Sygn. akt KIO 1125/16

WYROK
z dnia 7 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2016 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:

PKP Energetyka S.A. ul. Hoza 63/67, 00-681 Warszawa,

Trakcja PRKil S.A. ul. Ztota 59, XVIIl p., 00-120 Warszawa oraz

COMSA S.A. (COMSA Corporation de Infrastructuras SL) Calle Viriato 47, 08014
Barcelona, Hiszpania

w postepowaniu prowadzonym przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia NDI S.A.
ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718 Sopot, NDI Sp. z 0.0. ul. Powstancéw Warszawy
19, 81-718 Sopot zgtaszajgcych przystgpienie po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia PKP Energetyka S.A., Trakcja PRKil S.A. oraz COMSA
S.A. (COMSA Corporation de Infrastructuras SL) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia PKP
Energetyka S.A., Trakcja PRKil S.A. oraz COMSA S.A. (COMSA Corporation de
Infrastructuras SL) tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia
PKP Energetyka S.A., Trakcja PRKil S.A. oraz COMSA S.A. (COMSA
Corporation de Infrastructuras SL) na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego dla Warszawy-Pragi w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiiiiiinnes



Sygn. akt: KIO 1125/16

Uzasadnienie

| Stan faktyczny postepowania

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych
<<Modernizacja linii kolejowej nr 354 Poznan Gtéwny POD — Chodziez — Pita Gtéwna>>
w ramach Wielkopolskiego Regionalnego Programu Operacyjnego na lata 2014-2020” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015
r. poz. 2164), w trybie przetargu ograniczonego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 3 pazdziernika 2015 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 192-346703. Wartos¢ zamowienia jest
wigksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Whiosek o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu ztozyli m.in. wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia PKP Energetyka S.A., Trakcja PRKil S.A. oraz
COMSA S.A. (obecnie COMSA Corporation de Infrastructuras SL) — ostatnia z tych spétek
z siedzibg w Hiszpanii.

Po sprawdzeniu ztozonego wniosku pod wzgledem formalnym, w oparciu o art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajgcy wezwat ww. wykonawcow do
uzupetnienia dokumentédw wskazujgc, ze zgodnie z punktem [l1.2.1) ppkt 3 a) ogtoszenia
0 zamowieniu: jezeli wykonawca ma siedzibe, lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej sktada dokument lub dokumenty, wystawione w kraju, w ktérym
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze nie otwarto jego
likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci. Zamawiajgcy wyjasnit, iz z przedstawionego na
stronie 128 wniosku dokumentu wynika, ze COMSA S.A. posiada zaswiadczenie o braku
ogtoszenia upadtosci Spétki, brak natomiast informacji co do likwidacji podmiotu.
Zamawiajgcy wezwat ,do uzupetnienia wniosku poprzez przedstawienie:  dokumentu
potwierdzajgcego brak postepowania likwidacyjnego w stosunku do wykonawcy COMSA

S.A. ewentualnie wyjasnienie, z ktérych dokumentéw ww. informacja wynika.”

W odpowiedzi Odwotujgcy wyjasnit, iz na potwierdzenie, ze nie otwarto likwidacji i nie
ogtoszono upadtosci ztozono dokument KRS (na stronie 102-126, ttumaczenie 127-148),



zataczyt tez oswiadczenie notarialne, ze w stosunku do Comsa S.A. nie otwarto likwidacji
i nie ogtoszono upadtosci.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w zwigzku z niespetnieniem warunku okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt
1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych ze wzgledu na niewykazanie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z punktem I11.2.1) ppkt 3 a)
ogtoszenia o zamdwieniu wykonawca majacy siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej sktada dokument lub dokumenty, wystawione w kraju,
w ktérym ma siedzibe lub miejsce pomieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze nie otwarto
jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci. Z przedstawionego przez Odwotujgcego
dokumentu na stronie 128 wniosku wynikato, ze COMSA S.A. posiada zaswiadczenie
o braku ogtoszenia upadtosci spétki, brakowato natomiast informacji co do likwidaciji
podmiotu. Zamawiajacy, dziatajgc w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, wezwat wykonawce do uzupetnienia ztozonego wniosku poprzez
przedstawienie dokumentu potwierdzajgcego brak postepowania likwidacyjnego w stosunku
do tej spotki, ewentualnie wyjasnienie, z ktérych dokumentéw ww. informacja wynika.
Wykonawca wyjasnit, ze dokument ze strony 102-126 (ttumaczenie str. 127-148) zostat
ztozony na potwierdzenie, ze nie otwarto likwidacji i nie ogtoszono upadtosci spétki. Ponadto
wykonawca zatgczyt oswiadczenie notarialne, ze w stosunku do Comsa S.A. nie otwarto
likwidacji oraz nie ogtoszono upadtosci. Zgodnie z punktem II1.2.1) ppkt 5 ogtoszenia
o zamoéwieniu, jezeli w kraju miejsca zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa
w punkcie 3 zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie, w ktorym okresla sie
takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed wiasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania, lub przed notariuszem. Zgodnie z danymi uzyskanymi z systemu
E-certis w Hiszpanii istnieje mozliwos¢ uzyskania informacji z Registro Mercantil lub tez
Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificafas del Estado, w celu uzyskania
zaswiadczenia o braku postepowaniu likwidacyjnego wobec konkretnego podmiotu, stad tez
wykonawca powinien byt przedtozy¢é stosowny dokument. Wykonawca nie moégt zatem
postuzy¢ sie oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem, a tym samym nie uzupetnit on
w sposob nalezyty wniosku. Wykonawca nie wykazat zatem spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji podmiotowej wykonawcow.



Il Stanowiska stron postepowania odwotawczego

Odwotujgcy — wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia PKP Energetyka
S.A., Trakcja PRKil S.A. oraz COMSA S.A. (COMSA Corporatién de Infrastructuras SL)
wniést odwotanie wobec wykluczenia go z postepowania.

Wskazat, ze Zamawiajgcy wezwat go o uzupetnienie dokumentu lub ewentualnie
wyjasnienie, z ktérych dokumentédw wynika, iz nie otwarto likwidacji w stosunku do COMSA
S.A. Odwotujacy skorzystat z mozliwosci wyjasnienia, ze informacja o braku otwarcia
likwidacji wynika z odpisu Registro Mercantil i ttumaczenia tego odpisu na jezyk polski.
Powyzszymi wyjasnieniami i dokumentami, ktérych te wyjasnienia dotyczg, Odwotujgcy
wykazat spetnienie podmiotowego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie braku
otwarcia likwidacji COMSA S.A. W zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania, Zamawiajacy wskazat, ze informacje o braku postepowania likwidacyjnego
mozna uzyska¢ m.in. z Registro Mercantil (Rejestru Handlowego). Odwotujacy zgadza sie
w tym zakresie z Zamawiajgcym. To witasnie dokument, bedgcy odpisem z hiszpanskiego
Rejestru Handlowego, zostat przez Odwotujgcego zatgczony do wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu na stronach 102-126 wniosku i z tego dokumentu bezsprzecznie
wynika, ze w stosunku do COMSA S.A. nie otwarto likwidacji. Na stronie 103 wniosku,
w dokumencie hiszpanskim, i na stronie 128 wniosku, w ttumaczeniu na jezyk polski, pod
informacja, ze na karcie spétki nie figuruje wpis dotyczgcy upadtosci lub zawieszenia optat
ani wpis zwigzany z przetargiem, znajduje sie informacja o sytuacjach szczegélnych
dotyczacych spoétki. Informacja ta brzmi: ,Nie ma sytuacji szczegélnych”. W odpisie
z Registro Mercantil nie wymienia sie braku wszystkich mozliwych sytuacji szczeg6inych
dotyczacych spétki. Wymieniony jest brak figurowania na karcie sp6tki niektérych sytuacji
szczegOlnych. Brak ewentualnych innych, nie wymienionych na karcie spotki sytuacji
szczegoblnych, okreslono ogdlnym stwierdzeniem — nie ma sytuacji szczegélnych. Nie ulega
watpliwosci, ze otwarcie likwidacji spotki zalicza sie do sytuacji szczegélnych. Informacja
w odpisie z Registro Mercantil, iz nie ma sytuacji szczeg6lnych, stanowi poswiadczenie, ze
w stosunku do COMSA S.A. nie otwarto likwidacji. Odwotujacy ten fakt wykazat poprzez
zatgczenie do wniosku odpisu z Registro Mercantil i jego ttumaczenia. Nie byto zatem
podstaw do wykluczenia Odwotujacego z postepowania, a Zamawiajacy wykluczajac
Odwotujgcego naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajgcy, zgdajgc od Odwotujgcego dokumentu potwierdzajacego brak otwarcia
likwidacji w stosunku do COMSA S.A., mimo ze taki dokument do wniosku zostat zatgczony,
i jednoczesnie nie uwzgledniajgc wyjasnien Odwotujgcego, mimo ze w wezwaniu umozliwit
Odwotujgcemu takg forme wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu,
naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj. zasade réwnego traktowania



wykonawcow. Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i wydanie wyroku zgodnego

Z jego oczekiwaniami.

Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko w kwestii wykluczenia Odwotujgcego i wnidst
0 oddalenie odwotania.

Stwierdzit, iz jesli ustawodawca okreslit warunki udziatu w postepowaniu, wykonawca
powinien je wykaza¢. Wykonawca wskazat jedynie na rejestr handlowy, natomiast
z dokumentu tego nie wynika, ze procedura likwidacji nie zostata rozpoczeta, jest jedynie
wzmianka o braku upadtosci. Odwotujgcy nie przedstawit informacji, z ktérych wynika, ze
sytuacja szczegdlna to tez likwidacja. Zamawiajgcy nie moégt przyjg¢ oswiadczenia ani
dokumentu ztozonego przed notariuszem, poniewaz wykonawca sam przyznat, ze istniejg
dokumenty urzedowe, ktore potwierdzajg ten fakt. Takze z dokumentéw, ktére Zamawiajacy
posiada od innych hiszpanskich wykonawcéw — a takze spétki COMSA ztozonego w innym
postepowaniu — wynika, ze w rejestrze taka informacja jest zamieszczana. Zdaniem
Zamawiajgcego nie mozna domniemywac, ze brak informacji o likwidacji oznacza brak
likwidacji. Tym samym Zamawiajgcy nie mogt uzna¢ ani dokumentéw ztozonych przez

Odwotujgcego, ani jego wyjasnien.

[l Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami; zostat on
opisany w punkcie |.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Nie jest sporne, ze Odwotujgcy przedstawit wraz z wnioskiem wskazany powyzej odpis
z hiszpanskiego rejestru handlowego dotyczacy spétki Comsa. Zamawiajgcy jednak po
zapoznaniu sie z trescig figurujgcych tam wpiséw wezwat go do uzupetnienia dokumentow

w zakresie informacji o braku likwidacji, ewentualnie do wskazania, gdzie taka informacja sie



znajduje w dokumentach juz ztozonych. Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze na stronie 128
znalazt jedynie informacje o braku ogtoszenia upadtosci spotki.

Wezwanie to nalezy uznaé¢ za poprawne pod wzgledem tresci (wystarczajgco konkretne, by
wykonawca mégt zidentyfikowac¢ problem).

Tym samym Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze ztozone dokumenty go nie satysfakcjonujg
pod wzgledem zawartej w nich tresci. Z kolei Odwotujgcy — jak podkreslit w odwotaniu —
skorzystat z mozliwosci wyjasnienia, ze informacja zostata zawarta w juz ziozonym
dokumencie. Jednak nalezy wskaza¢, ze wobec takiej konkretnej tresci wezwania
Zamawiajgcego, wyjasnienia Odwotujgcego w rzeczywistosci niczego Zamawiajgcemu nie
wyjasnity. Z wezwania wynika bowiem jasno, ze Zamawiajgcy przeanalizowat tre$¢ spornego
dokumentu — rejestru handlowego, ale poszukiwanej informacji nie znalazt — Zamawiajacy
wskazat nawet strone, na ktorej zawarto informacje o braku upadtosci. Tym samym
wyjasnienia sprowadzajgce sie do tego, ze informacja wynika z rejestru, bez wskazania
konkretnego miejsca w tym rejestrze, trudno uznac za wyjasniajgce cokolwiek — sprowadzajg
sie one zasadniczo do stwierdzenia, zeby Zamawiajgcy poszukat sobie jeszcze raz. Nie byty
to wiec wyjasnienia, ktérych Zamawiajgcy oczekiwat i ktérych mozna by oczekiwaé w takiej
sytuacji od wykonawcy. W wyjasnieniach tych Odwotujgcy nie powotat sie nawet na punkt
dotyczacy braku sytuacji szczegélnych, ktéry stanowit jego koronny argument w odwotaniu.

W zakresie tego punktu Izba podziela poglad Zamawiajacego — samo wskazanie, ze ,nie ma
sytuacji szczegélnych” bez zadnych dodatkowych informacji trudno zakwalifikowaé jako wpis
przekazujgcy konkretne treSci, w tym o braku likwidacji albo miejsce, w ktérym taka
informacja by sie znajdowata, gdyby likwidacje otwarto. Tym bardziej, ze wpis o braku
ogtoszenia upadtosci, ktérg przeciez tez mozna uznac za sytuacje (szczegélng) podobng do
likwidacji, znajduje sie w punkcie poprzednim, a nie w punkcie odnoszgcym sie do braku
sytuacji szczegoélnych.

W oparciu o dokument przedstawiony przez Odwotujacego oraz przedstawione przez
Zamawiajgcego podczas rozprawy przyktady innych dokumentéw tego typu oraz ich
ttumaczenia mozna stwierdzi¢, ze w przeciwienstwie do odpiséw z polskiego Krajowego
Rejestru Sadowego czy informacji z Centralnej Informacji Krajowego Rejestru Sadowego,
informacje z rejestru hiszpanskiego nie majg ,zamknietej” tresci, w ktérg nie moze ingerowac
osoba sporzgdzajgca i nie polegajg jedynie na samym wydruku wpisOw zawartych
w rejestrze. Pomimo ustalonej pewnej formy i rodzaju wpisoéw, ich charakter bardziej
przypomina polskie zaswiadczenia, w ktérych urzednik zwany ,rejestratorem handlowym”
(lub podobnie, w zaleznos$ci od ttumaczenia), na wniosek danego podmiotu, po sprawdzeniu
odpowiednich ksigg i baz informatycznych, zaswiadcza o danych okolicznosciach ujetych



(lub nie ujetych) w rejestrze (zresztg nazwy ,zaswiadczenie” nawet figurujg
w tlumaczeniach). Tym samym zaswiadczenie to (co jest charakterystyczne dla
zaswiadczen) obejmuje okolicznosci, o ktérych stwierdzenie wnioskodawca sie zwrdcit — stad
tez r6znig sie one w swojej tresci i w niektorych figuruje informacja zaréwno o braku wpisu
0 rozwigzaniu, likwidacji, postepowaniu upadto$ciowym, a w innych np. tylko odnoszaca sie
do braku postepowania upadtosciowego.

Przedstawione przez Zamawiajgcego zaswiadczenia wskazujg tez, ze jesli dany wykonawca
zwréci sie 0 zaswiadczenie odnoszgce sie do konkretnych okolicznosci, moze je uzyskac, ;.
w tym wypadku moze uzyska¢ zaswiadczenie, ze nie otwarto jego likwidacji. Tym samym

oswiadczenie ztozone przed notariuszem nie jest wystarczajgce.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

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

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

Przewodniczacy: .......cocoeiriiieiiininnne.



