Warszawa, dnia 4.11. 2014 r.

UZP/DKUE/KU/129/14

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, kitére byto przedmiotem

kontroli.
Zamawiajacy: Wroctawskie Centrum Badan EIT+ Sp. z o.0.
ul. Stabtowicka 147
54-066 Wroctaw
Rodzaj zamoéwienia: dostawa

Przedmiot zamdéwienia: Zakup systemu do epitaksji zwigzkéw metalo-organicznych z
fazy gazowej MOCVD.

Tryb postepowania: zamoéwienie z wolnej reki (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp)

Wartos¢ zamoéwienia: 8.200.000,00 zt (1.940.874,34 euro)

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.




Podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie

zaméwienia z wolnej reki na ,Zakup systemu do epitaksji zwigzkéw metalo-organicznych z
fazy gazowej MOCVD” byt art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.
Uzasadniajgc zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu trybu zaméwienia z wolnej reki
zamawiajacy wskazat w protokole postepowania i wyjasnieniach skierowanych do Urzedu
Zamowien Publicznych, iz technika osadzania warstw na powierzchni materiatdw poprzez
stosowanie zwigzkéw metaloorganicznych w formie gazowej - MOCVD (Metal Organic
Chemical Vapour Deposition) - jest oprocz epitaksji z uzyciem wigzki molekularnej (MBE)
najwazniejszg metoda produkcji wszelkich struktur mikro i optoelektronicznych. Dotyczy to
gtéwnie potprzewodnikéw: GaAs (arsenek galu) jak i GaN (azotek galu) uzywanych do
produkcji laseréw krétkofalowych i biatych LED w celu wprowadzania energooszczednych
zrodet swiatta SSE (Solid State Lightning). Zamawiajacy wskazat rowniez, ze ,jest to obecnie
ogromny rynek podzielony gtéwnie pomiedzy dwoma firmami: Veeco ze Stanéw
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 wytacznie na duzych reaktorach na duze podtoza i wysokie
wolumeny, do celéw produkcji biatych LEDO6w SSL oraz, ze obecnie nie planujg produkgji
urzadzen dla celéw badawczo-rozwojowych (na matych podtozach). Réwniez na ich stronie
internetowej i w ofercie nie widniejg systemy typowe dla RnD. Firma Veeco potwierdzita, ze
nie jest zainteresowana udziatem w postepowaniu co rowniez potwierdza fakt nie stawienia
sie do dwoch ogtoszonych przetargéw. W sposéb naturalny pozostaje firma Aixtron réwniez
stawiajgca na rynek SSL ale rownoczesnie nadal wytwarzajaca urzadzenia do celéow RnD
dla uniwersytetdw i instytutow naukowych na swiecie”.

Zamawiajgcy podkreslit, ze ,jest na swiecie jeszcze kilku drobnych producentéw,
ktorzy na zyczenie klienta budujg podobne urzadzenia. Nalezy jednak podkresli¢, ze zadne z
oferowanych przez nich urzadzen nie spetnia jednak naszych wymagan pod katem
niezawodnos$ci, 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
dotyczace wyspecyfikowanych parametrow uzytkowych jest firma Aixtron. Ponadto, co
nalezy podkresli¢, firma Aixtron oferuje gwarancje dtugoletniego serwisu w bliskiej lokalizacji
co jest rébwnie wazne. Powyzsza argumentacja wskazuje, iz firma Aixtron pozostaje jedynym
wykonawcag spetniajacym bardzo wysokie wymogi parametryczne i jakosciowe, a
jednoczesnie gwarantuje dtugoletni serwis i wspodtprace ktorej oczekujemy od firmy
produkujacej dla potrzeb badan i rozwoju”.

Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze ,w zwigzku z tym, iz prowadzone w pierwszym
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etapie prace badawcze majg na celu osiggniecie wynikow ktére beda mogty byé przetozone
w przysztosci na realng produkcje, wytworzenie nowej technologii (np. nowego typu diody
LED) wymaga zachowania rygoru linii produkcyjnej, na ktérej pézniej ta technologia bedzie
mogta zosta¢ implementowana. W przeciwnym wypadku uzyskane w laboratorium rezultaty
nigdy nie beda mogty zosta¢ przetozone na realng produkcje w przypadku komercjalizacji
lub opatentowania danego rozwigzania. Technologia, ki6ra dysponuje firma Aixtron w
swoim urzadzeniu to ta sama technologia ktéra pozwolita na wyprodukowanie pierwszych
diod LED (...). Wroctawskie Centrum Badan EIT + chce rozwija¢ technologie wydajnych |
tanich zrodet Swiatta przy wspétpracy z jednostkami badawczymi z catego Swiata. Prace
badawcze majg na celu osiagniecie w naszych laboratoriach wynikéw, ktére w przysztosci
beda mogty przetozyc¢ sie na faze produkcyjng poprzez ich komercjalizacje”.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz ,z uwagi na fakt, iz firma Veeco nie produkuje
systemoéw na potrzeby badan i rozwoju, a skupia sie jedynie na duzych systemach
produkcyjnych (...) w zwigzku z tym nie jest mozliwe zaproszenie do negocjacji co najmniej 2
wykonawcow (zgodnie z art. 63 ust. 3 ustawy Pzp), a wiec skorzystania z okolicznosci
wskazanych w art. 62 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w celu wszczecia postepowania w trybie
negocjacji bez ogtoszenia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy wszczgt postepowanie w
trybie z wolnej reki w oparciu o uzasadnienie do wyboru trybu na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
1 lit a) ustawy Pzp”.

Zamawiajacy na potwierdzenie badania rynku, ktére ujawnito niemozno$¢ wykonania
przedmiotowego zamdwienia przez firme Veeco zaznaczyt, ze ,w dniu 27 marca 2012 r. o
godzinie 11:30 w siedzibie WCB EIT + we Wroctawiu odbylo sie spotkanie z
przedstawicielem Veeco (reprezentowanym przez Carla Hatton) oraz dystrybutorem na
Polske firmg Labsoft (reprezentowanym przez Mitosza Czajkowskiego). Spotkanie dotyczyto
rozeznania rynku w sferze wyposazenia obszaru czystego (clean-room) oraz prezentacji
mozliwosci firmy Veeco pod katem wyposazenia w urzgdzenia (...). Na spotkaniu
przedstawiciel Veeco poinformowat, iz firma wycofata sie z produkcji systeméw MOCVD na
potrzeby badan i rozwoju, a oferuje jedynie systemy do produkcji stricte przemystowej
(wielko wolumenowe zautomatyzowane systemy przemystowe). Poniewaz WCB EIT +
prowadzi dziatalnos¢ badawczg i rozwojowa, jak to podkreslono w odpowiedzi powyzej,
oferta firmy Veeco nie jest adekwatna do potrzeb zamawiajacego. Potwierdzeniem tego jest
oferta firmy Veeco znajdujgca sie na stronie internetowej, w ktérej najmniejsze systemy
wielokrotnie przewyzszajg przepustowoscig (lloscig i wielkoscia podtozy w reaktorze)

wymagania zamawiajacego”.

Majac na uwadze ustalony powyzej stan faktyczny na wstepie nalezy wskazaé, iz
zgodnie z art. 10 ustawy Pzp, podstawowymi trybami udzielania zamowienia publicznego sg
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przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Pozostate tryby udzielenia zamowienia
wymienione w art. 10 ust. 2 ustawy Pzp zastosowa¢ mozna tylko w okreslonych
okolicznosciach, tzn. w przypadku zaistnienia ustawowych przestanek. Sad Najwyzszy oraz
Naczelny Sad Administracyjny wielokrotnie podkreslaty, iz przepisy zezwalajagce na
odstapienie od stosowania trybu podstawowego muszg by¢ zawsze interpretowane scisle, a
lista przestanek umozliwiajacych zastosowanie poszczegélnych trybéw jest zamknieta'.
Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (dalej:
ETS), np. w wyroku z dnia 10 kwietnia 2003 r. (C-20/01, C-28/01) i wyroku z dnia 18
listopada 2004 r. (C-126/03). W sposbéb szczegblny zasada ta powinna dotyczy¢ trybu
zamoOwienia z wolnej reki, zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp, jest to tryb, w ktérym
zamawiajgcy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca, a zatem z
catkowitym wytaczeniem konkurencji. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie
ustawodawca dopuszcza tylko w szczeg6Inych, wymienionych w ustawie przypadkach, tj. w
art. 5ust. 1aib oraz w art. 67 ust. 1 ustawy.

Nalezy podkresli¢, ze stosowanie procedury zaméwienia z wolnej reki na podstawie
przepisu z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp jest uzaleznione od kumulatywnego
spetnienia dwoch przestanek, a mianowicie: istnienia szczegdlnych przyczyn technicznych
przedmiotu zamowienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegdlne przyczyny techniczne
udzielenie zaméwienia innemu niz wskazany przez zamawiajgcego wykonawcy byto
obiektywnie niemozliwe.

W tym miejscu nalezy wskazac na przyjete w dniu 18 listopada 2010 r. przez Komitet
Rady Ministrow ,Wytyczne dotyczace interpretacji przestanek pozwalajgcych na
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki
i zapytania o cene”, w mys| ktérych istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizaciji
zamoOwienia musi by¢ oczywiste i wynika¢ z obiektywnych, nie budzacych watpliwosci
faktéw, nie zas tylko z subiektywnego przekonania zamawiajgcego. Nie stanowi przestanki
pozwalajacej na skorzystanie z trybu z wolnej reki przekonanie zamawiajgcego, ze
proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegdlne
zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne, jest w stanie wykona¢ zamoéwienie.

Ponadto, zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C — 199/85 Komisja przeciwko
Republice Wtoch), dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy
Pzp nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywne;j

realizacji danego zamoéwienia. Zamawiajacy musi bowiem przede wszystkim wykazag, iz

"m. in. SN w wyroku z dnia 06.07.2001r., sygn. akt Il RN 16/01, NSA w wyroku z dnia 01.10.2001r.,
sygn. akt Il SA 2802/00 oraz z dnia 03.11.1999, sygn. akt | SA 2128/98.



tylko i wytacznie dany wykonawca jest w stanie w ogdle zaméwienie wykonaé. Konieczne
jest zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu
do danego konkretnego zamowienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktorzy mogliby
potencjalnie zrealizowa¢ zamoOwienie. Wystarczy, ze na rynku dziata co najmniej dwoch
lub wieksza liczba podmiotow mogacych wykona¢ zamdwienie, aby mozliwos¢ zastosowania
przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytaczona. 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,

ktory wszczyna takie postepowanie.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy zauwazyc¢, ze zamawiajgcy nie wykazat istnienia
obiektywnych, weryfikowalnych okolicznosci, ktére mozna wuzna¢ za uzasadnienie
zastosowanego trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
Pzp. Po pierwsze, Zamawiajacy sam przyznat, iz na rynku istnieje wiecej podmiotow, ktére
na zyczenie klienta budujg podobne urzadzenia. Obok wykonawcy, ktéry wzigt udziat w
negocjacjach sa to: VEECO oraz grupa mniejszych wykonawcow. Nie ulega wiec
watpliwosci, ze podmiotéw oferujgcych te same lub podobne urzadzenia jest wiecej niz
jeden.

Ponadto o istnieniu wytacznie jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia
nie Swiadczy 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
zamawiajgcego i wykonawcy VEECO oraz maile ustalajgce terminy spotkan tych
przedstawicieli. Informacja zamawiajgcego o0 przebiegu spotkan (niepotwierdzona zadnym
dokumentem) wskazuje jedynie, ze firma VEECO nie jest zainteresowana udziatem w
realizacji zamowienia (z uwagi na fakt, ze oferuje zbyt duze systemy), nie zas ze nie jest
zdolna do ich wykonania z przyczyn technicznych (a tylko przyczyny techniczne, a nie np.
organizacyjne po stronie wykonawcy dopuszczajg mozliwosé udzielenia zaméwienia w trybie
z wolnej reki). Ponadto 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 uzna¢ za obiektywng przestanke zastosowania trybu
zamoOwienia z wolnej reki argumentu dotyczacego oferowanego przez firme Aixtron Ltd
dtugoletniego serwisu w bliskiej lokalizacji oraz spetniania przez wykonawce bardzo
wysokich wymogi parametrycznych i jakosciowych. Okolicznosci te stanowig jedynie
subiektywne przekonanie zamawiajacego, iz ww. podmiot bedzie najlepszym wykonawcg



przedmiotowego zaméwienia, natomiast nie $wiadczg o braku mozliwosci realizacji
zamdwienia przez inny podmiot.

Po trzecie, watpliwosci budzi rowniez fakt, ze zamawiajacy 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
zamoéwienia, z drugiej zas uznaje, ze firma VEECO nie odpowiada jego oczekiwaniom, gdyz
produkuje tego typu urzgdzenia na skale przemystowa.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy zamawiajacy
nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp
uprawniajacych do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki. Tym samym zamawiajgacy
naruszyt ww. przepis oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybéw
konkurencyjnych.

Wobec powyzszego Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zaleca uniewaznienie

przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art.
146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 167 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych zamawiajacemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.



