Sygn. akt: KIO 1554/18
WYROK
z dnia 21 sierpnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2018 r. przez A. S.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ARTEL A. S., ul. Sportowa 17, 69-100
Stubice w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Zaktad

Linii Kolejowych we Wroctawiu, ul. Joannitéw 13, 50-525 Wroctaw,

przy udziale wykonawcy Raj - Inwest sp. z 0.0., ul. Grzybowa 14, 44-200 Rybnik,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza A. S., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg ARTEL A. S., ul. Sportowa 17, 69-100 Stubice i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez A. S., prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg ARTEL A. S., ul. Sportowa 17, 69-100 Stubice tytutem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ........ccccvieiiininnnn.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia, ktérego przedmiotem jest
wykonanie nowych pasow przeciwpozarowych wraz z wycinkg drzew i krzewdw na terenie
Zakfadu Linii Kolejowych we Wroctawiu na wytypowanych liniach kolejowych. Ogtoszenie
o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
19.05.2018r. pod poz. 2018/ S 095-217346. Postepowanie prowadzone jest na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz.

1579 ze zm.) - zwanej dalej Pzp.

W dniu 6 sierpnia 2018r. Odwotujgcy - A. S., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwg ARTEL A. S. - wniést do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie, w
ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt
12 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy, tj. Raj-Inwest sp. z 0. 0., pomimo nie
wykazania przez tego Wykonawce spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu -
posiadania wymaganej przez Zamawiajgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. tego,
ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci byt krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej jedng ustuge
polegajgca na wykonaniu 4 metrowych pasdw przeciwpozarowych zgodnie z
Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 7 sierpnia 2008 r. zlokalizowanych wzdtuz

linii kolejowych w ilosci co najmniej 60 km (pkt 8.1.3.1.1. SIWZ).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdrzenie czynnosci

oceny ofert;

2. wykluczenia wykonawcy Raj-Invest sp. z 0.0. z postepowania;

3. ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego i o zaliczenia w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwoty 18.600 zt
stanowigcej koszty postepowania odwofawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy zakwestionowat, aby spétka Raj-Invest
wykazata sie posiadaniem doswiadczenia, podnoszgc, ze realizowana przez w/w
wykonawce umowa w przedmiocie mineralizacji i wykonania pasow przeciwpozarowych na
terenie Sekcji Herby Nowe nie polegata na wykonaniu nowych paséw przeciwpozarowych o
szerokosci 4 metrow.

Odwotujgcy powotat tresé § 9 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie wymagan w
zakresie odlegtosci i warunkéw dopuszczajgcych usytuowanie drzew i krzewow, elementow
ochrony akustycznej i wykonywania robot ziemnych w sgsiedztwie linii kolejowej, a takze
sposobu urzgdzania i utrzymywania zaston odsnieznych oraz paséw przeciwpozarowych z
dnia 7 sierpnia 2008 r. (Dz. U. z 2014 r. poz. 1227), z ktérego wynika, ze ustuga polegajgca
na wykonaniu nowych pasow przeciwpozarowych powinna polegaé¢ na wykonaniu bruzdy o
szerokosci 4 metréw biegnacej réwnolegle do linii kolejowej usytuowanej w odlegtosci od 2 m
do 5 m, oczyszczonej z wszelkiej roslinnosci do warstwy mineralnej, a na gruntach
torfiastych - posypanej warstwg piasku o grubosci od 0,01 m do 0,02 m. Tymczasem prace
realizowane przez A. S.(2), na ktérego zasoby powotuje sie Raj- Invest na terenie Sekcji
Herby Nowe nie polegaty na realizacji w/w czynnosci, a jedynie na mineralizacji istniejgcego
pasa przeciwpozarowego o szerokosci 2 metrow oraz na poszerzeniu tego pasa do 4
metrow, poprzez wykonanie obok nowego pasa o szerokosci 2 metrow. Praca ta nie mogta
by¢ uznana za tozsamg z wykonaniem nowego pasa przeciwpozarowego o szerokosci 4
metrow - jak sugeruje Pan A. S.(2) - zgodnie z w/w Rozporzgdzeniem, albowiem wykonawca
nie musiat w tym przypadku oczysci¢ terenu z roslinnosci oraz nie musiat odmierzy¢
wymaganej rownolegtej odlegtosci od linii kolejowej. Ponadto nalezy zwréci¢ uwage, ze
mineralizacja 2 metrowego pasa przeciwpozarowego polegata tylko i wylgcznie na
oczyszczeniu juz istniejgcego pasa z tatwopalnych materiatdw poprzez wyoranie plugiem
zaczepionym do ciggnika. Natomiast poszerzenie tego 2 metrowego pasa o kolejne 2 metry,
poprzez wykonanie w tym zakresie prac faktycznie polegajgcych na wykonaniu pasa od
podstaw, réwniez wigzato sie z mniejszym zakresem czynnosci, jak chociazby zwalniato
wykonawce z obowigzku wymierzenia pasa w terenie. W takim przypadku mozna wiec byto
co najwyzej uznac¢, ze wykonawca wykonat co najwyzej od podstaw pas przeciwpozarowy o
dtugosci 35 lub 74.005 km, ale nie o szerokosci 4 metrow, a tylko wylgcznie o szerokosci 2
metréw, co nie spetniato wymagan stawianych w SIWZ.

W konsekwencji Zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ spotke Raj-Invest z udziatu
w przedmiotowym postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP, jako ze wykonawca
ten przedktadajgc swojg oferte oraz referencje o wskazanej powyzej niewystarczajgcej tresci

nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron

postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita co nastepuje:

W pkt 8.1.3 SIWZ Zamawiajgcy w ramach warunku posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowej pozwalajgcej na realizacje zaméwienia wymagat wykazania w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, ze wykonawca wykonat co najmniej jedng ustuge polegajaca na:

1. wykonaniu 4 metrowych paséw przeciwpozarowych zgodnie z Rozporzgdzeniem

Ministra Infrastruktury z dnia 7 sierpnia 208r. zlokalizowanych wzdtuz linii kolejowych

w ilosci co najmniej 60km w okresie ostatnich trzech lat,

2. wycince drzew w ilosci co najmniej 10 000 szt. w okresie ostatnich trzech lat.

Wykonane ustugi muszg by¢ potwierdzone referencjami, wydanymi przez zamawiajgcego,
na rzecz ktérego byly wykonane.

Celem potwierdzenia powyzszego wymagania wykonawca Raj - Inwest sp. z 0.0. zatgczyt
wykaz wykonanych ustug, gdzie podat 5 realizacji. W pkt 5 tego wykazu podano realizacje
wykonang przez A. S.(2) na rzecz PKP PLK S.A. ZLK w Tarnowskich Gérach polegajgca na
wykonaniu wycinki 74 908ha krzewow wraz z utylizacjg, wykonanie wycinki drzew w ilosci
16 029 szt. oraz wykonanie mineralizacji pasow przeciwpozarowych o szerokosci 4m - o
powierzchni 14 801 ha oraz utworzenie nowego pasa przeciwpozarowego 0 szerokosci 4m -
o0 pow. 14 801 ha na terenie Sekcji Herby Nowe, okoto 35km. Zatgczono zobowigzanie
podmiotu trzeciego A. S.(2), w ktéorym podmiot trzeci udostepnia zasoby ludzkie i udziela
wiedzy i doswiadczenia polegajgcego na wykonaniu umowy z PKP PLK ZLK Tarnowskie
Gory na podstawie umowy nr 44/208/0031/17/Z/O dotyczgce wykonania wycinki 74 908 ha
krzewow wraz z utylizacjg, wycinki drzew w ilosci 16029szt wraz z mineralizacjg pasow
p.poz. 0 szerokoéci 2m o pow. 14 801 oraz utworzeniem nowych paséw p.poz. 14 801 ha.
W referencjach z dnia 29 listopada 2017r. zatgczonych do oferty wskazano m.in., ze umowa
obejmowata wycinke 74 908 ha krzakéw wraz z utylizacjg, wycinke drzew w ilosci
16 029szt., mineralizacje paséw przeciwpozarowych o szerokosci 2m - powierzchnia 14 801
ha oraz utworzenie nowego pasa przeciwpozarowego o szerokosci 2m - powierzchnia
14 801 ha. Zadanie wykonywane byto na terenie Sekcji Eksploatacji Herby Nowe. Prace
zostaty wykonane z nalezytg starannoscig i zakonczone w terminie. Do oferty zatgczono
takze oswiadczenie A. S.(2), w ktorym potwierdzit on z petng odpowiedzialnoscig, ze
podczas realizacji umowy wykonat m.in. 14 801 ha - utworzenie nowego pasa p.poz. i
14 801ha- mineralizacja pasow przeciwpozarowych. Efektem koricowym jest nowopowstaty
pas p.poz o szerokosci 4m na areale 29 602ha, co daje 74 005km biezgcych nowych paséw

p. poz. o szerokos$ci 4m.



Majac na uwadze powyzsze ustalenia, |zba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od wpis. Nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okre$lone w art. 179 ust. 1 Pzp, {j.
posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp. Dziatania i zaniechania
Zamawiajgcego, kwestionowane w odwotaniu mogg pozbawi¢ Odwoltujgcego uzyskania

zamdwienia publicznego.

Istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do tego czy wykonanie mineralizacji 2 m pasa
p.poz. wraz z wykonaniem nowego pasa p.poz. o szerokosci 2m, w efekcie ktérych powstat 4
metrowy pas przeciwpozarowy spetnia wymagania Zamawiajgcego okreslone w pkt 8.1.3
SIWZ polegajgce na wykonaniu 4 metrowych paséw przeciwpozarowych zgodnie

z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 7 sierpnia 2008r.

Na wstepie wskazaC nalezy, ze Zamawiajgcy wymagat wykazania sie wykonaniem
4 metrowych paséw przeciwpozarowych, zgodnie z przywotanym wyzej rozporzgdzeniem,
nie precyzujgc jednakze zakresu prac jakie majg by¢ wykonane na tym pasie oraz tego czy
4 metrowy pas ma powsta¢ w wyniku wykonania od podstaw catego pasa (pas nowy) czy tez
w wyniku poszerzenia istniejgcych dotychczas 2 metrowych pasow przeciwpozarowych.
Samo stwierdzenie w warunku udziatu w postepowaniu, ze chodzi o wykonanie 4 metrowych
pasow przeciwpozarowych zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 7
sierpnia 2008r. nie oznacza, wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy, ze wymaganiem byto
wykonanie takich paséow od podstaw. Przywotane rozporzadzenie nie okresla zakresu prac,
ale wskazuje podstawe prawng, z ktérej wynika koniecznos¢ urzadzenia 4metrowych pasow
przeciwpozarowych. Zdaniem Izby istotnym dla oceny spetniania warunku zdolnosci

technicznej byt efekt koncowy w postaci wykonania 4 metrowego pasa przeciwpozarowego.

Wykonawca A. S.(2), na ktérego doswiadczenie powotuje sie Przystepujacy Raj — Invest sp.
Z 0.0., wykonat na rzecz PKP PLK S.A. Zaktadu Linii Kolejowych w Tarnowskich Gdrach
prace polegajgce na mineralizacji istniejgcego 2m pasa p. pozarowego oraz utworzeniu
nowego 2m pasa, ktéry po potgczeniu z istniejgcym pasem utworzyt 4m pas

przeciwpozarowy. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze ustuga



wykonana przez A. S.(2) polegata wylgcznie na wykonaniu 2 metrowych paséw

przeciwpozarowych.

Na istniejgcym pasie 2m wykonawca wykonat szereg prac polegajgcych na: wycince
roslinnosci, usunieciu materiatoéw tatwopalnych, dokonaniu pomiaréw, wyréwnaniu terenu w
celu potgczenia obu pasow i jego mineralizacji i zakres tych prac jest zblizony do zakresu
prac wykonywanego w przypadku urzgdzenia 4 metrowego pasa od nowa. Przywotany przez
Odwotujgcego § 9 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie wymagan w zakresie
odlegtoéci i warunkéw dopuszczajgcych usytuowanie drzew i krzewow, elementéw ochrony
akustycznej i wykonywania robot ziemnych w sgsiedztwie linii kolejowej, a takze sposobu
urzagdzania i utrzymywania zaston od$nieznych oraz pasoéw przeciwpozarowych z dnia 7
sierpnia 2008r. (Dz.U. z 2014, poz. 1227), nie okresla zakresu prac jaki ma by¢ wykonany w
celu urzadzenia pasow przeciwpozarowych, ale wskazuje na efekt koncowy jaki ma byé
uzyskany przez inwestora tj. pasy terenu winny by¢ catkowicie oczyszczone z roslinnosci do
warstwy mineralnej, a na gruntach torfiastych - posypane warstwg piasku. Taki efekt
koncowy zostat osiggniety w przypadku realizacji wykonanej przez A. S.(2) na terenie
Zaktadu Linii Kolejowych w Tarnowskich Gérach, bowiem przez potgczenie 2m pasa
istniejgcego z nowopowstatym 2m pasem utworzono jeden 4 metrowy pas przeciwpozarowy.

Oznacza to, ze wykonawca wykonat 4 metrowy pas przeciwpozarowy.

Okolicznos¢, ze intencjg Zamawiajgcego, wyrazong w opisie przedmiotu zamowienia oraz
nazwie samego postepowania o zamowienie publiczne byto wykonanie nowych 4 metrowych
pasow p.poz od poczatku, na nowo, pozostaje bez znaczenie dla oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Jak podkresla sie w ugruntowanym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej warunek udziatu w postepowaniu winien by¢é adekwatny, ale nie tozsamy
z przedmiotem zamowienia i samg tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy odréznié
od opisu przedmiotu zamdwienia. Warunek udziatu w postepowaniu stuzy weryfikacji
zdolnosci technicznych i wiarygodnosci wykonawcy i ma zagwarantowaé wybér wykonawcy,
dajacego rekojmie nalezytego wykonania robét. Z tych tez wzgledéw twierdzenia wyrazone
w opinii dr inz. H. H., w ktoérych ekspert odwotuje sie do opisu przedmiotu zamowienia w tym
postepowaniu nie sg zasadne. Zauwazy¢ takze nalezy, ze spér dotyczy rozumienia tresci
warunku udziatu w postepowaniu i oceny jego spetnienia przez wykonawce Raj - Inwest sp. z
0.0. a rozstrzygniecie tego sporu nie wymaga wiadomosci specjalnych w postaci opinii
ekspertow. Opinie dr inz. H. H., ztozone przez Odwotujgcego, jako opinie prywatne ztozone
przez strone postepowania zainteresowang korzystnym dla niej rozstrzygnieciem Izba uznaje
jako stanowisko strony w sprawie. Na marginesie wskazac¢ nalezy, ze w zadnej z opinii nie

podano dziedziny w jakiej specjalizuje sie ekspert wyrazajacy te opinie.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

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. 1 pkt
2, § 3§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ........cccviiviiiiiinnnnns



