Sygn. akt: KIO 844/21

POSTANOWIENIE

z dnia 13 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska

Anna Wojciechowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym 13 maja 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 marca 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: MURAPOL S.A.
z siedziba w Bielsku-Biatej, GRIFFIN REAL ESTATE Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,
LATEA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto £odz,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Mirbud S.A.
z siedzibg w Skierniewicach, Marywilska 44 Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,
Kobylarnia S.A. z siedzibg w Kobylarni, JHM Development S.A. z siedziba
w Skierniewicach, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,
orzeka:

1. odrzuca odwofania;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: MURAPOL S.A., GRIFFIN REAL ESTATE Sp. z o.0., LATEA Sp. z o.0.
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 844/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto tédz — prowadzi wtrybie dialogu konkurencyjnego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Najem lokali mieszkalnych w celu
zaspokojenia potrzeb mieszkaniowych wspoélnoty samorzgdowej — Miasta todzi. Wartos¢
zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 29 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 253-638711.

W dniu 15 marca 2021 r. Konsorcjum: MURAPOL S.A., GRIFFIN REAL ESTATE Sp.
z 0.0., LATEA Sp. z o0.0., wniosto odwofanie wobec czynnosci odrzucenia jego wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie przepisow:

1) art 10b ustawy Pzp, poprzez nieudostepnienie wykonawcom mozliwoéci skfadania
dokumentéw o rozmiarze powyzej 150 MB ani nieprzygotowanie instrukcji wyjasniajgcej
sposob postepowania w przypadku koniecznosci zatadowania plikobw o wiekszym
rozmiarze, co uniemozliwito wykonawcy ziozenie wniosku za jednym zatadowaniem
i wymusito dzielenie pliku na czesci (tzw. paczki) i oznaczanie kolejnych paczek
w sposob, ktéry nastepnie spowodowat niemoznos$é otworzenia catego wniosku przez

Zamawiajgcego;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niepoinstruowanie wykonawcéw, jak powinny byc¢
sktadane dokumenty o rozmiarze powyzej 150 MB, co skutkowato niemozliwoscig
ztozenia wniosku i koniecznoscig podjecia szeregu dodatkowych, niemoggcych byc¢
przewidzianymi przez wnioskodawce, a niewyjasnionych przez Zamawiajgcego,

Czynnosci.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy dopuscit sie uchybien, ktére doprowadzity do
bezpodstawnego odrzucenia wniosku Odwotujgcego i zaniechat uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.



Odwotujgcy wskazat, ze podczas préby ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu uzyskat komunikat, ze portal ePUAP z uwagi na ograniczenia techniczne
,nie przyjmuje” plikow wiekszych niz 150 MB. Wéwczas niezbedne byto podzielenie wniosku
na mniejsze ,paczki’ i ponowne podjecie procedury szyfrowania w miniPortalu. Odwotujgcy
podzielit zatem wniosek na trzy mniejsze czesci, w celu przekazania go Zamawiajgcemu, tak
by kazda z czesci wniosku byta mniejsza niz 150 MB. Nastepnie Odwotujgcy uzyskat od
Zamawiajgcego informacje, ze ,Wykonawca sktadajgc pierwszg czes¢ Wniosku zaznaczyt na
formularzu ePUAP w polu ,, co chcesz zrobi¢ , ztozy¢ oferte/wniosek”, natomiast sktadajgc

dwie kolejne w polu ,co chcesz zrobi¢ ” zaznaczyt — ,zmieni¢ oferte”, zamiast "ztozyé
oferte/wniosek”. W zwigzku z tym na miniPortalu dwie pierwsze oferty/wnioski widniejg jako
zmodyfikowane i nie ma mozliwosci ich odszyfrowania i odczytania. Opcja ,zmieni¢ oferte”

stuzy do zmiany oferty, a do ztozenia oferty stuzy opcja ,ztozy¢ oferte/wniosek”.

Odwotujgcy podnidst m.in., ze zadnym z przekazanych przez Zamawiajgcego
dokumentéw, jak i w Instrukcji, nie bylo takich informacji, jak: (i) w jaki sposéb powinien
postgpi¢ wykonawca, ktdérego wniosek po skompresowaniu do jednego pliku jest wiekszy niz
150 MB, (ii) konieczno$¢ kazdorazowego zaznaczenia pola, ze wykonawca zamierza ,ztozy¢
oferte/wniosek” przy wgrywaniu wniosku jako kilku mniejszych czesci oraz (iii) jakie sag
konsekwencje btednego (lecz w przypadku Odwotujgcego nieswiadomego) oznaczenia

kolejnych paczek dokumentéw stanowigcych wniosek jako ,zmiany oferty”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w sposdb uzasadniony przypuszczat, ze skoro musi
podzieli¢ dokumenty na czesci to de facto zatadowanie kazdej kolejnej czesci zmierza do

zmiany poprzednich dokumentdéw poprzez ich uzupetnienie.

Zdaniem Odwotujgcego, brak szczegolowego okreslenia przez Zamawiajgcego
w Ogtoszeniu oraz Zatgczniku nr 2 instrukcji szyfrowania oraz wgrywania wnioskéw przez
wykonawcow, stanowi uchybienie obowigzkom natozonym na Zamawiajgcego, zgodnie
zdyspozycjg art. 10b ustawy Pzp, skutkujgce nieprawidtowym przygotowaniem
postepowania. Zamawiajgcy nie zapewnit, aby narzedzia i urzadzenia wykorzystywane do
komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej oraz ich
wiasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce, ogolnie dostepne oraz nieograniczajgce
wykonawcom dostepu do postepowania. Niedopuszczenie sktadania wnioskow o rozmiarze
powyzej 150 MB przy rownoczesnym nieprzekazaniu przez Zamawiajgcego instrukcji, jak
prawidtowo ztozy¢ przez platforme ePUAP wnioski o rozmiarze przekraczajgcym 150 MB,
Swiadczy o nieprzygotowaniu postepowania w sposob prawidtowy i stanowito niewatpliwie
nadmierne utrudnienie dla wykonawcy, ktérego efektem byta niemoznos¢ ztozenia wniosku.
Dodatkowo istotne jest to, ze ePUAP byta jedyng platformg, poprzez ktérg wykonawca mogt

przekaza¢ wniosek Zamawiajgcemu.



W ocenie Odwotujgcego nieprawidtowe przygotowanie postepowania przez
Zamawiajgcego doprowadzito do uniemozliwienia Odwotujgcemu udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy podjat proby zaszyfrowania oraz wgrania Wniosku do ePUAP na kilka godzin
przed uptywem terminu na sktadanie Wnioskow, co potwierdza, ze dziatat z nalezytg
starannoscig umozliwiajgcg podjecie odpowiednich czynnosci w terminie przewidzianym
przez Zamawiajgcego. Wobec tego jedynym problemem, kt6ry pojawit sie w postepowaniu,
byt brak instrukcji ze strony Zamawiajgcego, jak prawidtowo wgra¢ wnioski o rozmiarze
powyzej 150 MB do platformy ePUAP.

Odwotujgcy podniést, ze w efekcie naruszenia art. 10b ustawy Pzp Zamawiajgcy
naruszyt rowniez generalng zasade, ze postepowanie winno by¢ przygotowane
i przeprowadzone w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcéw. Wskazat, ze podstawg do uniewaznienia postepowania jest kazdy
przypadek, gdy wykonawca nie mégt ztozy¢ dokumentéw z uwagi na nieprawidtowe dziatanie
systeméw informatycznych, za przygotowanie ktérych odpowiada Zamawiajgcy.
Nieprzewidzenie, ze rozmiar 150 MB moze by¢é niewystarczajgcy i niewybranie
alternatywnych rozwigzahn systemowych, ktére umozliwityby jednorazowe zatadowanie
dokumentéw, a przy tym brak przedstawienia szczegotowej instrukcji postepowania
w przypadku, gdy pliki przekraczajg dopuszczalny rozmiar, doprowadzito do razacego
naruszenia zasad réwnej konkurencji wsréd wykonawcéw poprzez faworyzowanie
wykonawcow sktadajgcych wnioski w rozmiarze do 150 MB oraz niezagwarantowanie
dostepu do informacji jak zatadowa¢ dokumenty podzielone na mniejsze ,paczki’.
Przygotowanie postepowania i szczegdtowe poinstruowanie wykonawcow, jak majg
korzysta¢ z wybranej przez zamawiajgcego platformy, to obowigzek zamawiajgcego wprost

wynikajgcy z przepiséw powszechnie obowigzujgcego prawa.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy, przygotowujgc postepowanie na zamoéwienie
o duzej wartoéci, powyzej progu unijnego, powinien byt przewidzie¢ rozmiar dokumentaciji
biorgcych udziat podmiotéw i odpowiednio przygotowaé wszystkich wnioskodawcédw na

ewentualne techniczne odstepstwa w takich wypadkach.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato
wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisow ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn.

zm.), stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce



ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.), ktéry
stanowi, ze do postepowarn o udzielenie zamdwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

Z uwagi na fakt, ze odwotanie zostato wniesione 15 marca 2021 r., do postepowania
odwofawczego w niniejszej sprawie znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych, Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pézn. zm. (dalej: nowa
ustawa Pzp), stosownie do 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzednia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce

ustawe — Prawo zamowien publicznych.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpito
Konsorcjum: Mirbud S.A., Marywilska 44 Sp. z 0.0., Kobylarnia S.A., JHM Development S.A.
wykonawca SPRINT S.A., ktére zgtosito przystgpienie do postepowania w ustawowym

terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$é strony, do ktérej
przystapili.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 nowej ustawy Pzp, ktéry
stanowi, ze lIzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po

uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a nowej ustawy Pzp, w przypadku zaméwien
ktérych wartosc jest réwna albo przekracza progi unijne odwotanie wnosi sie w terminie 10
dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkow komunikacji
elektronicznej. Stosownie natomiast do art. 515 ust. 2 pkt 1 ww. ustawy, odwotanie wobec
tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia lub konkurs lub
wobec tresci dokumentéw zamdwienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentéw
zamoéwienia na stronie internetowej, w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ jest rowna albo

przekracza progi unijne.

Izba stwierdzita, ze wszystkie zarzuty odwotania sprowadzajg sie do
zakwestionowania sposobu przygotowania postepowania przez Zamawiajgcego oraz
zakresu informacji zawartych w przekazanym wykonawcom dokumentach zamoéwienia oraz
instrukcjach, do ktérych te dokumenty sie odwotujg. Odrzucenie zlozonego przez
Odwotujgcego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest jedynie
konsekwencjg zarzucanych brakow w dokumentacji przetargowej i nie stanowi istoty tych
zarzutéw. Odwotujgcy nie kwestionuje zasadnos$ci czynnosci odrzucenia wniosku

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, podnosi natomiast, Ze nie mégt skutecznie tego



wniosku ztozy¢é w zwigzku nieprzekazaniem wykonawcom informacji na temat sposobu
sktadania wnioskow o rozmiarze powyzej 150 MB. W zwigzku z tym dla ustalenia terminu na
wniesienie odwotania w rozpoznawanej sprawie zastosowanie znajduje przepis 515 ust. 2

pkt 1 nowej ustawy Pzp, nie zas przepis art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a tej ustawy.

Odzwierciedleniem powyzszego sg rowniez sformutowane przez Odwotujgcego
zgdania. Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania jako
obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, przy czym wady tej Odwotujgcy
upatruje w przygotowanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania. Odwotujgcy
nie zmierza natomiast do uniewaznienia czynnosci odrzucenia wniosku o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze istotg zarzutéw sg podnoszone przez
Odwotujgcego wady w dokumentacji przetargowej. Swiadcza o tym wprost twierdzenia

Odwotujgcego przedstawione w uzasadnieniu odwotania, m.in.:

Zamawiajgcy, mimo ze cigzy na nim ustawowy obowigzek zapewnienia, aby narzedzia
i rzgdzenia wykorzystywane do komunikacji elektronicznej z wykonawcami, oraz ich
wtasciwosci techniczne byty m. in. niedyskryminujgce oraz ogolnie dostepne, a takze aby nie
ograniczaty wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamowienia, nie
przygotowat szczegoétowej instrukcji korzystania z platformy miniPortal oraz ePUAP, ktéra
uwzgledniataby m.in. okolicznoSc szyfrowania oraz wgrywania przez wykonawcow wnioSkow
0 dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, ktére po skompresowaniu stanowity plik

0 rozmiarze powyzej 150 MB. (...)

Nalezy zatem uznacé, ze faktyczng przyczyng odrzucenia Whniosku Konsorcjum byto
nieprawidfowe przygotowanie Postepowania, czego na obecnym etapie nie da sie

konwalidowac, w konsekwencji zachodzi koniecznoS¢ uniewaznienia Postepowania (...)

brak szczegofowego okreSlenia przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu oraz Zatgczniku nr 2
instrukcji szyfrowania oraz wgrywania Whnioskow przez wykonawcow, stanowi uchybienie

obowigzkom natozonym na Zamawiajgcego (...)

Wobec tego jedynym problemem, ktory pojawit sie w Postepowaniu, byt brak instrukcji ze
strony Zamawiajgcego, jak prawidtowo wgra¢ Whioski o rozmiarze powyzej 1560 MB do
platformy ePUAP. (...)

nieprzewidzenie przez Zamawiajgcego, ze rozmiar 150 MB moze byc niewystarczajgcy
w tym postepowaniu i niewybranie alternatywnych rozwigzan systemowych, ktore

umozliwityby jednorazowe zatadowanie dokumentow, a przy tym brak przedstawienia



szczegotowej instrukcji postepowania w przypadku, gdy pliki przekraczajg dopuszczalny

rozmiar, stanowi naruszenie przepisow (...)

Biorgc pod uwage, ze zarzuty odwotania sprowadzajg sie do niejasnego okreslenia
sposobu skfadania wnioskéw obejmujgcych dokumenty o rozmiarze przekraczajgcym 150
MB, to termin na wniesienie odwofania rozpoczat swéj bieg w dacie opublikowania
ogtoszenia o zamdwieniu (29 grudnia 2020 r.) i uptyngt 8 stycznia 2021 r. Juz bowiem
w dacie ogtoszenia o zamowieniu Odwotujgcy mogt sie zapoznac z wszystkimi wymaganiami
Zamawiajgcego, w tym dotyczgcymi skfadania wnioskéw w formie elektronicznej oraz
instrukcjami na temat ich sktadania. Mogt zatem — i jako profesjonalista powinien — ocenié
przedstawione przez Zamawiajgcego informacje pod katem ich kompletnosci i zgodnosci

Z art. 10b ustawy Pzp.

Podstawg zarzutéw odwotania nie sg natomiast jakiekolwiek inne, nowe okolicznosci,
ktére zaistniatyby na pozniejszym etapie postepowania, a ktdére uzasadniatyby liczenie
terminu na wniesienie odwotania dopiero od dnia poinformowania wykonawcy o odrzuceniu

jego wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.

Z kolei nieprawidtowe ztozenie przez Odwotujgcego wniosku i w konsekwenciji jego
odrzucenie jest jedynie skutkiem zarzucanych nieprawidtowos$ci, nie stanowi natomiast
pierwotnej podstawy zarzutéw. Innymi stowy, zarzuty takie, jak podniesiono w przedmiotowe;j
sprawie, mogty by¢ podniesione w terminie liczonym od ogtoszenia o zamodwieniu, juz wtedy
bowiem wykonawcy dysponowali wiedzg pozwalajgcg oceni¢ sposob przygotowania
postepowania przez Zamawiajgcego w zakresie skfadania wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu w formie elektronicznej.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 nowej ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i § 8 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami postepowania
Odwotujgcego.


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym, na podstawie art. 529 ust. 1 nowej

ustawy Pzp.

Przewodniczacy: ...



