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w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na:

dostawe przyspieszacza liniowego wysokoenergetycznego dla UCK w Gdansku

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Czlonkowie: Anna Chudzik

Dagmara Galczewska-Romek

wyraza nastepujgcag opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego z dnia 16 czerwca 2014 r. do informacji o wyniku kontroli
doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 9 czerwca 2014 r. nie zastuguja na
uwzglednienie



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej Prezes UZP, kontrolujgcy) wszczat kontrole
dorazng postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe przy$pieszacza
liniowego wysokoenergetycznego dla UCK w Gdansku u zamawiajgcego (dalej kontrolowanego)
Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku. Przedmiotem kontroli byta prawidtowosé
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki do wyzej wskazanego przedmiotu zamdéwienia.

W dniu 9 czerwca 2014r. Prezes UZP w informacji o wyniku kontroli wskazat, ze zaméwienie z
wolnej reki jest trybem szczegblnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub
innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy,
zamoOwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia publicznego, w ktérym zamawiajacy
udziela zaméwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Z tego powodu jest to tryb,
kibrego stosowanie ustawodawca dopuszcza wytgcznie w szczegdlnych, wymienionych w

ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy,

Wywiddt, ze w analizowanej sprawie podstawg wszczecia postgpowania w trybie z wolnej reki
byt miedzy innymi przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce.

Zgodnie z orzecznictwem 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 zamdwienia. Zamawiajgcy musi bowiem przede
wszystkim wykazagé, iz tylko i wytgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogble zamdwienie
wykonac¢. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej
sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zaméwienia, istniejg inni alternatywni
wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zamowienie. Wystarczy, ze na rynku
dziatajg co najmniej dwa podmioty moggce wykona¢ zamdwienie, aby mozliwo$¢ zastosowania
przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytaczona. 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 WspéInot
Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec (C-126/03).

Kontrolujgcy podkreslit, ze uzasadnieniem dla udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy jest bezsprzeczne istnienie na danym rynku sytuaciji,
w ktorej funkcjonuje tylko jeden podmiot, ktérego dziatalno$¢ zwigzana jest z realizacjg danego
zamoOwienia. Nie mogg zatem istnie¢ zadne watpliwosci dotyczgce tego, ze na rynku dziata

wytgcznie jeden podmiot, ktory moze wykonac okreslone zamdéwienie.

Prezes UZP stwierdzit, ze ww. przepis nie bedzie miat zastosowania w przedmiotowym stanie
faktycznym, gdyz na rynku obiektywnie rzecz biorgc funkcjonujg inni wykonawcy zdolni
zrealizowa¢ zaméwienie. Wywiddt, ze potwierdzit to w swej opinii ustanowiony w niniejszej
sprawie biegly z zakresu sprzetu medycznego wykorzystywanego w zaktadach opieki
zdrowotnej. Stwierdzit, iz stusznie zauwaza Zamawiajgcy, ze z technicznego punktu widzenia
mozliwe jest zintegrowanie w linii terapeutycznej akceleratora innego producenta. Na rynku
istnieje kilku znaczgcych producentdw linii radiologicznej w tym akceleratoréw liniowych
wysokoenergetycznych: Varian Medical Systems, Siemens, Elekta. Kazdy z tych producentow
dostarcza akceleratory jak réwniez rozwigzania, pozwalajgce na prawidfowe funkcjonowanie
sprzetu i zintegrowanie ich Zz istniejgcymi juz systemami u Zamawiajgcego poprzez,
zastosowanie oprogramowania niezbednego do planowania leczenia. Sam Zamawiajgcy w
swych wyjasnieniach wskazat, ze z linig terapeutyczng wspofpracuje rowniez 40 rzedowy
tomograf komputerowy firmy Siemens wyposazony w system wirtualnej symulacji i bramkowania

oddechowego (BrainLab).

W ocenie biegtego, akcelerator liniowy wysokoenergetyczny firmy Varian, bedacy przedmiotem
niniejszego zamowienia, nie stanowi produktu tak specyficznego pod wzgledem technicznym,
aby dostawa mogta by¢ swiadczona wytgcznie przez wykonawce zaproszonego do negocjaciji, 1j.
firme Candela Sp. z 0.0. Argumentujgc powyzsze biegly wskazat, iz opisany przedmiot
zamowienia w Specyfikacji Technicznej Sprzetu (Zatacznik nr 1) zawiera parametry techniczne
jednoznacznie wskazujgce na producenta Varian Medical Systems. Brak jakiejkolwiek tolerancji
parametrow w przypadku kolimatora wielolistkowego MLC 120, a takze stosowanie nazw
wiasnych producenta ,Portal Vison aS500, aS100" ogranicza konkurencje i uniemozliwia innym
ztozenie waznej oferty przy tak opisanych parametrach nawet w przypadku postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego. Opisujgc przedmiot zamdwienia nalezy
uwzgledni¢ fakt, ze kazdy z producentow ma wtasne oprogramowanie akwizycji obrazu, Kktore
moze by¢ zastosowane w przypadku integrowania systemoéw bowiem, kazdy z producentéw
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tego typu sprzetu jest w stanie zrealizowac ten sam cel terapeutyczny, ti. 3D, IMRT, RapidArc,
SRS (Varian, Siemens). Majgc na wzgledzie powyzsze, jak réwniez rozpatrujgc zagadnienie
rozbudowy systemdw linii radioterapeutycznych w sposéb kompleksowy przy ocenie stanu
faktycznego, obok wykazania jakim sprzetem dysponuje Zamawiajgcy, konieczne jest
rozpoznanie rynku w zakresie dostepnego sprzetu i jego mozliwos$ci integracji z istniejgcymi
urzgdzeniami réwniez innych producentow (...). ldentyczno$¢ terapeutyczna w przypadku
urzgdzen tak zaawansowanych technologicznie sprowadza sie do realizacji tozsamych funkcji
klinicznych i diagnostycznych. Stad tez w takim rozumieniu funkcje te spetniajg zaréwno aparaty
firmy Siemens, Varian Medical Systems jak i Elekta.

Prezes UZP argumentowat, ze nie stanowi réwniez przestanki pozwalajgcej na skorzystanie z
trypu z wolnej reki przekonanie zamawiajacego, iz zamowienie moze wykonaé tylko jeden
wykonawca ze wzgledu na bardzo wysoki poziom wykorzystywanych rozwigzan i wymagan
technicznych oraz technologicznych wspétczesnej radioterapii, gwarantujgcych maksymalng
wydajnos¢ aparatury przy zachowaniu najwyzszej jakosci i bezpieczenhstwa radioterapii.

Zgodnie z orzeczeniem TSUE z dnia 14 wrzesnia 2004 r. (sprawa C-385/02 Komisja przeciwko
Republice Wtoskiej), do wykazania, ze zamowienie moze by¢ wykonane tylko przez jednego
wykonawce nie wystarczy sam fakt, ze ma ono ztozony charakter. Wywiédt, ze Zamawiajacy
przyznat w wyjasnieniach, ze z technicznego punktu widzenia mozliwe jest zintegrowanie w Unii
terapeutycznej akceleratora innego producenta. Dalej oswiadczyt jednak, ze takie rozwigzanie
jest niecelowe w osrodku z finansowego, ale przede wszystkim medycznego punktu widzenia.
Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzenie, jak réwniez wnioski zawarte w opinii biegtego,
stwierdzi¢ nalezy, ze integracja produktu innego producenta byta mozliwa. Niezasadne byto wiec
twierdzenie Zamawiajacego, iz takie rozwigzanie jest niecelowe ze wzgledu na medyczny punkt
widzenia. Zgodnie ze wskazaniem biegtego inne dziatajgce na rynku firmy majg w swojej ofercie
aparaty przeznaczone do tego samego badania diagnostycznego. Dodatkowe okolicznosci, na
ktére wskazywat Zamawiajacy, tj. mozliwosé wystapienia awarii, czy planowanego wytgczenia
urzgdzenia na czas przegladu, stanowig jedynie przyczyny organizacyjne, ktére nie maja
charakteru nieprzezwyciezalnego, szczeg6lnie gdy serwis urzadzenia jest zaplanowany.

Odnoszac sie zas do argumentu zwigzanego z finansowaniem zaméwienia stwierdzi¢ nalezy, iz
ekonomiczny aspekt przedsiewziecia powinien zosta¢ zweryfikowany w oparciu o procedury
ustawy, oparte na zasadzie konkurencyjnosci, ktére sg najlepszym sposobem oceny rynku. Fakt
istnienia podmiotu, ktérego oferta odpowiada wymaganiom Zamawiajagcego nie przesadza o
tym, ze postepowanie konkurencyjne przeprowadzone w przedmiotowej sprawie nie
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doprowadzitoby do wytonienia innego wykonawcy, ktdérego oferta bytaby korzystniejsza dla

Zamawiajgcego, a zarazem spetnita wszelkie wymogi stawiane przedmiotowemu zaméwieniu.

Ponadto, biorgc pod uwage twierdzenie Zamawiajgcego uzasadniajgce przeprowadzenie
postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki, zgodnie z ktérym firma Candela Sp. z o.o.
dysponowata niezbedng wiedzg, doswiadczeniem oraz personelem autoryzowanym przez firme
Varian do wykonania przedmiotu zamdwienia, 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 ktérej firma Candela sp. z 0.0. dysponowata personelem legitymujgcym sie wiedzg w
zakresie wlasciwosci i specyfiki przedmiotu zamdwienia objetego kontrolg, nie stanowi podstawy
do stwierdzenia, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze wytgcznie wskazana
firma mogta prawidtowo i rzetelnie przedmiotowe zaméwienie wykonac.

W dalszej kolejnosci Prezes UZP wywiodt, iz argument Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym firma
Candela Sp. z 0.0., jako jedyna w Polsce posiadata wymagane przez polskie prawo zezwolenie
Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki na sprowadzanie, obr6t handlowy, instalowanie i
serwisowanie akceleratorow liniowych firmy Varian réwniez nie zastuguje na uwzglednienie.
Zgodnie z ustawg z dnia 29 listopada 2000 r. prawo atomowe (Dz. U. z 2012 r., poz. 264 z pdzn.
zm.) zezwolenie, na wykonywanie dziatalnosci polegajgcej na uruchamianiu i stosowaniu
urzgdzen wytwarzajgcych promieniowanie radiologiczne, wydawane jest przez Prezesa
Pahstwowej Agencji Atomistyki na wniosek przedsiebiorcy w drodze decyzji administracyjnej.
Prezes Panstwowej Agencji Atomistyki w dniu 1 lutego 2008 r. (po rozpatrzeniu wniosku firmy
Candela Sp. z 0.0. z dnia 28 stycznia 2008 r.) wydat zezwolenie, w ktérym wyrazit zgode na
wykonywanie dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 4 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy prawo atomowe
polegajacej na uruchamianiu (serwisowaniu) akceleratoréw liniowych firmy Varian wskazanych
typow pod warunkiem bezwzglednego przestrzegania zalecen producentédw akceleratoréw oraz
procedur Programu bezpieczenstwa jadrowego i ochrony radiologicznej prowadzonej
dziatalnosci. Z powyzszego wynika zatem, ze firma Candela Sp. z 0.0. nie musi by¢ jedynym
podmiotem posiadajagcym takie zezwolenie. Co wiecej, ww. zezwolenie nie dotyczy dostawy i
instalacji urzadzen innych firm funkcjonujacych 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 uwzgledniajac zastrzezen od wyniku kontroli doraznej postepowania wszczetego w



trybie z wolnej reki przez Dolno$lgskie Centrum Onkologii we Wroctawiu na rozbudowe
Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems. |zba stwierdzita, ze
posiadanie przez firme Candela rzeczonego zezwolenia nie $wiadczy wiec o tym, ze spdtka ta
posiada trwaty monopol na wykonywanie tego typu umowy. Inni przedsiebiorcy dziatajgcy w
dziedzinie radiologii i diagnostyki onkologicznej, biorgc pod uwage znaczacg liczbe osrodkéw
medycznych - stosujgcych urzgdzenia wytwarzajgce promieniowanie radiologiczne, bgdz takie
zezwolenia posiadajg, bgdz tez mogg je uzyskac w terminie 30 dni w trybie postepowania
administracyjnego - aby przestrzega¢ zalecen producenta w Zzakresie bezpieczenstwa
stosowania i uruchamiania sprzetu radiologicznego.

Kontrolujgcy zwrécit uwage na zakres przedmiotowego zamowienia. W protokole Zamawiajgcy
wskazat, ze przedmiotem zaméwienia byta dostawa przy$Spieszacza liniowego
wysokoenergetycznego dla UCK w Gdansku. Jednakze, jak zauwazyt bieglty w niniejszej
sprawie, Zamawiajgcy w ramach kontrolowanego postepowania dokonat takze modernizacii
posiadanego sprzetu. W zatgczniku nr 1 do umowy z dnia 22 sierpnia 2011 r. (tabela
zawierajgca parametry techniczne przedmiotu umowy) Zamawiajacy wskazat, iz dokona
wymiany wykorzystywanego blatu stotu Exact na blat specjalistyczny IGRT do stotu akceleratora
juz posiadanego Clinac 2300 C/D Silhouette SN 62 (punkt 15.13) oraz rozbuduje system Portal
Vision aS500 posiadanego akceleratora do wersji aS1000 (punkt 15.12). Zgodnie ze
stanowiskiem biegtego nie istniejg przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, ani tez
przyczyny zwigzane z ochrong praw wytgcznych, ktére skazywaftyby wylgcznie na jednego
producenta w przypadku analizowanego aparatu, gdyz opcja akwizycji obrazu
dozymetrycznego, oprogramowania do aktywizacji obrazu, a takze blaty (stoly terapeutyczne) sg
to parametry (cechy), ktore posiadajg wszyscy producenci systemow linii radioterapeutycznych
(Siemens, Elekta, Varian).

Kontrolujgcy wskazat rowniez, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ktore objete zostato kontrola, podstawe wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki stanowit
réwniez przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy moze
zastosowac tryb z wolnej reki w przypadku zaistnienia przyczyn zwigzanych z koniecznoscia
ochrony praw wytgcznych, wynikajacych 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. 631 z pozn. zm.) oraz o przypadki zwigzane z ochrong patentowa i ochrong innych
praw wytgcznych udzielong na podstawie ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. - Prawo wtasnosci

6



przemystowej (Dz. U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1117 z p6zn. zm.). Jednoczesnie Zamawiajacy
obowigzany jest wykazac¢, iz nie wystepuje sytuacja preferowania danej ustugi lub produktu
objetych ochrong wynikajgcg z praw wytacznych, 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 zamowienia objety byt ochrong
prawa wytacznego (prawem autorskim). Zamawiajgcy musi wykazaé, iz wykonywanie
zamoOwienia 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.

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

Zamawiajgcy powinien takze wykazac, ze na rynku nie istniejg rozwigzania réwnowazne tym,
objetym prawem wytacznym, kitére 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, poniewaz prowadzitoby to do nieréwnego traktowania wykonawcow i
preferenciji na rzecz rozwigzan opatentowanych. Zamawiajgcy powinien zatem udowodnic¢, iz
zaden inny wykonawca, poza podmiotem kitdéry ma by¢ zaproszony do negocjacji w trybie
zamowienia wolnej reki, nie jest w stanie zaoferowaé¢ dostaw, swiadczenia ustug lub wykonania
robét budowlanych, ktére pod wzgledem funkcjonalnym mogtyby stanowi¢ rozwigzania
rownowazne oferowanym przez wybranego wykonawce. Taki stan rzeczy musi mie¢ charakter

trwaty i nieprzezwyciezalny, a takze obiektywny.

Majac na uwadze przedstawiony w sprawie stan faktyczny oraz powyzej zaprezentowang
wyktadnie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy, Kontrolujgcy stwierdzit, iz Zamawiajacy nie
wykazat zasadnosci udzielenia kontrolowanego zamowienia w oparciu o przyczyny zwigzane z

ochrong praw wytacznych.

W okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy stwierdzono, iz na rynku istniaty produkty
rownowazne przedmiotowi zaméwienia okreslonemu przez Zamawiajgcego, co automatycznie
wykluczato mozliwos¢é skorzystania z trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b) ustawy w celu wyboru wykonawcy rzeczowego zaméwienia. Jak stwierdzit bieglty w
przedmiotowej sprawie: na rynku sprzetu medycznego funkcjonowaty i funkcjonujg rozwigzania
rownowazne, kitére pozwalajg realizowa¢ tozsame funkcje terapeutyczne i kliniczne, co



wyspecyfikowane w przedmiocie zamdwienia. Rozluznienie parametrow technicznych i
odstgpienie od parametrow bezposrednio wskazujgcych na konkretnego producenta (w tym
przypadku Varian Medical Systems) pozwolitoby Zamawiajgcemu na przeprowadzenie
postepowania w ramach przetargu nieograniczonego z wiekszg liczbg uczestnikow.

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 informaciji koniecznych do osiggniecia wspotdziatania
niezaleznie stworzonego programu komputerowego z innymi programami komputerowymi, o ile
zostang spetnione nastepujgce warunki: czynnosci te odnoszg sie do tych czesci oryginalnego
programu komputerowego, ktére sg niezbedne do osiggniecia wspdtdziatania.

Nawigzujgc za$ do kwestii uzyskanych przez Zamawiajgcego w przesziosci zgdéd na
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki Kontrolujacy stwierdzit, ze kazde postepowanie
charakteryzuje sie swojg specyfikg i jest rozpatrywane w odniesieniu do przedstawionego w nim
stanu faktycznego. Podjete przez Prezesa Urzedu w latach 2004 - 2005 decyzje nie determinuja
oceny kolejnych zamoéwien. Nie mozna réwniez poming¢ kwestii poszerzenia oferty na rynku

sprzetu medycznego.

Kontrolujgcy przywotat nadto stanowisko Krajowej I1zby Odwotawczej wyrazone w cytowanej juz
powyzej uchwale z dnia 14 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO/KD 119/13) Prawem i zarazem
obowigzkiem zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu zamowienia, aby mogt otrzymac produkt
w jak najwiekszym stopniu zaspakajajgcy jego potrzeby, jednakze w oparciu 0 nie
dyskryminacyjne specyfikacje techniczne - podajgce wymagane parametry, a nie parametry
konkretnego urzgdzenia, oznaczonego producenta.

Reasumujac, Prezes UZP ocenit, ze w okoliczno$ciach faktycznych sprawy, Zamawiajacy nie
wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy
uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy naruszyt tym
samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.



W dniu 16 czerwca 2014 r. zamawiajgcy wniost zastrzezenia do informacji o wyniku kontroli.
Nie zgadzajac sie z oceng Prezesa UZP podnidst, ze wybdr trybu dla postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego bedacego przedmiotem kontroli, poprzedzony zostat licznymi analizami
rynku oraz analizami prawno - ekonomicznymi, ktére wykazaty, iz jedynie wykonawca Candela
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - wytgczny i autoryzowany przedstawiciel handlowy i
serwisowy producenta, posiadanego przez Uniwersyteckie Centrum Kliniczne systemu Petnej
Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems, jest w stanie zrealizowa¢
przedmiot zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy argumentowal, ze jedynie firma Candela Sp. z 0.0. - autoryzowany i wytaczny
przedstawiciel handlowy i serwisowy producenta posiadanej linii radioterapeutycznej -
zapewniata maksymalng wydajnos¢ aparatury przy zachowaniu najwyzszej jakosci i
bezpieczenstwa radioterapii, gdyz jako jedyna na rynku posiada:

1) petny i wytgczny dostep do oprogramowania, jego koddéw zrédiowych oraz danych
dotyczgcych aktualnie wykorzystywanej przez Zamawiajgcego aparatury jej wyposazenia, wersji
oraz opciji,

2) petny i wylgczny dostep do procedur oraz zestawow instalacyjnych i modernizacyjnych,
koniecznych do implementacji najnowszych technik radioterapii w wykorzystywanej przez
zamawiajgcego aparaturze,

3) petne i wytaczne prawa autorskie do wykorzystywanych rozwigzan technicznych,
oprogramowania oraz do wykonywania modyfikacji i rozbudowy urzadzen producenta, firmy
Varian Medical Systems,

4) odpowiednie zezwolenia oraz dopuszczenia aparatury do eksploatacji, w tym
uprawnienia do dokonywania unowoczesnien, przeprowadzania instalacji urzadzen, zestawéw
modernizacyjnych, serwisu, testéw akceptacyjnych oraz dopuszczania do eksploatacji aparatury
po przeprowadzanej instalacji i modernizaciji,

5) jednolity system autoryzowanego i wylgcznego serwisu firmy Varian Medical Systems
ktéry obejmuje wszystkie urzgdzenia, zapewniajacy w petni fachowe i odpowiedzialne
przeprowadzenie instalacji zamawianych rozwigzan oraz opcji, 2z jednoczesnym
przetestowaniem witasciwej i bezpiecznej ich wspotpracy ze wszystkimi pozostatymi
urzadzeniami Petnej Zintegrowanej Unii Radioterapeutycznej UCK w Gdansku



6) przeprowadzi wszystkie wymagane dostawy oraz instalacje w petni kompleksowo to
znaczy jednoczesnie we wszystkich wymagajacych tego urzgdzeniach Petnej Zintegrowanej Unii
Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems, zapewniajgc najwyzsze bezpieczenstwo
radioterapii oraz petng wspotprace i integracje urzadzen terapeutycznych UCK w Gdansku.

Zdaniem zamawiajgcego uzasadniona zostata rowniez przestanka do udzielenia zamowienia w
trybie z wolne] raki, o ktérej mowa w art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b) ustawy z dnia 29.01.2004 roku
Prawo zamowien publicznych.

Wersje a takze opcje oprogramowania opracowane przez firmg Varian oraz zainstalowane w
sprzecie wykorzystywanym przez Zamawiajgcego, jak rowniez procedury modernizacyjne i
serwisowe konieczne do implementacji najnowszych technik radioterapii, traktowaé nalezy jako
utwér w rozumieniu ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych
(tekst jednolity; Dz.U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 z p6zn. zm.). Ze wzgledu na ochrone praw
autorskich firmy Varian, jedynie jego wytgczny przedstawiciel - firma Candela Sp. z 0.0. - jest w

stanie zrealizowaé przedmiotowe zamowienie.

Zdaniem Zamawiajacego, istotnym dla przedmiotowej sprawy jest rowniez fakt, iz Zamawiajacy,
w latach wczesniejszych (trzykrotnie - w latach 2004 - 2005) wystepowat do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych o wyrazenie zgody na zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki w
analogicznych postepowaniach na:

1) .,Kompleksowe unowoczesnienie i rozbudowe Peilnej Zintegrowanej  Linii
Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems wykorzystywanej w Samodzielnym
Publicznym Szpitalu Klinicznym nr 1 Akademickiego Centrum Klinicznego Akademii Medycznej
w Gdansku.",

2) ,Rozbudowe akceleratora Clinac 600 CD, wchodzgcego w sktad Petnej Zintegrowanej
Unii Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems w wersji Generation6, wykorzystywane;j
w Samodzielnym Publicznym Szpitalu Klinicznym nr 1 Akademickiego Centrum Klinicznego
Akademii Medycznej w Gdansku.",

3) ,Kompleksowe unowocze$nienie i rozbudowe Peinej Zintegrowanej  Linii
Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems w wersji Generation6, wykorzystywanej w
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Samodzielnym Publicznym Szpitalu Klinicznym nr 1 Akademickiego Centrum Klinicznego

Akademii Medycznej w Gdansku."

Argumentowat, ze w kazdym z ww. wymienionych przypadkéw, Zamawiajgcy uzyskiwat zgode
Prezesa Urzedu Zamoéwien publicznych na zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki
(decyzja Prezesa UZP nr: ZD/4793/04 z dnia 23.07.2004 roku, ZT/6922/04 z dnia 26.10.2004
roku, oraz ZT/2508/05 z dnia 23.09.2005 roku), co potwierdza zasadnos¢ zastosowania trybu
zamoOwienia z wolnej reki w odniesieniu do zaméwien polegajacych na unowoczesnieniu,
rozbudowie, doposazeniu oraz obstudze Petnej Zintegrowanej Unii Terapeutycznej firmy Varian

Medical Systems.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, zamiescit w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej informacje o dobrowolne;
przejrzystosci ex - ante (ogtoszenie nr 2011/S 155 - 257355 z dnia 13.08.2011 roku). Ogtoszenie
to daje potencjalnym wykonawcom mozliwos¢ uzyskania wiedzy o zaméwieniu, ktére nie zostato
poprzedzone publikacja ogtoszenia o zamowieniu. Wykonawcy majg réwniez mozliwosé
ewentualnego zakwestionowania wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki w przypadku, gdy nie
zachodzg przestanki do jego zastosowania. W postepowaniu bedgcym przedmiotem kontroli
zaden potencjalny Wykonawca nie zakwestionowat wyboru trybu dokonanego przez
Zamawiajgcego. Uznaé tym samym nalezy, iz wypetnione zostaty przestanki do zastosowania

trybu niekonkurencyjnego, jakim jest tryb ,.z wolnej reki".

Odnosnie zarzutu podniesionego przez biegtego, dotyczacego dokonania wraz z dostawag
modernizacji sprzetu poprzez wymiane blatu stotu Exact na blat specjalistyczny IGRT do stotu
akceleratora juz posiadanego Clinac 2300 C/D Silhouette SN 62 oraz rozbudowy systemu Portal
Vision As 500 posiadanego akceleratora do wersji As 1000, pomimo, iz nie istniejg przyczyny
techniczne o obiektywnym charakterze, ani tez przyczyny zwigzane z ochrong praw wytgcznych,
ktdére wskazywatyby na koniecznos¢ udzielenie zamowienia jednemu Wykonawcy, Zamawiajgcy
stwierdzit co nastepuje:

Jedynie akcelerator tego samego producenta oraz dobdr stosownych energii aparatu jest w
stanie zagwarantowa¢ petng wymienno$¢ chorych na wypadek awarii. System pracy w
Zaktadzie Radioterapii Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego (godziny 7.00 - 22.00, ok. 40 - 50
chorych leczonych dziennie na kazdym z trzech akceleratorow - dwdch wysokoenergetycznych i
jednym niskoenergetycznym) nie umozliwia przeliczenia kart napromieniania na wypadek awarii,

wystepujgcych czesto (kilkukrotnie w ciggu miesigca). Zakup akceleratora innej firmy, przy
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istniejgcej bazie sprzetowej Gdanskiego osrodka, narazatby w sposodb bezposredni chorych na
przerwy w radioterapii, skutkujgce mniejszym prawdopodobienstwem wyleczenia. Wymiennosé
aparatow do napromieniania jest uznanym i waznym kryterium doboru sprzetu w wielu
instytucjach Europy Zachodniej. Kryterium to staje sie krytyczne w momencie posiadania jedynie
dwoch akceleratoréw wysokoenergetycznych w osrodku.

Zamawiajgcy wywiodt, iz zamontowanie wspomnianych blatéw oraz rozbudowa systemu Portal
Vision w oparciu o sprzet innych producentéw nie jest mozliwa ze wzgledu na parametry
techniczne stosownych urzadzen innych producentéw.

Reasumujac, w ocenie Zamawiajgcego spetnione zostaty wszystkie przestanki do zastosowania
trybu niekonkurencyjnego, o ktérych mowa w art 67 ust 1 pkt 1 lit a) oraz b) ustawy z dnia
29.01.2004 roku Prawo zamdéwien publicznych.

W dniu 26 czerwca 2014r. Prezes UZP, odpowiadajgc na wniesione zastrzezenia podtrzymat
stanowisko, ze Zamawiajacy nie miat podstaw do udzielenia zaméwienia na zakup
przyspieszacza liniowego wysokoenergetycznego firmy Varian w trybie z wolnej reki. Powyzsze
dotyczy réwniez, dokonanej w ramach kontrolowanego postepowania, wymiany
wykorzystywanego blatu stotu Exact na blat specjalistyczny IGRT do stotu akceleratora juz
posiadanego Clinac 2300 C/D Silhouette SN 62 oraz rozbudowy systemu Portal Vision aS500
posiadanego akceleratora do wersji aS1000. Nie jest wiec wystarczajgce przekonanie
Zamawiajgcego, iz okreslone rozwigzanie zapewniato maksymalng wydajnosé przy zachowaniu
najwyzszej jakosci i bezpieczenstwa radioterapii, gdyz jedynie przez rzetelny, celowy i
uwzgledniajgcy osiggniecie oczekiwanych efektdow opis przedmiotu zaméwienia, dokonany w
konkurencyjnej procedurze wyboru wykonawcy, Zamawiajgcy moze obiektywnie ocenié, jakie
podmioty sg w stanie zaoferowa¢ aparature zapewniajgcg wymagang efektywnos¢. Nadmienit,
ze Prezes Urzedu nie odmawia Zamawiajgcemu zakupu sprzetu zaspakajajgcego jego potrzeby,
jednakze powinien zosta¢ on zrealizowany przy zastosowaniu dozwolonych instrumentow
prawnych i poszanowaniu zasad udzielania zamowien publicznych. Argument, ze jedynie firma
Candela Sp. z 0.0. jest autoryzowanym i wytacznym przedstawicielem handlowym i serwisowym
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producenta posiadanej przez Zamawiajgcego linii radioterapeutycznej nie swiadczy o spetnieniu
przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 1 fit. a) ustawy. Z zatgczonych do zawiadomienia
zadwiadczen wynika, ze firma Candela Sp. z 0.0. jest oficjalnym i wytgcznym przedstawicielem
spotki Varian Medical Systems we wszystkich sprawach handlowych i dotyczacych serwisu na
teren Polski w odniesieniu do wymienionych w nim urzadzenh. Powyzsze nie wyklucza jednak
istnienia na rynku sprzetu medycznego o wtasciwosciach funkcjonalnie rownowaznych do tych
wskazanych w zaswiadczeniach. Zamawiajgcy nie powinien opiera¢é sie jedynie na
oswiadczeniach firmy, ktéra jest zainteresowana sprzedazg swoich produktéw, gdyz w ten
sposob uzyskuje tylko subiektywng wiedze na temat funkcjonujacych na rynku rozwigzan. Tym
bardziej, w sytuacji gdy, jak wskazat powotany w sprawie bieglty, Zamawiajacy prowadzac
postepowanie dokonat de facto zakupu nowego urzgdzenia - akceleratora. Na rynku sprzetu
medycznego funkcjonowalty i funkcjonujg rozwigzania rownowazne, ktore pozwalajg realizowac
tozsame funkcje terapeutyczne i kliniczne, co wyspecyfikowane w przedmiocie zamdwienia.
Dostawa przyspieszacza liniowego wysokoenergetycznego wskazana w zawiadomieniu mogfa
byc¢ zrealizowana przez co najmniej dwdch innych wykonawcdw m.in.: Siemens, Elekta. Zatem
ograniczenie sie Zamawiajgcego wytgcznie do produktéw Varian Medical System nie znajduje
uzasadnienia (...).

W zakresie argumentacji zwigzanej z posiadaniem przez firme Candela Sp. z o.o.
zezwolenia oraz dopuszczenia aparatury do eksploataciji, wiedzy i doswiadczenie wykonawcy
oraz wskazania na uzyskiwane zgody na zastosowanie trybu z wolnej reki w poprzednio
prowadzonych postepowaniach Prezes Urzedu podirzymuje swoje stanowisko, szerzej
wyrazone w informacji o wyniku kontroli, ze okolicznosci te nie stanowig postawy do
zastosowania trybu z wolnej reki. Podobnie przestankg przemawiajacg za prawidtowoscig
wszczecia postepowania w jednym z niekonkurencyjnych trybow udzielenia zamdwienia, nie
moze by¢ fakt zamieszczenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej informacji o

dobrowolnej przejrzystosci ex- ante.

Odnoszac sie do podniesionej przez Zamawiajgcego kwestii wymiennosci aparatéw na
wypadek awarii, Prezes UZP powtoérzyt przytoczone w informacji o wyniku kontroli wnioski
biegtego, iz kazdy z producentéw ma wiasne oprogramowanie akwizycji obrazu, ktére moze byc¢
zastosowane w przypadku integrowania systemow bowiem, kazdy z producentéw tego typu
sprzetu jest w stanie zrealizowac¢ ten sam cel terapeutyczny, tj. 3D, IMRT, RapidArc, SRS
(Varian, Siemens). Majgc na wzgledzie powyzsze, jak rdowniez rozpatrujgc zagadnienie
rozbudowy systemdw linii radioterapeutycznych w sposob kompleksowy przy ocenie stanu
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faktycznego, obok wykazania jakim sprzetem dysponuje Zamawiajgcy, konieczne jest
rozpoznanie rynku w zakresie dostepnego sprzetu i jego mozliwoSci integracji z istniejgcymi
urzgdzeniami réwniez innych producentéw (...). ldentyczno$¢ terapeutyczna w przypadku
urzgdzen tak zaawansowanych technologicznie sprowadza sie do realizacji tozsamych funkcji
klinicznych i diagnostycznych. Stad tez w takim rozumieniu funkcje te spetniajg zaréwno aparaty
firmy Siemens, Varian Medical Systems jak i Elekta. Biegly stwierdzit, ze akceleratory kazdego
innego producenta zawierajg oprogramowanie, ktére oblicza napromieniowanie, co pozwala na
zachowanie wymiennosci i daje mozliwos¢ leczenia pacjenta tak samo skutecznie.

W przypadku natomiast wymiany wykorzystywanego blatu stotu Exact na blat specjalistyczny
IGRT do stotu akceleratora juz posiadanego Clinac 2300 C/D Silhouette SN 62 oraz rozbudowy
systemu Portal Vision aS500 posiadanego akceleratora do wersji aS1000, bieglty wskazat w
opinii, ze nie istniejg przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, ktére wskazywatyby na
jednego producenta. Wyjasnit, ze opcja akwizycji obrazu dozymetrycznego, oprogramowania do
aktywizacji obrazu, a takze blaty (stoty terapeutyczne) sg to parametry (cechy), ktére posiadaja
wszyscy producenci systemow Unii radioterapeutycznych (m.in. Siemens, Elekta).

Prezes Urzedu, w odniesieniu do argumentacji dotyczacej ochrony praw wytacznych, wskazat,
jak juz zostato to podniesione w informacji 0 wyniku kontroli, iz wykluczone jest zastosowanie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy w przedmiotowym stanie faktycznym. Wedtug opinii biegtego na
rynku sprzetu medycznego funkcjonowaty i funkcjonujg rozwigzania rownowazne do tych, ktore
oferowata firma Candela Sp. z o.0. Jezeli do wspoéfdziatania ze sobg urzgdzen réznych
producentéw niezbedne bytyby zmiany w ich oprogramowaniu, to réwniez przepisy ustawy z
dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t. j. Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz.
631 z pdz, zm.) nie ograniczajg takiej mozliwosci, co wskazywano juz w informacji 0 wyniku

kontroli.

Iv.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przekazat zastrzezenia Zamawiajgcego do
zaopiniowania przez Krajowa lzbe Odwotawczg.
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Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania kontrolnego, a takze argumentaciji
zamawiajgcego, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego do

Informacji o wyniku kontroli nie zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie Izby, Prezes UZP prawidtowo ocenit, ze zamawiajacy nie wykazat aby na
rynku, ktérego dotyczyto zamdwienie publiczne udzielone w trybie zamdwienia z wolnej reki
istniat wytacznie jeden wykonawca, ktéry z przyczyn technicznych o obiektywnych charakterze
byt zdolny do wykonania zaméwienia. Przestanka, o ktérej mowa w przepisie art. 67 ust. 1 pkt
1a ustawy Pzp wymaga wykazania przez zamawiajgcego, iz na witasciwym rynku istnieje

monopol, ktéry wynika z przyczyn obiektywnych, o charakterze technicznym.

Argumentacje faktyczng i prawng przedstawiong w informacji o wyniku kontroli i
odpowiedzi na zastrzezenia lzba podziela i uznaje za wtasna.

Dodac¢ nalezy, ze przedmiotem zamowienia w niniejszej sprawie byta dostawa nowego
akceleratora liniowego wysokoenergetycznego. Nadto przedmiotem tego samego postepowania
byta rowniez modernizacja sprzetu bedacego na stanie Zamawiajgcego w ramach posiadanej
linii radioterapeutycznej. Okolicznos¢, iz zamawiajgcy posiada linie terapeutyczng firmy Varian
Medical Systems, ktérej autoryzowanym przedstawicielem jest firma Candela sp. z 0.0., nie
oznaczata, ze jedynie ten wykonawca z przyczyn obiektywnych o technicznym charakterze byt w
stanie wykona¢ dostawe nowego akceleratora.

Jak wynikato z opinii biegtego, na rynku istnieje kilku znaczacych producentéw linii
radiologicznej w tym akceleratoréw liniowych wysokoenergetycznych: Varian Medical Systems,
Siemens, Elekta.

Przyczyny technicznej o obiektywnym charakterze nie stanowita che¢ integracji
nowodostarczanego urzgdzenia z juz posiadanym przez zamawiajgcego. Jak wynikato z opinii
biegtego, kazdy z ww. producentéw dostarcza nie tylko akceleratory jak réwniez rozwigzania,
pozwalajgce na prawidtowe funkcjonowanie sprzetu i zintegrowanie ich z istniejgcymi juz
systemami u Zamawiajgcego poprzez zastosowanie oprogramowania niezbednego do
planowania leczenia. Za$ u Zamawiajgcego, jak sam przyznat, z linig terapeutycznag
wspbétpracuje tomograf innej firmy.

Niezasadny jest argument, iz jedynie akcelerator tego samego producenta oraz dobér

stosownych energii aparatu jest w stanie zagwarantowaé¢ petng wymiennos¢ chorych na
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wypadek awarii. Jak wskazat biegty, Akceleratory kazdego innego producenta zapewniajg
wymiennos¢ chorych (ich obstuge w przypadku awarii innego urzgdzenia). Zamawiajgcy zakupit
nowy akcelerator, ktory ma na celu zapewni¢ leczenie chorych i napromienianie ich z
odpowiednig energig w sposob bezpieczny dla pacjenta. Zamawiajgcy zakupit nowy akcelerator
wysokoenergetyczny wraz z oprogramowaniem, ktore pozwala na obliczanie napromieniowania
co pozwala na zachowanie wymienno$ci i daje mozliwos$¢ leczenia pacjenta tak samo

skutecznie.

Biegty wskazat réwniez, ze kazdy z producentdw ma wiasne oprogramowanie akwizycji obrazu,
ktére moze by¢ zastosowane w przypadku integrowania systemdw bowiem, kazdy z
producentéw tego typu sprzetu jest w stanie zrealizowac¢ ten sam cel terapeutyczny tj. 3D,
JMRT, RapidArc, SRS (Varian, Siemens).

Biorgc powyzsze pod uwage nalezato stwierdzi¢, ze fakt iz zamawiajgcy posiadat linie
terapeutyczng opartg o urzgdzenia firmy Varian Medical Systems, nie oznaczat, ze dostawe
nowego akceleratora mogt zrealizowac wytacznie 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 wydajnos¢ aparatury

przy zachowaniu najwyzszej jakosci i bezpieczenstwa radioterapii.

Jak stusznie wskazano w informacji o wyniku kontroli, doswiadczenie, czy tez umiejetnosci
personelu nabyte w trakcie praktycznego wykonywania danej dziatalnosci, nie stanowig cech
przynaleznych wytgcznie jednemu wykonawcy, ale moga by¢ zdobywane przez liczne podmioty i
wykorzystywane przy podejmowaniu nastepnych przedsiewzie¢.

Odnosnie elementu zamdwienia, jakim byta wymiana wykorzystywanego blatu stotu Exact na
blat specjalistyczny IGRT do stotu akceleratora juz posiadanego Cltnac 2300 C/D Silhouette SN
62 oraz rozbudowy systemu Portal Vision aS500 posiadanego akceleratora do wersji aS1000,
podkreslic nalezy, ze decyzja aby objg¢ jednym przedmiotem zamoéwienia obok dostawy
akceleratora rowniez modernizacje dotychczas posiadanego sprzetu byta autonomiczng decyzjg
zamawiajgcego. Nawet jezeliby przyjac, ze z okreslonych powoddéw te czesé zamdbwienia moze
wykonac¢ tylko autoryzowany przedstawiciel posiadanego sprzetu, to ewentualna mozliwosé
wykonania zamoéwienia jedynie przez ten podmiot jest nastepstwem nie przyczyn o charakterze
obiektywnym, ale autonomicznej decyzji zamawiajgcego. Dostrzezenia wymaga jednak, ze — jak
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wskazat biegly - blaty (stoly terapeutyczne) sa to parametry (cechy), ktére posiadajg wszyscy
producenci systemdw linii radioterapeutycznych (Siemens, Elekta, Varian).

Fakt uzyskania w latach 2004 - 2005 zgody Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych na
udzielenie zaméwienia publicznego z wolnej reki, gdzie przedmiotem zaméwienia byty podobne
do analizowanego w ramach kontroli, nie oznacza, ze stan monopolu jest staty 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.

Nie stanowi o wypetnieniu przestanek zastosowania trybu z wolnej reki okolicznosé, ze zaden
wykonawca nie zakwestionowat wyboru trybu dokonanego przez Zamawiajgcego pomimo, iz ten
dokonat publikacji ogtoszenia 0 zamierza zawarcia umowy ex ante. Fakt nieztozenia odwotania
mogt by¢ wynikiem chocéby przeoczenia publikacji takiego ogtoszenia przez potencjalnego
wykonawce.

Nie zostata wykazana rowniez 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 mogag
wspotpracowaé z urzadzeniami innych producentow. Nie wykazano, ze na rynku nie istniejg
rozwigzania rownowazne tym, objetym prawem wytgcznym, kidre odpowiadatyby potrzebom
zamawiajgcego. Przy takim zatozeniu, nie tylko autoryzowany przedstawiciel Varian Medical
Systems, ale i kazdy inny producent réwniez posiada wiedze, doswiadczenie i rozwigzania
techniczne pozwalajgce na integracje wspotpracujgcych systeméw jak i poszczegélnych
elementéw tego systemu w ramach jednej organizacji. Nadto obowigzujgce przepisy z zakresu
prawa autorskiego nie stoja na przeszkodzie, aby réwniez inne firmy wykonaty czynnosci z
zakresu zapewnienia wspotdziatania dostarczonych przez siebie urzadzen z urzgdzeniami

posiadanymi przez zamawiajgcego.

Tym samym, w ocenie lzby, kontrolujgcy prawidtowo ocenit, ze zamawiajacy nie wykazat
zaistnienia przestanek do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki.

Majac na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze zastrzezenia zamawiajgcego do informaciji
o wyniku kontroli doraznej nie zastugujg na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy

Prawo zamowien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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