZP jako centralny
organ administracji rzgdowej, zgodnie z art. 154 pkt 11 ustawy. Postepowanie kontrolne jest
postepowaniem administracyjnym i obowigzki zamawiajgcego sprowadzajg sie do
przedstawiania kontrolujgcemu zgdanych dokumentow i skfadania wyjasnien, natomiast to
do obowigzkow kontrolujgcego nalezy ustalenie i wykazanie zamawiajgcemu, ze dopuscit sie
naruszenia przepiséw ustawy w zwigzku z prowadzonym procesem udzielenia zamdwienia
publicznego. W tej sytuacji uznawanie, ze zamawiajgcy nie dowiddt, ze wyposazenie i
umeblowanie stanowi przynaleznos¢ nieruchomosci i z tego powodu nieuwzglednienie

zastrzezenh byto nieprawidtowe.

[1.Odnoszac sie do drugiego ze stwierdzonych przez kontrolujgcego naruszen Izba réwniez
podziela rozstrzygniecie kontrolujgcego, natomiast nie zgadza sie w czeéci z uzasadnieniem
informacji o wynikach kontroli dotyczgcym formutowania przez zamawiajgcego roszczen
mogacych by¢ dochodzone przed sgdem krajowym w oparciu o0 decyzje o zmianie planu
zagospodarowania  przestrzennego.  Zamawiajgcy  kwestionuje =~ w  zastrzezeniach
dopuszczalno$¢ stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwigzku z art. 40 ust. 3 przez
ich niezastosowanie, oraz art. 4 pkt 3 lit. i ustawy przez jego zastosowanie stojgc na stanowisku,
ze aby stwierdzi¢ powyzsze naruszenia kontrolujgcy obowigzany byt wykazac¢, ze pomiedzy PB
G.m, a zamawiajgcym powstato prawnie wigzgce zobowigzanie PB G. do wykonania robot

budowlanych na rzecz zamawiajgcego w postaci remontu, nadbudowy i adaptacji budynkow
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oraz wybudowania nowych budynkoéw na dziatkach bedgcych w dyspozycji PB G., ktore mozliwe
bytoby do wyegzekwowania przed sgdem krajowym. Pomiedzy zamawiajgcym, a kontrolujgcym
nie ma sporu co do tego, ze zamawiajgcy i PB G. nie zawarli umowy (ustnie czy pisemnie),
ktérej tres¢ wskazywataby jednoznacznie na zlecenie przez zamawiajgcego PB G. wykonania

robét budowlanych na nieruchomosciach bedgcych w dyspozycji PB G..

Jednoczesnie zamawiajgcy nie kwestionuje faktu ustalonego przez kontrolujgcego, ze kompleks
,centrum Sprawiedliwo$ci” byt realizowany wedtug wskazan zamawiajgcego i zaspokajat jego
potrzeby. Dowodzg tego zaréwno pisma kierowane przez samego zamawiajgcego do Ministra
Sprawiedliwosci jak i zeznania $wiadkow, na ktére powoltuje sie kontrolujgcy. W sSwietle
ustalonych faktéw oczywiste jest, ze zamawiajgcy chciat ulokowaé swojg siedzibe na
nieruchomosciach, ktore systematycznie pozyskiwat PB G. przy wspétudziale Dyrektora Sgdu
Okregowego w Gdansku dziatajgcego tak w imieniu Sadu jak i w imieniu Miasta Gdanska jako
jego petnomocnik. Przede wszystkim zamawiajgcy nie mogt zawrze€¢ umowy o kupno konkretnej
zabudowanej nieruchomosci spetniajgcej wymaganie uwzglednienia odlegtosci od kompleksu
budynkéw przy ulicy Strzelecka - Nowe Ogrody - Trzeciego Maja, gdyz nieruchomosci zlokalizowane
na tym terenie miaty réznych witascicieli: Skarb Panstwa, Gmine, wiasciciela prywatnego, a nadto nie
istniata na nich zabudowa pozwalajgca na wykorzystanie dla potrzeb realizacji ustug wymiaru
sprawiedliwosci. Tym samym niemozliwe bylo zawarcie umowy sprzedazy ,czystej” nieruchomosci,
gdyz taki przedmiot jeszcze nie istniat, nie mozliwe byto takze zawarcie umowy warunkowej. Nalezy
zauwazy¢, ze art. 16 a dyrektywy 2004/18 wyraznie wskazuje, ze wytgczenie stosowania dyrektywy
dotyczy wytgcznie istniejgcych budynkéw, réwniez z orzecznictwa TSUE (dawniej ETS) wynika
jednoznacznie, wytgczenie z art. 16 a dyrektywy klasycznej dotyczy tylko czystych uméw w obrocie
nieruchomosciami. Tym samym nie bylo mozliwosci zawarcia umowy o sprzedaz kompleksu
nieruchomoéci na potrzeby wymiaru sprawiedliwosci (bez koniecznosci ich uprzedniego skupienia u
jednego dysponenta i uprzedniego wykonania robét budowlanych odpowiadajgcych potrzebom
wymiaru sprawiedliwosci) podlegajgcej wytgczeniu z zastosowania ustawy w rozumieniu art. 4 pkt. 3
lit. i ustawy. Zamawiajgcy, ani zainteresowane poprawg warunkow wymiaru sprawiedliwosci wtadze
samorzgdowe z niewyjasnionych przyczyn majgc do wyboru, co wynika wprost z ustalen stanu
faktycznego dokonanych przez kontrolujgcego, mozliwo$¢ przekazania interesujgcych
zamawiajgcego dziatek na rzecz podmiotu publicznego (Gminy, lub Skarbu Panstwa) w celu
umozliwienia mu realizacji zamierzonej inwestycji albo przekazanie dziatek podmiotowi prywatnemu
w celu realizacji potrzebnej zamawiajgcemu inwestycji, wybraty ten drugi wariant. Nalezy zauwazyc,
ze w aktach postgepowania kontrolnego znajduje sie dokument obrazujgcy wartos¢ dziatek

podlegajgcych zamianie na rzecz PB G., z ktérego wynika, Zze dziatka 12/8 niezabudowana miata
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warto$¢ brutto 1440 545,86zt., dziatka 12/29 niezabudowana miata wartos¢ 288 109,17 zt. brutto,
dziatka 12/32 niezabudowana miata wartos¢ 2 470 181,91zt. brutto, dziatka 12/33 niezabudowana
miata wartosé¢ 1914 430,34zt. brutto, dziatka 12/10 zabudowana w rozbudowie miata wartos¢
1280 141, 08zt. brutto, dziatka 6/22 miata wartos¢ 71 479,80zt. brutto. Lgczna wartos¢ wszystkich
dziatek nie przekraczata kwoty 7 min. 150 tys. zt. brutto. Zas warto$¢ ceny sprzedazy samych
nieruchomosci bez dostaw wyposazenia i umeblowania z aktu notarialnego Rep A 3565/2012 to
okoto 103 180 000,00 netto (na podstawie ustaleh wyniku kontroli). Powyzsze zestawienie
wskazuje, ze wartos¢ nieruchomosci wzrosta o co najmniej 95 min. zt. W ocenie Izby dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy najistotniejsze znaczenie ma motyw drugi dyrektywy 2004/18,
zgodnie z ktérym ,udzielanie zaméwien publicznych podlega poszanowaniu zasad traktatu WE,
w szczegdlnosci zasady swobody przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci, oraz
swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad, ktore sie z nich wywodzg takich jak zasada réwnego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnoéci, zasada
proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Niemniej jednak w przypadku zamoéwien
publicznych koordynujgcych procedury krajowe udzielania takich zaméwien, ktére bedg oparte
na tych zasadach w sposdb umozliwiajgcy skuteczne wdrozenie oraz zapewniajgcy otwarcie
zamowien publicznych na konkurencje. Wspomniane przepisy stuzgce koordynacji powinny byc¢
zatem interpretowane zgodnie z wymienionymi powyzej regutami i zasadami oraz innymi
regutami traktatu.” Motyw tej wprost odwotuje sie do zasady przejrzystosci. W ocenie Izby
wiasnie ta zasada i jej interpretacja na potrzeby niniejszej opinii ma najwazniejsze znaczenie.
Jak juz wskazano powyzej wtadze samorzgdowe za wiedzg i akceptacjg zamawiajgcego
dokonaty wyboru podmiotu prywatnego, ktory bedzie dysponowat odpowiednim areatem
nieruchomosci spetniajgcym potrzeby gdanskiego wymiaru sprawiedliwo$ci bez jakiegokolwiek
uzasadnienia, a ktéremu zamawiajgcy przekazywat swojg wiedze co do tego w jaki sposob
nalezy wykonywac¢ roboty budowlane (w tym remontowa¢, nadbudowywac i adaptowac), aby ich
efekt nadawat sie do wykorzystania przez sgd na swojg siedzibe. Wybor podmiotu prywatnego
pozornie wydaje sie nielogiczny, gdyz nieruchomosci zostajg przekazane w rece tego podmiotu
prywatnego, ani zamawiajgcego, ani wtadz samorzgdowych nie fgczy nie tylko umowa, ale
nawet jakiekolwiek porozumienie z podmiotem prywatnym, co do tego jak majg byé
wykorzystane przekazane PB G. nieruchomos$ci. Zatem wbrew twierdzeniu zamawiajgcego
ryzyko braku umowy czy porozumienia w wiekszym stopniu obcigza Skarb Panstwa i gmine,
ktére przekazaty wilasne dziatki bez pewnosci, ze zrealizujg cele publiczne, niz wykonawce,
ktory jak twierdzi zamawiajgcy, realizowat budowe kompleksu na wytgcznie wiasne ryzyko.

Jedynym logicznym wnioskiem jest zatem to, Ze wykonawca miat zagwarantowang zaptate za
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wykonanie robo6t budowlanych w cenie zakupu powrotnego nieruchomosci przez wiadze
publiczng — tj. Sgd Okregowy w Gdansku. W ocenie Izby to wlasnie umowa sprzedazy byta tg
umowg rozliczajgcg wykonanie robot budowlanych, gdyz to na jej podstawie zamawiajgcy
zapfacit PB G. za wykonane roboty budowlane. Byta umowg odptatg, o czy swiadczy chocby
réznica pomiedzy ceng nieruchomosci przed dokonaniem remontu, adaptacji, hadbudowy i
budowy, a ceng uiszczong przy przeniesieniu wiasnosci nieruchomosci. Catoksztatt czynnosci
podejmowanych przez Dyrektora Sagdu Okregowego $wiadczy o tym, ze przekazanie dziatek w
rece inwestora prywatnego miato na celu umozliwienie zamawiajgcemu obejscia bezwzglednych
przepisdw ustawy pzp nakazujgcych jej stosowanie, jezeli zawierana jest odptatna umowa
pomiedzy podmiotem bedgcym zamawiajgcym w rozumieniu art. 3 ustawy, a podmiotem
bedacym wykonawcom w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane w tym przypadku realizacja obiektu budowlanego za pomocg dowolnych $rodkodw,
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane w tym przypadku realizacja obiektu budowlanego za pomocg dowolnych srodkoéw,
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy wyszedt z btednego
zatozenia, ze umowa sprzedazy nieruchomosci nie moze by¢ w Swietle ustalonych okolicznosci
faktycznych uznana za umowe o charakterze mieszanym o roboty budowlane i umowe o
Swiadczenie ustugi (na gruncie zamowien publicznych) w postaci przeniesienia wilasnoci
nieruchomosci. Umowe zakwalifikowang formalnie jako umowa sprzedazy nieruchomosci nalezy
zakwalifikowac¢ jako umowe dotyczgcg tak sprzedazy nieruchomosci gruntowej i budynkowej jak
i wykonania obiektow budowlanych, zgodnie z wymaganiami wskazanymi przez zamawiajgcego
i te wtasnie nadbudowy, remonty, adaptacje i budowy nowych budynkéw stanowig roboty
budowlane w rozumieniu art. 2 pkt 8 ustawy. W tej czesci w oceni izby zgodzi¢ sie nalezy z
kontrolujgcym, ze zamdwienie publiczne nie korzysta z wytgczenia okreslonego w art. 4 pkt 3 lit.
i ustawy i wymaga zastosowania zasad i trybow udzielania zamdwienia na roboty budowlane
wynikajgcych z ustawy. Z mocy art. 6 ust. 1 ustawy dla zamoéwienia o charakterze mieszanym
na ktére sktadajg sie i ustugi i roboty budowlane stosuje sie przepisy dotyczgce tego przedmiotu
zamowienia, ktérego udziat jest najwiekszy. W ocenie Izby skoro udziat warto$ciowy ustug tj.
wartos¢ nieruchomosci przed wykonaniem robét budowlanych wynosita ok. 7 min. zt. to jej udziat
byt razgco nizszy niz wartos¢ samych robét budowlanych, z tego wzgledu do przedmiotowego
zamowienia publicznego nie miato zastosowanie wytgczenie stosowania ustawy z przepisu art. 4
pkt. 3 lit. 1, ale przepisy ustawy dotyczgce zamodwien publicznych na roboty budowlane. To
wiasnie kwestionowany akt notarialny jest brakujgcg zamawiajgcemu umowg i stanowit obejscie

bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp.. W tym stanie faktycznym nie mozna
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odnalez¢ analogii w ramach stanu faktycznego z powotywanym przez obie strony wyrokiem ETS
w sprawie C-451/08. Przede wszystkim w badanej przez ETS sprawie doszio tylko do
przeniesienia wtasnosci nieruchomosci publicznej na rzecz osoby prywatnej, natomiast nie
doszto ani do wykonania robét budowlanych, ani do zwrotnego przeniesienia wiasnosci
nieruchomosci, stgd nie moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci stusznos¢ orzeczenia ETS nie
pozwalajgcego na ocene przysztych i niepewnych intencji czy zamiardéw stron. Jednoczes$nie ten
stan faktyczny w sposab istotny odbiega od stanu faktycznego niniejszej sprawy, gdzie najpierw
nieruchomosci publiczne przekazano podmiotowi prywatnemu w celu wykonania robot
budowlanych odpowiadajgcych potrzebom jednego z organdéw wtadzy publicznej i wedtug jego
wskazéwek, a po ich wykonaniu dokonano zwrotnego przeniesienia wkasnosci nieruchomosci z
pominigciem ustawy Prawo zamowien publicznych. W ocenie Izby takie dziatanie stanowi
obejscie prawa i nie daje sie pogodzi¢ z zasadg przejrzystosci i zapewnienia réwnego
traktowania. Odmienne przyjecie prowadzitoby do aprobaty pozornego zawierania umow
sprzedazy, ktérych rzeczywistym celem bytaby realizacja rob6t budowlanych poza systemem
zamowien publicznych. Takie dziatanie nie daje sie pogodzi¢ z podstawowymi zasadami

traktatowymi zapewniajgcymi otwarcie zaméwien publicznych na konkurencje.

Natomiast Izba podziela stanowisko zamawiajgcego co do tego, ze biedne jest twierdzenie
kontrolujgcego, iz wybudowanie przez spétke PB G. ww. kompleksu budynkéw byto
zagwarantowane w drodze administracyjno - prawnej i ten aspekt przesadzat, ze zamawiajgcy
mogt dochodzi¢ roszczen o wykonanie robdét budowlanych przed sadem krajowym. W ocenie
Izby podniesiona w tym zakresie w cato$ci argumentacja zamawiajgcego jest trafna i zastuguje
na aprobate. Skutki samowoli budowlanej czy wykorzystania przedmiotu darowizny niezgodnie z
jej celem nie wywotywaty skutkdw w stosunkach zamawiajgcy — PB G., ale odpowiednio w
stosunkach PB — G. — organ administracji, PB G. — darczynca. Z tego wzgledu w tej czesci
argumentacja zastrzezeh jest zasadna, co jednak nie przesgdza o mozliwosci uznania
zastrzezeh zamawiajgcego. Natomiast podstawg do kreowania przez zamawiajgcego roszczen
wobec PB G. byly niewatpliwie zawarte umowy najmu w taki zakresie w jakim dawaty
zamawiajgcemu prawo pierwszenstwa najmu, pierwszenstwa najmu dodatkowych powierzchni i

prawa pierwokupu.

Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdza, Zze zastrzezenia zamawiajgcego do informacji

0 wyniku kontroli doraznej w sprawie sygn. akt KIO/ KD 52/14 nie zastuguja na uwzglednienie.

Reasumujgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie z art. 167 ust. 3 i 4 ustawy
wyraza opinie, jak wyzej.
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Przewodniczacy:
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