Sygn. akt KIO/KU 106/14
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 12 grudnia 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 14 listopada 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego - Wroctawskie Centrum Badan EIT Sp. z o.o.
we Wroctawiu - wobec informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 4 listopada 2014 r. znak:
UZP/DKUE/W2/420/130(10)/14/JL, UZP/DKUE/KU/129/14 w zakresie naruszenia przepisow

ustawy - Prawo zamowien publicznych

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Cztonkowie: Emil Kawa
Marek Kolesnikow

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Wroctawskiego Centrum Badan EIT Sp. z 0.0. we Wroctawiu zgtoszone
wobec informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 4 listopada 2014 roku nie
zastuguja na uwzglednienie.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Wroctawskie Centrum Badan EIT Sp. z 0.0. we Wroctawiu — zamierza
udzieli¢ w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako
,Pzp”, zaméwienia publicznego na zakup systemu do epitaksji zwigzkéw metalo-
organicznych z fazy gazowej MOCVD. Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante
zostato przekazane w formie elektronicznej Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu
23.07.2014 r. i opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2014/S 141 - 252921 z dnia 25.07.2014 r.



Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadzit kontrole uprzednig
postepowania i w informacji o wyniku kontroli (pismo z 4 listopada 2014 r.) stwierdzit
naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a oraz art. 10 ust. 1 i 2 Pzp. Prezes Urzedu uznat bowiem,
Zze zamawiajacy nie wykazat istnienia obiektywnych, weryfikowalnych okolicznosci, ktére
mozna uznac za uzasadnienie zastosowanego trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie
powotanego przepisu ustawy. Kontrolujacy podniost, ze:

- po pierwsze, zamawiajgcy przyznat, iz na rynku istnieje wiecej podmiotow, ktére na
zyczenie klienta budujg podobne urzadzenia. Sg to VEECO oraz grupa mniejszych
wykonawcow. Nie ulega wiec watpliwosci, ze podmiotéw oferujgcych te same lub podobne
urzgdzenia jest wiecej niz jeden. O istnieniu wytgcznie jednego wykonawcy zdolnego do
realizacji zaméwienia  nie $wiadczy niepotwierdzona informacja zawarta na stronie
internetowej wykonawcy VEECO, jakoby firma nie realizowata zaméwien o wymaganej przez
zamawiajgcego specyfice. Nie swiadczg o tym takze przekazane informacje o spotkaniach
przedstawicieli zamawiajacego i wykonawcy VEECO oraz maile ustalajgce terminy spotkan
tych przedstawicieli. Powyzsze spotkania i konsultacje z przedstawicielami firmy VEECO
dotyczg stanu faktycznego z poczatku 2012 r. tj. przesztio 2 lata przed wszczeciem
przedmiotowego postepowania.

- po drugie, nie mozna réwniez uznaé¢ za obiektywng przestanke zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki argumentu dotyczgcego oferowanego przez firme Aixtron Ltd
diugoletniego serwisu w bliskiej lokalizacji oraz spetniania przez wykonawce bardzo
wysokich wymogi parametrycznych i jakosciowych. Okolicznosci te stanowig jedynie
subiektywne przekonanie zamawiajgcego, iz ww. podmiot bedzie najlepszym wykonawcag
przedmiotowego zaméwienia, natomiast nie sSwiadczg o braku mozliwosci realizacii
zamoéwienia przez inny podmiot.

- po trzecie, watpliwosci budzi réwniez fakt, ze zamawiajgcy nie jest precyzyjny w
swoich wyjasnieniach — z jednej strony podkresla koniecznos¢ przetozenia prac badawczych
na realng produkcje, wykluczajac tym samym udziat mniejszych podmiotow w realizaciji
zamdwienia, z drugiej zas uznaje, ze firma VEECO nie odpowiada jego oczekiwaniom, gdyz

produkuje tego typu urzgdzenia na skale przemystowa.

Zamawiajacy zgodnie z art. 167 ust. 1 Pzp pismem z 14 listopada 2014 r. wnidst
zastrzezenia od wyniku kontroli.

W uzasadnieniu wskazat, ze prowadzone postepowanie jest ,drugim prowadzonym w
2014 roku postepowaniem w trybie zaméwienia z wolnej reki, bedac jednak od zawsze
konsekwencjg wszczetych wczesniej i to dwukrotnie przetargéw nieograniczonych”. Wyjasnit,
ze wczesniejsze postepowanie z wolnej reki prowadzone na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4
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Pzp musiato zosta¢ uniewaznione ,albowiem w trakcie negocjacji z Wykonawca pojawita sie
koniecznos¢ daleko idacych zmian projektu umowy - zmian, ktére pociggaty za sobag
koniecznos¢ istotnych zmian pierwotnych warunkéw zaméwienia”.

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze wbrew stwierdzeniom Prezesa Urzedu zawartym w
informacji o wyniku kontroli uprzedniej, ,jedynie urzadzenie oferowane przez firme Aixtron
Ltd spetnia wszystkie konieczne wymagania techniczne okreslone przez zamawiajgcego.
Urzgdzenia oferowane przez firme VEECO oraz kilku mniejszych producentéw, faktycznie w
wielu punktach jesli chodzi o ich techniczng charakterystyke, wykazujg podobienstwa z
analogicznymi parametrami, jakimi charakteryzuje sie wyréb firmy Aixtron Ltd., jednak sg to
jedynie urzagdzenia podobne i nie spetniajg wymagan zamawiajgcego pod katem
niezawodnosci, rownomiernosci i poziomow domieszkowania wytwarzanych warstw, a wiec
elementow identyfikujgcych sprzet jako indywidualny, a nie podobny do innych”.

Wynikajgca z zastrzezen hipoteze, iz inne firmy sg w stanie wyprodukowaé sprzet taki
sam lub podobny (spetniajgcy wymogi zamawiajgcego), zamawiajgcy uznat za
nieuzasadniong i nie podpartg jakakolwiek ekspertyza. Podniost, ze juz ten fakt (nie
zaczerpniecia specjalistycznej opinii) i podwazenie zasadnosci wyboru trybu zaméwienia
wytgcznie o potoczng wiedze kwestionuje zasadno$¢ ustalen kontroli. Argumentowat, ze
grono naukowcéw prowadzacych badania, ktérych dotyczg urzagdzenia, potrafi okresli¢
niezbedne cechy urzadzen spetniajgcych potrzeby badawcze, a jednoczesnie ich naukowa i
oparta na dogtebnej znajomosci rynku wiedza pozwala stwierdzi¢ iz zaden z innych,
mniejszych dostawcow nie dysponuje technologig zdolng do realizacji zindywidualizowanego
przedmiotu zamowienia. W sktad zespotu, ktéry definiowat cechy planowanych do zakupu
urzgdzen i jednoczesnie dostarczat zamawiajgcemu wiedzy o dostepnych na rynku
rozwigzaniach, wchodzi niekwestionowany swiatowy autorytet z dziedziny nanotechnologii,
Profesor D.H. . Podwazenie wiedzy eksperckiej, na ktorej opart sie zamawiajgcy, w oparciu
przypuszczenia Prezesa Urzedu, ze by¢ moze inne urzadzenia spetniajg wymagania
zamawiajgcego, nie moze byC przestankg przesadzajgca, iz wybdér trybu udzielenia
zamdwienia nastgpit z naruszeniem prawa.

Zamawiajgcy wskazat, ze ,bazujgc nie tylko na swojej specjalistycznej wiedzy ale
rowniez w drodze rozeznania rynku przeprowadzit gruntowng analize dostepnych rozwigzan
i stwierdzit, iz aktualnie systemy do osadzania zwigzkéw metaloorganicznych z fazy gazowej
- Metalorganic Chemical Vapor Deposition (MOCVD) uzywane do hodowania/wytwarzania
warstw azotkéw galu GaN (Galium Nitrides) na podtozach potprzewodnikowych,
produkowane sg przez dwie duze firmy: AIXTRON Ltd oraz VEECO”. Mniejsze firmy
produkujg reaktory eksperymentalne, prototypowe, ktdrych technologia nie przektada sie na
wytwarzanie struktur Swiecgcych w duzej skali.



Zamawiajgcy podkreslit, iz planuje - w ramach prowadzenia dziatan naukowo-
badawczych - badania nad nowymi technologiami fotonicznymi, kupowana aparatura
naukowa musi zatem posiada¢ Scisle okreslone, bardzo wysokie parametry, nie tylko
sprzetowe, ale rowniez spetnia¢ wymagania co do jednorodnosci wytwarzanych warstw oraz
poziomoéw domieszkowania, a takze powtarzalnosci. Oznacza to, ze procesy badawcze
przeprowadzone z uzyciem nowej aparatury muszg by¢ ekstremalnie doktadne oraz w petni
powtarzalne, co moze by¢ osiggniete jedynie poprzez zakup urzgdzenia bazujgcego na
sprawdzonej technologii- nie zas technologii prototypowe;.

Zamawiajgcy powotat sie ponadto na przestanke zastosowania trybu zaméwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 b wskazujgc, iz firma Aixtron Ltd jako jedyna
posiada opatentowane rozwigzanie tzw. Close Coupled Showerhead Reactor (reaktor
prysznicowy).

Serwisowanie urzadzen zamawiajgcy uznat za istotne, jednak jako gtowny i
podstawowy argument wskazywat, ze tylko firma Aixtron Ltd produkuje urzgdzenia
laboratoryjne, spetniajgce wszystkie niezbedne wymogi zamawiajgcego w zakresie jakosci
osiggnietych wynikdéw.

Zamawiajgcy podkreslit, iz pomimo tych argumentéw dwukrotnie dat mozliwosc
zlozenia  ofert wszystkim  wykonawcom poprzez przeprowadzenie przetargow
nieograniczonych. Ponadto przedstawit korespondencje z firmg VEECO na potwierdzenie, iz
nie ma ona w swojej ofercie systeméw do badan i rozwoju - czyli reaktoréw do badan

laboratoryjnych. Produkcja VEECO skupia sie na systemach wielkogabarytowych, dla fabryk.

Prezes Urzedu nie uwzglednit stanowiska zamawiajgcego i pismem z 27 listopada
2014 r. przekazat zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Kontrolujacy uznat, ze zmiany dokonane w drugim postepowaniu przetargowym w
stosunku do pierwszego oraz uniewaznienie postepowania w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 z tego powodu, ze ,w trakcie negocjacji z wykonawca pojawita
sie koniecznos$¢ daleko idacych zmian projektu umowy — zmian, ktére pociggaty za sobg
koniecznos¢ istotnych zmian pierwotnych warunkéw zaméwienia” mogag swiadczy¢ o tym, ze
powodem nieztozenia jakichkolwiek ofert w przetargach nieograniczonych, nie byt brak
wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia, ale przewidziane przez zamawiajacego
warunki umowne, ktére w trybie przetargu nieograniczonego nie podlegaty negocjacjom.
Prezes Urzedu zauwazyt, ze rowniez firma Aixtron, zaproszona do negocjacji w trybie z
wolnej reki, nie ztozyta ofert w ww. przetargach, mimo Ze jest uznawana przez
zamawiajgcego za wykonawce gwarantujgcego najwyzszy poziom realizacji zamdwienia.
Prezes Urzedu podnidst zatem, ze to nie przyczyny techniczne byty powodem nieztozenia
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ofert w przetargach nieograniczonych, a w konsekwencji ze, z faktu braku ofert nie mozna
wycigga¢ wniosku, ze zaden wykonawca, oprécz Aixtron Ltd , nie jest w stanie wykonac
zamoéwienia z powoddéw technicznych.

Kontrolujgcy wskazat, ze nie ma przeszkdéd, aby zamawiajgcy posiadajac na
obecnym etapie wiedze co do zapiséw umownych, ktére byly kwestionowane przez
wykonawce w trakcie negocjacji, w kolejnym postepowaniu wszczynanym w trybie
konkurencyjnym, przewidziat w projekcie umowy inne zapisy, ktére — o ile nie sg dla niego
samego niekorzystne — zachecg wykonawcédw do ubiegania sie 0 zamowienie.

Prezes Urzedu podkreslit, ze tryb zamdwienia z wolnej reki moze by¢ zastosowany w
oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp, wytgcznie wtedy, gdy na rynku jest jeden wykonawca
zdolny do realizacji zaméwienia, a fakt ten wynika z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Tym samym powotanie sie na ww. przepis nie wchodzi w gre w sytuacji, gdy
istnienie jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamdwienia wynika z przyczyn innych
niz techniczne. Prezes Urzedu nie podzielit zatem pogladu zamawiajgcego, ze firma VEECO,
ktora réwniez nalezy do producentéw ww. urzadzen, nie jest zainteresowana ubieganiem sie
o to zaméwienia, wywodzonego z wiadomosci z 06.11.2014 r. od Pana D.B. , starszego
inzyniera sprzedazy w firmie VEECO. Uznat bowiem, ze wynikajgcy z tej wiadomosci fakt, ze
firma VEECO w ostatnich latach skupita sie na produkcji systeméw MOCVD w skali
przemystowej jest okolicznoscia o charakterze handlowym i organizacyjnym, gdyz
jednoczesnie z wyjasnien i zastrzezen zamawiajgcego wynika, ze w przesztosci firma ta
produkowata takze urzadzenia mniejsze i posiada konieczny do tego potencjat techniczny.

Kontrolujgcy nie uznat za wystarczajgce uzasadnienie udzielenia zamdwienia z
wolnej reki pogladéw zamawiajgcego, ze inni (poza Aixtron i VEECO) wykonawcy na rynku
produkujg urzgdzenia podobne, ale nie takie, jakie odpowiadajg jego potrzebom pod
wzgledem jednorodnosci, poziomoéw domieszkowania i odtwarzalnosci wytworzonych
warstw. Ponadto firmy te produkujg reaktory eksperymentalne, prototypowe, podczas gdy
zamawiajgcemu potrzebny jest sprzet gwarantujgcy procesy odtwarzalne w skali
przemystowe;j.

Prezes Urzedu wskazat, ze we wniosku o realizacje zaméwienia napisano (pkt 3), ze
system MOCVD projektowany jest na zamoéwienie i nie jest to rozwigzanie fabryczne.
Wskazany przez zamawiajgcego charakter produkcji mniejszych dostawcéw nie wyklucza
zatem ich udziatu w postepowaniu konkurencyjnym i mozliwosci realizacji zamdwienia.
Ocenit bowiem, ze jest to kwestia wtasciwego opisu przedmiotu zamoéwienia (takze projektu
umowy — jak wskazano wyzej) i podjecia przez te podmioty decyzji o ewentualnym ztozeniu
oferty. Kontrolujgcy wskazat, ze w razie ztozenia przez wykonawcow ofert niezgodnych z
wymaganiami opisanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zamawiajgcy

5



bedzie mdgt te oferty odrzucié, nie mozna jednak z goéry zatozy¢, ze inni wykonawcy nie sg w
stanie ztozy¢ prawidtowych ofert i wykonaé zamowienia.

Odnoszac sie do posiadania przez firme Aixtron opatentowanego rozwigzania Close
Coupled Showerhead, co uprawniatoby zamawiajgcego do zastosowania trybu zamowienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b Pzp Prezes Urzedu podkreslit, ze
zamawiajgcy nie udowodnit, ze ww. rozwigzanie jest niezbedne do realizacji przedmiotowego
zamoOwienia. Przeczy temu fakt, iz ogtaszat wczesniej przetargi nieograniczone oraz
korespondowat w sprawie realizacji zaméwienia z firmg VEECO, nie posiadajaca
wymienionego rozwigzania. Zauwazyt, ze zamawiajgcy jako podmiot profesjonalny dziatajgcy
w obrocie w specjalistycznej branzy powinien posiada¢ wiedze o stosowaniu opatentowanej
technologii jedynie przez dang firme. Fakt, iz wczesniej brat pod uwage réwniez innych
wykonawcow $wiadczy o tym, iz stosowanie ww. rozwigzania nie bylo w mniemaniu
zamawiajgcego niezbedne do zaspokojenia jego potrzeb zwigzanych z realizacjg

zamowienia.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zastosowanie procedury zamowienia z wolnej reki na podstawie przepisu z art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp jest dopuszczalne jedynie w sytuacji kumulatywnego spetnienia dwéch
przestanek: po pierwsze istnienia obiektywnych przyczyn technicznych dotyczgcych
przedmiotu zamdwienia dla ktérych - po drugie - $wiadczenie zamawianych dostaw, ustug
lub rob6t budowlanych jest mozliwe wytacznie przez jednego wykonawce. W doktrynie i
orzecznictwie przyjmuje sie jednomysinie, ze przestanki zastosowania trybu z wolnej reki -
trybu niekonkurencyjnego, w ktérym udzielenie zaméwienia nastepuje po negocjacjach z
jednym wykonawcg - podlegajg interpretacji literalnej i nie moga by¢ wyktadane
rozszerzajgco.

Izba zasadniczo podziela stanowisko Prezesa Urzedu, w szczegdlnosci w zakresie
stwierdzenia, ze zasadniczg przeszkodg dla braku ofert w postepowaniach prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego nie musiaty by¢ wymagania stawiane przedmiotowi
zamoéwienia, lecz warunki umowne. Skoro nawet Aixtron Ltd, ktéry - zdaniem zamawiajacego
- jako jedyny wykonawca moze wykona¢ zamoOwienie, nie wzigt udziatu w obu przetargach,
a do dojscia do skutku zaméwienia w trybie z wolnej reki niezbedne byly zmiany umowy, to
trudno nie uzna¢ wymagan umownych za przeszkode w udzieleniu zaméwienia. Zakresu
zmian w umowie dokonanych w badanym postepowaniu w stosunku do postepowania w
sprawie udzielenia zamoOwienia z wolnej reki na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 4 Pzp
zamawiajgcy nie wskazat nawet w ogélnosci, jednak przyznat, ze byty one istotne.



Na szczegblne zaakcentowanie zastuguje jednak - w ocenie lzby - brak
dostatecznego wywiedzenia przez zamawiajgcego przestanek wymaganych przez art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp. Zaistnienie przestanek udzielenia zaméwienia z wolnej reki na
podstawie przywotanego przepisu i to w dacie wszczecia postepowania podlega
udowodnieniu przez zamawiajgcego, gdyz to zamawiajgcy ze swoich twierdzen o mozliwosci
wykonania zamoéwienia wytacznie przez jednego wykonawce wywodzi korzystny dla siebie
skutek prawny.

Izba nie podzielita pogladu zamawiajgcego, ze sam brak oparcia sie przez Prezesa
Urzedu na specjalistycznej ekspertyzie podwaza zasadnos$¢ ustalen kontroli. Przede
wszystkim zamawiajgcy w ten sposob prébuje obcigzyé zamawiajgcego przypisanym mu
ciezarem dowodu w zakresie podstaw faktycznych przestanek zastosowania trybu z wolnej
reki. Po wtére, skoro zamawiajgcy zatrudnia grono naukowcoéw prowadzacych badania, do
ktérych majg stuzy¢ zamawiane urzadzenia, dysponujgcych wysoce specjalistyczng wiedza
oraz znajomoscig rynku, nie powinno byé dla zamawiajgcego zadng niedogodnoscig
wskazanie, i to juz przed wszczeciem postepowania, konkretnych parametrow
uzasadniajgcych, ze jedynym wykonawcg zdolnym do realizacji zamoéwienia jest Aixtron Ltd.
Jest to tym bardziej istotne, Ze jest bezsporne, ze Aixtron Ltd. nie jest monopolista, a na
rynku wystepujg inne podmioty oferujgce rozwigzania podobne do oczekiwanego przez
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy swego przekonania o koniecznosci zastosowania trybu z wolnej reki
zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp i zawarcia umowy z Aixtron Ltd nie opart na
obiektywnych i weryfikowalnych informacjach technicznych, gdyz w sporzadzonym przez
prof. D.H. uzasadnieniu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki znajdujg sie wytgcznie
stwierdzenia o charakterze og6inym.

W dokumencie tym wskazano jedynie, ze przedmiot zamowienia dotyczy ogromnego
rynku ,podzielonego gtéwnie pomiedzy dwoma firmami: Veeco ze Standéw Zjednoczonych
oraz Aixtron z Niemiec. ,Z firmg Veeco prowadzono wstepne rozmowy na temat mozliwosci
dostarczenia odpowiedniego systemu, jednak powiedziano nam jasno, ze firma ta
koncentruje sie wytgcznie na duzych reaktorach na duze podtoza i wysokie wolumeny, do
celéw produkcji biatych LED6w SSL oraz, ze obecnie nie planujg produkcji urzadzen dla
celéw badawczo-rozwojowych (na matych podtozach). Réwniez na ich stronie internetowe; i
w ofercie nie widniejg systemy typowe dla RnD. Firma Veeco potwierdzita, ze nie jest
zainteresowana udziatem w postepowaniu co réwniez potwierdza fakt nie stawienia sie do
dwodch ogtoszonych przetargédw. W sposéb naturalny pozostaje firma Aixtron roéwniez
stawiajgca na rynek SSL ale réwnoczesnie nadal wytwarzajgca urzgdzenia do celéw RnD

dla uniwersytetéw i instytutdw naukowych na s$wiecie”. W omawianym dokumencie
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stwierdzono, ze ,jest na Swiecie jeszcze kilku drobnych producentéw, ktérzy na zyczenie
klienta budujg podobne urzadzenia. Nalezy jednak podkresli¢, ze zadne z oferowanych przez
nich urzadzeh nie spetnia jednak naszych wymagan pod katem niezawodnosci,
rownomiernosci i pozioméw domieszkowania wytwarzanych warstw. W zwigzku z
powyzszym jasnym jest, ze po odmowie firmy Veeco jedynym podmiotem, zdolnym do
zaoferowania reaktora spetniajgcego nasze wszystkie niezbedne wymagania dotyczgce
wyspecyfikowanych parametréw uzytkowych jest firma Aixtron. Ponadto, co nalezy
podkresli¢, firma Aixtron oferuje gwarancje dtugoletniego serwisu w bliskiej lokalizacji co jest
rownie wazne. Powyzsza argumentacja wskazuje, iz firma Aixtron pozostaje jedynym
wykonawcg spetniajgcym bardzo wysokie wymogi parametryczne i jakosciowe, a
jednoczesnie gwarantuje dtugoletni serwis i wspétprace ktorej oczekujemy od firmy
produkujgcej dla potrzeb badan i rozwoju”.

Niezaleznie od ogélnosci przytoczonych sformutowan dyskwalifikujacych zaistnienie
przestanki ,przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze” oraz dotyczacych stanu
rzeczy sprzed przeszio dwéch lat, nie mozna réwniez poming¢, ze wskazywana przez
zamawiajgcego ,odmowa VEECO” w $wietle zgromadzonej dokumentacji rowniez budzi
watpliwosci.

Przede wszystkim sama deklaracja, ze dany podmiot nie jest zainteresowany
uzyskaniem zamowienia nie stanowi o obiektywnej technicznej przyczynie wymaganej przez
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp. Po drugie, poglad zamawiajgcego potwierdzajg wytgcznie tresci
zawarte na stronie VEECO oraz wtasna dokumentacja sporzgdzona przez zamawiajgcego w
marcu 2012 r. Izba podziela wyrazany w orzecznictwie poglad, ze zawarto$¢ stron
internetowych stanowi przede wszystkim informacje o ofercie handlowej danego podmiotu.
Tymczasem zamawiany system do epitaksji z catg pewnoscig nie jest produktem
standardowym, lecz zestawem wysoce specjalistycznym przygotowanym na indywidualne i
konkretne zapotrzebowanie. Trudno tez da¢ wiare oswiadczeniom dotyczacym mozliwosci
technicznych danego wykonawcy, ktére nie pochodzg od niego samego, i przy tym majg
charakter ogo6lny i nieweryfikowalny.

Pogladu zamawiajgcego nie potwierdza w mail dr D.B. z dnia 6.11.2014 r.
Ogélnikowe stwierdzenie dr B. , ze ,firma VEECO w ostatnich latach skupita sie na produkcji
systemow MOCVD w skali przemystowej” zostato wyrazone w nawigzaniu do rozmowy
telefonicznej o nieznanej tresci. Ponadto poglad ten zostat pozyskany przez zamawiajgcego
po otrzymaniu informacji o wynikach kontroli i poznaniu uzasadnienia stwierdzenia naruszen
przepiséw ustawy. Wreszcie, z jego tresci nie mozna wywies¢ jednoznacznie braku

mozliwosci wykonania zaméwienia przez VEECO, zwiaszcza ze dr B. oswiadczyt, ze



systemy MOCVD dla potrzeb badawczo-rozwojowych sg nadal oferowane, a informacja o
tym zostata upubliczniona i wyrazit gotowos¢ VEECO do pracy nad przysztymi projektami.

Izba nie dopatrzyta sie, aby zamawiajgcy wskazat okolicznosci, ktére w sposéb
obiektywny pozwalajag na wykluczenie mozliwosci wykonania ustugi przez innych
wykonawcow. Izba zgadza sie z pogladami wyrazonymi w powotanym przez zamawiajgcego
orzecznictwie (wyroku z dnia 9 pazdziernika 2012 r., KIO 2033/12 oraz uchwale z dnia 5
maja 2010 r., KIO/KD 31/10, www.uzp.gov.pl). Uzasadnienia obu judykatéw akcentujg
koniecznos¢ zaistnienia w danych okolicznosciach przestanek uzasadniajgcych udzielenie
zamoéwienia z wolnej reki, ktére powinny byé mozliwe do stwierdzenia w sposéb
jednoznaczny i obiektywny, a nie wynika¢ jedynie z subiektywnego przekonania
zamawiajgcego, ze w danym czasie nie istnieje na rynku zaden inny podmiot bedacy w
stanie zrealizowa¢ zamowienie.

Wobec faktu, ze zamawiajgcy wskazat, ze ,urzgdzenia oferowane przez firme
VEECO oraz kilku mniejszych producentow, faktycznie w wielu punktach jesli chodzi o ich
techniczng charakterystyke, wykazujg podobienstwa z analogicznymi parametrami, jakimi
charakteryzuje sie wyroéb firmy Aixtron Ltd. Jednak jedynie urzadzenie oferowane przez firme
Aixtron Ltd spetnia wszystkie konieczne wymagania techniczne okreslone przez
zamawiajgcego”, a jednoczesnie nie wykazat konkretnie i jednoznacznie, jakich parametrow
nie spetniajg urzadzenia, ktére moga wytworzy¢ inni producenci, lzba uznata, ze w
okolicznosciach faktycznych sprawy zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp i dopuscit sie naruszenia tego przepisu.

Ocena Izby nastepuje na podstawie dokumentacji przekazanej przez Prezesa Urzedu
wraz z zastrzezeniami, gdyz wydanie opinii przez Izbe nie nastepuje w wyniku
przeprowadzenia postepowania o charakterze spornym. Jednak nawet uwzglednienie dwoch
pism skierowanych przez zamawiajgcego bezposrednio do Izby, juz po przekazaniu
zastrzezen przez Prezesa Urzedu, nie doprowadzitoby do zmiany prezentowanej oceny,
gdyz - podobnie jak uzasadnienie udzielenia zamowienia - sformutowane sg w sposéb
bardzo ogdlny. Réwniez stanowiska prof. D.H. oraz prof. S.N. , ktérych autorytetem
zamawiajgcy zdaje sie oddziatywaé na lzbe, zawierajg wytacznie stwierdzenia o ogélnym
charakterze.

Izba podzielita poglad kontrolujgcego w zakresie mozliwosci powotania sie przez
zamawiajgcego na przestanke udzielenia zaméwienia z wolnej reki zgodnie z art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b Pzp.



W tym stanie rzeczy Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp wyrazita
opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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