Sygn. akt: KIO 1521/18

WYROK
z dnia 16 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 sierpnia 2018 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce AUDIOFON Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Aliancka 6, 53-014 Wroctaw w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego — Dolnoslaski Specjalny Osrodek Szkolno -
Wychowawczy nr 12 Dla Niestyszacych i Stabostyszacych im. M. G. we Wroctawiu (54-
144), ul. Dworska 8

przy udziale wykonawcy Oticon Polska Sp. z o.0., Al. Jana Pawta Il 22, 00-133 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce AUDIOFON Sp. z 0.0. sp. k., ul. Aliancka 6,

53-014 Wroctaw i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecéset ztotych) uiszczong przez wykonawce AUDIOFON

Sp. zo0.0. Sp. k., ul. Aliancka 6, 53-014 Wroctaw, 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 Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1521/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Dolnoslgski Specjalny O$rodek Szkolno — Wychowawczy nr 12 Dla
Niestyszacych i Stabostyszgcych im. Marii Grzegorzewskiej prowadzi, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2017.1579
j-t. ze zm.) (dalej ,Pzp”), postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Dostawa systemu wzmacniajgcego stuch FM” (dalej ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
w dniu 14 czerwca 2018 r. pod numerem 573308-N-2018.

Dnia 27 lipca 2018 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia o0 wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty zlozonej przez firme
OTICON Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, dalej ,OTICON”.

Dnia 1 sierpnia 2018 roku wykonawca AUDIOFON Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg we
Wroctawiu (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej od
niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu,
polegajgcych na wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktérego oferta
powinna zostaé¢ odrzucona oraz nie dokonanie wystarczajgco wnikliwego zbadania i oceny
ztozonych w Postepowaniu ofert, w tym oferty OTICON oraz niewykluczenie wykonawcy
OTICON, ktéry poswiadczyt nieprawde w ztozonej przez siebie ofercie.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 87 ust. 1 Pzp,

2. art. 26 ust. 2 pkt 3 Pzp

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o:

1. wykluczenie wykonawcy OTICON, ktory poswiadczyt nieprawde w ztozonej przez
siebie ofercie,

2. uchylenie decyzji Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty i ponowne
przystgpienie do dokonania wyboru z pominieciem oferenta wykluczonego z
postepowania.

Odwotujgcy przedstawiajgc argumentacje stanowigcg podstawe wniesienia odwotania podat,
ze oferta wykonawcy OTICON (system Amigo T5/R5) byta pozornie korzystniejsza od oferty
Odwotujgcego - zaréwno pod wzgledem ceny jak i okresu oferowanej gwarancji.

Odwotujgcy ustalit jednak, ze kluczowe dane zawarte w ofercie OTICON sg nieprawdziwe.
Wykonawca ten w tresci dokumentacji technicznej systemu Amigo T5/R5 poswiadczyt
nieprawde i ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Poréwnanie danych technicznych urzadzen systemu Amigo T5/R5 w ofercie

ztozonej przez OTICON i danych tych samych urzgdzen w ogodlnodostepnych kartach
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katalogowych producenta wskazuje na wysokie prawdopodobienstwo, ze popetniono
fatszerstwo.

Jednym z warunkow technicznych zamowienia byt zasieg urzadzen FM, okreslony przez
Zamawiajgcego - ,do 30 m w pomieszczeniach i do 100 m na zewnatrz’, W przettumaczone;j
na jezyk polski przez OTICON karcie katalogowej urzgdzen systemu Amigo, przedstawione;j
jako zatgcznik do oferty tego wykonawcy, znalazty sie dokfadnie takie zapisy co do zasiegu,
jak wymagane przez Zamawiajgcego. Tymczasem na oficjalnej stronie internetowej
producenta, dunskiego koncernu Oticon, znajduje sie informacja, ze zasieg oferowanych
urzadzen wynosi ,30 m”. Na niektérych rynkach system Amigo T5/R5 oferowany jest ze
specyfikacjg zasiegu: ,30m/100 feet, jednakze 100 stép to doktadnie to samo co 30 m. Na
zadnym rynku producent nie oferuje tego systemu ze wskazaniem zasiegu 100 metrow na
zewnatrz - poniewaz zasieg taki bytby fizycznie niemozliwy do osiggniecia w wypadku tego
rodzaju technologii. Zachodzi zatem uzasadnione podejrzenie, ze w ttumaczeniu karty
katalogowej, stanowigcej zatgcznik do oferty OTICON, dopuszczono sie fatszerstwa.
Odwotujgcy podkresla, ze system Amigo T5/R5 zostat wprowadzony do sprzedazy w firmie
Oticon w roku 2006, a jego konstrukcja jest jeszcze starsza; licencja zostata kupiona z firmy
Phonic Ear. Urzadzenie to jest bardzo przestarzate technologicznie (12 lat od premiery).
Przede wszystkim jest to system analogowy, w zwigzku z czym z przyczyn fizycznych nie
jest mozliwe, aby zasieg urzadzenia na zewnatrz wynosit 100 metrow.

Odwotujgcy podkreslit, ze technologia analogowa zastosowana w systemie Amigo
oferowanym przez Oticon Polska charakteryzuje sie ograniczong przepustowoscig pasma
transmisji tzn. kiedy pracuje kilka urzgdzeh jednoczeénie, powinny one transmitowac sygnaty
na innych kanafach, aby sie nie zaktocaty wzajemnie. Tymczasem system Amigo firmy
Oticon posiada zaledwie 12 kanatow transmisyjnych, co bedzie skutkowaé wzajemnymi
zaktéceniami przy jednoczesnym zastosowaniu urzgdzen w wiekszej ilosci klas. Dodatkowo
ze wzgledu na analogowg transmisje nie ma mozliwosci zabezpieczenia tych kanatow przed
wzajemnymi zaktdceniami.

Skoro Zamawiajgcy zamawia urzadzenia do 27 klas szkolnych, to Odwotujgcy zakfada, ze
potencjalnie wszystkie (lub zdecydowana wiekszo$c¢ z nich) moze by¢ uzywana jednoczesnie
Tymczasem ze wzgledu na wyzej wskazane parametry techniczne bedzie to niemozliwe
Oznacza to, ze system Amigo oferowany przez firme OTICON bedzie w znacznych stopniu
bezuzyteczny dla Zamawiajgcego.

Kluczowg kwestig pozostaje jednak poswiadczenie nieprawdy w dokumentacji przetargowej
przedtozonej przez OTICON. W zaistniatej sytuacji zamawiajgcy powinien wykluczy¢ z
postepowania wykonawce, ktory poswiadczyt nieprawde na podstawie art. 26 ust 2 pkt 3
Pzp. Zgodnie z powyzszym unormowaniem zamawiajacy wyklucza z postepowania

wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw
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na wynik prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy winien takze uchyli¢ swojg decyzje o
wyborze najkorzystniejszej oferty i ponownie przystgpi¢ do dokonania wyboru z pominieciem
oferenta wykluczonego z postepowania.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy, wobec btednie przywotanej podstawy prawnej zarzutu tj. art
26 ust. 2 pkt 3 Pzp, wskazat, ze podstawg jego zarzutu powinny by¢ przestanki wykluczania
okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 161 17 Pzp.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie, w trakcie rozprawy wnosit

o0 oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
wykonawca OTICON Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wnoszgc o oddalenie

odwotania.
Izba, wobec spetniania przez OTICON Polska Sp. z 0.0. przestanek z art. 185 ust. 2
Pzp, postanowita dopusci¢c wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie (dalej réwniez

.Przystepujgcy”’) do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajagc catosé¢ dokumentaciji
przedmiotowego postepowania, w tym w szczegodlnosci specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ), oferty wykonawcoéw, korespondencje pomiedzy
zamawiajacym i wykonawcami, odwotanie, jak roéwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia, stanowiska stron postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i

rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.

189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy okreslit parametry systemy
wzmacniajgcego dot. zasiegu w nastepujgcy sposob:

- zasieg pomiedzy nadajnikiem a odbiornikiem do 30 m w pomieszczeniach,

- zasieg pomiedzy nadajnikiem a odbiornikiem do 100 m na zewnatrz.



Pkt VII SIWZ stanowit, ze wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ formularz oferty,
zawierajgcy oswiadczenie o wykonaniu zamdéwienia zgodnie z wymogami SIWZ.

Wykonawca OTICON, ztozyt wymagane oswiadczenie w Formularzu oferty oraz
zatgczyt do niej deklaracje, iz oferowany sprzet Amigo T5//R5, firmy Oticon spetnia
wymagania, odnoszgce sie rowniez do zasiegu systemu (str. 29 oferty). Do oferty
wykonawca OTICON zatgczyt rowniez informacje o produkcie Amigo T5/R5 (str. 30 — 31
oferty) w ktérej okreslono zasieg systemu Amigo T5/R5 cyt. ,do 30 m w pomieszczeniu, do
100 m w przestrzeni otwartej”.

W dniu 27 lipca 2018 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej
oferty firmy OTICON.

Izba zwazyta

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg
jest postepowaniem kontradyktoryjnym, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg
Strony postepowania i to one majg obowigzek przedstawiania dowodow, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne. Zgodnie z art. 14 Pzp do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. W mys| zas art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza
dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone
faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru
dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguia ta,
znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 190 ust. 1 Pzp zdanie pierwsze, ktory
implementuje zasady kodeksowe na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg
Odwotawczg, i stanowi, ze Strony i uczestnicy postepowania odwofawczego sq obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne (por. m.in.
wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 141/17; wyrok KIO z dnia 9 lipca 2016 r.,
sygn. akt KIO1591/16). Ponadto jak wskazat Sgd Okregowy w Katowicach XIX Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy w wyroku z 19 marca 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 92/08)
w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a nie lzba winna
poszukiwac i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Zatem obowigzkiem strony, na
ktérej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie wszystkich okolicznosci, od ktorych zalezy

powodzenie wnoszonego odwotania. Podobne stanowisko przedstawit Sad Okregowy w



Warszawie V Wydziat Cywilny Odwotawczy, w wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt V
Ca 571/08), stwierdzajac, ze kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed
KIO pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie naktadajac na KIO obowigzku ustalenia
prawdy materialne;.

W toku postepowania odwotawczego to Odwotujgcy jest Strong ofensywng i jako propagator
zaskarzenia przedstawia argumenty, przemawiajgce za uznaniem oferty przeciwnika za
niezgodng z SIWZ i obowigzany jest niezgodnos¢ te udowodni¢. Zgodnie z reguig ptyngca z
art. 190 ust. 1 Pzp, to na Odwotujagcym spoczywa ciezar dowiedzenia, ze stanowisko
Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako
obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania Krajowej Izby Odwotawczej dowodami
o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku lub jego nieskutecznosci, ktorymi jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania.

Rolg Odwotujgcego byto wykazaé, ze informacje i dokumenty, przeditozone przez
Przystepujgcego wraz z ofertg zawierajg nieprawdziwe dane. W ocenie Izby Odwotujgcy
obowigzkowi temu nie sprostat.

W ocenie Odwotujgcego, Przystepujacy przedstawiajgc w swojej ofercie dane dotyczace
zasiegu ,na zewnatrz” oferowanych urzadzen, poswiadczyt nieprawde i ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynik postepowania. Whniosek ten Odwotujgcy wywiodt m.in. z
poréwnania danych technicznych urzadzen systemu Amigo T5/R5 w ofercie Przystepujacego
oraz ogdlnie dostepnych na stronach internetowych kart katalogowych, np. producenta,
dunskiego koncernu Oticon, ktérego Przystepujacy jest spdtkg cérkg. Nalezy zaznaczyc, ze
Przystepujacy nie przedstawit, tak jak twierdzi Odwotujgcy, ttumaczenia karty katalogowej —
Przystepujacy zatgczyt do oferty, jak sam przyznat podczas rozprawy doprecyzowang przez
siebie informacje o oferowanym produkcie. Informacja ta zawiera dane dotyczace zasiegu
oferowanych urzgdzen, w pomieszczeniu (do 30 m) oraz w przestrzeni otwartej (do 100 m).
Natomiast, karta katalogowa dostepna na stronie internetowej producenta zawiera jedng
dang dot. zasiegu tj. 30 m, bez okreslenia czy dotyczy to zasiegu na zewnatrz/w przestrzeni
otwartej czy tez w pomieszczeniach. Z samego porownania tych dokumentéw nie sposéb
wywies¢, ze ktorys z nich przedstawia nieprawdziwe dane, gdyz jest mozliwe, ze w karcie
katalogowej producenta podano zasieg urzgdzenia w pomieszczeniu. Jednoczesnie w
ocenie lzby, samo doprecyzowanie informacji o produkcie poprzez zamieszczenie w niej
danych wymaganych przez Zamawiajgcego, nie jest dziataniem niedopuszczalnym, tym
bardziej, ze Przystepujacy zadeklarowat, iz uczynit to, z powodu braku okreslenia w ulotce
zasiegu wewnatrz i na zewnatrz, po uprzednim przeprowadzeniu odpowiednich badan. Tym
samym, dziatanie Przystepujgcego uznac nalezy za zamierzone, co wyklucza wystgpienie

przestanki okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.



Odwotujgcy nie przedstawit dowodéw podwazajgcych oswiadczenie Przystepujgcego, w
szczegolnosci nie przedstawit szczegotowej argumentaciji, testéw, badan czy innych
dowodow na powotywang w odwotaniu okolicznos$¢, ze zasieg 100 metrow na zewnatrz bytby
fizycznie niemozliwy do osiggniecia w wypadku technologii, w ktérej wykonane sg
urzgdzenia oferowane przez Przystepujgcego.

Wobec powyzszego, Izba stwierdzita, ze nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp tj. Odwotujgcy nie wykazat, ze Przystepujgcy w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, Zze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekc;ji”,
lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

Jednoczesnie, odnoszgc sie do spostrzezenia Przystepujgcego, iz wobec
sformutowania wymagania dot. zasiegu przez Zamawiajgcego w SIWZ tj. okreslenia
wymaganego zasiegu za pomocg stowa ,do” dopuszczalne bytoby zaoferowanie urzgdzenia
o zasiegu 1 cm, lzba stwierdza, iz nie podziela takiej interpretacji SIWZ. Przedstawione
przez Przystepujgcego rozumowanie jest nieracjonalne. Zamawiajgcy wymagat, aby zasieg
urzagdzen pomiedzy nadajnikiem a odbiornikiem wynosit do 30 m w pomieszczeniach i do
100 m na zewnatrz, jest to odlegtos¢, wokot ktdrej powinien oscylowac zasieg urzgdzenia na
otwartej przestrzeni bez przeszkdd. Oczywiscie, tak jak Strony zgodnie twierdzity rzeczywisty
zasieg bedzie uzalezniony od wielu okolicznosci np. uksztattowania terenu, przeszkod na
nim wystepujgcych, temperatury czy cisnienia, jednakze na otwartej przestrzeni bez
przeszkod zasieg ten, jak juz wskazano powinien oscylowac w granicach 100 m.

Za niepotwierdzony, Izba uznata, réwniez zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp. Na te
okoliczno$¢ Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentacji poza wskazaniem, ze
Zamawiajgcy zaniechat czynnosci, do ktorej byt zobowigzany w postepowaniu tj. nie dokonat
wystarczajgco wnikliwego zbadania i oceny ztozonych ofert, oraz, ze uprzednio poinformowat
Zamawiajgcego w trybie art. 181 ust. 1 Pzp, o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
podjetej przez Zamawiajgcego lub zaniechaniu czynnosci do ktérej jest on zobowigzany na
podstawie ustawy. Sam fakt, uprzedniego przekazania Zamawiajgcemu informacji o
niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci nie powoduje, po stronie Zamawiajgcego
koniecznosci wszczecia postepowania wyjasniajgcego, a w odwotaniu brak jest podstaw
faktycznych uzasadniajgcych konieczno$¢ wszczecia takiego postepowania przez
Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu dot. ograniczonej przepustowosci pasma transmisji i
bezuzytecznosci oferowanego przez Przystepujacego systemu, Izba stwierdzita, ze zarzut
ten nie zostat wystarczajgco sprecyzowany i udowodniony, a jako taki rowniez podlegat

oddaleniu. Odwotujgcy nie odniést twierdzenn o ograniczonej przepustowosci pasma
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transmisji i bezuzytecznosci oferowanego przez Przystepujgcego systemu do postanowien
SIWZ i wymagan Zamawiajgcego, nie sprecyzowat rowniez czynnosci Zamawiajgcego ktorej
w zwigzku z tymi twierdzeniami sie domaga.

Majgc na uwadze powyzsze wskazac nalezy, iz stosownie do tresci art. 180 ust. 3 Pzp,
odwotanie powinno wskazywa¢ czynnosc¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktorej
zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow,
okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznos$ci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwofania. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez
Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechah, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez
Odwotujgcego podstawy prawnej takich zastrzezen, oraz argumentacji odnoszgcej sie
postulowanej oceny. Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, jak rowniez podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposéb,
ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynno$ci
lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia
26 czerwca 2017 r. sygn. akt: KIO 1187/17).

Izba wigczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania
przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnosc¢ z oryginatem, jak rowniez
dokumenty ztozone przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem. Izba nie zaliczyta w poczet
materialtu dowodowego dokumentdéw ztozonych podczas rozprawy przez Odwotujgcego z
uwagi na fakt, iz zostaty one ztozone w jezyku angielskim, bez ttumaczenia na jezyk polski, a
zatem niezgodnie z § 19 ust. 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotfan (Dz.U. z 2014
r. poz. 964 ze zm.). Izba nie wigczyta réwniez w poczet materiatu dowodowego, dowodu
ztozonego przez Przystepujgcego, a dotyczgcego parametréw urzgdzenia oferowanego
przez Odwotujgcego, jako niemajgcego znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.
Ponadto dodatkowego wyjasnienia wymaga postanowienie Izby, w kwestii nie dopuszczenia
na etapie rozprawy wniosku Odwotujgcego o powotanie biegtego specjalisty z zakresu
elektroniki na okolicznos¢, stwierdzenia faktycznego zasiegu urzgdzenia OPTICON Amigo
T5/R5. Jednym ze $rodkéw dowodowych w postepowaniu o zaméwienie publiczne, obok
dowodu z zeznan Swiadkéw, dowodu z dokumentéw, dowodu z przestuchania stron jest
dowdd z opinii biegtego. Zasadniczg cechg wyrdzniajgcg opinie biegtego sposrod
pozostatych srodkéw dowodowych sg zawarte w niej wiadomosci specjalne, majgce istotne
znaczenie dla rozpoznawanej przez KIO sprawy. Opinia biegtego wyspecjalizowanego w
konkretnej dziedzinie, rozstrzyga watpliwosci pojawiajgce sie w toku postepowania celem
prawidtowego ustalenia stanu faktycznego sprawy. Tak wiec za powotaniem biegtego w
postepowaniu powinny przemawiac racjonalne argumenty. Nie ma podstawy do powotania

biegtego w sytuacji kiedy dowdd z opinii, moze by¢ z powodzeniem zastgpiony innym
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dowodem np. dowodem z dokumentu. Zdaniem Izby brak byto jakichkolwiek przeszkod, aby
Odwotujgcy w tej sprawie wystgpit ze stosownym zapytaniem do producenta urzgdzen
(chociaz jest to spotka matka Przystepujacego), bgdZz samodzielnie dokonat badan zakresu
lub zlecit przeprowadzenie takiego badania odpowiedniej jednostce, ewentualnie aby
przedstawit dowody wskazujace, ze ze wzgledu na technologie w jakiej zostaty wykonane
oferowane urzgdzenia nie jest mozliwe aby zasieg urzgdzenia na zewnatrz wynosit 100
metréw. Zdaniem Izby niedopuszczalne jest powotywanie biegtego w celu sanowania braku
dowodu, ktéry strona winna byta przedstawi¢ na rozprawie przed KIO celem udowodnienia
zasadnosci stawianego zarzutu. Wnioskowanie o dowodd z opinii biegtego w takiej sytuacji
zostato ocenione przez Izbe jako prébe dziatania na zwiloke w zakonczeniu postepowania
odwotawczego. Zgodnie z wynikajgcag z art. 190 ust. 1 Pzp zasadg kontradyktoryjnosci oraz
zasady z art. 6 kc na strony zostat natozony obowigzek dbania o swoje interesy. Jesli
Odwotujgcy, podnosi zarzuty wobec oferty Przystepujgcego, ma obowigzek udowodnienia
podnoszonych okolicznosci (podobnie KIO w wyroku z dn. 18.12.2012 r. o sygn. akt
2687/12).

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 11 2 Pzp —

orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ...,

10



