Sygn. akt KIO/KD 89/14
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 7 pazdziernika 2014 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 9 wrzesnia 2014 r. do Prezesa Urzedu

Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Wojewodzki Szpital Specjalistyczny

im. M. Kopernika w Lodzi

ul. Pabianicka 62

93-513 L6dz
dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej KNZ/26/14, w przedmiocie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,kompleksowa rozbudowa Petnej Zintegrowanej Linii
Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems wykorzystywanej w Wojewodzkim
Szpitalu Specjalistycznym im. M. Kopernika w todzi, obejmujgca: a) Zakup symulatora
terapeutycznego z opcjg leczenia 2D, wyposazeniem obejmujgcym stacje roboczg sterujgca
akceleratorem stanowigcg element posiadanego systemu Aria petnej Zintegrowanej Linii
Radioterapeutycznej — 1 szt. Zakupiony symulator zastgpi wyeksploatowany i przestarzaty
technologicznie —aparat Ximatron. Pomieszczenie symulatora spetnia wymagania
technologiczne wymagane do instalacji nowego aparatu. b) Unowocze$nienie akceleratorow:
Clinac 2300 CD Silhouette S/N 134, Clinac 2300 CD Silhouette S/N 40, Clinac 600 CD S/N
1083, Clinac 600 CD S/N 718 poprzez rozbudowe posiadanych kolimatoréw wielolistkowych
Milennium MLC80 do wersji 120 — listkowej” prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej
reki na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.),

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Cztonkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Dagmara Gatczewska-Romek
wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajacego z dnia 9 wrzesnia 2014 r. do informacji o wyniku kontroli
doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 2 wrzesnia 2014 r. nie

zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KD 89/14
Uzasadnienie

Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny, im. M. Kopernika w todzi, ul. Pabianicka 62, 93-513
todz, (zwany dalej ,Zamawiajgcym’), udzielit zamdwienia publicznego w trybie z zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, ktérego przedmiotem jest
.kompleksowa rozbudowa Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej firmy Varian
Medical Systems wykorzystywanej w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym im. M.
Kopernika w todzi, obejmujgca: a) Zakup symulatora terapeutycznego z opcjg leczenia 2D,
wyposazeniem obejmujgcym stacje roboczg sterujgcg akceleratorem stanowigcg element
posiadanego systemu Aria petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej — 1 szt. Zakupiony
symulator zastgpi wyeksploatowany | przestarzaty technologicznie aparat Ximatron.
Pomieszczenie symulatora spetnia wymagania technologiczne wymagane do instalacji
nowego aparatu. b) Unowocze$nienie akceleratorow: Clinac 2300 CD Silhouette S/N 134,
Clinac 2300 CD Silhouette S/N 40, Clinac 600 CD S/N 1083, Clinac 600 CD S/N 718
poprzez rozbudowe posiadanych kolimatorow wielolistkowych Milennium MLC80 do wersji
120 — listkowej”, na podstawie art. 69 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z pdzn. zm.; zwanej dalej: ,ustawg Pzp’).

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadzit kontrole postepowania, w wyniku
ktorej uznat, iz nie zaistniaty przestanki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy

Prawo zamoéwien publicznych (informacja o wyniku kontroli z dnia 2 wrzesnia 2014 r.).

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych w toku kontroli wystepowat do Zamawiajgcego
0 Wwyjasnienia. Zamawiajgcy udzielajgc wyjasnien, wskazat m. in. na nastepujgce

okolicznosci:

Zamawiajgcy poinformowat, ze w latach 1997 — 2002 po przeprowadzeniu procedur
0 zamoéwienia publiczne w trybie przetargu nieograniczonego zostata zakupiona aparatura
radioterapeutyczna. W wyniku realizacji powyzszych zamoOwien powstata Petna
Zintegrowana Linia Radioterapeutyczna firmy Varian Medical Systems (zwana dalej ,linig”),
ktéra zostata uruchomiona i wdrozona do praktyki klinicznej w 2002 r.

Zamawiajgcy nadmienit, ze w latach 2004 — 2005 trzykrotnie wystepowat do Prezesa
Urzedu o wyrazenie zgody na zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki na kompleksowa
rozbudowe i nowoczesnienie wykorzystywanej linii, uzyskujac pozytywng decyzje.

Z powyzszego Zamawiajgcy wywodzi, ze potwierdzona zostata zasadnos¢ zastosowania
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trypu zaméwienia z wolnej reki w odniesieniu do zaméwien polegajacych na

unowoczesnieniu, rozbudowie oraz doposazeniu wykorzystywanej w linii aparatury.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w posiadanej przez niego linii znajdujg sie urzadzenia
i oprogramowanie jednego producenta - firmy Varian Medical Systems. Jedynym
odstepstwem od tej reguty jest tomograf komputerowy (SOMATOM Sensation Open
producenta Siemens AG), poniewaz firma Varian nie produkuje sprzetu diagnostycznego.
Ponadto, Zamawiajgcy posiada system do radioterapii stereotaktycznej firmy BrainLab, ktorej
firma Candela Sp. z 0.0. jest jedynym w Unii Europejskiej autoryzowanym dystrybutorem na
teren Polski. Zamawiajgcy dodat, ze firma Varian nie posiada w swojej ofercie takiego
produktu, dlatego tez wspédtpracuje z firmg BrainLab, ktéra sprzedaje sprzet w petni
kompatybilny z posiadang przez Zamawiajgcego linia.

Zamawiajgcy wymienit, ze aktualnie linia sktada sie z nastepujgcych elementow:
1. Akceleratora Clinac 2300 CD Silhouette, wyposazonego w:

. kolimator wielolistkowy Millennium MLC120 wraz z opcjami terapii dynamicznej IMRT
Sliding Window,

. system wizualizacji w $wietle wigzki terapeutycznej Portal Vision 6.5,

. system integraciji i weryfikacji ARIA 10.0 - 4D Integrated Treatment Console.

2. Akceleratora Clinac 2300 CD Silhouette, wyposazonego w:

. kolimator wielolistkowy Millennium MLC120 wraz z opcjami terapii dynamicznej IMRT
Sliding Window,

. system wizualizacji w $wietle wigzki terapeutycznej Portal Vision 6.5,

. system integraciji i weryfikacji ARIA 10.0 - 4D Integrated Treatment Console.

3. Akceleratora Clinac 2300 CD Silhouette, wyposazonego w:

. kolimator wielolistkowy Millennium MLC120 wraz z opcjami terapii dynamicznej IMRT
Sliding Window,

. system wizualizacji w $wietle wigzki terapeutycznej Portal Vision 6.5,

. system integracji i weryfikacji ARIA 10.0 - 4D Integrated Treatment Console,

. terapie dynamiczno - obrotowg RAPIDARC,
. Zintegrowany System Obrazowania Rentgenowskiego.
4. Akceleratora Clinac 2300 CD Silhouette, wyposazonego w:

. kolimator wielolistkowy Millennium MLC120 wraz z opcjami terapii dynamicznej IMRT
Sliding Window,

. system wizualizacji w $wietle wigzki terapeutycznej Portal Vision 6.5,

. system integraciji i weryfikacji ARIA10.0- 4D Integrated Treatment Console,

. Zintegrowany System Obrazowania Rentgenowskiego.

5. Akceleratora Clinac iX Silhouette, wyposazonego w:
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. kolimator wielolistkowy Millennium MLC120 wraz z opcjami terapii dynamicznej IMRT

Sliding Window,

. system wizualizacji w $wietle wigzki terapeutycznej Portal Vision 6.5,

. system integraciji i weryfikacji ARIA 10.0 - 4D Integrated Treatment Console,
. terapia dynamiczna - obrotowa RAPIDARC,

. Zintegrowany System Obrazowania Rentgenowskiego.

6. Akceleratora Clinac 600 CD, wyposazonego w:

. kolimator wielolistkowy Millennium MLC120 wraz z opcjami terapii dynamicznej IMRT
Sliding Window,

. system wizualizacji w Swietle wigzki terapeutycznej Portal Vision 6.5,

. system integracji i weryfikacji ARIA 10.0 - 4D Integrated Treatment Console.

7. Akceleratora Clinac 600 CD, wyposazonego w:

. kolimator wielolistkowy Millennium MLC120 wraz z opcjami terapii dynamicznej IMRT
Sliding Window,

. system wizualizacji w Swietle wigzki terapeutycznej Portal Vision 6.5,

. system integracji i weryfikacji ARIA 10.0 - 4D Integrated Treatment Console.

8. Symulatora Acuity EX wraz z opcjg planowania leczenia 2D - 2 szt.

9. Symulatora terapeutycznego Acuity z opcjg 2D i 3D Cone Beam CT (CBCT).

10. Systemu planowania leczenia Eclipse wraz z algorytmem Monte Carlo dla wigzek
elektronowych oraz AAA dla wigzek fotonowych - 5 stacji.

11. Modutu Helios do planowania radioterapii z dynamiczng modulacja intensywnosci dawki
IMRT Sliding Window dla 1 stacji systemu Eclipse.

12. Systemu lekarskich stacji planowania leczenia Soma Vision - 3 szt.

13. Systemu weryfikacji i zarzgdzania oraz obrazowego ARIA 10.0.

14. W petni zintegrowanego systemu do radioterapii i radiochirurgii stereotaktycznej iPLAN
15. W petni zintegrowanego systemu do radioterapii i radiochirurgii stereotaktycznej
w obszarze tutowia Body Targets wraz z systemem ExacTrac automatycznego
pozycjonowania pacjenta.

16. Zintegrowanego System Obrazowania Rentgenowskiego IGRT wraz z opcjg CBCT firmy
Varian oraz niezbednym wyposazeniem systemu zapewnienia jakosci dla akceleratora
wysokoenergetycznego Clinac 2300 CD Silhouette z systemem IGRT - 2 szt.

17. Systemu Respiratory Gating firmy Varian Medical Systems wraz z dodatkowg stacjg
roboczg systemu Respiratory Gating dla tomografu komputerowego - 2 szt.

18. W petni zintegrowanego z posiadang linig radioterapeutyczng firmy Varian systemu
brachyterapii (after-loader, system trojwymiarowego planowania brachyterapii, system
planowania brachyterapii raka stercza w czasie rzeczywistym, komplet oprzyrzgdowania
technicznego i aplikatoréw do brachyterapii Srodtkankowej, dojamowej i powierzchniowej).
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19. Przyspieszacza liniowego wysokoenergetycznego z wyposazeniem obejmujgcym:
kolimator wielolistkowy MLC o 120 listkach, opcje dynamicznej IMRT Sliding Window, system
wizualizacji EPID, stacje roboczg sterujgcg akceleratorem stanowigcg element posiadanego
systemu Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej - 1 szt.

20. Tomografu komputerowego (SOMATOM Sensation Open producenta Siemens AG).

Wedtug Zamawiajgcego sukcesywna i konsekwentna budowa linii w latach 1997 —
2011 pozwolita na:
o zwiekszenie dostepu do najnowoczesniejszych i najskuteczniejszych technik
radioterapeutycznych,
o osiggniecie wysokiego poziomu bezpieczenstwa realizaciji procedur
radioterapeutycznych przy satysfakcjonujgcym poziomie efektywnosci wykonywania tych
procedur,
o zwiekszenie liczby  najskuteczniejszych  wysokospecjalistycznych  procedur
radioterapii konformalnej 3D,
o wdrozenie do praktyki klinicznej najnowszej, najskuteczniejszej metody radioterapii
z dynamiczng modulacjg intensywnosci dawki IMRT Sliding Window,
o rozszerzenie zakresu $wiadczonych ustug poprzez wdrozenie do praktyki klinicznej
specjalistycznych procedur radioterapii i radiochirurgii stereotaktycznej, w tym radiochirurgii
stereotaktycznej z dynamiczng modulacja intensywnosci dawki IMRS Sliding Window.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze dzieki utrzymaniu jednolitosci producenta sprzetu
i oprogramowania osiggnieto prostszg budowe catosci systemu, co skutkuje zwiekszeniem
wydajnosci i precyzji leczenia oraz komfortem pracy lekarzy, fizykéw i technikow. Dodat,
ze stanowisko powyzsze zostato potwierdzone w dokumencie programu zdrowotnego
przewidzianego do realizacji w roku 2008 pn. ,Utworzenie w Polsce systemu radioterapii
onkologicznej — doposazenie i modernizacja zaktaddéw radioterapii” wydanym przez
Ministerstwo Zdrowia.

Zamawiajgcy uscislit, ze zakup bedacy przedmiotem niniejszego zamowienia
realizowany byt w ramach zadania pn.: Poprawa dziatalnosci systemu radioterapii
onkologicznej w Polsce — Doposazenie i modernizacja zaktaddéw radioterapii. Odnoszac sie
bardziej szczegétowo do poszczegdlnych urzgdzen bedacych przedmiotem niniejszego
zamoOwienia Zamawiajgcy wyjasnit, ze zakup symulatora terapeutycznego z opcja
planowania 2D stanowi uzupetnienie linii. Do 2012 w Zaktadzie Teleradioterapii uzytkowany
byt symulator Ximatron firmy Varian zakupiony w 1999 roku. Zakup nowego symulatora z
opcjg planowania 2D zostat dokonany na miejsce posiadanego i wycofanego z uzytkowania
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symulatora Ximatron. Symulator terapeutyczny Ximatron w koncowym okresie uzytkowania
nie spetniat obecnych wymogoéw wspétpracy z systemem zarzadzania radioterapig Aria
(oprogramowanie firmy Varian), ponadto producent poinformowat, ze 2012 roku zostanie
zaprzestania produkcja podzespotéw do symulatorow Ximatron co réwnatoby sie z brakiem
mozliwosci napraw ww. symulatora. Zamawiajgcy wyjasnit, ze zakup nowego symulatora
pozwala na zachowanie dotychczasowej liczby symulatoréw w Zaktadzie Teleradioterapii i
zapewnia ptynnos¢ wykonywania planowania radioterapii w tym takze procedur
wysokospecijalistycznych. Rocznie wykonywanych jest w Zaktadzie Teleradioterapii ok. 5000
symulacji. Ponadto zakup symulatora z opcjg planowania 2D umozliwia wykorzystanie tego
symulatora do planowania radioterapii paliatywnej i radioterapii 2D przez co mozliwe jest
rozpoczecie leczenia w dniu, w ktérym wykonana jest symulacja leczenia paliatywnego badz
radykalnego 2D. Pozwala na leczenie pacjentéw bez dodatkowych przerw spowodowanych
ewentualng awarig ktéregokolwiek z elementéw linii terapeutycznej. W  opinii
Zamawiajgcego, wprowadzenie do linii terapeutycznej urzgdzen innych producentow
spowodowatoby brak petnej (w tym takze petnego potgczenia z baza danych planéw leczenia
i urzadzen do planowania i terapii) kompatybilnosci wszystkich elementéw sktadowych linii
terapeutycznej ze wzgledu na inne rozwigzania techniczne, technologiczne i informatyczne.
Zdaniem Zamawiajgcego, taka sytuacja mogtaby doprowadzi¢ do zagrozenia
bezpieczehstwa przesytania i stosowania kluczowych danych dla procesu leczenia pacjenta.

Unowoczes$nienie aparatéw terapeutycznych Clinac o wymiane kolimatoréw z wersiji
80 do 120 listkowej na czterech akceleratorach liniowych spowodowato petng zgodnosc
oprzyrzadowania wszystkich szesSciu aparatow wykorzystywanych w  zaktadzie
Teleradioterapii w stosowaniu w petni konformalnej radioterapii. Zamawiajgcy wyjasnit, ze do
2012 roku z szesciu posiadanych przez Zaktad Teleradioterapii akceleratoréw jedynie dwa
byty wyposazone w kolimatory 120 listkowe, ktére na aktualnym poziomie zaawansowania
technologicznego pozwalajg na uzyskanie prawdziwie konformalnej (dostosowawczej)
radioterapii. Kolimatory 120 listkowe pozwalajg osiagnac lepszy rozktad dawek nie tylko w
obszarach tarczowych, ale takze w narzadach krytycznych, co z kolei skutkuje wzrostem
indeksu terapeutycznego i jest najwiekszym wyzwaniem nowoczesnej radioterapii. Z
wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze rozbudowa pozostatych czterech akceleratorow
umozliwita takze ptynnos¢ prowadzenia radioterapii u wszystkich pacjentow, poniewaz w
sytuacji, gdy mamy do czynienia z dwoma wersjami kolimatoréw 80 i 120 listkowymi przy
wystgpieniu awarii jednego z przyspieszaczy nie ma mozliwosci ptynnej zmiany aparatow,
gdyz niezbedne jest wtedy wykonanie nowego planu leczenia dla odpowiedniej wersji
kolimatora. Wykonywanie dwoch wersji planéw terapeutycznych akceptowanych do leczenia
zwieksza ryzyko wystgpienia pomytek w sumowaniu catkowitych dawek terapeutycznych.
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Zaktad Teleradioterapii wyposazony jest w akceleratory firmy Varian, a kolimator
wielolistkowy jest integralng czescig aparatu i nie mozna zastosowaé rozwigzan
technologicznych innych producentéw posiadanych przyspieszaczach. Wedtug stanowiska
Zamawiajgcego, takie rozwigzanie jest niemozliwe nie tylko z przyczyn technologicznych, ale
takze praw patentowych producentéw posiadanej aparatury.

Konieczno$¢ zastosowania sprzetu tego samego producenta, zdaniem
Zamawiajgcego, wigze sie z potrzebg zapewnienia kompatybilnosci poszczegdinych
elementow linii, a tym samym bezpieczenstwa transferu parametréw kluczowych dla procesu
leczenia pacjenta. W opinii Zamawiajgcego pozwala to na leczenie pacjentéw bez
dodatkowych przerw spowodowanych ewentualnymi awariami ktéregokolwiek z elementow
linii. Kompatybilno$¢ pozwala réwniez na ochrone autorskich praw wytgcznych producenta

posiadanej aparatury w zakresie oprogramowania oraz rozwigzan technicznych.

Taka integracja linii gwarantuje, wedtug Zamawiajacego, bezposrednig wspétprace
wszystkich urzadzen, jak réwniez umozliwia maksymalng efektywnos¢ poprzez:
1. petny i wylgczny dostep do oprogramowania, jego kodéw zrodtowych oraz danych
dotyczacych aktualnie wykorzystywanej aparatury, jej wyposazenia, wersji oraz opcji,
2. petny i wylgczny dostep do procedur oraz zestawdw instalacyjnych i
modernizacyjnych, koniecznych do implementacji najnowszych technik radioterapii w
wykorzystywanej aparaturze,
3. petne i wytgczne prawa autorskie do wykorzystywanych rozwigzan technicznych,
oprogramowania oraz do wykonywania modyfikacji urzadzen producenta, firmy Varian,
4. odpowiednie zezwolenia oraz dopuszczenia aparatury do eksploatacji, w tym
uprawnienia do dokonywania unowoczesnien, przeprowadzania instalacji, serwisu, testéw
akceptacyjnych oraz dopuszczania do eksploatacji aparatury po przeprowadzanej instalacji i
integracji, jednolity system autoryzowanego i wytgcznego serwisu firmy Varian obejmujacy
wszystkie ww. urzadzenia, zapewniajacy w petni fachowe i odpowiedzialne przeprowadzenie
instalacji zamawianych rozwigzan oraz opcji, z jednoczesnym przetestowaniem wtasciwej i
bezpiecznej ich wspodtpracy ze wszystkimi pozostatymi urzadzeniami Petnej Zintegrowanej
Linii Radioterapeutycznej Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w jego opinii realizacja przedmiotowego zamowienia
mogta by¢ powierzona wytacznie firmie Candela Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, gdyz:
o jest ona wytgcznym i autoryzowanym przedstawicielem handlowym i serwisowym
w Polsce firmy Varian Medical Systems, jedynego producenta aparatury wchodzgcej w sktad

linii,



o posiada niezbedne technologie, upowaznienia oraz mozliwos¢ stosowania
chronionych patentami rozwigzan technicznych firmy Varian,

o posiada niezbedng wiedze, doswiadczenie oraz personel autoryzowany przez firme
Varian Medical Systems do przeprowadzenia instalacji i wdrozenia kompleksowej rozbudowy
linii.

Zamawiajgcy zwrécit jednoczesnie uwage, ze wykonanie zamdwienia przez inny
podmiot nie bytoby fizycznie mozliwe lub tez wigzatoby sie z podjeciem ryzyka wykonania
zamoéwienia w sposOb sprzeczny z interesem Zamawiajgcego oraz niostoby wysokie
prawdopodobienstwo poniesienia strat materialnych lub stanowito zagrozenie dla zycia i

zdrowia ludzi.

Zamawiajacy przyznat, ze nie przeprowadzat analizy rynku w zakresie potencjalnego
wykonania przedmiotowego zamoOwienia przez inne podmioty gospodarcze. Skierowat
jedynie pisemng prosbe do firmy Candela Sp. z 0.0. 0 wycene asortymentu bedacego
przedmiotem niniejszego zaméwienia. W odpowiedzi firma ta ztozyta oferte handlowa z dnia
4 czerwca 2012 r. Uzasadniajac powyzsze Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie, biorgc
pod uwage rynek europejski, zadna inna firma nie spetniata warunku kompatybilnosci z
posiadang przez niego linig. Przekonanie Zamawiajgcego wynikato z wieloletniego
doswiadczenia oraz z prowadzonych postepowan w trybie konkurencyjnym.

Zamawiajgcy wskazat w zastrzezeniach do wyniku kontroli, iz w jego ocenie, udzielajac
niniejszego zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki spetnit on kumulatywnie wszystkie

przestanki zawarte w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Wobec powyzszego — w opinii Zamawiajgcego — podczas prowadzenia postepowania
— Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przez kontrolujacego przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, a ewentualne naruszenia ich zastosowania

wynika¢ moze z dopuszczalnej i usprawiedliwionej wyktadni przepiséw prawa.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymat w dniu 24 wrzesnia 2014 r.
argumenty wskazane w Informacji o wyniku kontroli i na podstawie z art. 167 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych przekazat zastrzezenia Zamawiajgcego do zaopiniowania

przez Krajowa Izbe Odwotawczg.

Il. Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania kontrolnego, a takze
argumentacji Zamawiajgcego, lzba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku

kontroli nie zastuguja na uwzglednienie.



Sktad orzekajacy podzielit stanowisko wyrazone przez Prezesa Urzedu w Informacji o

wyniku kontroli doraznej z dnia 2 wrzesnia 2014 r.

Nie ulega watpliwosci, ze zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlinym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu
postepowania nie jest mozliwe. Zgodnie z art. 66 ustawy, zamdwienie z wolnej reki to tryb
udzielenia zamoéwienia publicznego, w ktérym zamawiajgcy udziela zamowienia po
negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie
ustawodawca dopuszcza wytgcznie w szczegolnych, wymienionych w ustawie przypadkach,

ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy.

Nalezy zauwazy¢, ze z analizy zawiadomienia oraz wyjasnien przestanych przez
Zamawiajgcego wynika, iz podstawg wszczecia przedmiotowego postepowania byty przepisy
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy. W protokole natomiast, w uzasadnieniu wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki, Zamawiajgcy wskazat jedynie na art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub
roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce.

Wedtug orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dalej ,TSUE”,
(sprawa C — 199/85 Komisja przeciwko Republice Wtoch) dla prawidtowego zastosowania
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca
jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego zaméwienia. Zamawiajgcy musi
bowiem wykaza¢, iz tylko i wytacznie dany wykonawca jest w stanie w ogble zaméwienie
wykonaé. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej
sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zamowienia, istniejg inni alternatywni
wykonawcy, ktorzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zaméwienie. Wystarczy, ze na rynku
dziatajg co najmniej dwa podmioty moggce wykona¢ zamowienie, aby mozliwosé
zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytgczona. Ciezar
udowodnienia, ze zaistnialy podstawy do odstgpienia od procedury konkurencyjnej
i udzielenia zaméwienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki prawne, a wiec
na zamawiajgcym, ktéry wszczyna takie postepowanie (wyrok TSUE z dnia 18.11.2004 r. w
sprawie Komisja Wspolnot Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec (C-126/03).

Krajowa Izba Odwotawcza podziela poglad Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych,
ze Zamawiajgcy nie wykazat, iz w stanie faktycznym sprawy zachodzity okolicznosci
uzasadniajgce wszczecie postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
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1 lit. @) ustawy. Rynek sprzetu medycznego objety postepowaniem z wolnej reki byt w dacie
wszczecia postepowania rynkiem konkurencyjnym, funkcjonowaty na nim réwniez inne
podmioty, niz Candela Sp. z 0.0., ktére zdolne bylyby zrealizowa¢ niniejsze zamdwienie.
Ustanowiony w niniejszej sprawie biegty z zakresu sprzetu medycznego wykorzystywanego
w zaktadach opieki zdrowotnej w przekazanej opinii wskazat, iz na rynku sprzetu
medycznego funkcjonowaty i funkcjonujg rozwigzania rownowazne, ktore pozwalajg
realizowac tozsame funkcje terapeutyczne i kliniczne, co wyspecyfikowane w przedmiocie

zamdawienia.

Nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajacy przy zakupie pierwszej aparatury do linii stosowat
tryb przetargu nieograniczonego. Zamawiajgcy miat zatem $wiadomos¢ konkurencyjnosci
rynku w zakresie objetym tymi postepowaniami, a w przypadku wyboru innego wykonawcy
godzit sie na zintegrowanie oferowanego przez niego sprzetu z posiadang linig. Trudno wiec
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego zaprezentowanym w postepowaniu bedacym
przedmiotem niniejszej kontroli, iz posiadana przez niego linia terapeutyczna moze opierac

sie wytagcznie na urzadzeniach i systemach produkcji Varian Medical Systems.

Ponadto — Izba podziela poglad, ze - sam Zamawiajgcy wskazat, ze w posiadanej linii
znajduje sie tomograf komputerowy firmy Siemens AG oraz system do radioterapii
stereotaktycznej firmy BrainLab. Abstrahujac od tego, czym kierowat sie Zamawiajgcy przy
ww. zakupach (z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze firma Varian nie posiada w swoim
asortymencie takich produktéw), powyzsze swiadczy o mozliwosci zintegrowania w linii
sprzetu i oprogramowania innych producentéw. Potwierdzit to w swej opinii powotany w
niniejszej sprawie biegly. Zamawiajgcy niestusznie zastosowat tryb postepowania z wolnej
reki bowiem na rynku istnieje przynajmniej dwoch innych oferentow (Nucletron, Philips
Health, Elekta), ktorzy mogg zaoferowac przedmiot zamdwienia pracujgcy w linii
terapeutycznej Zamawiajgcego. Kazdy z tych wykonawcow posiada oprogramowanie
pozwalajgce na prace w linii terapeutycznej. Ponadto, wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajgcy
rowniez w ramach posiadanej linii posiada sprzet réznych producentow, ktory moze

pracowac w linii terapeutycznej (...).

Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem wyrazonym w informacji o wyniku kontroli, ze na
ocene zasadnosci zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w przedmiotowym
postepowaniu nie moga mie¢ wptywu uzyskane w latach 2004 — 2005 zgody Prezesa Urzedu
na udzielenie zamoéwien w tym trybie w zwigzku z rozbudowg i unowoczesnieniem linii.
Kazde postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego charakteryzuje sie odrebna
specyfikg i prowadzone jest w odmiennych okolicznosciach, a wiec Zamawiajacy

kazdorazowo przed wszczeciem postepowania zobowigzany jest do analizy uwarunkowan i
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proces6w gospodarczo-technologicznych w branzy wtasciwej dla przedmiotu zamoéwienia.
Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 10 lipca 2014 r.
(sygn. akt: KIO/KD 56/14) rozpatrujgc zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej
postepowania na dostawe przyspieszacza liniowego wysokoenergetycznego dla UCK w
Gdansku. Fakt uzyskania w latach 2004 - 2005 zgody Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych na udzielenie zamdwienia publicznego z wolnej reki, gdzie przedmiotem
zamowienia byly podobne do analizowanego w ramach kontroli, nie oznacza, ze stan
monopolu jest staly i niezmienny w czasie. Analiza dopuszczalnosci zastosowania trybu z
wolnej reki nastepuje z uwzglednieniem aktualnych uwarunkowan rynkowych, obecnego

poziomu konkurencji, jak rowniez pojawiajgcych sie nowych rozwigzan technicznych.

Ponadto — jak wskazat kontrolujgcy - Zamawiajgcy argumentowat, ze zakup
symulatora terapeutycznego zostat dokonany w zwigzku z wycofaniem z uzytkowania
zakupionego w 1999 roku symulatora Ximatron firmy Varian, podkre$lajgc jednoczesnie, ze
w jego opinii wprowadzenie do linii urzadzen innych producentéw spowodowatoby brak
petnej kompatybilnosci wszystkich jej elementéw sktadowych. Wskazywat réwniez na
unowoczesnienie prowadzonej terapii w przypadku zakupu kolimatoréw 120 listkowych.
Zdaniem Zamawiajgcego, kolimator wielolistkowy stanowi integralng czes¢ akceleratora
firmy Varian i nie mozna zastosowa¢ rozwigzan technologicznych innych producentow.
Nalezy w tym miejscu wskaza¢, ze Prezes Urzedu nie odmawia Zamawiajgcemu zakupu
sprzetu zaspakajajgcego jego potrzeby, jednakze powinien zosta¢ on zrealizowany przy
zastosowaniu dozwolonych instrumentéw prawnych i poszanowaniu zasad udzielania
zamowien publicznych. Tym bardziej, w sytuacji gdy, jak wskazat powotany w sprawie biegty,
zamawiajgcy dokonujgc zakupu nowego urzgdzenia, tj. zakup symulatora terapeutycznego z
opcjg leczenia 2D z wyposazeniem obejmujgcym stacje roboczg sterujgcg (komputerowy
system sterowania symulatorem, system cyfrowej obrobki obrazu, stot, generator wysokiej
czestotliwosci) powinien byt uwzgledni¢ wieksza liczbe wykonawcow. Stwierdzit takze, ze
rozluznienie parametrow technicznych | odstgpienie od parametrow bezposrednio
wskazujgcych na konkretnego producenta (w tym przypadku Varian Medical Systems np.
kolimator MLC120) pozwolitoby Zamawiajgcemu na przeprowadzenie postepowania w
ramach przetargu nieograniczonego z wiekszg liczbg uczestnikow (...). Odnoszac sie zas do
kwestii kompatybilnosci urzadzen w jednej linii bieglty nadmienit, ze Zamawiajgcy stusznie
zauwaza, ze zintegrowana linia radioterapeutyczna stanowi ztoZzenie sprzetu i
oprogramowania do radioterapii, a prawidfowe dziatanie opiera sie na przesytaniu danych
zwigzanych z leczeniem pacjenta pomiedzy symulatorem, systemem planowania leczenia i
akceleratorem wysokoenergetycznym. Taka integracja urzgdzen linii terapeutycznej w celu
zachowania kompatybilnosci jest mozliwa przez wszystkich producentéow sprzetu. Innymi
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stowy w linii terapeutycznej istnieje mozliwos¢ integracji zarowno sprzetu, jak i

oprogramowania innych producentow.

Zgodzi¢ sie rowniez nalezy - nawigzujgc do tresci zalecen zawartych w opisie
Narodowego Programu Zwalczania Chor6b Nowotworowych i wskazac¢ nalezy, iz przepisy
ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o ustanowieniu programu wieloletniego ,Narodowy program
zwalczania choréb nowotworowych” (Dz. U. Nr 143, poz. 1200, z p6zn. zm.) nie
wprowadzajg obowigzku wyposazenia linii terapeutycznej w oparciu o sprzet jednego
producenta. Dodac¢ przy tym nalezy, iz z opisu szczegétowego zadan Narodowego Programu
Zwalczania Chordéb Nowotworowych wynika jednoczesnie, iz mozliwe jest utworzenie tzw.
.otwartej sieci radioterapeutycznej’, tj. zbioru rbéznych urzgdzen i aparatéw
radioterapeutycznych  wielu  producentéw. Wskazano tam, iz ,otwarte sieci
radioterapeutyczne” sg stosowane w europejskich osrodkach posiadajgcych zaktady
radioterapii i zajmujgcych sie leczeniem pacjentow z chorobami nowotworowymi. Tym
samym, twierdzenie Zamawiajgcego, ze wyposazenie zaktadéw radioterapii powinno byé
realizowane w oparciu o linie terapeutyczng skfadajgca sie ze sprzetu jednego producenta,
nie znajduje uzasadnienia. A zatem, w ocenie Prezesa Urzedu, ww. argument
Zamawiajgcego réwniez nie potwierdza zasadnosci udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Podobne stanowisko zajeta Krajowa lzba
Odwotawcza w cytowanej juz powyzej uchwale z dnia 14 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO/KD
119/13) wskazujgc, ze podtrzymanie przez Zamawiajgcego, twierdzenia, ze wyposazenie
jego zaktadu radioterapii powinno byc realizowane w oparciu o linie terapeutyczng
Sktadajgcg sie ze sprzetu jednego producenta, w tym przypadku firmy Varian Medical
Systems nie znajduje uzasadnienia. Przywotywane przez zamawiajgcego wytyczne, nie
wylgczajg stosowania ustalonych w ustawie Prawo zamdwien publicznych przestanek
udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b)
ustawy. Ponadto, biorgc pod uwage twierdzenie Zamawiajgcego uzasadniajgce
przeprowadzenie postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki, zgodnie z ktérym firma
Candela Sp. z o0.0. dysponowata niezbedng wiedzg, doswiadczeniem oraz personelem
autoryzowanym przez firme Varian do wykonania przedmiotu zaméwienia, nalezy stwierdzi¢,
iz nie stanowi on wypetnienia przestanki art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Doswiadczenie, czy
tez umiejetnosci personelu nabyte w trakcie praktycznego wykonywania danej dziatalnosci,
nie stanowig cech przynaleznych wytgcznie jednemu wykonawcy, ale mogg by¢ zdobywane
przez liczne podmioty i wykorzystywane przy podejmowaniu nastepnych przedsiewzie¢. W
zwigzku z powyzszym sytuacja, w ktorej firma Candela Sp. z 0.0. dysponowata personelem
legitymujacym sie wiedzg w zakresie wiasciwosci i specyfiki przedmiotu zaméwienia

objetego niniejszg kontrolg, nie stanowi podstawy do stwierdzenia, iz z przyczyn
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technicznych o obiektywnym charakterze wytgcznie wskazana firma mogta prawidtowo i

rzetelnie przedmiotowe zamowienie wykonac.

Ponadto nalezy rowniez zgodzi¢ sie z Prezesem Urzedu Zaméwien Publicznych, iz
nie swiadczy o spetnieniu przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
podnoszony przez Zamawiajgcego argument, ze jedynie firma Candela Sp. z o0.0. jest
autoryzowanym przedstawicielem handlowym i serwisowym na terenie Polski producenta
posiadanego przez Zamawiajgcego systemu Linii Radioterapeutycznej — firmy Varian
Medical Systems. Z dokumentu autoryzacji wynika, ze firma Candela Sp. z 0.0. byta w dacie
udzielenia zamowienia oficjalnym i autoryzowanym przedstawicielem spotki Varian Medical
Systems we wszystkich sprawach handlowych i dotyczacych serwisu na teren Polski
w odniesieniu do wymienionych w nim urzgdzen. Na podstawie ww. o$dwiadczenia nie mozna
jednak wysnu¢ wniosku, ze firma Candela Sp. z 0.0. byta jedynym podmiotem mogacym

zrealizowac¢ dostawe sprzetu o okreslonych mozliwosciach funkcjonalnych.

Dodatkowo — jak wskazano - Zamawiajgcy przyznat rowniez, iz nie przeprowadzat
analizy rynku w zakresie potencjalnego wykonania przedmiotowego zamowienia przez inne
podmioty. Skierowat jedynie prosbe do firmy Candela Sp. z 0.0. 0 wycene potrzebnego
asortymentu, otrzymujac w odpowiedzi oferte handlowa. W ten sposob opierat sie na
oswiadczeniach firmy, ktéra byla zainteresowana sprzedazg swoich produktéw, uzyskujac
jedynie subiektywng wiedze na temat funkcjonujgcych na rynku rozwigzan.

W ocenie Prezesa Urzedu, nie jest mozliwa do zaakceptowania sytuacja, w ktorej
Zamawiajgcy, mimo istnienia konkurencji na rynku, ogranicza krgg podmiotow, ktére
mogtoby ztozy¢ oferty wykonania zaméwienia, a tym samym kreuje monopol wybranego
wykonawcy. Dziatanie takie jest sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji oraz rébwnego
traktowania wykonawcéw. Opisujgc przedmiot zamdwienia w sposéb uwzgledniajacy
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego, wtasciwie okreslajgc warunki udziatu wykonawcéw w
postepowaniu, jak rowniez formutujgc odpowiednie kryteria oceny ofert, zamawiajgcy jest w
stanie wytoni¢ wykonawce, ktory zrealizuje zamowienie w sposob prawidtowy, jednoczesnie

oferujgc najkorzystniejsze warunki.

Ponadto Zamawiajacy powotywat sie rdwniez na przestanke wynikajgcg z art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. b) ustawy. Zgodnie z ww. artykutem ustawy Zamawiajgcy moze zastosowac tryb z
wolnej reki w przypadku zaistnienia przyczyn zwigzanych z koniecznoscig ochrony praw
wytacznych, wynikajgcych z odrebnych przepiséw. Chodzi tu w szczegdlnosci o przypadki
zwigzane z ochrong praw autorskich i praw pokrewnych na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz.
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631 z pozn. zm.) oraz o przypadki zwigzane z ochrong patentowg i ochrong innych praw
wytgcznych udzielong na podstawie ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. - Prawo wtasnosci
przemystowej (Dz. U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1117 z pézn. zm.). Jednoczesnie Zamawiajacy
obowigzany jest wykazag, iz nie wystepuje sytuacja preferowania danej ustugi lub produktu
objetych ochrong wynikajgcg z praw wytgcznych, jezeli inne produkty lub ustugi moga
obiektywnie zaspokoi¢ jego potrzeby. Do udzielenia zamdwienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy, nie wystarczy zatem by przedmiot zaméwienia objety byt
ochrong prawa wytgcznego (prawem autorskim). Zamawiajgcy musi wykazaé, iz
wykonywanie zamowienia przez innego wykonawce jest niemozliwe nie tylko ze wzgledu na
przystugujaca danemu podmiotowi ochrone praw wytgcznych, ale ze istnienie takich praw
wytacznych skutkuje koniecznoscig udzielenia zamowienia temu podmiotowi.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie udowodnit zasadnosci udzielenia

kontrolowanego zaméwienia w oparciu 0 przyczyny zwigzane z ochrong praw wytgcznych.

W okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy stwierdzono, iz na rynku istniaty
produkty réwnowazne przedmiotowi zamowienia okreslonemu przez Zamawiajgcego, co
automatycznie wykluczato mozliwos¢ skorzystania z trybu zaméwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy w celu wyboru wykonawcy rzeczowego
zamoéwienia. Jak stwierdzit biegty w przedmiotowej sprawie: na rynku sprzetu medycznego
funkcjonowaty i funkcjonujg rozwigzania rownowazne, ktore pozwalajg realizowac¢ tozsame
funkcje terapeutyczne i kliniczne, co wyspecyfikowane w przedmiocie zamowienia. Nawet
jezeli do wspétdziatania ze sobg urzadzen réznych producentéw niezbedne bytyby zmiany w
ich oprogramowaniu, to réwniez przepisy ustawy o prawie autorskim nie ograniczajg takiej
mozliwosci. Zgodnie z art. 75 ust. 2 pkt 3 lit. ¢) ww. ustawy nie wymaga zgody uprawnionego
zwielokrotnianie kodu lub ttumaczenie jego formy w rozumieniu art. 74 ust. 4 pkt 1 i 2, jezeli
jest to niezbedne do uzyskania informacji koniecznych do osiggniecia wspétdziatania
niezaleznie stworzonego programu komputerowego z innymi programami komputerowymi, o
ile zostang spetnione nastepujgce warunki: czynnosci te odnoszg sie do tych czesci
oryginalnego programu komputerowego, kitére sg niezbedne do osiggnigcia wspétdziatania.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 167

ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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