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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 25 pazdziernika 2016 roku

Po rozpatrzeniu w dniu 25 pazdziernika 2016 roku w Warszawie zastrzezen zgtoszonych
do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych w Warszawie przez Zamawiajgcego: Centrum
Onkologii im. prof. Franciszka Lukaszczyka z siedzibg w Bydgoszczy dotyczacych wyniku
kontroli doraznej w zakresie prawidtowosci zastosowania trybu z wolnej reki przewidzianego
w ustawie ustawy Prawo zaméwien publicznych wszczetej dnia 20 wrzesnia 2016 roku,
w postepowaniu dotyczacym kompleksowego unowocze$nienia i rozbudowy Petnej
Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems wykorzystywanej
w Centrum Onkologii w Bydgoszczy, ktdra obejmuje dostawe symulatora radioterapeutycznego
Acuity iX i przyspieszacza liniowego wysokoenergetycznego Clinac Silhouette 2300 C/D firmy
Varian Medical Systems, wskazujgcych na naruszenie przez zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a) i b) ustawy Pzp

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czionkowie:  Agnieszka Trojanowska
Barbara Bettman

Wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie



UZASADNIENIE

Pismem dnia 10 marca 2016 r. (znak: CO/GZK/5215/3601-912/W/16) Zamawiajgcy —
Centrum Onkologii im. prof. Franciszka tukaszczyka w Bydgoszczy — na podstawie
art. 67 ust. 2 ustawy zawiadomit Prezesa Urzedu Zaméwien publicznych dalej: ,Prezes Urzedu”
0 wszczeciu postgpowania w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (1. j.
Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”, na kompleksowe
unowoczesnienie i rozbudowe Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej firmy Varian
Medical Systems wykorzystywanej w Centrum Onkologii w Bydgoszczy, ktéra obejmuje dostawe
symulatora radioterapeutycznego Acuity iX i przyspieszacza liniowego wysokoenergetycznego
Clinac Silhouette 2300 C/D firmy Varian Medical Systems.

Zamawiajgcy wszczgt postepowanie w trybie z wolnej reki w dniu 10 marca 2016 r.
poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji firmie Candela Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie. Umowa (nr 912/P/2016) zostata zawarta w dniu 18 marca 2016 r.

Zamawiajgcy poinformowat, iz w 1997 roku po przeprowadzeniu procedury
0 zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego przez Regionalne Centrum
Onkologii w Bydgoszczy zostata zakupiona Petna Zintegrowana Linia Radioterapeutyczna firmy
Varian Medical Systems. Powyzszy system, wykorzystywany w Regionalnym Centrum Onkologii
w Bydgoszczy zostat uruchomiony i wdrozony do praktyki klinicznej w roku 1998.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz w latach 2000 — 2015 realizowat sukcesywng rozbudowe
posiadanego systemu. Wskazat, iz wystepowat do Prezesa Urzedu o wyrazenie zgody
na zamowienia z wolnej reki, uzyskujgc pozytywng decyzje na zakup nastepujacych urzgdzen:

e akceleratora Clinac 2300 EX wraz z kolimatorem MLC;

e systemu wizualizacji Portal Vision;

o kompleksowej rozbudowy Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej firmy Varian
Medical Systems do wersji Generation6;

e gsystemu planowania leczenia Helios firmy Varian Medical Systems z zastosowaniem
techniki modulacji intensywnos$ci dawki ,Sliding Window";

e gsystemu trzech lekarskich stacji planowania leczenia Soma Vision firmy Varian Medical
Systems;

e symulatora radioterapeutycznego Ximatron CDX wraz z przystawkg tomograficzng SCAN

Vision firmy Varian Medical Systems;



kompleksowa rozbudowe i unowoczesnienie Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutyczne;j
firmy Varian Medical Systems do wersji Generation6.
Jednoczesnie Zamawiajacy 11 razy wystepowat do Prezesa Urzedu z informacijg

0 zastosowaniu trybu z wolnej reki na kompleksowg rozbudowe Petnej Zintegrowanej Linii

Radioterapeutyczne;.

W wyniku realizacji ww. zamowien, rozbudéw i unowoczes$nien Petna Zintegrowana Linia

Radioterapeutyczna obecnie sktada sie z :

akceleratora Clinac 2300 CD Silhouette firmy Varian Medical Systems wraz
z kolimatorem wielolistkowym Millennium MLC120, opcjami terapii dynamicznej IMRT Sliding
Window, systemem wizualizacji w wigzce terapeutycznej PortalVision aS500, wraz z opcja
Transit Dosimetry, systemem integracji i weryfikacji VARIS Treat — 4D Integrated Treatment
Console, system Automatycznego Sekwencjonowania Pél;

akceleratora Clinac 2300 CD Silhouette firmy Varian Medical Systems wraz
z kolimatorem wielolistkowym Millennium MLC120, systemem wizualizacji w wigzce
terapeutycznej PortalVision aS500, wraz z opcjg Transit Dosimetry, systemem integraciji
i weryfikacji VARIS Treat — 4D Integrated Treatment Console, system Automatycznego
Sekwencjonowania Pol;

akceleratora Clinac 2300 CD Silhouette firmy Varian Medical Systems wraz
z kolimatorem wielolistkowym Millennium MLC120, systemem wizualizacji w wigzce
terapeutycznej PortalVision aS1000, wraz z opcjg Transit Dosimetry, Zintegrowanym
Systemem Obrazowania Rentgenowskiego OBl wraz z opcjg CBCT, systemem integracji
i weryfikacji VARIS Treat — 4D Integrated Treatment Console, systemem Automatycznego
Sekwencjonowania Pdél, opcjg tomoradioterapeutyczng RapidArc;

akceleratora Clinac 2300 CD Silhouette firmy Varian Medical Systems wraz
z kolimatorem wielolistkowym Millennium MLC120, systemem wizualizacji w wigzce
terapeutycznej PortalVision aS1000, wraz z opcjg Transit Dosimetry, systemem integracii
i weryfikacji VARIS Treat — 4D Integrated Treatment Console, systemem Automatycznego
Sekwencjonowania P4l, systemem petnej integracji mikrokolimatora wielolistkowego pMLC
m3 dla technik radiochirurgii i radioterapii stereotaktycznej;

akceleratora Clinac iX Silhouette firmy Varian Medical Systems, wraz z kolimatorem
wielolistkowym Millennium MLC120, systemem wizualizacji w wigzce terapeutycznej
PortalVision aS1000, wraz z opcjg Transit Dosimetry, Zintegrowanym Systemem
Obrazowania Rentgenowskiego OBl wraz z opcjg CBCT, systemem integracji



i weryfikacji VARIS Treat — 4D Integrated Treatment Console, systemem Automatycznego
Sekwencjonowania Pd4l, opcjg tomoradioterapeutyczng RapidArc;

akceleratora TrueBeam firmy Varian Medical Systems wyposazonego w kolimator
wielolistkowy wysokiej rozdzielczosci HD120 MLC, opcje terapii dynamicznej IMRT Sliding
Window, zrobotyzowany stét terapeutyczny PerfectPitch o 6 stopniach swobody, system
wizualizacji w wigzce terapeutycznej PortalVision aS1200, system Kilowoltowego
Obrazowania Rentgenowskiego wraz z opcjg tomograficzng CBCT, komputerowy system
sterowania Maestro, system Respiratory Gating, rapidArc — opcje radioterapii tukowej IMRT,
opcje radioterapii tukowej IMRT, system Automatycznego Sekwencjonowania Pél;
akceleratora TrueBeam firmy Varian Medical Systems, wyposazonego w kolimator
wielolistkowy wysokiej rozdzielczosci HD120 MLC, opcje terapii dynamicznej IMRT Sliding
Window, zrobotyzowany stét terapeutyczny PerfectPitch o 6 stopniach swobody, system
wizualizacji w wigzce terapeutycznej PortalVision aS1200, system Kilowoltowego
Obrazowania Rentgenowskiego wraz z opcjg tomograficzng CBCT, komputerowy system
sterowania Maestro, system Respiratory Gating, rapidArc — opcje radioterapii tukowej IMRT,
opcje radioterapii tukowej IMRT, system Automatycznego Sekwencjonowania Pél;
symulatora Acuity iX firmy Varian wyposazonego w system cyfrowej obrébki obrazu firmy
Varian Medical Systems;

symulatora Ximatron CDX firmy Varian wyposazonego w przystawke tomograficzng Scan
Vision firmy Varian Medical Systems;

systemu planowania leczenia Eclipse — 12 stacji wraz z oprogramowaniem algorytmu Monte
Carlo dla wigzek elektronowych oraz algorytmu AAA dla wigzek fotonowych;

opcji Interactive IMRT Planning (Helios) do planowania w technice dynamicznej modulacji
intensywnosci dawki IMRT Sliding Window metodg inverse planning dla dwoch stacii
Eclipse;

systemu lekarskich stacji planowania leczenia SomaVision firmy Varian Medical Systems —
10 stacji;

systemu weryfikacji i zarzgdzania oraz obrazowego Aria w wersji 13 firmy Varian Medical
Systems;

systemu planowania 3D radiochirurgii i radioterapii stereotaktycznej iPlan firmy BrainLab,
w petni zintegrowany w wykorzystywanym systemie weryfikacji i zarzadzania oraz
obrazowym Aria;

mikrokolimatora wielolistkowego UMLC m3 firmy BrainLab do radioterapii stereotaktyczne;
i radiochirurgii dla akceleratora wysokoenergetycznego Clinac 2300 CD Silhouette, w petni
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zintegrowanego w wykorzystywanym systemie weryfikacji
i zarzadzania oraz obrazowym Aria, z systemem planowania leczenia 3D Eclipse oraz
systemem planowania leczenia iPlan wraz z Elements.

Z tredci zawiadomienia wynika, iz w chwili obecnej zaistniata mozliwos¢ niezwtocznej,
a koniecznej realizacji rozbudowy Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej. Mozliwosé
taka wynikta z otrzymania kwoty odszkodowania za uszkodzony w wyniku zalania przez wody
opadowe z obszaru budowy IFM symulator i akcelerator radioterapeutyczny. Zamawiajgcy
nadmienit, iz procedura rozbudowy jest konieczna w celu umozliwienia w petni bezpiecznego,
wydajnego i doktadnego przeprowadzania, oraz weryfikacji zabiegdéw radioterapii w systemie
Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutyczne;j.

Zamawiajgcy dodat, iz tylko poprzez modernizacje sktadowych linii — urzgdzen
radioterapeutycznych o najnowoczesniejsze akceleratory, zapewniona bedzie wieksza jako$¢
i wydajnos$¢ procesu radioterapii pozwalajgca na zwiekszenie mozliwej do wyleczenia liczby
pacjentéw z jednoczesng poprawg jakosci prowadzonej terapii. Jednoczesnie dla zachowania
najwyzszego poziomu bezpieczenstwa realizacja procedur radioterapeutycznych musi odbywac
sie z zastosowaniem akceleratorow radioterapeutycznych firmy Varian Medical Systems, wraz
z zaawansowanymi opcjami radioterapii stereotaktycznej, w petni zintegrowanych
w wykorzystywanej przez Zamawiajgcego Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutyczne;j.

Zdaniem Zamawiajgcego, z uwagi na fakt posiadania Petnej Zintegrowanej Linii
Radioterapeutycznej, sktadajgcej sie jedynie z aparatury radioterapeutycznej firmy Varian
Medical Systems oraz BrainLab, gwarantujgcej bezposrednia wspotprace wszystkich
wykorzystywanych urzadzen linii radioterapeutycznej, jak rowniez umozliwiajgcy maksymalng
efektywnos¢ ich wykorzystania, wylgcznie rozwigzania techniczne oraz towarzyszace im ustugi
oferowane przez autoryzowanego i wytacznego przedstawiciela producenta firmy Varian Medical
Systems — firme Candela Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Wykonawca”) oraz BrainLab
jednoczesnie spetniajg wszystkie zgdane wymagania techniczne w stosunku do przedmiotu
zaméwienia.

Zamawiajgcy podkredlit, ze petna (tzn. dla kazdej z aktualnie dostepnych na
wykorzystywanych akceleratorach wysokoenergetycznych Clinac technik napromieniania
wigzkami megawoltowymi), prawidtowa (tzn. z bezwzglednym zachowaniem wartosci wszystkich
parametrow terapeutycznych, w tym zastosowanych akcesoriow — potki z blokami
indywidualnymi, kliny mechaniczne — jak i z wiernym odwzorowaniem zaplanowanego rozktadu
dawki), bezpieczna (tzn. odbywajgca sie pod kontrolg wykorzystywanego systemu weryfikacji

i zarzadzania oraz obrazowego Aria) i jednoczes$nie efektywna (tzn. pozwalajgca na



napromienianie duzej liczby pacjentdw z zachowaniem najwyzszego poziomu precyzji
i bezpieczenstwa) realizacja procedur radioterapeutycznych, stosowanych aktualnie przez
Zamawiajgcego, na nowych urzgdzeniach terapeutycznych bedzie mozliwa wytacznie woéwczas,
gdy na wszystkich aparatach identyczne beda:

wszystkie dostepne techniki terapeutyczne, jak i sposéb ich realizacji;

- rodzaj, liczba oraz szczegétowe parametry dozymetryczne wigzek terapeutycznych,
w zakresie wigzek fotonowych oraz wigzek elektronowych;

- geometria aparatu (tj. odlegtosci od zrédta do potek z blokami, potek
z kompensatorami oraz do klinbw mechanicznych, zakres ruchu blatu stotu
terapeutycznego);

- wyposazenie, w tym akcesoria (identyczne pétki na bloki indywidualne oraz
kompensatory, identyczne kliny mechaniczne, identyczne Kkolimatory wigzek
elektronowych wraz z systemem precyzyjnego ksztattowania nieregularnych ksztattéw pol
elektronowych).

Tylko wowczas bowiem radioterapia dowolnego pacjenta, rozpoczeta na jednym
z aparatow, bedzie mogta by¢ kontynuowana na innym aparacie bez zmiany sposobu leczenia,
zapewniajgc ciggtosc¢ terapii i uzyskanie maksymalnego efektu terapeutycznego, bedacego
celem napromieniania. Jednoczesnie dla zachowania najwyzszego poziomu bezpieczehstwa
realizacja procedur radioterapeutycznych musi odbywac¢ sie pod kontrolg wykorzystywanego
systemu  weryfikacji i  zarzadzania oraz = obrazowego  Aria. Oznacza @ to,
iz komputer sterujgcy procesem napromieniania musi by¢ stacjg roboczg posiadanego przez
Zamawiajgcego systemu Aria.

Zamawiajgcy wskazat, iz rozbudowa Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej
moze by¢ wykonana wytgcznie przez Wykonawce — firme Candela Sp. z 0.0., z uwagi na:

e aspekt techniczny — niemozliwo$¢ zastosowania podzespotow, czesci sktadowych
i oprogramowania innych producentéw oraz

e ochrone praw wytgcznych (autorskich) producenta posiadanej aparatury w zakresie
oprogramowania oraz rozwigzah technicznych — co przy rozbudowie o w pefni
zintegrowany system wytgcza mozliwos¢ ztozenia oferty przez inne podmioty.

Zdaniem Zamawiajacego, z uwagi na bardzo wysoki poziom wykorzystywanych
rozwigzan i wymagan technicznych oraz technologicznych wspétczesnej radioterapii,
gwarantujgcych maksymalng wydajno$¢ aparatury przy zachowaniu najwyzszej jakoSci
i bezpieczenhstwa radioterapii, wytacznie Wykonawca zaproszony do negocjacji majac:



1. peiny i wylaczny dostep do oprogramowania, jego kodoéw zrédiowych oraz danych
dotyczgcych aktualnie wykorzystywanej aparatury jej wyposazenia, wersji oraz opcji,

2. petny i wylgczny dostep do procedur oraz zestawdw modernizacyjnych koniecznych do
petnej integracji w wykorzystywanej aparaturze,

3. petne i wytgczne prawa autorskie do wykorzystywanych rozwigzah technicznych,
oprogramowania oraz do wykonywania modyfikacji i unowoczesnieh urzadzen
producenta, firmy Varian Medical Systems,

4. odpowiednie zezwolenia oraz dopuszczenia aparatury do eksploatacji, w tym
uprawnienia do dokonywania unowoczes$nien, przeprowadzania instalacji zestawow
modernizacyjnych, serwisu, testéw akceptacyjnych oraz dopuszczania do eksploatacii
aparatury po przeprowadzonej modernizaciji,

5. jednolity system autoryzowanego i wytgcznego serwisu firmy Varian Medical Systems,
obejmujgcy  wszystkie ww. urzadzenia, zapewniajgcy w petni  fachowe
i odpowiedzialne przeprowadzenie instalacji zamawianych rozwigzan oraz opcji,
z jednoczesnym przetestowaniem wiasciwej i bezpiecznej ich wspotpracy
ze wszystkimi pozostatymi urzgdzeniami Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutyczne;j
Zamawiajgcego,
przeprowadzi wszystkie wymagane dostawy oraz instalacje w petni kompleksowo, to

znaczy jednoczesnie we wszystkich wymagajgcych tego urzadzeniach Petnej Zintegrowanej
Linii Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems, tj.: akceleratorach TrueBeam, Clinac
2300 CD, systemie planowania Eclipse, systemie weryfikacji i zarzgdzania oraz obrazowym
Aria, systemie radiochirurgii i radioterapii stereotaktycznej iPlan, zapewniajgc najwyzsze
bezpieczenstwo radioterapii oraz petng wspédtprace i integracje urzadzen terapeutycznych
Zamawiajgcego.

Jednoczesnie Zamawiajgcy zaznaczyt, iz dostawa, obrot oraz wykonywanie czynnosci
instalacyjnych i serwisowych akceleratorébw i symulatorow radioterapeutycznych wymagajg
uzyskania przez dostawce aparatury i ustug zezwolenia Prezesa Pahstwowej Agencji
Atomistyki.

W przypadku akceleratoréw TrueBeam, Clinac oraz symulatorow Acuity firmy Varian
Medical Systems jedynym podmiotem posiadajgcym wskazane zezwolenie jest firma Candela
Sp. zo.0.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy podjgt decyzje o odstgpieniu od procedur

podstawowych i zastosowaniu trybu zamowienia z wolnej reki, gdyz w jego ocenie:



1. z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze jedynym rozwigzaniem

spetniajagcym jednoczesnie wszystkie wymagania stawiane przedmiotowi zaméwienia jest

.-Kompleksowe unowoczesnienie i rozbudowa Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej

firmy Varian Medical Systems wykorzystywanej przez Zamawiajgcego”;

2. realizacja przedmiotowego zamdwienia moze by¢ powierzona wytgcznie Wykonawcy —

Cendela Sp. z 0.0., gdyz:

jest ona wytgcznym i autoryzowanym przedstawicielem handlowym i serwisowym
w Polsce firmy Varian Medical Systems, jedynego producenta podmiotowego
~-Kompleksowej rozbudowy Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej firmy Varian
Medical Systems wykorzystywanej w Centrum Onkologii w Bydgoszczy”;

posiada niezbedne technologie, upowaznienia oraz mozliwos¢ stosowania chronionych
patentami rozwigzan technicznych firmy Varian Medical Systems;

posiada niezbedng wiedze, doswiadczenie oraz personel autoryzowany przez firme
Varian Medical Systems do przeprowadzenia instalacji i wdrozenia ,Kompleksowej
rozbudowy Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems
wykorzystywanej w Centrum Onkologii w Bydgoszczy”;

posiada niezbedne uprawnienia — zezwolenia Panstwowej Agencji Atomistyki oraz
certyfikat ISO 9001 do dokonywania instalacji i serwisu aparatury radioterapeutyczne;.

Majac na celu doktadne wyjasnienie okolicznosci faktycznych sprawy Prezes

Urzedu pismem z dnia 21 kwietnia 2016 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego z prosba o przestanie

nastepujgcych informacji i dokumentow:

1.

kopii zaproszenia do negocjacji wraz ze szczegbtowym opisem przedmiotu zamowienia

przekazanego wykonawcy — Candela Sp. z 0.0. w Warszawie;

2. kopii protokotu przedmiotowego zaméwienia;

3. kopii umowy wraz z zatgcznikami po negocjacjach w trybie z wolnej reki, jesli zostata

zawarta;

kopii dokumentow potwierdzajgcych, iz firma Candela Sp. z 0.0. w Warszawie jest
wylgcznym przedstawicielem na terenie Rzeczypospolitej Polskiej producentéw
wykorzystywanej i zamawianej aparatury radioterapeutycznej firmy Varian Medical
Systems;

szczegbétowe wyjasnienie, jakie przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze
sprawiajg, ze przedmiotowe zamoéwienie moze zosta¢ zrealizowane wytgcznie przez
Wykonawce Candela Sp. z 0.0. w Warszawie.



Pismem z dnia 6 maja 2016 r. Zamawiajgcy przestat do Prezesa Urzedu Zamowieh
Publicznych wyjasnienia wraz z kopig dokumentow. W uzasadnieniu zlozonych wyjasnien
Zamawiajgcy powtdrzyt argumentacje zawartg w zawiadomieniu.

W wyniku przeprowadzonego postepowania kontrolnego, Prezes UZP stwierdzit, co
nastepuije.

ZamoOwienie z wolnej reki jest trybem szczegbélnym, stosowanym w sytuacjach,
gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe.
Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia, w
ktérym Zamawiajgcy udziela zamoéwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Z tego
powodu jest to tryb, ktérego stosowanie  ustawodawca  dopuszcza @ tylko
w szczegOlnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie
zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp (w brzmieniu na dzien wszczecia
kontrolowanego postepowania) 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 Pzp nie jest wystarczajace, ze konkretny wykonawca
jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego zaméwienia. Zamawiajgcy musi bowiem
wykazaé, iz tylko i wytgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogdle zamdwienie wykonac.
Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez Zamawiajagcego, czy w danej sytuacji,
w odniesieniu do danego konkretnego zamowienia, istniejag inni alternatywni wykonawcy, ktorzy
mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zaméwienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa
podmioty mogace wykonaé zamdwienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu
z przyczyn technicznych byta wytgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do
odstgpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenia zaméwienia z wolnej reki cigzy na tym, kto
wywodzi z tego skutki prawne, a wiec na zamawiajacym, ktéry wszczyna takie postepowanie
(wyrok TSUE z dnia 18.11.2004 r. w sprawie Komisja Wspélnot Europejskich przeciw Republice
Federalnej Niemiec (C-126/03).

W ocenie Prezesa Urzedu, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w odniesieniu do zaméwienia obejmujgcego dostawe
symulatora radioterapeutycznego Acuity iX oraz przyspieszacza liniowego
wysokoenergetycznego Clinac Silhouette 2300 C/D firmy Varian Medical Systems. Z analizy



dokumentéw oraz wyjasnien nie wynika, aby istniaty obiektywne przyczyny techniczne
powodujace, ze przedmiotowe zaméwienie mogto zostaé powierzone wylgcznie jednemu
podmiotowi — to jest firmie Candela Sp. z 0.0. w Warszawie. Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp nie znajduje zastosowania w sytuacji, gdy na rynku istniejg inni wykonawcy zdolni
zrealizowa¢ zaméwienie. Na rynku sprzetu medycznego obejmujgcego przedmiot kontroli jest
bowiem co najmniej kilku znaczacych producentéw linii radiologicznych, ktérzy byliby
w stanie wykona¢ zaméwienie, w tym m.in. Siemens, czy Elekta. Rynek sprzetu medycznego
objety postepowaniem z wolnej reki byt w dacie wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki
rynkiem konkurencyjnym, funkcjonowaty na nim réwniez inne podmioty niz Candela Sp. z o.0.,
ktére zdolne bytyby zrealizowac niniejsze zaméwienie. Podkreslenia wymaga, iz posiadanie
przez Zamawiajgcego linii radioterapeutycznej zbudowanej z urzgdzen jednego producenta
Varian Medical Systems nie stanowi podstawy do stosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki.
Prezes Urzedu wskazat, iz nalezy mie¢ na wzgledzie fakt, iz wszyscy producenci sprzetu
pracujacego w linii terapeutycznej dostosowujg swoje systemy planowania leczenia
i obrazowania w taki sposéb, aby zapewni¢ integracje (kompatybilnosc¢) z linig pracujaca, czy tez
z linia, z kt6rg urzadzenia miatyby wspotpracowac.

Zwrbécono uwage na fakt, iz Pelna Zintegrowana Linia Radioterapeutyczna
Zamawiajgcego sktada sie nie tylko z urzadzen i systemoéw firmy Varian Medical Systems, ale
rowniez firmy BrainLab. Zamawiajgcy wskazat w wyjasnieniach, ze jest w posiadaniu: systemu
planowania 3D radiochirurgii i radioterapii stereotaktycznej iPlan firmy BrainLab w petni
zintegrowanym z wykorzystywanym systemie weryfikacji, zarzadzania i obrazowym Aria oraz
mikrokolimatora wielolistkowego pMLC m3 firmy BrainLab do radioterapii stereotaktycznej
i radiochirurgii dla akceleratora wysokoenergetycznego Clinac 2300 CD Silhouette, w petni
zintegrowanego w wykorzystywanym systemie weryfikacji i zarzadzania oraz obrazowym Aria
z systemem planowania leczenia 3D Eclipse oraz systemem planowania leczenia iPlan wraz
z Elements. Powyzsze rowniez $wiadczy o mozliwosci zintegrowania w linii sprzetu
i oprogramowania innych producentow.

Majgc na uwadze wyzej wymienione okolicznosci sprawy Prezes Urzedu uznat,
iz w przedmiotowej sprawie nie zaistniaty obiektywne przyczyny techniczne powodujgce,
iz przedmiotowe zaméwienie mogto zosta¢ powierzone wytgcznie jedynemu podmiotowi
— Candela Sp. z o.0.

Prezes Urzedu nie odmawia Zamawiajgcemu zakupu sprzetu zaspakajajgcego jego
potrzeby, jednakze zakup ten powinien zosta¢ zrealizowany przy zastosowaniu dozwolonych

instrumentow prawnych i poszanowaniu zasad udzielania zamowien publicznych.
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Ponadto, podnies¢ nalezy, iz nie $wiadczy o spetnieniu przestanki okreslonej
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp 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 spétki Varian Medical Systems we wszystkich sprawach handlowych
i dotyczgcych serwisu na terenie Polski w odniesieniu do wymienionych w nim urzadzen.
Na podstawie ww. oswiadczenia nie mozna jednak wysnué wniosku, ze firma Candela
Sp. z 0.0. byla jedynym podmiotem moggcym zrealizowaé dostawe sprzetu o okreslonych
mozliwosciach funkcjonalnych.

Nalezy tez dodaé, iz w zakresie zaméwien obejmujgcych m.in. zakup symulatora
radioterapeutycznego oraz przyspieszacza liniowego wysokoenergetycznego firmy Varian
Medical Systems Prezes Urzedu przeprowadzit szereg kontroli doraznych, w wyniku
ktérych stwierdzono naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp przy udzielaniu
zamowien z wolnej reki. Nalezy zauwazy¢, iz ww. kontrolach ustanowiony zostat biegty sgdowy
z zakresu sprzetu medycznego, ktéry jednoznacznie wskazat na brak przyczyn technicznych
o obiektywnych charakterze w tych postepowaniach. Ustalenia Prezesa Urzedu zostaly
podtrzymane przez Krajowg I1zbe Odwotawcza.

a) KNZ/26/14 Zamawiajacy: Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Mikotaja Kopernika

w todzi, przedmiot zamdwienia: kompleksowa rozbudowa Petnej Zintegrowanej Linii

Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems, obejmujgca m.in. zakup symulatora
terapeutycznego z opcjg leczenia 2D, wyposazeniem obejmujgcym stacje roboczg sterujgca
akceleratorem stanowigcg element posiadanego systemu Aria petnej Zintegrowanej Linii
Radioterapeutycznej — 1 szt.

Stanowisko  kontroli  potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale
z dnia 7 pazdziernika 2014 r. (sygn. akt KIO/KD 89/14) wskazujac, iz nie jest mozliwa
do zaakceptowania sytuacja, w ktdrej Zamawiajgcy, mimo istnienia konkurencji na rynku,
ogranicza krgg podmiotow, ktére mogtyby ztozy¢ oferty wykonania zamowienia, a tym samym
kreuje monopol wybranego wykonawcy. Dziatanie takie jest sprzeczne z zasadami uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Opisujgc przedmiot zamdéwienia w Sposob
uwzgledniajgcy uzasadnione potrzeby zamawiajgcego, witasciwie okre$lajgc warunki udziatu
wykonawcow w postepowaniu, jak rowniez formutujgc odpowiednie Kryteria oceny ofert,
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zamawiajgcy jest w stanie wyftonic wykonawce, ktory zrealizuje zamdwienia w Sposob
prawidtowy, jednoczes$nie oferujgc najkorzystniejsze warunki.

b) KNZ/10/14 Zamawiajgcy: Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku, przedmiot
zamowienia: dostawa przyspieszacza liniowego wysokoenergetycznego.

Stanowisko kontroli potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 10 lipca
2014 r. (sygn. akt KIO/KD 56/14) wskazujac, fakt iz zamawiajgcy posiadat linie terapeutyczng
opartg na urzadzeniach firmy Varian Medical Systems, nie oznaczaf, ze dostawe nowego
akceleratora mogt zrealizowa¢ wyfgcznie autoryzowany przedstawiciel tej firmy. Nie stanowi
wypetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, przekonanie zamawiajgcego, ze
jedynie firma Candela Sp. z 0.0. zapewnia maksymalng wydajno$¢ aparatury przy zachowaniu
najwyzszej jakosci i bezpieczenstwa radioterapii.

c) KNZ/6/14 Zamawiajgcy: Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sktodowskiej — Curie
Oddziat w Gliwicach, przedmiot zamdwienia: zakup akceleratora wysokoenergetycznego

TrueBeam — szt. 1 dla Zaktadu Radioterapii.

W uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lipca 2014 r. (sygn. akt KIO/KD 58/14)
podkreslono, iz podstawowg zasadg udzielania zamdwien publicznych jest zasada wolnej
konkurencji, ktdra umozliwiajgc wybdr oferty spetniajacej wymogi techniczne oraz oferty
najkorzystniejszej cenowo, zapewnia otwarty dostep do rynku na réwnych prawach wszystkim
zainteresowanym podmiotom gospodarczym, posiadajgcym stosowne kwalifikacje uprawnienia,
oraz zdolnym do realizacji danego zamdwienia.

Biorac pod uwage powyzsze wskaza¢ nalezy, iz zarédwno przeprowadzone przez
Prezesa Urzedu ww. kontrole dorazne oraz podjete przez Krajowa Izbe Odwotawczg uchwaty
jak i opinie biegtego jednoznacznie wykazaty konkurencje w zakresie dostawy urzgdzen
bedacych przedmiotem niniejszego postepowania.

W dalszej kolejnosci odniesiono sie do argumentu Zamawiajgcego, zgodnie
z ktérym firma Candela Sp. z 0.0., jako jedyna w Polsce posiadata wymagane przez polskie
prawo zezwolenie Prezesa Panstwowej Agenciji Atomistyki na dostawe, obré6t oraz wykonywanie
czynnosci instalacyjnych i serwisowych w systemach akceleratoréw i symulatorow
radioterapeutycznych firmy Varian Medical Systems. Réwniez ten przedstawiony przez
Zamawiajgcego argument nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z ustawg z dnia 29 listopada
2000 r. Prawo atomowe (t.j. Dz. U. z 2012 r., poz. 264 ze zm.) zezwolenie na wykonywanie
dziatalno$ci polegajagcej na uruchamianiu i stosowaniu urzgdzen wytwarzajgcych
promieniowanie radiologiczne, wydawane jest przez Prezesa Pahstwowej Agencji Atomistyki na

wniosek przedsiebiorcy w drodze decyzji administracyjnej. Zamawiajacy przedstawit dwa
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zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki. Pierwsze zezwolenie Prezes Panstwowej
Agencji Atomistyki (po rozpatrzeniu wniosku firmy Candela Sp. z 0.0. z dnia 28 stycznia 2008 r.)
wydat w dniu 1 lutego 2008 r., w ktérym wyrazit zgode na wykonywanie dziatalnosci, o ktérej
mowa w art. 4 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy prawo atomowe polegajgcej na uruchamianiu
(serwisowaniu) akceleratoréw liniowych firmy Varian Medical Systems wskazanych typéw, pod
warunkiem bezwzglednego przestrzegania zalecen producentéw akceleratoréw oraz procedur
Programu bezpieczenstwa jadrowego i ochrony radiologicznej prowadzonej dziatalnosci. Drugie
zezwolenie Prezes Panstwowej Agencji Atomistyki (po rozpatrzeniu wniosku firmy Candela
Sp. z 0.0. z dnia 28 stycznia 2008 r.) wydat w dniu 4 lutego 2008 r., w ktérym wyrazit zgode na
wykonywanie dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 4 ust. 1 pkt 5 ustawy prawo atomowe
polegajacej na uruchamianiu (serwisowaniu) symulatoréw radioterapeutycznych produkgiji firmy
Varian Medical Systems wskazanych typéw, systemow obrazowania rentgenowskiego dla
akceleratorow liniowych do radioterapii produkcji firmy Varian Medical Systems oraz produkciji
firmy BrainLab, pod warunkiem bezwzglednego przestrzegania zalecen producentéw aparatdéw
oraz procedur Programu bezpieczehstwa jgdrowego i ochrony radiologicznej prowadzonej
dziatalnosci. Z powyzszego wynika zatem, ze firma Candela Sp. z 0.0. nie musi by¢ jedynym
podmiotem posiadajgcym takie zezwolenia. Co wiecej, ww. zezwolenia nie dotyczg dostawy
i instalacji urzadzen innych firm funkcjonujgcych w branzy. Takie samo stanowisko odnosnie
ww. kwestii zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 14 stycznia 2014 r. (sygn. akt
KIO/KD 119/13), nie uwzgledniajgc zastrzezen od wyniku kontroli doraznej postepowania
wszczetego w trybie z wolnej reki przez Dolnoslaskie Centrum Onkologii we Wroctawiu
na rozbudowe Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems. Izba
stwierdzita, ze (...) Bez znaczenia dla udzielenia zamowienia z wolnej reki firmie Candela
pozostawato, ze legitymuje sie ona zezwoleniem na wykonywanie dziatalno$ci polegajgcej na
uruchamianiu i stosowaniu urzgdzen wytwarzajgcych promieniowanie radiologiczne. Zgodnie
z ustawg Prawo Atomowe zezwolenie takie wydawane jest na wniosek przedsiebiorcy
w terminie administracyjnym, tj. 30 dni, liczgc od daty ztoZzenia stosownego wniosku do Prezesa
Panstwowej Agencji Atomistyki. Ponadto, zezwolenie w zakresie bezpieczenstwa jgdrowego
i ochrony radiologicznej (zgodnie z art. 4 ust. 5) wymaga zgtoszenia w zakresie bezpieczerstwa
jgdrowego i ochrony radiologicznej, z zastrzezeniem art. 6 pkt 1. Zatem w sytuacji ogtoszenia
przetargu publicznego nieograniczonego inni wykonawcy, sg w stanie stosowne zgfoszenie
w zakresie bezpieczenstwa uzyskac. Posiadanie przez firme Candela rzeczowego zezwolenia
nie $wiadczy wiec o tym, ze spétka ta posiada trwaly monopol na wykonywanie tego typu
umowy. Inni przedsiebiorcy dziatajgcy w dziedzinie radiologii i diagnostyki onkologicznej, biorgc
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pod uwage znaczgcg liczbe osrodkéw medycznych — stosujgcych urzadzenia wytwarzajgce
promieniowanie radiologiczne, bgdz takie zezwolenia posiadajg, bgdz tez mogg je uzyskac
w terminie 30 dni w trybie postepowania administracyjnego — aby przestrzegac zalecen
producenta w zakresie bezpieczeristwa stosowania i uruchamiania sprzetu radiologicznego (...).

Roéwniez w uchwale Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 18 lipca 2014 r.
(KIO/KD 58/14) Izba wskazata, iz posiadanie przez firme Candela takiego zezwolenia nie jest
réwnoznaczne z posiadaniem przez te firme trwatego monopolu na wykonywanie tego typu
dostaw, tym bardziej, ze biorgc pod uwage znaczaca liczbe osrodkéw medycznych stosujgcych
urzgdzenia wytwarzajgce promieniowanie radiologiczne, przedsiebiorcy dziatajgcy w dziedzinie
radiologii i diagnostyki onkologicznej, aby przestrzega¢ zalecen producenta w zakresie
bezpieczenstwa stosowania i uruchamiania sprzetu radiologicznego muszg legitymowac sie

takimi zezwoleniami.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére objete zostato kontrolg,
podstawe wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki stanowit réwniez przepis art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b) ustawy Pzp (w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia kontrolowanego
postepowania), zgodnie z ktérym Zamawiajgcy moze zastosowacé tryb z wolnej reki w przypadku
zaistnienia przyczyn zwigzanych z koniecznoscig ochrony praw wytgcznych, wynikajgcych
z odrebnych przepisbw. 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. 631 ze zm.) oraz o przypadki
zwigzane z ochrong patentowg i ochrong innych praw wytgcznych udzielong na podstawie
ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wiasnosci przemystowej (Dz. U. z 2003 r. Nr 119,
poz. 1117 ze zm.). Jednoczesnie Zamawiajgcy obowigzany jest wykazaé, iz nie wystepuje
sytuacja preferowania danej ustugi lub produktu objetych ochrong wynikajacg z praw
wytgcznych, jezeli inne produkty lub ustugi moga obiektywnie zaspokoi¢ jego potrzeby. Do
udzielenia zamoOwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, nie
wystarczy zatem by przedmiot zamowienia objety byt ochrong prawa wytacznego (prawem
autorskim). Zamawiajgcy musi wykazac, iz wykonywanie zamoéwienia przez innego wykonawce
jest niemozliwe nie tylko ze wzgledu na przystugujgcg danemu podmiotowi ochrone praw
wytgcznych, ale Zze istnienie takich praw wytgcznych skutkuje koniecznoécig udzielenia
zaméwienia temu podmiotowi.

Do udzielenia zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, konieczne
jest zatem spetnienie dwoch przestanek — istnienia praw wytgcznych oraz jednego podmiotu
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zdolnego do realizacji zamoéwienia, pomiedzy ktérymi musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo —
skutkowy.

Zamawiajgcy powinien takze wykaza¢, ze na rynku nie istniejg rozwigzania rownowazne
tym, objetym prawem wytgcznym, ktére odpowiadatyby potrzebom zamawiajgcego.
W przeciwnym wypadku niemozliwe jest skorzystanie z trybu zaméwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, poniewaz prowadzitoby to do nieréwnego
traktowania wykonawcow i preferencji na rzecz rozwigzan opatentowanych. Zamawiajgcy
powinien zatem udowodni¢, iz zaden inny wykonawca, poza podmiotem ktéry ma byc¢
zaproszony do negocjacji w trybie zamowienia wolnej reki, nie jest w stanie zaoferowac dostaw,
Sswiadczenia ustug lub wykonania robét budowlanych, ktére pod wzgledem funkcjonalnym
mogtyby stanowi¢ rozwigzania réwnowazne oferowanym przez wybranego wykonawce. Taki
stan rzeczy musi mie¢ charakter trwaty i nieprzezwyciezalny, a takze obiektywny.

W okolicznosciach faktycznych sprawy stwierdzono, iz na rynku istniaty produkty
rownowazne przedmiotowi zamdwienia okreslonemu przez Zamawiajgcego,
co automatycznie wykluczato mozliwo$¢ skorzystania z trybu zamodwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp w celu wyboru wykonawcy rzeczowego
zaméwienia. Na rzeczowym rynku wystepowaly réwnowazne przedmiotowi zamowienia
urzgdzenia (m.in. firm: Siemens, Elekta) o podobnych parametrach, analogicznej
funkcjonalnosci i rownie wysokiej jakosci.

Nawet jezeli do wspétdziatania ze sobg urzgdzen réznych producentéw niezbedne bytyby
zmiany w ich oprogramowaniu, to réwniez przepisy ustawy o prawie autorskim nie ograniczaja
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 informaciji koniecznych do osiggniecia wspotdziatania
niezaleznie stworzonego programu komputerowego z innymi programami komputerowymi, o ile
zostang spetnione nastepujgce warunki: CZyNnnoSCi te odnoszg sie
do tych czesci oryginalnego programu komputerowego, ktére sg niezbedne do osiggniecia
wspotdziatania.

Prezes Urzedu dodatkowo wskazat, iz o istnieniu konkurencji firm zajmujgcych sie
dostawg sprzetu medycznego do radioterapii dowodzg organizowane przez innych
zamawiajgcych postepowania w trybie konkurencyjnych przewidzianych przez ustawe.

Majac na uwadze przedstawiony w sprawie stan faktyczny Zamawiajgcy nie
wykazat zasadnosci udzielenia kontrolowanego zamowienia w oparciu o przyczyny zwigzane

z ochrong praw wytgcznych.
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Reasumujac, Prezes Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp uprawniajgcych do
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie

od stosowania trybéw podstawowych naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 4 pazdziernika 2016 roku Zamawiajgcy wnidst pisemne zastrzezenia do
nadestanej informacji i protokotu z kontroli.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej podtrzymat swoje stanowisko,
iz zaistniata sytuacja dawata podstawe do wszczecia postepowania w trybie zamoéwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp.

Zamawiajagcy wskazat, iz akcelerator Clinac 2300 C/D Silhouette S/N 745 oraz symulator
radioterapeutyczny Aciuty iX S/N 435, stanowigce elementy Peinej Linii Radioterapeutycznej,
Sktadajgcej sie z oSmiu akceleratordow i dwdch symulatorow zostaty nieodwracalnie uszkodzone
w dniu 19 lipca 2015 r. w wyniku zalania wodami opadowymi z niezabezpieczonej budowy
obiektu Innowacyjnego Forum Medycznego, realizowanej przez firme Skanska S.A. Powyzsze
urzgdzenia mogty by¢ odtworzone w spos6b gwarantujgcy bezpieczenstwo leczenia pacjentéw
jedynie przez ich wymiane na urzgdzenia nowe.

Zamawiajgcy dodat, iz w ekspertyzie z dnia 13 sierpnia 2015 r. przedstawiciela
serwisowego producenta aparatéw firmy Varian, tj. Candela Sp. z 0.0. w Warszawie wykazano,
ze z uszkodzonych urzgdzen mozna zdeinstalowa¢ i ponownie wykorzysta¢ niektore
wartoSciowe i kosztowne skfadowe jak system: OBI, MLC, RapidArc i PortalVision —
w przypadku akceleratora oraz system opcji CBCT — w przypadku symulatora. Poniewaz nie
istniefje mozliwosc instalacji tych elementow do akceleratora i symulatora innej firmy (...) ze
wzgledu na inne wymiary i sposoby mocowania, Zamawiajacy podjagt decyzje o zastosowaniu
trybu zaméwienia z wolnej reki.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach stwierdzit, iz instalacja wybranych przez niego urzadzen
mogta odby¢ sie w trybie natychmiastowym z wykorzystaniem istniejgcych ram montazowych,
bez koniecznosci przeprowadzenia budowlanych robot zwigzanych z dostosowaniem bunkréw
do wymogow instalacyjnych dla innych urzgdzen, o znacznych kosztach i czasochtonno$ci
z uwagi na koniecznos¢ wykucia i usuniecia istniejgcych ram z betonowych fundamentow
pomieszczen.

Zamawiajgcy podnidst, iz majgc w posiadaniu osiem akceleratoréw i dwa symulatory
jednej firmy nie moze nagle dofgczy¢ do nich kolejnego jednego urzadzenia innej firmy, gdyz
jego zdaniem wywotatoby to dezintegracje systemu medycznego a w konsekwencji koniecznos¢
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dodatkowego rozlegtego zakupu i instalacji nowego serwera oraz nowych stacji planowania
leczenia wraz ze specjalistycznym oprogramowaniem informatycznym dla takiego ,wyspowego
elementu’”, nie pasujgcego informatycznie do systemu pierwotnego.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego postepowania byto prowadzone
zgodnie z przepisami ustawy Pzp i nie doszto w nim do wskazywanych naruszen.
Reasumujgc, wnoszono o uwzglednienie zlozonych zastrzezen i uwag do wynikéw

kontroli.

Prezes Urzedu Zamowieh Publicznych, odpowiadajgc na zastrzezenia zgtoszone od
wyniku kontroli doraznej postepowania wskazat, ze nie kwestionuje potrzeby zapewnienia jak
najwyzszej precyzyjnosci urzadzen oraz bezpieczenstwa prowadzanych za pomoca
nabywanych urzadzen terapii, jednak w jego ocenie mozliwe byto okre$lenie zaréwno
parametrow technicznych urzadzen, wymogdw zwigzanych z ich kompatybilnoscig oraz
integracja z pozostatymi urzgdzeniami wchodzgcymi w skfad Zintegrowanej Linii
Radioterapeutycznej bedacej w posiadaniu Zamawiajgcego, jak rowniez wymagan zwigzanych
z wiedzg i dodwiadczeniem wykonawcy w zakresie okreslonej dziatalnosci.

Nalezy zauwazy¢, iz w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie przeprowadzit weryfikacji
rynku pod katem mozliwosci zintegrowania pozostatego po zalaniu wyposazenia dodatkowego
uszkodzonego akceleratora oraz symulatora z dostgpnymi na rynku urzgdzeniami innych
wykonawcéw. W przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu kontroli KZ/1093/12 z dnia 9 grudnia
2013 r., potwierdzonej uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2014 r. KIO/KD
119/13, w ktdrej przedmiotem zamowienia byta dostawa i instalacja wyposazenia dodatkowego
do posiadanych urzadzehh m.in. systemu obrazowania oraz wizualizacji, Zintegrowanego
Systemu Obrazowania Rentgenowskiego z opcja CBCT, rozbudowy kolimatora wielolistkowego,
opcji tomoradioterapeutycznej dla przyspieszacza wieloenergetycznego, unowoczesnienie
oprogramowania sterujgcego przyspieszaczem, rozbudowe systemu EPID przyspieszacza
i wymiang blatu stotu, biegty jednoznacznie stwierdzit, iz w zakresie rozbudowy linii mozna byto
réwniez dokonac zakupu urzgdzen innych producentow rowniez wspofpracujgcych z istniejaca
linig. W tym celu, nalezato opisa¢ przedmiot zamdwienia, tak aby zwiekszy¢ konkurencyjno$c
i dopusci¢ do udziatu w prowadzonym postepowaniu przynajmniej sprzet (akceleratory, systemy
obrazowania, kolimator wielolistkowy) firmy Siemens, czy Elekta. Takie rozwigzania dafyby
Zamawiajgcemu mozliwo$¢ wyboru oferty najkorzystnigjszej (...). Dodat, iz na rynku istnieje kilku
znaczgcych producentdw linii radiologicznej w tym: Varian Medical Systems, Siemens, Elekta,
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Philips Healthcare. Kazdy z tych producentow dostarcza akceleratory, jak rowniez rozwigzania
pozwalajgce na prawidfowe funkcjonowanie sprzetu i zintegrowanie ich z istniejgcymi juz
systemami u Zamawiajgcego. Zdaniem biegtego opisujgc przedmiot zamowienia nalezy
uwzgledni¢ fakt, ze kazdy z producentéw ma wiasne oprogramowanie akwizycji obrazu, ktore
moze byc¢ zastosowane w przypadku integrowania systemow bowiem, kazdy z producentow
tego typu sprzetu jest w stanie zrealizowac ten sam cel terapeutyczny, tj. 3D, IMRT, RapidArc,
SRS (Varian, Siemens). W ocenie biegtego, majgc na wzgledzie powyzsze, jak rowniez
rozpatrujgc zagadnienie rozbudowy systemdéw linii radioterapeutycznych w  sposob
kompleksowy, przy ocenie stanu faktycznego, obok wykazania jakim sprzetem dysponuje
Zamawiajgcy, konieczne jest rozpoznanie rynku w Zzakresie dostepnego sprzetu i jego
mozliwosci integracji z istniejgcymi urzgdzeniami rowniez innych producentow.

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz integracja wspétpracujgcych systeméw w ramach linii jest
mozliwa do osiggniecia. Tym samym, Zamawiajgcy okreslajac przedmiot zamowienia,
a w szczeg6lnosci dokonujac jego opisu nie moze preferowac¢ okreslonych produktéw, kiére
w konsekwencji prowadzg do udzielenia zamowienia publicznego konkrethnemu wykonawcy,
gdyz w ten sposéb ogranicza konkurencje i narusza zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Aby zrealizowa¢ potrzeby w zakresie zakupu urzadzen medycznych:
akceleratora wysokoenergetycznego oraz symulatora radioterapeutycznego Zamawiajacy
powinien najpierw prawidtowo opisa¢ przedmiot zaméwienia zgodnie z art. 29
i art. 30 ustawy Pzp, a nastepnie dokona¢ wyboru trybu przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego umozliwiajgcego dokonanie zakupu tak opisanego
przedmiotu zamowienia.

Nalezy réwniez zwroci¢ uwage, iz przedmiotem zamowienia jest dostawa dwoch nowych
urzadzen medycznych: akceleratora wysokoenergetycznego oraz symulatora
radioterapeutycznego. Bez watpienia na rynku istnieje kilku znaczgcych producentéw
tego typu urzgdzen medycznych, jednoczesnie urzgdzenia te stanowig centrum linii wokot
ktérych instaluje sie wyposazenie dodatkowe. Jezeli zaméwienie na dostawe nowego
akceleratora oraz symulatora moze zosta¢ wykonane réwniez przez inne podmioty, co ma
miejsce w przedmiotowej sprawie, to nie jest uprawnione powotywanie sie na posiadane
wyposazenie dodatkowe, jako uzasadnienie zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki.
W szczegélnosci w sytuacji, gdy warto$¢ zakupywanych urzadzen medycznych kilkukrotnie
przewyzsza wartos¢ wyposazenia dodatkowego.

Okreslenie przedmiotu zaméwienia poprzez wskazanie konkretnego modelu

przyspieszacza liniowego wysokoenergetycznego Clinac Silhouette 2300 C/D oraz symulatora
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radioterapeutycznego Acuity iX produkowanego jedynie przez firme Varian Medical Systems
w sytuacji, gdy na rynku funkcjonujg podmioty oferujgce produkty rownowazne doprowadzito do
zawezenia kregu podmiotéw, ktdére mogty zrealizowac¢ przedmiotowe zamowienie jedynie do
posiadacza wytacznych praw do dystrybucji naobszarze RP, tj. Candela Sp. z o.0.
w Warszawie.

Odnoszac sie do argumentdw Zamawiajgcego dotyczacych koniecznosci dostosowania
bunkréw do wymogdw instalacyjnych dla innych urzadzen i zwigzanych z tym znacznych
kosztoéw i czasochtonno$ci z uwagi na konieczno$¢ wykucia i usuniecia istniejgcych ram
z betonowych fundamentdw pomieszczen, nalezy podniesé, iz okolicznosci wskazane przez
Zamawiajgcego majg charakter organizacyjno — gospodarczy, ktére nalezy odrézni¢ od przyczyn
technicznych. W orzecznictwie ETS znajdujg sie wyroki, w ktérych dopuszczano szersze
rozumienie przyczyn technicznych, niz tylko te o charakterze konstrukcyjnym czy materiatowym,
np. takie, ktére uwzgledniaty aspekt srodowiskowy czy ztozony charakter zaméwienia'. Niemniej
jednak nalezy podkreslic, ze za kazdym razem Trybunat wskazywat, ze tak rozumiana
przyczyna techniczna musi jednoczesnie respektowaé podstawowe zasady prawa unijnego,
w szczegblnosci zasade niedyskryminacji, ktéra wynika ze swobody s$wiadczenia ustug
i swobody $wiadczenia dziatalnosci gospodarczej, zatem zamawiajgcy musi réwniez wykazac,
ze tylko konkretny wykonawca moze dane zaméwienie wykonac'.

Powyzsze jest zgodne ze stanowiskiem Naczelnego Sgdu Administracyjnego wyrazonym
w wyroku z dnia 11 stycznia 2012 r. (Il GSK 1411/10, LEX nr 1137862) gdzie wskazano, iz
wzgledy gospodarcze i organizacyjne (...) nie mogg stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do
udzielenia zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Odnosnie
wzgledéw finansowych, tj. kosztéw i czasochtonnosci zwigzanych z dostosowaniem bunkréw
pod urzgdzenie innych wykonawcéw nalezy wskazaé¢ na tres¢ wyroku Sgdu Okregowego z dnia
3 sierpnia 2012 r. (V Ca 1281/12), zgodnie z ktérym, wzgledy ekonomiczne nie stanowig (...)
podstawy do odstapienia od trybu przetargowego na rzecz innego trybu (...).

Nalezy uznac, iz argumenty Zamawiajgcego dotyczace mozliwosci dezintegraciji systemu
medycznego w przypadku zakupu urzadzenia innego wykonawcy niz Varian Medical Systems,
Z uwagi na posiadanie osmiu akceleratoréw i dwédch symulatoréw jednej firmy, nie zastuguje na
uwzglednienie. Nalezy wskaza¢, iz producenci urzgdzen medycznych zaawansowanych
technologicznie, nawet w przypadku zakupu nowego sprzetu pochodzacego od innego
producenta, dokonujg migracji systeméw tak, aby zapewni¢ kompatybilnos¢ z istniejgcym

! Wyrok ETS z dnia 10 kwietnia 2003 w sprawie C-20/01 oraz 28/01 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko
Republice Federalnej Niemiec, wyrok ETS z dnia 14 wrzesnia 2004 r. w sprawie C-385/02 Komisja Wspdlnot
Europejskich przeciwko Republice Wloskiej
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oprogramowaniem klinicznym oraz petng kompatybilno$¢ z rozwigzaniami wykorzystywanymi
w urzadzeniach w danej placéwce. Koniecznosé zachowania kompatybilnosci zakupionego
sprzetu z wyposazeniem posiadanym przez Zamawiajgcego stanowi jeden z wymogow, ktére
Zamawiajgcy winien ustanowi¢ w stosunku do przedmiotu zamoéwienia w konkurencyjnej
procedurze wyboru wykonawcy.

Ponadto nalezy =zauwazyé, iz Pefna Zintegrowana Linia Radioterapeutyczna
Zamawiajgcego sktada sie nie tylko z urzadzen i systemow firmy Varian Medical Systems, ale
rowniez firmy BrainLab. Powyzsze potwierdza mozliwos¢ zintegrowania w linii sprzetu
i oprogramowania innych producentow.

Nalezy tez doda¢, iz mozliwos¢ integracji urzadzen medycznych produkcji réznych
producentéw potwierdzona zostata takze w uchwatach Krajowej Izby Odwotawczej,
tj. KIO/KD 119/13, KIO/KD 41/14, KIO/KD 56/14, KIO/KD 58/14, KIO/KD 69/14.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezato, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowej sprawie zaistniata sytuacja,
w ktérej dopuszczalne byto udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp. Zamawiajacy poprzez nieuprawnione odstgpienie
od stosowania trybdéw podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpatrujac zastrzezenia Zamawiajacego zgtoszone wobec
informacji o wyniku kontroli, uznata, iz nie zastuguja one na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, w sktadzie wyznaczonym do rozpatrzenia zastrzezen,
wskazuje, ze podziela stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych wyrazone
w informacji o wyniku kontroli doraznej oraz odpowiedzi na zlozone przez Zamawiajgcego

zastrzezenia od wyniku kontroli.

Dostrzezenia niewatpliwie wymaga, ze mozliwos¢ skorzystania z dobrodziejstwa art. 67
ustawy Pzp celem zastosowania trybu z wolnej reki, bez koniecznoéci przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w jednym z trybdw konkurencyjnych bgdz
tez negocjacyjnych, jest mozliwoscig nadzwyczaj wyjatkowa.

W przypadku art. 67 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ tego przepisu
wskazuje na mozliwos¢ jego zastosowania w przypadku gdy tylko jeden wykonawca moze
wykona¢ czy to ustuge, czy to dostawe, czy tez robote budowlang. Wyznacznikiem do
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zakwalifikowania zaméwienia do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia przez jednego
wykonawce s3g przyczyny techniczne o charakterze obiektywnym. W kontrolowanym
postepowaniu nie mozna stwierdzi¢, ze przyczyny wyboru trybu z wolnej reki miaty charakter
obiektywny. Zamawiajgcy dokonat wyboru trybu kierujgc sie raczej swoim subiektywnym
przekonaniem.

Opis przedmiotu zamowienia, ustalony w toku kontroli wskazuje, ze przedmiotem
zamoOwienia jest dostawa dwoéch nowych urzadzen  medycznych:  akceleratora
wysokoenergetycznego oraz symulatora radioterapeutycznego. Z ustalen kontroli wynika, ze na
rynku istnieje kilku znaczgcych producentéw tego typu urzgdzen medycznych, co potwierdzity
zarbwno takze inne prowadzone postepowania kontrolne oraz przywotane w Informaciji o kontroli
przyktady postepowan prowadzonych przez innych Zamawiajgcych w trybach konkurencyjnych,
a takze opinie biegtych powotywanych przy innych postepowaniach kontrolnych. Wszyscy biegli
wydajgcy opinie zgodnie twierdzili, ze mozliwe jest zapewnienie kompatybilnosci urzadzen
i ciggtosci dziatania oraz funkcjonowania linii przy uzyciu urzgdzen innych producentow.
Informacjg powszechnie dostepng jest réwniez okolicznosé, ze kazdy z liczacych sie na rynku
producentéw sprzetu medycznego dostarcza nie tylko akceleratory, jak réwniez rozwigzania,
pozwalajgce na prawidtowe funkcjonowanie sprzetu i zintegrowanie ich z istniejgcymi juz
systemami u Zamawiajgcego poprzez zastosowanie oprogramowania hiezbednego do
planowania leczenia. Powyzsze wymusza chociazby szybki rozwoj techniczny tej gatezi rynku
i wprowadzanie na rynek coraz bardziej nowoczesnych rozwigzan, ktére muszg byé
kompatybilne i muszg wspotpracowac z rozwigzaniami juz funkcjonujgcymi. Biorgc powyzsze
pod uwage nalezato stwierdzié, ze fakt iz Zamawiajacy posiadat linie opartg o urzgdzenia firmy
Varian Medical Systems, nie oznaczat, ze dostawe nowego akceleratora mogt zrealizowac
wytgcznie autoryzowany przedstawiciel tej firmy. Ponadto Zamawiajacy dokonat takze zakupéw
urzgdzen innej firmy, nie wykazujgc jednoczesnie, ze firma Candela jest jedynym
autoryzowanym przedstawicielem pozostatych zamawianych produktow.

Odnosnie argumentacji, ze Zamawiajgcy w latach wczesniejszych réwniez prowadzit
postepowania w trybie z wolnej reki lub uzyskiwat na ten tryb zgode Prezesa UZP, nie uprawnia
do podzielenia tezy Zamawiajgcego, iz usprawiedliwia i umozliwia to ponowne skorzystanie
z trybu z wolnej reki. Kazde postepowanie charakteryzuje sie pewng odmiennoscia i stosowanie
analogii nie jest dopuszczalne. Do kazdego postepowania nalezy podej$¢ w sposéb
indywidualny, choéby z uwagi na uptyw czasu od pierwszego z zaméwien i rozwdj

technologiczny branzy urzadzeh medycznych.
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Izba podziela takze argumentacje Prezesa Urzedu, ze posiadanie odpowiednich
zezwolen przez firme Candela wydanych przez Panstwowg Agencje Atomistyki nie oznacza, iz
jedynie ten podmiot prowadzi dziatalnos¢ okreslonego typu. Zamawiajgcy nie wykazat, ze
uzyskane zezwolenie jest jedynym wydanym. Posiadanie tego typu zezwolenia oznacza, ze
dany podmiot zwrdcit sie do Agencji z wnioskiem, ktéry zostat pozytywnie zweryfikowany. Nie
oznacza to jednak, jak stusznie zauwazyt Prezes Urzedu, ze takiego zezwolenia nie uzyskatby
inny podmiot, gdyby ztozyt stosowny wniosek.

Takze koniecznosci dostosowania bunkrow do wymogow instalacyjnych dla innych
urzgdzen i zwigzanych z tym znacznych kosztow i czasochtonnos$ci z uwagi na koniecznosé
wykucia i usuniecia istniejgcych ram z betonowych fundamentéw pomieszczen nie jest
wyttumaczeniem dla rezygnacji z przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie konkurencyjnym. Okoliczno$¢, ze opis przedmiotu zaméwienia jest
pracochtonny i wymaga duzych naktadéw czasu i pracy nie zwalnia Zamawiajgcego ze
stosowania witasciwych regulacji prawnych ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie wskazat na zadne przyczyny techniczne tkwigce w specyfice
przedmiotu zamoéwienia, ktére miatyby charakter obiektywny wymuszajacy realizacje
zaméwienia tylko przez jednego wykonawce. Stusznie Zamawiajgcy podkresla, ze to on
decyduje o potrzebach i sposobie realizacji zamdwienia i wszelkich wymogach, oczekiwaniach
jakie ma spetni¢ przedmiot zaméwienia, ale to nie daje Zamawiajgcemu prawa do zastosowania
zaméwienia publicznego z wolnej reki, jezeli zaméwienie moga wykonac takze inni wykonawcy,
a na co wskazuije opis przedmiotu zaméwienia.

Nie zostata wykazana réwniez przestanka udzielenia zamowienia z wolnej reki, o ktérej
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp. Jak wskazano powyzej, linie radioterapeutyczne
mogg wspotpracowaé z urzgdzeniami innych producentéw. Nie wykazano, ze na rynku nie
istniejg rozwigzania réwnowazne tym, objetym prawem wytgcznym, ktdére odpowiadatyby
potrzebom zamawiajgcego. Przy takim zatozeniu, nie tylko autoryzowany przedstawiciel Varian
Medical Systems, ale i kazdy inny producent roéwniez posiada wiedze, doswiadczenie
i rozwigzania techniczne pozwalajgce na integracje wspédtpracujacych systeméw jak
i poszczegélnych elementéw tego systemu w ramach jednej organizacji. Nadto, jak stusznie
zauwazyt w protokole z kontroli Prezes UZP, obowigzujgce przepisy z zakresu prawa
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autorskiego nie stojg na przeszkodzie, aby rowniez inne firmy wykonaty czynnosci z zakresu
zapewnienia wspotdziatania dostarczonych przez siebie urzadzen z urzadzeniami posiadanymi

przez zamawiajgcego.

Podsumowujac ocene stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego zamoéwienia
publicznego Zamawiajgcy nie wykazat, na czym polega specyfika zamoéwienia powodujgca, ze
z przyczyn technicznych o charakierze obiektywnym tylko jeden wykonawca wykona
przedmiotowe zamowienie zgodnie z jego opisem.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze zastrzezenia zamawiajgcego do informaciji

o wyniku kontroli doraznej w sprawie sygn. akt KIO/KD 66/16 nie zasluguja na
uwzglednienie.
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Reasumujagc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4 ustawy

Prawo zamowien publicznych, wyraza opinie, jak wyzej.

Przewodniczacy:
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