Sygn. akt: KIO 1041/12

WYROK

z dnia 6 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2012 r., w Warszawie, odwotlania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] w dniu 22 maja 2012 r. przez

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia

Marek Smorczy aski prowadz acy dziatalno $§¢ gospodarcz g pod nazw g Zaktad Ustug
Drogowych Marek Smorczy nAski Olsza 3, 88-300 Mogilno i

Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,Mel-Bud” Sp . Z 0.0. Marcinkowo
26, 88-100 Inowroctaw

W postepowaniu prowadzonym przez

Gmin e Topdlka Topolka 22, 87-875 Topdlka

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie | nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wykluczenia wykonawcow wspolnie ubiegaj  acych si e 0 udzielenie zaméwienia Marek
Smorczy Aski prowadz acy dziatalno $§¢ gospodarcz @ pod nazw a Zaktad Ustug
Drogowych Marek Smorczy nAski Olsza 3, 88-300 Mogilno i Przedsi ebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,Mel-Bud” Sp. z o.0. Marcinkowo 26, 88-100
Inowroctaw z post epowania, uniewa znienie wyboru oferty najkorzystniejszej
i powtOrzenie czynno $ci badania i oceny ofert z udzialem oferty wykonawc  ow
wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia Marek Smorczy Aski prowadz acy

dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g Zaktad Ustug Drogowych Marek Smorczy nski



Olsza 3, 88-300 Mogilno i Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe

.Mel-Bud” Sp. z 0.0. Marcinkowo 26, 88-100 Inowroct  aw,

kosztami post epowania obci gza Gmin e Topdlka Topdlka 22, 87-875 Topdlka i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot e 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesi e¢€ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczon g przez wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia Marek Smorczy Aski
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw q Zaklad Ustug Drogowych
Marek Smorczy Aski Olsza 3, 88-300 Mogilno i Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-
-Handlowo-Ustugowe ,Mel-Bud” Sp. z 0.0. Marcinkowo 26, 88-100 Inowroctaw
tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od Gminy Topolka Topolka 22, 87-875 Topolka na  rzecz wykonawcow
wspoélnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoéwienia Marek Smorczy nAski
prowadz acy dziatalno $€ gospodarcz @ pod nazw g Zakiad Ustug Drogowych
Marek Smorczy nski Olsza 3, 88-300 Mogilno i Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe ,Mel-Bud” Sp. z 0.0. Marcinkowo 2 6, 88-100 Inowroctaw
kwot e 13 846 zt 00 gr (stownie: trzyna $cie tysi ecy osiemset czterdzie $ci sze$¢
ztotych zero groszy) stanowi gca koszty post epowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu i dojazdu na rozpraw  e.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lIzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wioctawku.

Przewodnicz acy:  .......coceevviinnnnn.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Topolka prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
na ,przebudowe drég gminnych” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamOwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych pod
numerem 122254-2012, a wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

22 maja 2012 r. odwotujacy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
Marek Smorczynski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Zaktad Ustug Drogowych
Marek Smorczynski i Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,Mel-Bud” Sp. z o.0.
whnibst odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
wykluczeniu odwolujacego z postepowania zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust.
1 pkt 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Odwotujacy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego
oraz nakazanie powtOrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej

przez odwotujgcego oraz o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczedo.

Stan faktyczny postepowania przedstawia sie nastepujgco.

Odwolujacy ztozyt oferte wystepujac jako wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Oferta odwotujgcego jest ofertg z najnizsza cena.

Zamawiajacy powolujac sie na art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych wezwat
odwolujgcego do przedtozenia potwierdzenia dokonania oplaty skarbowej od udzielonego
petnomocnictwa dokonanej nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert pod rygorem wykluczenia
Z postepowania.

W odpowiedzi na to wezwanie odwotujgcy wskazat, iz postepowanie o udzielenie zamdwienia
nie jest postepowaniem sgdowym ani postepowaniem z zakresu administracji publicznej
w rozumieniu art. 1 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 16 listopada 2006 r. o optacie skarbowej, zatem
zlozenie dokumentu stwierdzajgcego udzielenie peinomocnictwa albo jego odpisu, wypisu lub

kopii przez pethomocnika w takim postepowaniu nie podlega optacie skarbowe;j.



Zamawiajacy jednak wykluczyt odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, a jego oferte uznat za odrzucong wskazujac, ze do oferty
dotgczono petnomocnictwo udzielone liderowi konsorcjum, natomiast nie uiszczono opfaty
skarbowej. Zamawiajacy powotat sie na art. 6 ust. 1 pkt 4 ustawy z 16 listopada 2006 r.
o oplacie skarbowej, zgodnie z ktérym obowigzek zaptaty optaty skarbowej powstaje z chwilg

zlozenia petnomocnictwa.

Zdaniem odwolujgcego, zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 16 listopada 2006 r. o optacie
skarbowej, optacie tej podlega ztoZzenie dokumentu stwierdzajgcego udzielenie petnomocnictwa
lub prokury albo jego odpisu, wypisu lub kopii — w sprawie z zakresu administracji publicznej lub
w postepowaniu sgdowym, natomiast w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
relacie zachodzace pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcg majg charakter stosunkow
cywilnoprawnych, a nie administracyjnych, dotycza bowiem réwnoprawnych podmiotéw,
a wykonawcy dysponujg autonomig w zakresie podjecia decyzji w przedmiocie przystgpienia
i uczestniczenia w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego. Nawet jezeli
Zamawiajacy jest organem administracji publicznej (np. jednostkg samorzadu terytorialnego)
dzialajgcym takze w sferze prawa administracyjnego, to udzielanie zaméwien publicznych
w zadnym wypadku nie moze stanowic¢ sprawy z zakresu administracji publicznej i nie podlega
opfacie skarbowej. Odwotujgcy powotat sie tez m.in. na pismo Dyrektora Departamentu
Podatkow i Opfat Lokalnych z dnia 12 lutego 2007 r. nr PL-835 94/LM/EO/07-219 w sprawie
optaty skarbowej od petnomocnictwa sktadanego w postepowaniu z zakresu zamoéwien
publicznych oraz opinie Prezesa Urzedu Zaméwienh Publicznych.

Skoro wiec odwotujacy nie miat obowigzku uiszcza¢ optaty skarbowej za ztozenie dokumentu
stwierdzajacego udzielenie petnomocnictwa liderowi konsorcjum, to nie powstata zalegtosc
z tytulu uiszczenia podatkow i optat, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, a tym samym brak bylo podstaw faktycznych do wykluczenia

odwolujgcego na podstawie tego przepisu.

Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko, ze ze wzgledu na to, iz jest jednostkg samorzadu

terytorialnego, a wiec administracji publicznej, taka optata powinna zosta¢ uiszczona.



W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie do kumentacji post epowania oraz
na podstawie o swiadcze A ztozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwa zyta, co

nast epuje: odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujagcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Izba stwierdzita réwniez, ze stan faktyczny postepowania nie jest sporny.

W odniesieniu do zarzutu nieprawidlowego wykluczenia odwotujacego z postepowania ze
wzgledu na brak uiszczenia oplaty skarbowej od pethomocnictwa dla petnomocnika,
o ktérym mowa w art. 23 ust. 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, Izba przyznata racje

odwotujacemu.

Zgodnie z dyspozycjg art. 1 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 16 listopada 2006 r. o optacie skarbowej
(Dz. U. Nr 225, poz. 1635 z pbdzn. zm.) oplacie tej podlega zlozenie dokumentu
stwierdzajgcego udzielenie petnomocnictwa lub prokury albo jego odpisu, wypisu lub kopii
— w sprawie z zakresu administracji publicznej lub w postepowaniu sgdowym

Od wielu lat, a na pewno od wejscia w zycie ustawy Prawo zaméwien publicznych, panuje
jednolity poglad, ze postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego, pomimo swego
specyficznego charakteru wynikajacego z tego, ze dotyczy gtdwnie jednostek sektora finanséw
publicznych, a wiec i organdw administracji publicznej, dziatajacych w celu zaspokajania
potrzeb publicznych w sformalizowanych procedurach, nalezy do sfery prawa cywilnego.
Ostatnie watpliwosci w tej dziedzinie rozstrzygnat art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych
W wyrazny sposOb odsytajacy do Kodeksu cywilnego, przynajmniej w zakresie czynnosci
dokonywanych przez zamawiajacych i wykonawcéw (charakter pozostatych przepiséw,
dotyczacych m.in. Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych i Krajowej 1zby Odwotawczej nie jest
istotny dla niniejszej sprawy).

Przynaleznos¢ zaméwien publicznych do sfery cywilnoprawnej jest oczywista rowniez z tego
wzgledu, ze zamowienie publiczne to nic innego jak umowa (cywilna) na wykonanie pewnych
dostaw, ustug lub rob6t budowlanych, a postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego to
ciag czynnosci majacych na celu wybranie oferenta, z ktorym umowa ta zostanie zawarta lub
wynegocjowanie warunkow owej umowy (art. 2 pkt 7a i 13 ustawy Prawo zamowieh
publicznych). Zatem, oczywiscie z pewnymi koniecznymi modyfikacjami, jest to zakres
czynnosci opisany w dziale Il tytutu IV czesci ogdlnej Kodeksu cywilnego ,Zawarcie umowy”.

Tym samym réwniez pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym, niezaleznie jego charakteru

5



i pozycji w systemie wtadz publicznych (a warto przypomnie¢, ze na gruncie prawa unijnego
kazdy zamawiajagcy ma status ,panstwa czionkowskiego”) stosunki te sg cywilnoprawne,
rownorzedne, a nie administracyjne. Nie mozna bowiem myli¢ faktycznej ,wiadzy”
zamawiajgcego wynikajgcej z tego, ze jest on organizatorem procedury przetargowej oraz
klientem — dzierzycielem pieniedzy (a wiec tym, ktérego wymagania powinny by¢ spetnione)
z wtadztwem administracyjnym dziatajgcym na zasadach wiasciwych dla imperium (jako pojecia
z zakresu prawa administracyjnego). Udzielanie zamoéwien publicznych mozna bowiem
rozpatrywaC wytacznie w kategoriach niewtadczych form dziatania administracji publicznej,
a interes publiczny w tym wypadku jest zatatwiany za pomoca $rodkéw cywilnoprawnych.

Poglad ten jest jednolity w orzecznictwie i piSmiennictwie.

Tym samym postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego nie mozna uznaé¢ za
sprawe z zakresu administracji publicznej, o ktérej mowa w art. 1 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
16 listopada 2006 r. o optacie skarbowej, a pelnomocnictwo sktadane zamawiajgcemu
nalezy traktowa¢ w taki sam sposob jak petnomocnictwo skiadane kazdemu innemu
podmiotowi w ramach prawa cywilnego.

Zresztg, nie wchodzac w szczegoOlowe rozwazania na temat interpretacji przepiséw ustawy
0 opfacie skarbowej, juz z wykazu czynnosci zawartych w jej rozdziale 1. ,Przedmiot optaty
skarbowej”, zwtaszcza art. 1 ust. 1 pkt 1 (sprawy indywidualne z zakresu administracji
publicznej: dokonanie czynnosci urzedowe] na podstawie zgtoszenia lub na wniosek,
wydanie zaswiadczenia na wniosek, wydanie zezwolenia, pozwolenia, koncesji) wynika, ze
sg to czynnosci, ktére (ogdlnie i w duzym uproszczeniu) mozna uzna¢ za podlegajace
przepisom kodeksu postepowania administracyjnego, ktorym postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego nie podlegaja.

Stanowisko takie, ti. ze zlozenie dokumentu petnomocnictwa lub prokury albo jego odpisu,
wypisu lub kopii przez petnomocnika wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nie podlega optacie skarbowej zostatlo réwniez przedstawione w przywotanym
przez odwotujgcego, opublikowanym na stronie internetowej Ministerstwa Finansow pismie
Dyrektora Departamentu Podatkéw i Opfat Lokalnych z dnia 12 lutego 2007 r. nr PL-835-
94/LM/EO/07-219 w sprawie optaty skarbowej od petnomocnictwa sktadanego w postepowaniu
z zakresu zamowien publicznych (www.mf.gov.pl zakltadka Podatki/ System podatkowy/ Optata

skarbowa).

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie uwzgledniajac.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt
1, 8 3 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  .......covciiviiiieien,



