Sygn. akt: KIO  1384/12

WYROK
z dnia 13 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Cztonkowie: Aneta Mlacka

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Przemystaw Lacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2012 r. odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lipca 2012 r. przez wykonawce Sener Ingenieria y
Sistemas S.A., 48-930 Las Arenas, Avenida Zugazarte 56 w postepowaniu prowadzonym
przez Miasto Stoteczne Warszawa reprezentowane przez Zarzad Transportu Miejskiego
(ZTM), w imieniu i na rzecz ktorego dziata Metro Warszawskie Sp. z o.0., 02-798

Warszawa, ul. Wilczy D6t 5

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ldom Ingenieria y
Sistemas S.A., Idom Inzynieria Architektura i Doradztwo Sp. z o0.0., 01-192
Warszawa, ul. Leszno 14 ;

B. wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Biuro Projektow
Architektonicznych i Budowlanych AiB Sp. z o0.0., Halcrow Group Limited, 00-

958 Warszawa, ul. Pereca 21;
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego oraz
C. wykonawca Biuro Projektow METROPROJEKT Sp. z o.0., 02-142 Warszawa,
ul. Solinska 19B, zgtaszajagcyprzystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Sener Ingenieria y Sistemas S.A., 48-930
Las Arenas, Avenida Zugazarte 56 i =zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Sener Ingenieria y Sistemas S.A., 48-930 Las Arenas,

Avenida Zugazarte 56 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccociiiiiiiiiiiiiieieens

CzZlonkowie: i



Sygn. akt: KIO /1384/12

Uzasadnienie

Wykonawca SENER Ingenieria y Sistemas z Hiszpani [dalej takze Odwotujacy] wnidst
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa w konkursie
prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest
~Wykonanie Koncepcji Architektoniczno-Budowlanej | etapu realizacji odcinka zachodniego I
linii metra w Warszawie i Koncepcji Architektoniczno- Budowlanej | etapu realizacji odcinka
wschodniego-pétnocnego Il linii metra w Warszawie”. Odwotujgcy stwierdzit, ze czynnosci
Zamawiajgcego dokonane w toku postepowania (...) w postaci oceny ztozonych prac
konkursowych oraz odmowy udostepnienia do wgladu pracy konkursowej, ktérej przyznano
pierwszg nagrode, tj. pracy ziozonej przez spétke Metroprojekt sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie zostaty podjete z naruszeniem: (1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie
podstawowej zasady udzielenia zamowien publicznych, tj. zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb, ktéry zapewnia rowne
traktowanie wszystkich wykonawcow ubiegajagcych sie o przyznanie pierwszej nagrody oraz
narusza zasady przejrzystosci prowadzenia postepowania; (2) art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp
poprzez bezpodstawng odmowe udostepnienia prac konkursowych; (3) art. 91 ust. 3a
ustawy Pzp poprzez bezprawne doliczenie do ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego
dodatkowej wartosci stanowigcej rownowartos¢ podatku od towaru i ustug w sytuacji, gdy
przepis ten w ogodle nie powinien zosta¢ zastosowany z uwagi na fakt, iz w przypadku oferty
Odwotujgcego nie mamy do czynienia z dostawg wewnatrzwspolnotowa; (4) art. 115 ust. 1
pkt 4) oraz art. 116 ust. 2 pkt 11) ustawy Pzp poprzez nazbyt ogdlne okreslenie kryteriow
oceny prac konkursowych, a co za tym idzie brak mozliwosci obiektywnej oceny ztozonych
prac konkursowych w oparciu o ustalone uprzednio i jawne i zrozumiate dla uczestnikow
konkursu kryteria oceny ztozonych prac konkursowych; oraz (5) art. 122 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dowolne przeprowadzenie oceny prac konkursowych, w tym przede wszystkim
dowolng ocene pracy konkursowej Odwotujgcego, polegajacej m.in. na zaniechaniu
przyznania punktow, ktére w Swietle rozwigzan zaprezentowanych przez Odwotujgcego,
obiektywnie Odwotujacemu nalezaty sie oraz pozostatych przepiséw uregulowanych w innych
aktach prawnych, ktore zostaty wymienione w uzasadnieniu oraz Regulaminu Konkursu.
Wskazujgc na powyzsze wykonawca wniost o uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z 22
czerwca 2012 r. dotyczacej oceny ziozonych prac konkursowych i nakazanie
Zamawiajgcemu dopuszczenie Odwotujgcego do prac konkursowych oraz wszelkich

dokumentéw, ktére sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa lub nie zostaty ujawnione na



podstawie przepiséw szczegolnych, a takze nakazanie Zamawiajgcemu ponowne badanie
oraz ocene ztozonych prac konkursowych z zastrzezeniem zaniechania doliczania do ceny
zaoferowanej przez Odwotujgcego podatku od towardw i ustug celem dokonania oceny
ztozonej pracy i nakazanie Zamawiajgcemu uwzglednienie zarzutéw Odwotujagcego w
zakresie zaniechania przyznania punktow oraz uwzglednienie dodatkowych punktow, ktérych
zasadno$¢ przyznania wynika z zaprezentowanej ponizej punktacji. Na wypadek gdyby
jednak Krajowa Izba Odwotawcza doszto do wniosku, iz zarzuty podniesione przed
Odwotujgcego sg na tyle istotne, iz uniemozliwiajg przyznania pierwszej nagrody, wniést o
uniewaznienie postepowania. W uzasadnieniu podat, Zze Zamawiajgcy odméwit wykonawcy
udostepnienia prac konkursowych pozostatych uczestnikédw konkursu. Odmowe uzasadnit
tym, iz przepisy ustawy Pzp nie zawierajg rzekomo zadnych uregulowan dotyczacych
obowigzku udostepniania prac konkursowych ztozonych w trakcie konkursu. Zamawiajacy
podnidst réwniez, iz nie moze udostepni¢ Odwotujacemu prac konkursowych ze wzgledu na
to, iz prawa autorskie do prac konkursowych przystugujg uczestnikom konkursu.
Zamawiajacy w pismie z dnia 27 czerwca 2012 r. skierowanym do Odwotujgcego stanat na
stanowisku, ze jako podmiot nieposiadajgcy praw autorskich do ww. prac konkursowych, nie
moze udostepnic¢ ich innym podmiotom. W szczegdlnosci podniesiony zostat fakt ochrony
m.in. autorskich praw osobistych, tj. prawa autora do nadzoru nad sposobem korzystania z
utworu oraz prawa autora do decydowania o pierwszym udostepnieniu utworu publicznosci.
W uzasadnieniu odmowy nie znalazto sie jednak doktadne wyjasnienie, na czym polegac
miatoby ewentualne naruszenie praw autorskich uczestnikow konkursu przez udostepnienie
do wgladu prac konkursowych. Powyzsze narusza zasade jawnosci, albowiem zgodnie z
treScig art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego jest jawne. Jak wskazuje art. 8 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy
moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia tylko w przypadkach okredlonych w ustawie. Regufa jawnosci ,ma by¢
gwarancjg urzeczywistnienia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow”. Podkreslit takze, ze jawnos¢ dotyczy nie tylko dokumentéw sporzadzanych w
trakcie postepowania, ale takze tych sktadanych przez wykonawcéw, w tym ofert. Ochrona
dokumentéw przewidywana na podstawie innych przepiséw nie ma zastosowania dla
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Jak zgodnie bowiem wskazujg doktryna
oraz orzecznictwo, przedsiebiorcy sktadajgcy oferte w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego muszg liczy¢ sie z tym, ze ich oferty bedg jawne dla konkurencii.
Naruszenie tej zasady skutkuje wadliwoscig prowadzonego postepowania i w efekcie moze
prowadzi¢ do jego uniewaznienia. Zamawiajacy, zdaniem Odwotujgcego, ma co do zasady
obowigzek przekazania wnioskodawcy wszystkich dokumentéw zwigzanych z

postepowaniem o udzielenie zamodwienia, w tym réwniez prac konkursowych innych
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wykonawcow, albowiem przepis art. 8 ust. 3 in fine stanowi, iz do konkursu przepis ten
stosuje sie odpowiednio. Niezasadny jest réwniez argument Zamawiajgcego, jakoby mozliwe
byto odméwienie udostepnienia prac konkursowych opierajgc sie na przepisach ustawy o
prawie autorskim i prawach pokrewnych (dalej tez jako ,pr. aut.”), albowiem przepis art. 8
ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, ze wylgczenie lub ograniczenie jawnosci moze nastapic jedynie,
jezeli jest to okre$lone w ustawie. Tymczasem ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci
odmowy wydania prac konkursowych (ofert) innych wykonawcoéw ze wzgledu na ochrone
praw autorskich. Jedyng przestankg odmowy ujawnienia informacji, ktéra uregulowana
zostata w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, jest tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z tym zastrzezeniem, ze wykonawca, nie pozniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt
brak mozliwosci ich ujawniania. Jednakze nawet w takim przypadku zamawiajgcy powinien
dokona¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja i nalezy to do obowigzkéw, a nie
uprawnieh Zamawiajgcego. Z posiadanych przez Odwotujgcego informacji wynika, ze w
pracach konkursowych nie zostaly zastrzezone zadne informacje tytutem tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy powotujac sie na przepisy ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych réwniez i w tej sytuacji dokonat btednej wyktadni
przywotanej ustawy. Przede wszystkim btednie wskazane i zinterpretowane zostaty przez
Zamawiajgcego pojecia oraz zakres ochrony zaréwno autorskich praw osobistych (prawa do
decydowania o pierwszym udostepnieniu utworu publicznoéci oraz prawa nadzoru nad
sposobem korzystania z utworu), jak i autorskich praw majgtkowych. Podkreslit, ze zachodzi
watpliwos¢, czy w ogole materialy zwigzane z postepowaniem prowadzonym w ramach
zamowien publicznych stanowig przedmiot prawa autorskiego. Na podstawie art. 4 pkt. 2)
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych: nie stanowig przedmiotu prawa
autorskiego urzedowe dokumenty, materiaty, znaki i symbole. Sad Najwyzszy w wyroku z
dnia 26 wrzesnia 2001 r. (sygn. akt IV CKN 458/00) stwierdzit, ze materiatem urzedowym
bedzie: to, co pochodzi od urzedu lub innej instytucji panstwowej, badz dotyczy sprawy
urzedowej, badz powstato w rezultacie zastosowania procedury urzedowej. Za takim
rozumieniem wzajemnych relacji miedzy art. 1 ust. 1 ustawy o dostepie do informacji
publicznej i art. 4 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych przemawia rowniez
wymoég efektywnosci spotecznej kontroli, ktérej winny by¢ poddane informacje stuzace
bezposrednio zrealizowaniu powierzonych organowi wiadzy publicznej zadan (wyrok NSA z
27.1.2012 r., | OSK 2130/11). Argumenty te zostaly powtdérzone w wyroku NSA z 7 marca
2012 r. | OSK 2265/11 oraz w wyroku NSA z 27 stycznia 2012 r., | OSK 2130/11. Oznacza
to, ze materialy dostarczone przez wykonawcow w ramach procedury publicznej -
postepowania prowadzonego na podstawie Ustawy - w momencie ich doreczenia do
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autorskiego zgodnie z art. 4 pkt 2) pr. aut., a powotywanie sie na ochrone wynikajaca z tej
ustawy przez Zamawiajgcego jest nieuzasadnione. 16. W przypadku nie podzielenia jednak
przez Krajowg Izbe Odwotawczg powyzszej argumentacji nalezy podkresli¢, iz po pierwsze,
prawo autora do decydowania o pierwszym udostepnieniu utworu publicznosci, dotyczy
sytuacji, w ktérej po raz pierwszy stwarza sie mozliwos¢ zapoznania sie z dzietem
nieograniczonej liczbie osdb. Zgodnie z przywotywanym juz art. 8 ustawy Pzp postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego ma charakter jawny. W zakres jawnych informacji
podlegajacych udostepnieniu kazdemu wnioskodawcy wchodzg m.in. oferty czy prace
konkursowe wykonawcow. W wypadku konkursu w rozumieniu art. 110 Ustawy kazdy
zainteresowany moze bowiem uzyskac¢ dane dotyczace dowolnej pracy konkursowej. Wraz z
otwarciem ofert dochodzi wiec do pierwszego udostepnienia utworu - pracy konkursowej -
publicznosci. Dalsze przekazywanie utworu wnioskodawcom nie stanowi juz zatem
pierwszego udostepnienia utworu, a udostepnienie kolejne. Nie podlega ono zatem ochronie
w rozumieniu art. 16 pr. aut. Nawet, gdyby przyja¢ teze przeciwna, tzn. ze udziat w konkursie
w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp nie stanowi udostepnienia utworu publicznosci, to takze
i w takim przypadku nie byloby mozliwosci podniesienia przepisu art. 16 pr. aut. jako
podstawy odmowy przekazania pracy konkursowej wnioskodawcy. Zdaniem wykonawcy,
niezrozumiate byto podniesienie przez Metro Warszawskie zarzutu mozliwego naruszenia
prawa autora do nadzoru korzystania z dzieta. Ww. uprawnienie autorskie odnosi sie bowiem
do prawa decydowania co do ewentualnego dokonywania zmian w utworze lub tez co do
szczegblnych form udostepniania utworu . Prawo do nadzoru ma zastosowanie w
sytuacjach, gdzie np. podejmowana jest préba zmiany struktury utworu - autor moze wtedy
wyrazi¢ sprzeciw. Z catg pewnoscig uprawnienie to nie ma zadnego zwigzku z kwestig
przekazywania kopii egzemplarzy utworu innym podmiotom ani udostepnianiem utworu do
wgladu. W zakresie rzekomej ochrony autorskich praw majgtkowych to z pisma Metro
Warszawskie z 27 czerwca 2012 r. nie wynika, jakie dokfadnie pole eksploatacji ww. praw
mogtoby zosta¢ naruszone przy udostepnieniu Odwotujgcemu prac konkursowych do
wgladu. Zamawiajgcy bowiem tylko bardzo ogolnikowo odniosto sie do kwestii ochrony praw
autorskich majatkowych i jedynie wskazato na takie prawo, nie precyzujgc przedmiotu
ochrony. Konstrukcja ochrony majatkowych praw autorskich dotyczy podejmowania
wszelkich czynnosci prawnych zmierzajgcych do umozliwienia innym podmiotom eksploataciji
dziefa i do czerpania przez tworce korzysci ekonomicznych zwigzanych z takg_eksploatacja .
Umozliwienie uzyskania wgladu do pracy konkursowej - utworu - nie stanowi eksploatacji
dziefta._Podjecie takiej czynnosci przez Zamawiajgcego nie stanowitoby zatem naruszenia
autorskich praw majatkowych. W konkluzji wykonawca stwierdzit, ze przyjeta przez
Zamawiajgcego podstawa odmowy udostepnienia prac konkursowych innych wykonawcow

pozbawiona byta w ogdle podstaw prawnych. Trudno sie takich podstaw doszukac na tle
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przepiséw pr. aut., gdyz - utwory te byly juz uprzednio rozpowszechnione (przez sam fakt
uczestnictwa w jawnym konkursie), a zatem nie miatoby zastosowania prawo twoércy do
decyzji o pierwszym udostepnieniu utworu, a Odwotujacy nie zamierzat dokonywaé zmian w
pracach konkursowych innych wykonawcow, a zatem przepisy dotyczace nadzoru nad
korzystaniem z dzieta nie miatyby zastosowania, - wglad do prac konkursowych nie stanowi
zadnego z pdl eksploatacji majgtkowych praw autorskich. Odwotujacy wskazat takze na
bezzasadno$¢ postepowania Zamawiajagcego w odniesieniu do oceny pracy Odwotujgcego
na podstawie Kryterium nr 4, o ktérym mowa w Regulaminie. Bezzasadno$¢ ta zdaniem
Odwotujgcego polegata na doliczeniu do kosztu wykonania przedmiotu zamowienia
podanego przez Odwotujgcego na Druku Nr 5 sktadanym przez Odwotujgcego razem z
pracg konkursowg podatku VAT w wysokosci 23% kwoty podanej przez Odwotujgcego oraz
oceny ztozonej przez Odwotujgcego pracy konkursowej w oparciu o powiekszong w ten
sposOb przez Zamawiajgcego kwote. O ww. sposobie postepowania Zamawiajgcego
Odwotujgcy wnioskowat z ilosci przyznanych punktow poszczegdélnym uczestnikom
Konkursu za Kryterium nr 4 w poréwnaniu z kosztem realizacji projektéw poszczegoélinych
uczestnikow Konkursu. W wyniku powyzszego liczba punktow przyznana przez
Zamawiajgcego na podstawie Kryterium nr 4 zostata zanizona, co zdaniem Odwotujacego
miato istotny wptyw na wynik rozstrzygniecia Konkursu przez Zamawiajacego. Zdaniem
Odwotujgcego, jako podstawe oceny pracy konkursowej Odwolujacego Zamawiajacy
powinien byt przyja¢ kwote okreslong przez niego w Druku Nr 5. Jak bowiem wskazat
Odwotujgcy w tym druku: ,Informujemy, ze koszt wykonania przedmiotu zamowienia
okreslonego w pkt 6.4 Regulaminu Konkursu wyniesie 16 872 500 ztotych netto (stownie
ztotych: szesnascie milionow osiemset siedemdziesigt dwa tysigce piecset), 16 872 500
ztotych brutto (stownie ztotych: szesnascie milionéw osiemset siedemdziesigt dwa tysigce
pie¢set). Zgodnie z mechanizmem odwrotnego obcigzenia nalezny oraz naliczony podatek
od towarow i ustug, zgodnie ze stawka 23% rozlicza nabywca.” Z powyzszego wynika zatem,
ze kwota, jakg Odwotujacy wskazat jako koszt wykonania projektu budowlanego, rowna jest
16.872.500 zt brutto. Wartos¢ ta jest réwna wartosci netto, co wynika z odpowiednich
przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug , tj. art. 17 ust. 1 pkt
4 ustawy o VAT. Z ww. przepisébw wynika konieczno$¢ rozliczenia podatku VAT w
mechanizmie odwrotnego obcigzenia (reverse charge) wynikajacego z kosztu wykonania
projektu budowlanego. Zdaniem Odwotujacego nieuzasadnione byto zatem przyjecie przez
Zamawiajacego jako podstawy do oceny pracy konkursowej Odwotujgcego pod wzgledem
Kryterium nr 4 kosztu wykonania przedmiotu zaméwienia powiekszonego o podatek VAT,
gdyz takie doliczenie podatku nie znajduje oparcia w obowigzujgcych przepisach. Jak wynika
bowiem z Regulaminu Konkursu ocenie podlega koszt wykonania projektu budowlanego.

Koszt taki zdaniem Odwotujgcego powinien jak najdoktadniej odzwierciedla¢ rzeczywisty
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wydatek jaki poniesie Zamawiajgcy na realizacje projektu przygotowanego w ramach
Konkursu. Przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia kosztéw wykonania projektu
budowlanego. Przepis art. 121 ust. 1 Ustawy wskazuje jedynie na obowigzek ztozenia wraz z
pracg konkursowg przez uczestnika konkursu informacji o planowanych tacznych kosztach
wykonania prac na podstawie pracy konkursowej, nie definiujgc, co nalezy przez to pojecie
rozumie¢. Doktryna wskazuje jednakze, iz mowa tu o rzeczywistych kosztach realizacji tego
projektu: ,Jako taczne koszty wykonania traktowane beda wszelkie koszty realizacji pracy,
np. koszty wzniesienia obiektu, ktérego zaprojektowania dotyczy konkurs.” 32. Tym samym,
zdaniem Odwotujgcego, jako koszt ten nalezy rozumieé koszty, jakie realnie poniesie
zamawiajgcy z tytulu realizacji projektu. Kierujgc sie wskazanym powyzej rozumieniem
Odwotujgcy wskazujgc koszt w Druku Nr 5 z najwyzszg starannoscig dazyt do odwzorowania
realnych obcigzeh, jakie poniesie Zamawiajagcy w przypadku realizacji projektu
Odwotujgcego. 33. W celu okreslenia ww. kosztu Odwoltujagcy wskazat kwote jakg w
rzeczywistosci zaptaci¢ powinien Zamawiajacy z tytutu realizacji projektu. Tak okreslony
koszt odpowiada zatem pojeciu ceny w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
gdyz niesie ze sobg tak samo istotng warto$¢ informacyjng oraz ma istotne znaczenie dla
wyboru zwyciezcy konkursu. Powyzsze ma szczegodlnie istotne znaczenie w sSwietle
przyznania kryterium opartemu na wartosci (Kryterium nr 4) najwyzszej wagi sposrod
kryteriéw przewidzianych w Regulaminie Konkursu. 34. Koszt okreslony przez Odwotujgcego
w Druku Nr 5, jak Odwotujacy wskazat powyzej, stanowi wartos¢ wyrazong w jednostkach
pienieznych, ktéra Zamawiajgcy bytby obowigzany zaptaci¢ Odwotujgcemu za realizacje
projektu zgtoszonego do Konkursu. Tak okreslony koszt zdaniem Odwotujgcego odpowiada
pojeciu ceny zdefiniowanej w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach,
zgodnie z ktérym cena to wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest
obowigzany zaptacic¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od
towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem
akcyzowym. Definicja ta ma réwniez wprost zastosowanie na gruncie ustawy Pzp, na co
wprost wskazuje art. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z cytowanym powyzej przepisem ustawy o
cenach, w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli
na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem
od towarow i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Odwotujgcy czynigc zados¢ ww. wymogowi
wskazat, ze w jego przypadku koszt brutto jest réwny kosztowi netto, gdyz zgodnie z
mechanizmem odwrotnego obcigzenia nalezny oraz naliczony podatek VAT rozlicza
Zamawiajacy. W Swietle powyzszego zasadne i poprawne jest wskazanie przez
Odwotujgcego ceny brutto réwnej cenie netto, gdyz w my$| przepiséw ustawy o VAT, do

ceny netto w przypadku mechanizmu odwrotnego obcigzenia nie dolicza sie naleznego
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podatku, byto prawidtowym i jedynym dopuszczalnym w tej sytuacji wyjsciem. Jak wskazuje
art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy o VAT podatnikami tego podatku sg podmioty bedace
ustugobiorcami ustug Swiadczonych przez podatnikéw nieposiadajacych siedziby
dziatalnosci gospodarczej lub statego miejsca prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej na
terytorium kraju. Powyzsze ma zastosowanie do Odwotujgcego gdyz nie posiada on siedziby
dziatalnosci gospodarczej lub statego miejsca prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej na
terytorium Polski. Nie zachodzg tu rowniez inne warunki wskazujgce na koniecznosc
rozliczania przez niego podatku naleznego, co oznacza, iz nie dokonuje on takich rozliczenh
zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy o VAT. 38. Rozliczanie podatku naleznego i naliczonego
przez ustugobiorce zwane mechanizmem odwrotnego obcigzenia (reverse charge) nie jest
rozwigzaniem fakultatywnym. Obowigzek takiego typu rozliczen wynika wprost z
przytoczonych powyzej przepisow, ktére nie przewidujg w tym zakresie zadnej dowolnosci.
W swietle powyzszego Odwotujacy nie miat mozliwosci wskazania innego kosztu niz uczynit
to w Druku Nr 5. Wskazany przez niego koszt wyznaczony zostat bowiem przy
uwzglednieniu zasad okreslania cen z uwzglednieniem przepisow podatkowych, w
szczegolnosci  przewidujgcych  obowigzek zastosowania mechanizmu odwrotnego
obcigzenia. Rozliczenie podatku naleznego przez ustugobiorce, czyli w przedmiotowym
stanie faktycznym Zamawiajgcego, nie spowoduje jednak po jego stronie poniesienia ciezaru
ekonomicznego tego podatku. Jak bowiem wynika z art. 86 ust. 2 pkt 4 lit. a) ustawy o PIT
kwote podatku naliczonego stanowi kwota podatku naleznego z tytutu $wiadczenia ustug, dla
ktérego podatnikiem jest ustugobiorca, co ma miejsce w przypadku Konkursu. Tym samym
rozliczenie przez Zamawiajgcego podatku naleznego =z tytutu realizacji projektu
przedstawionego przez Odwotujgcego w Konkursie spowoduje po jego stronie powstanie
jednoczesnego prawa do odliczenia tego podatku jako podatku naliczonego. Powyzsze
oznacza w rezultacie catkowitg neutralno$¢ tak okreslonego podatku VAT, skutkujgcag
brakiem jakiegokolwiek obcigzenia Zamawiajgcego pod tym wzgledem. Co wiecej,
odmiennie, niz w przypadku transakcji pomiedzy- dwoma podmiotami polskimi, rozliczenie
podatku VAT jest w mechanizmie odwrotnego obcigzenia zdarzeniem wylgcznie
technicznym, nie powodujgcym faktycznego poniesienia kosztu podatku (przeptywu
pienieznego) po stronie Zamawiajgcego. Wystepuje wylgcznie na fakturze wewnetrzne;j,
rejestrze VAT oraz w dwu pozycjach deklaracji VAT ktérg zlozy Zamawiajacy: sprzedazy
opodatkowanej oraz zakupach zwigzanych ze sprzedazg opodatkowana, nie powodujac
jednoczesnie wyptywu srodkéw z rachunku bankowego. 40. W sSwietle powyzszego
doliczenie podatku naleznego w procesie oceny prac konkursowych przez Zamawiajacego
do kosztu okreslonego przez Odwotujgcego bylo bezzasadne. Brak jest bowiem w tym
przypadku jakiejkolwiek przestanki wskazujacej na taki sposdb postepowania

Zamawiajgcego. Obowigzek taki nie wynika bowiem ani z przepisow Ustawy ani tez z
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Regulaminu Konkursu. Tym samym, jak wskazuje Odwotujacy doliczenie podatku w stawce
23% byto nieuprawnione i spowodowato istotne pogorszenie jego pozycji konkurencyjnej w
Konkursie, a w konsekwencji miato istotny wptyw na jego wyniki. Catkowita neutralno$é
podatku VAT dla Zamawiajagcego w mechanizmie odwrotnego obcigzenia tym bardziej nie
uzasadnia takiego doliczenia, bowiem kwotg jakg zobowigzany byiby zaptaci¢ Zamawiajgcy
Odwotujagcemu w zwigzku z realizacjg projektu bylby koszt wskazany w Druku Nr 5, tj.
16.872.500 zt. Jakiekolwiek doliczenie do tej kwoty podatku stanowitoby dziatanie wbrew
prawu i nie zwalniatoby Zamawiajgcego z obowigzku rozliczenia takiego nabycia ustug przy
zastosowaniu mechanizmu odwrotnego obcigzenia. Odwotujacy wskazat rowniez, ze
doliczenie hipotetycznego podatku, jakiego dokonat Zamawiajagcy w procesie oceny prac
konkursowych nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp, ani w Regulaminie Konkursu.
Brak jest bowiem jakichkolwiek postanowien regulujgcych te kwestie. Doliczanie
hipotetycznego podatku naleznego do ceny ustawodawca przewidziat bowiem jedynie w art.
91 ust. 3a ustawy Pzp i dotyczy ono jedynie oceny oferty w sytuacji wewnatrzwspoélnotowego
nabycia towarow. Zdaniem Odwolujgcego przepis ten ma charakter wyjatkowy, gdyz
pogarsza pozycje konkurencyjng oferenta i w zwigzku z tym nie moze by¢ stosowany per
analogiam do innych stanéw faktycznych. W szczegdlnosci niemozliwe jest zastosowanie go
do konkursu organizowanego na podstawie art. 110 i nast. ustawy Pzp oraz importu ustug.
Ustawa o VAT w sposdb wyrazny réznicuje bowiem wewnatrzwspolnotowe nabycie towaréw
od importu ustug i jako takie nie moze podlega¢ tym samym rezimom prawnym réwniez na
gruncie innych ustaw. Przez wewnatrzwspodlnotowe nabycie towarow, jak wskazuje art. 9 ust.
1 ustawy o VAT, rozumie sie nabycie prawa do rozporzadzania jak wtasciciel towarami, ktére
w wyniku dokonanej dostawy sg wysytane lub transportowane na terytorium panstwa
cztonkowskiego inne niz terytorium panstwa cztonkowskiego rozpoczecia wysytki lub
transportu przez dokonujgcego dostawy, nabywce towardéw lub na ich rzecz. W sprawie
bedacej przedmiotem niniejszego odwotania nie dojdzie do wewnatrzwspolnotowego nabycia
towarow. W wyniku rozstrzygniecia konkursu moze bowiem dojS¢ do sytuacji, w ktorej
zwyciezcy zostanie udzielone zamdwienie publiczne, ktorego przedmiotem bedzie
wykonanie projektu. Nie ulega watpliwosci, iz wykonanie projektu jest jednak ustuga, nie
towarem. W zwigzku z powyzszym w przypadku ewentualnego udzielenia zaméwienia
publicznego doszioby do wykonania ustugi przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego;
zadna dostawa towardw nie miataby miejsca. Jak juz wskazano Odwotujacy jest podmiotem
Z siedzibg zagranica, bez statego miejsca prowadzenia dziatalnosci na terytorium Polski. W
Swietle powyzszego dochodzi tu do $wiadczenia ustug, dla ktérych miejscem swiadczenia,
zgodnie z art. 28b ust. 1 ustawy VAT jest siedziba ustugobiorcy, czyli Zamawiajacego. W
powigzaniu z faktem, ze Odwotujacy nie ma siedziby ani statego miejsca prowadzenia

dziatalnosci na terytorium Polski, dochodzi do sytuacji okreslanej pozakodeksowym mianem
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importu ustug, ktéra w tej sytuacji opodatkowana podatkiem VAT bedzie, zgodnie z art. 17
ust. pkt 4 ustawy o VAT, w mechanizmie odwrotnego obcigzenia (reverse charge). W Swietle
powyzszego nie mozna twierdzi¢, iz dochodzi w przedmiotowej sprawie do
wewnatrzwspolnotowego nabycia towardw, ktére zgodnie z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp
uprawniatoby Zamawiajgcego do doliczenia nienaleznego podatku VAT. 46. Stad tez
zdaniem Odwotujgcego catkowicie niezasadne byto doliczenie kwoty podatku VAT do kosztu
przedstawionego przez niego w Konkursie. Doliczenie to spowodowato bowiem istotne
pogorszenie oceny jego pracy zgtoszonej do Konkursu, a w rezultacie miato wptyw na jego
rozstrzygniecie poprzez przyznanie Odwotujgcemu istotnie mniejszej liczby punktéow za
Kryterium nr 4 w procesie oceny prac konkursowych. Niedopuszczalno$é stosowania reguty
o wyjatkowym charakterze w odniesieniu do kosztu wskazanego przez Odwotujgcego
znajduje réwniez odbicie w orzecznictwie. Przyktadowo w wyroku Sadu Okregowego
Warszawa Praga w Warszawie z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt IV Ca 429/10 wskazano na
niemozliwos¢ rozszerzania zastosowania analizowanej zasady nawet w obrebie oceny ofert.
W ww. wyroku Sad podkreslit, ze : ,Z tresci tego przepisu nie daje sie zatem wywies$¢ wprost
uprawnienia zamawiajgcego do doliczenia obcigzajgcego go podatku VAT do ceny oferty
przy czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp.
Czynnos¢ oceny ofert i czynnos¢ uniewaznienia postepowania sg bowiem réznymi
czynnosciami zamawiajgcego i gdyby wolg ustawodawcy byto umozliwienie zamawiajgcemu
doliczenie podatku VAT do ceny oferty takze przy czynnos$ci uniewaznienia postepowania, to
znalaztoby to wyraz w tredci przepisu art. 91 ust.3a ustawy Pzp lub w tresci art. 93 ust.1 pkt
4 ustawy pzp.” W Swietle wyartykutowanego powyzej przez Sad zakazu obejmowania
jakichkolwiek innych stanéw faktycznych niz wymienione w art. 91 ust. 3a Ustawy normg
prawng wynikajgca z tego przepisu nie moze budzi¢ watpliwosci, iz mechanizm doliczenia
podatku VAT, mimo jego nienaleznosci, jest konstrukcjg wyjatkowa, i jako taki nie moze by¢
zastosowany rozszerzajgco. Powyzsze powinno stosowac sie réwniez do procesu oceny
prac konkursowych pod wzgledem kryterium kosztéw ich realizacji w konkursach
ogtoszonych na zasadach przewidzianych w ustawie Pzp. Doliczenia nienaleznego podatku
VAT do ktérego rozliczenia zobowigzany jest zamawiajacy w przypadku konkursu, nie
znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp. Doliczenie takie nosi cechy arbitralnosci i zbyt
daleko posunietej dowolnosci w procesie oceny oraz stawia pod znakiem zapytania
przejrzystos¢ dokonywanych rozstrzygnie¢. Nalezy bowiem przyja¢, ze gdyby wolg
ustawodawcy byto doliczanie naleznego podatku VAT za kazdym razem, gdy podatek ten
podlega rozliczeniu przez Zamawiajgcego, czy tez w przypadku oceny prac konkursowych,
to racjonalny ustawodawca zamiescitby adekwatne przepisy regulujace tg kwestie. Brak
takich przepiséw zdaniem Odwotujgcego potwierdza bezprawnos$¢ jakiej dopuscit sie

Zamawiajacy w procesie oceny prac zgtoszonych do Konkursu polegajaca na doliczeniu
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podatku VAT do kosztu okreslonego przez Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajacy dokonujgc rozstrzygniecia Konkursu naruszyt przepisy Ustawy poprzez
nieuprawnione doliczenie podatku VAT do kosztu realizacji wskazanego przez
Odwotujgcego. Jak wynika z powyzej przeprowadzonej analizy do doliczenia takiego nie miat
prawa. Mechanizm odwrotnego obcigzenia, jaki ma zastosowanie do ustugi $wiadczonej
przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego w zadnym wypadku nie powoduje obcigzenia
Zamawiajgcego ekonomicznym ciezarem podatku VAT, co wynika z rownoczesnego z samo
naliczeniem prawa do odliczenia tego podatku. Oznacza to, iz zamawiajgcy dokonujgc
rozstrzygniecia konkursu do kosztéw wykonania wskazanego przez Odwotujgcego, doliczyt
kwote podatku, ktora nigdy nie bytaby nalezna, i nie podlegataby zaptacie przez
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego. Doliczenie dokonane przez Zamawiajgcego w
istotny sposob pogorszyto pozycje konkurencyjng Odwotujgcego w Konkursie. Co wiecej, ani
przepisy ustawy Pzp ani Regulamin Konkursu nie wskazywatly na dopuszczalno$¢ dokonania
takiego doliczenia. Zaréwno Regulamin Konkursu, jaki i przepisy ustawy Pzp zobowigzywaty
uczestnika Konkursu do podania kosztu wykonania projektu, ktéry w przypadku jego
realizacji bedzie rzeczywistym kosztem do jakiego poniesienia bedzie zobowigzany
Zamawiajacy. Kryterium nr 4 okreslone w pkt 9.4 Regulaminu wskazywato na koszt
wykonania projektu jako kryterium oceny, bez jakikolwiek wzmianek o sposobie rozliczenia
podatku VAT. a takze wptywie tego rozliczenia na ocene prac konkursowych. Tym samym
nalezy wnosi¢, co zgodne jest z podstawowymi zasadami ustawy Pzp, Ze jako taki koszt
uczestnik konkursu powinien wskazac¢ kwote w rzeczywistosci nalezng od Zamawiajgcego z
uwzglednieniem wszelkich ciezarow podatkowych, w tym podatku VAT. Taka tez kwota,
zgodnie z Regulaminem Konkursu i przepisami ustawy Pzp powinna by¢ podstawg oceny
prac konkursowych przez Zamawiajacego. Zdaniem Odwotujgcego jako podstawe oceny
jego pracy pod wzgledem Kryterium nr 4 Zamawiajgcy zobowigzany byt przyjaé koszt
wskazany przez niego w Druku Nr 5 bez jakichkolwiek doliczen, w szczegolnosci kwot
podatku ktére nigdy nie bylyby nalezne. Wykonawca podniést takze, ze w toku
prowadzonego postepowania zamawiajacy obowigzany jest do podania kryteriow oceny ofert
(prac konkursowych) oraz znaczenia tych kryteriow. Podkreslit jednoczesnie, ze powyzszych
poje¢ nie nalezy traktowaé w sposdb zawezajacy, tzn. zamawiajacy nie pomoga ograniczaé
sie jedynie do wskazania opisu kryterium oraz przypisania temu kryterium odpowiednigj
wagi. Tego typu postanowienia naruszajg bowiem zasade jawnosci postepowania oraz
prowadzg do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow (uczestnikow konkursu)
poprzez umozliwienie zamawiajgcym wprowadzanie na etapie dokonywania oceny
ztozonych prac konkursowych (ofert), kryteridw, ktdére wczesniej nie byly podane do
wiadomosci, na ktére wykonawcy nie zwrécili uwagi, a ktérych znajomosé by¢é moze
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powyzsze spostrzezenie do Postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego oraz
przygotowanych przez niego dokumentéw wskazac nalezy, iz z powyzszg sytuacjg (dowolne;j
oceny ztozonych prac konkursowych) mamy do czynienia. Odwotujacy bowiem nie byt w
stanie okresli¢, jakie cechy brane byly pod uwage w takich kryteriach, jak walory
konstrukcyjno - technologiczne, stanowigce 15% Ilub rozwigzania architektoniczne,
stanowigce 15% na etapie sktadania pracy konkursowej. Dopiero z tresci protokotu nr 9
mozna sie dowiedzieé, co Zamawiajgcy brat pod uwage w poszczegdlnych kryteriach i za co
przyznawat punkty przy czym metodologia przyznawania tych punktéw w dacie wnoszenia
niniejszego pisma nie jest znana Odwotujgcemu. Odwotujacy wskazat, ze praca konkursowa
Odwotujgcego, ktéra zostata przygotowana =z najwyzszg starannoscig, zgodnie z
Regulaminem Konkursu i jego zatacznikiem nr 1 ,Warunki wykonania Koncepcji
Architektoniczno- Budowlanej | etapu realizacji odcinka zachodniego Il linii metra w
Warszawie” nie zostata oceniona w taki sposob, na ktéry wskazujg obiektywne kryteria.
Nawet w oparciu o podkryteria ujawnione w Protokole nr 9, Odwotujgcy powinien otrzymac
znacznie wiekszg liczbe punktéw. Podnidst rowniez, ze powazne watpliwosci, w oparciu o
tres¢ Protokotu nr 9, budzi¢ moze sposéb procedowania (przyznawania punktow) przez Sad
Konkursowy in gremio. Wydaje sie bowiem, iz Sgd Konkursowy - jego poszczegdini
cztonkowie - powinni by¢ bezstronni i niezalezni w swej ocenie. Poszczegdlni cztonkowie
komisji powinni dokona¢ oceny zgodnie z wiasnym do$wiadczeniem eksperckim oraz analizg
przedstawionych prac. Tymczasem w Swietle tredci Protokotu nr 9 sposdb pracy Sadu
Konkursowego w szczegdlnosci w kwestii oceny ztozonych prac konkursowych pozostawat w
sprzecznosci z niezaleznoscig oceny poszczegodlnych sedziow. Zdaniem wykonawcy
powazne watpliwosci budzi¢c moze sposéb przeprowadzenia oceny ztozonych prac
konkursowych. W szczegdlnosci analiza punktacji indywidualnych kart oceny
poszczegodlnych prac konkursowych przez poszczegdlnych czionkdw sgdu konkursowego
wskazuje na zagadkowg powtarzalnos¢ punktacji lub réwnie niezrozumiate réznie w

stosunku do ocen ekspertow.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystapienie
wykonawca Biuro Projektow METROPROJEKT Sp. z 0.0., z Warszawy wnoszac o oddalenie
odwotania, a po stronie odwotujgcego - wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia - Idom Ingenieria y Sistemas S.A. oraz ldom Inzynieria Architektura i Doradztwo
Sp. z 0.0., z Warszawy i wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Biuro Projektow
Architektonicznych i Budowlanych AiB Sp. z 0.0. oraz Halcrow Group Limited z Warszawy-

wnoszac o uwzglednienie odwotania.
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Rozpoznajac odwotanie Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przede wszystkim miata na uwadze dyrektywe zawartg
w art. 192 ust.7 ustawy Pzp, zgodnie, z ktorg Krajowa Izba Odwotawcza moze orzekac tylko
w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Rozpoznajac z kolei zarzuty podniesione
w odwotaniu, Izba ma takze obowigzek stwierdzi¢, czy dany zarzut zostat wniesiony w
terminie okreslonym w art. 182 ustawy Pzp. Tak jak ustalita Izba w przedmiotowym
odwotaniu podniesiono generalny zarzut naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow ubiegajagcych sie o przyznanie pierwszej nagrody i zasady przejrzystosci
prowadzenia postepowania, o ktérych stanowi art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz naruszenie art. 8
ust. 1 - 3 ustawy Pzp z uwagi na bezpodstawng odmowe udostepnienia prac konkursowych,
art. 91 ust. 3a ustawy Pzp poprzez bezprawne doliczenie do ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego dodatkowej wartosci stanowigcej rownowarto$¢ podatku od towaru i ustug w
sytuacji, gdy przepis ten w ogole nie powinien zosta¢ zastosowany z uwagi na fakt, iz w
przypadku oferty Odwotujgcego nie mamy do czynienia z dostawg wewnatrzwspoélnotowa, a
takze naruszenie art. 115 ust. 1 pkt 4) oraz art. 116 ust. 2 pkt 11) ustawy Pzp z uwagi na
zbyt ogdlne okreslenie kryteriow oceny prac konkursowych i tym samym brak mozliwosci
obiektywnej oceny ztozonych prac konkursowych w oparciu o jawne i zrozumiate dla
uczestnikow konkursu kryteria oceny ztozonych prac konkursowych i art. 122 ust. 1 ustawy
Pzp z uwagi — zdaniem wykonawcy - na dowolne przeprowadzenie oceny prac
konkursowych i w przypadku pracy konkursowej Odwotujgcego zaniechanie przyznania
punktow, ktére w Swietle rozwigzan zaprezentowanych przez wykonawce, obiektywnie

przystugiwaty jego pracy.

Powyzsze ustalenia wskazuja, ze zarzut naruszenia art. 115 ust. 1 pkt 4 oraz art. 116
ust. 2 pkt 11 ustawy Pzp sg podniesione po terminie. Zarzuty te - w zwigzku z art. 182 ust. 3
pkt 1 ustawy Pzp lub stosujac odpowiednio ust.1 pkt 1 lub 2 pkt 1 tego przepisu ustawy Pzp -
wykonawca byt zobowigzany podniesé w terminie 10 dniu od daty publikacji Ogtoszenia o
konkursie [data publikacji 26.11.2011 r.] lub odpowiednio od daty pozyskania Regulaminu
konkursu — dostepnego od daty publikacji Ogtoszenia o konkursu. Niemozliwe, zatem jest —
w okolicznosciach niniejszej sprawy - po rozstrzygnieciu konkursu i wyborze pracy najlepsze;j

skuteczne kwestionowanie kryteriow oceny prac konkursowych. Z tych tez wzgledow Izba -
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majgc odpowiednio na uwadze przepis art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp — pozostawita bez

rozpoznania zarzut naruszenia art. 115 ust. 1 pkt 4 oraz art. 116 ust. 2 pkt 11 ustawy Pzp.

W zakresie pozostalych zarzutéw Izba stwierdzita, ze dla rozpoznania niniejszego
odwotania zasadnicze znaczenie ma zarzut zwigzany z naruszeniem art. 122 ust. 1 ustawy
Pzp, dotyczacy — zdaniem wykonawcy - dowolnej oceny prac konkursowych, a przede
wszystkim zaniechanie przyznania pracy Odwotujgcego takiej liczby punktéw, jakie zdaniem
wykonawcy powinny by¢é przyznane i w konsekwencji zaniechanie uznania - w swietle
rozwigzan zaprezentowanych przez wykonawce - jego pracy konkursowej za najlepsza. Tak
jak ustalita Izba Zamawiajacy - w Ogtoszeniu o konkursie i w Regulaminie konkursu -
wskazat kryteria i zasady punktacji prac konkursowych oraz procedure wyboru pracy
najlepszej. Zgodnie z postanowieniami pkt 9.3 Regulaminu konkursu prace konkursowe
miaty by¢ ocenione na podstawie szesciu (6) kryteriow, ktéorym przypisano stosowne wagi
procentowe. Tak jak podano w pkt 9.4 Regulaminu kazdy z cztonkéw Sadu konkursowego w
kryterium 1, 2, 3 oraz 5 i 6 mogt przyznac okreslong liczbe pkt w skali od 1 do 5 pkt. Liczba
przyznanych punktéw nie wymagata pisemnego uzasadnienia kazdego z czionkdéw sgdu
konkursowego. Z kart indywidualnych oceny prac konkursowych - przedtozonych do akt
sprawy - wynika, ze zostaty one wypetnione tak jak wymagat tego Regulamin, a suma
punktow z nich wynikajagca z uwzglednieniem wag przypisanych dla danego kryterium
przesadzita o wyborze pracy najlepszej. Taka metodologia oceny byta znana wykonawcom
przed ztozeniem prac konkursowych. Tym samym nie jest mozliwe domaganie sie przez
wykonawce uwzgledniania przez czionkéw sgadu konkursowego tych elementéw z jego pracy
konkursowej, ktdre jego zdaniem uprawniajg wykonawce do domagania sie wyzszej liczby
punktéw, anizeli liczba punktéw przyznana. lzba zauwaza, ze wykonawca przed ztozeniem
pracy konkursowej nie domagat sie wyjasnienia metodologii oceny prac konkursowych, czy
tez skonkretyzowania tej metodologii. Tym samym wybdr najlepszej pracy konkursowej
nastgpit wedtug zasad i procedur ustalonych w pkt 9 Regulaminu i z tego tez wzgledu
podlega oddaleniu zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem ocena prac
konkursowych wszystkich wykonawcow byta dokonywana z zastosowaniem jednolitej

metodologii.

Rozpoznajac zarzut naruszenia art. 8 ust.3 ustawy Pzp, Izba stwierdza, ze przepisy
ustawy Pzp, w tym wskazany art. 8 ust.3 wymagajg jednoznacznego zastrzezenia w
przypadku m.in. pracy konkursowej [takze we wniosku o dopuszczenie do udziatu w
konkursie] tej czesci [nawet catosci] pracy, ktéra zdaniem wykonawcy stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Izba jednoczesnie zauwaza, ze odpowiednie zastosowanie art. 8 ust. 3

ustawy Pzp w przypadku nieuprawnionego zastrzezenia informacji w konkursie moze
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powodowac¢ taki skutek, jak w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Stad tez
brak takiego zastrzezenia — tak jak w okolicznosciach niniejszej sprawy - powoduje, ze prace
konkursowe mogq by¢ udostepnione kazdemu z wykonawcdw, oczywiscie — tak jak tego
wymaga art. 122 ust.3 ustawy Pzp - bez mozliwosci identyfikacji ich autorow do czasu
rozstrzygniecia konkursu. Postanowienie pkt 4.2.1 Regulaminu konkursu nie moze stanowi¢
podstawy odmowy udostepnienia prac konkursowych. To postanowienie dotyczy bowiem
uprawnien Zamawiajgcego, co do zasad dysponowania pracami konkursowymi po
rozstrzygnieciu konkursu. Takze w zakresie spornym nie majg zastosowania przepisy ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Przede wszystkim brak jest odestania do tych
przepiséw w Regulaminie konkursu. Ponadto Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informaciji, takze w prowadzonym konkursie tylko w sytuacjach wskazanych w ustawie Pzp.
Izba podzielita takze poglad wnoszgcego odwotanie wykonawcy, ze Zamawiajacy powotujac
sie na przepisy ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych dokonat btednej wyktadni
przywotanej ustawy. Przede wszystkim — uwzgledniajgc argumentacje Zamawiajgcego w
zakresie rozpatrywanym - btednie zostaty wskazane i zinterpretowane przez Zamawiajgcego
pojecie oraz zakres ochrony zaréwno autorskich praw osobistych (prawa do decydowania o
pierwszym udostepnieniu utworu publicznosci oraz prawa nadzoru nad sposobem

korzystania z utworu), jak i autorskich praw majgtkowych.

Rozpoznajac ostatni z zarzutow dotyczacy naruszenia art. 91 ust. 3a ustawy Pzp,
Izba stwierdzita, Zze zastosowanie tego przepisu w tej konkretnej sprawie powinno wynikac z
Regulaminu konkursu. Tak jak wskazano w tym Regulaminie jednym z kryteriow byt koszt
wykonania Projektu Budowlanego [waga 35%]. Z kolei przepis art. 91 ust.3a ustawy Pzp
pozwala na doliczenie kwoty podatku od towaréw i ustug wylgcznie w celu oceny oferty i nie
odsyta nawet posrednio do kryteribw o wymiarze finansowym zastosowanych w konkursie
dla wyboru pracy najlepszej. Zatem brak stosownych uregulowan w Regulaminie konkursu
nie pozwalat Zamawiajgcemu na doliczanie kwoty podatku VAT do kosztu wykonania
Projektu Budowlanego. Na marginesie Izba zauwaza, Ze tak jak podnosi sie w orzecznictwie
art. 91 ust. 3a ustawy Pzp znajduje zastosowanie nie tylko do wewnatrzwspdlnotowego
nabycia towardéw, ale réwniez do importu towaréw. Ponadto — tak jak stusznie wskazat
zamawiajgcy - Odwotujacy jest podmiotem z siedzibg zagranica, bez statego miejsca
prowadzenia dziatalnosci na terytorium Polski. Zatem (...) W Swietle powyzszego dochodzi tu
do $wiadczenia ustug, dla ktérych miejscem swiadczenia, zgodnie z art. 28b ust. 1 ustawy o
VAT jest siedziba ustugobiorcy, czyli Zamawiajacego. (...) W powigzaniu z faktem, ze
Odwotujacy nie ma siedziby ani statego miejsca prowadzenia dziatalnosci na terytorium
Polski, dochodzi do sytuacji okreslanej pozakodeksowym mianem importu ustug, ktéra w tej

sytuacji opodatkowana podatkiem VAT bedzie zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy o VAT, w
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mechanizmie odwrotnego obcigzenia (reverse charge). Tym samym koszt wykonania
projektu budowlanego powinien obejmowaé podatek VAT, a w sSwietle obowigzujacych
przepiséw ustawy o podatku od towardéw i ustug, podatek ten bytby obowigzany uisci¢
Zamawiajgcy. Dlatego tez, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dla
porownania cen ofert stanowigcych koszt projektu budowlanego Zamawiajacy bytby
uprawniony do zastosowania art. 91 ust.3a ustawy Pzp i zobowigzany do doliczenia do
kwoty wskazanej przez Odwolujgcego naleznego podatku VAT, ktoéry bylby zobowigzany
zaptaci¢. Tym samym, w tym konkretnym stanie faktycznym dla oceny pracy konkursowej na
podstawie kryterium nr 4, zastosowanie przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp mogto mie¢

miejsce tylko na podstawie wyraznego postanowienia Regulaminu konkursu.

Izba jednoczesnie uznata, ze zarzuty dotyczace naruszenia art. 8 ust.3 ustawy Pzp
oraz naruszenia art. 91 ust. 3a ustawy Pzp podlegajg oddaleniu. W tym przypadku KIO miata
na wzgledzie, iz powotane naruszenia pozostajg bez wptywu na rozstrzygniecie konkursu,
gdyz — jak wskazano — wybor najlepszej pracy konkursowej nastgpit zgodnie z regutami
okreslonymi w Ogtoszeniu o konkursie i Regulaminie konkursu, a uwzglednienie wskazanych
zarzutéw prowadzitoby w konsekwencji do nieuzasadnionego uniewaznienia konkursu z
uwagi na przepis art. 124 zdanie trzecie ustawy Pzp w zwigzku z art. 122 ust.3 ustawy Pzp,
ktory nie zezwala na identyfikacje prac konkursowych przed rozstrzygnieciem konkursu. Tak
jak bowiem Izba ustalita domaganie sie ujawnienia prac konkursowych byto oparte na
przekonaniu wykonawcy, ze jego praca powinna uzyskaé¢ wiekszg liczbe punktéw. Nie byta
natomiast kwestionowana punktacja przyznana pracy uznanej za najlepszg wykonawcy
Biuro Projektow METROPROJEKT Sp. z 0.0., ani co do jej zgodnosci z Warunki wykonania
Koncepcji Architektoniczno-Budowlanej | etap realizacji odcinka zachodniego Il linii metra w
Warszawie, ani co do zastosowanych kryteribw. Takze wykonawca nie kwestionowat
stanowiska Zamawiajgcego, co do mozliwej do uzyskania liczby punktow w czwartym
kryterium - koszt wykonania Projektu Budowlanego. Tak jak wywidédt zamawiajacy (...) W
przypadku gdyby do oceny pracy przyja¢ kwote 16 872 500,00 PLN i utrzymaé pozostate
punkty przydzielone przez Sad Konkursowy, praca uzyskataby w kryterium nr 4 (cena) 23,91
pkt a ogétem 70,08 pkt, co w dalszym ciggu stanowitoby 2 wynik punktowy”. W konkluzji Izba
uznaje, ze wykonawca — w okolicznosciach niniejszej sprawy - w podnoszeniu zarzutow
zwigzanych z naruszeniem przez Zamawiajacego w konkursie przepisu art. 8 ust.3 ustawy
Pzp oraz art. 91 ust.3a ustawy Pzp de facto nie udowodnit réwniez interesu w rozumieniu art.
179 ust.1 ustawy Pzp, zgodnie, z ktorym srodki ochrony prawnej na gruncie tej ustawy
przystugujg temu uczestnikowi, ktdéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia i
ktéry poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia. Zgodnie ze

stanowiskiem wyrazonym w orzecznictwie i doktrynie podstawg skutecznego wniesienia
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odwotania jest wypetnienie przez wnoszacego odwofanie tej materialno-prawnej przestanki.
Analogiczne stanowisko — jak w niniejszej sprawie — moze odnosi¢ sie do kazdego z

zarzutoéw podnoszonych w odwotaniu.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania

orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
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