Warszawa, dnia M . O'f 2014 k.

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Departament Kontroli Doraznej

UZPIDKDAVKZ/421111({Y)14/KB
KNZ/11/14
KZ/950/11

Pan

prof. dr hab. Julian Malicki
Dyrektor
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ul. Garbary 15
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uprzejmie informuje, iz Prezes Urzedu Zamodwienn Publicznych, dziatajac na
podstawie art. 161 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 807 z pozn. zm.), zwanej dalej ,ustawa’, przeprowadzit kontrole

dorazng postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na:

modernizacje finii terapeutycznej do brachyterapii, rozbudowe o system

do trojwymiarowej rekonstrukcji pofozenia aplikatoréw i struktur anatomicznych pacjenta

w zakresie legalnosci wyboru przez Zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki
w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy.

Zgodnie z art. 166 ust. 1 ustawy w zalgczeniu przesytam informacje o wyniku

ww. kontroli.

Jednoczesnie informuje, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy, od wyniku kontroli
doraZzne] Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgloszenia do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.
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Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolne;j reki

Qkreslenie postepowania © udzielenie zaméwienia publicznego, ktore byio

przedmiotem kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zaméwienia:

Tryb postepowania:

Wartosé¢ zamowienia:

Srodki UE:

Wielkopolskie Centrum Onkologii im. Marii Skiodowskiej - Curie
ul. Garbary 15
81 - 866 Poznan

dostawa

modernizacja linii terapeutycznej do brachyterapii, rozbudowa
0 system do tréjwymiarowej rekonstrukcji potozenia aplikatorow

i struktur anatomicznych pacjenta

zamowienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) i b} ustawy
Prawo zaméwien publicznych

4.174.000,00 zf (1.087.262,30 euro)

nie



Opis i kwalifikacja prawna naruszen:

Pismem z dnia 21 czerwca 2011 r. Zamawiajacy — Wielkopolskie Centrum Onkologii
im. Marii Sktodowskiej ~ Curie przestat Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych, dalej
.Prezes Urzedu”, zawiadomienie o wszczeciu postgpowania w trybie zaméwienia z wolne;
reki (sygn. EZ/4285/2011) na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy z dnia
289 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 2 pézn.
zm.), zwanej dalej ,ustawg”, ktérego przedmiotem byta modernizacja linii terapeutycznej
do brachyterapii, rozbudowa o system do trofjwymiarowej rekonstrukcji potozenia aplikatorow

i struktur anatomicznych pacjenta.

Zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie z wolnej reki w dniu 22 czerwca 2011 r.
poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji firmie RTA Sp. z 0.0. Umowa zostata
zawarta w dniu 11 lipca 2011 r.

Z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze w ramach przedmiotowego zamoéwienia
nabyt:

* urzadzenie do rentgenowskiej lokalizacji i weryfikacji potozenia aplikatoréow i struktur
anatomicznych w brachyterapii - kompletny w konfiguracji podstawowej z matrycy
z krzemu amorficznego 41 x 41 cm,

e dodatkowe wyposazenie umozliwiajgce  wykonywanie i podglad obrazéw
fluoroskopowych wewnatrz pomieszczenia terapeutycznego,

* dodatkowe wyposaZenia stoly - przystosowane do wykonywania procedur
rekonstrukcji geometrii  aplikacji w brachyterapii - blat stolu, uchwyty
unieruchamiajgce,

o stacje CBCT do migracji obrazéw w standardzie DICOM, kompatybilng z istniejgcym
oprogramowaniem pracujgcym w linii terapeutyczne;j,

* Wyposazenie i oprogramowanie (technikg CBCT) umozliwiajace prace urzadzenia
jako  komputerowego tomografu rentgenowskiege - w celu umozliwienia
trojwymiarowej rekonstrukeji potozenia aplikatorow struktur anatomicznych,

* zmodernizowat wykorzystywany system planowania leczenia dla zapewnienia
integracji nowego urzadzenia w ramach istniejace;j linii terapeutycznej,

* zmodernizowat istniejgce rozwigzania w ramach linii terapeutyczne] w zakresie
automatycznego modelowania aplikatoréw wraz z dostawg aplikatoréw do
ginekologicznych aplikacji $rédtkankowych, ktére jest kompatybilne z systemem
obrazowania technikg CBCT.



Zamawiajacy poinformowat, ze procedury planowania i realizacji leczenia
z wykorzystaniem brachyterapii opierajg sie na zintegrowane; linii terapeutyczne;j.

Opisujgc posiadang zintegrowana linie terapeutyczna, Zamawiajacy wymienit,
Ze obecnie sklada sie ona z nastepujacych elementéw:

1. urzadzenia do tréjwymiarowej rekonstrukcji potozenia aplikatoréw i geometrii aplikacji
Simulix Evolution,

2. zintegrowanego $rodowiska planowania leczenia Oncentra Dynamic Planning
Environment, ktére sktada sig z trzech stanowisk do planowania leczenia zapewniajgcych
mozliwos¢ planowania z wykorzystaniem dwuwymiarowej i trojwymiarowej rekonstrukcji
geometrii aplikacji w oparciu o zestawy obrazéw, ktére generowane s3 za posrednictwem
urzadzenia Simulix Evolution. Systemy te sg wyposazone w algorytmy naktadania
obrazéw oraz w nowoczesne algorytmy optymalizacji rozktadow dawek,

3. aparatéw do realizacji leczenia - dwa aparaty microSelectron HDR oraz jeden aparat
microSelectron POR, stuzace do realizacji leczenia technikg brachyterapii z wysokg
mocg dawki oraz z wykorzystaniem brachyterapii pulsacyjnej. Aparaty te wykorzystuja
zrodta irydowe o aktywnosciach 370 GBq oraz 37 GBg,

4. zestawodw aplikatoréw wykorzystywanych do realizacji leczenia.
Zamawiajacy nadmienit, ze linia terapeutyczna nie zawiera urzadzen produkowanych
czy dostarczanych przez inne firmy niz Nucletron B.V.

W dalsze] kolejnosci Zamawiajacy wskazal, ze zaplanowana w ramach
przedmiotowego zaméwienia wymiana urzadzenia IBU Imaging na kompletne rozwigzanie
Simulix Evelution pozwoli na zachowanie peinej integrainosci pracujgcej linii na dwéch
ptaszczyznach: rozwigzan mechaniczne - elektronicznych oraz na ptaszczyznie
oprogramowania. Zamawiajacy uszczegotowil, ze oferowany system jest w petni
kompatybilny z wykorzystywanym nowoczesnym tréjwymiarowym systemem planowania
leczenia Oncentra MasterPlan.

Zamawiajacy dodat, ze modernizacja linii terapeutycznej przez wymiane aparatu na
nowoczesne urzadzenie pozwoli na znaczne podniesienie standardu oferowanych przez
Zakiad Brachyterapii ustug. Powyzsze umozliwi tréjwymiarowa rekonstrukcje potozenia
aplikatoréw, a takze struktur anatomicznych bez koniecznosci przewozenia pacjenta do
pracowni diagnostycznych nalezgcych do Zaktadu Radiologii, co pozwoli na skrécenie czasu
potrzebnego na przygotowanie planu leczenia | jednoczesnie podniesie poziom
bezpieczenistwa pacjentéw. Zachowana zostanie dotychczasowa funkcjonalnosé linii
terapeutycznej z jednoczesng mozliwoscig planowania tréjwymiarowego w nowoczesnym

zainstalowanym w 2008 roku systemie planowania leczenia. Z wyjasniery Zamawiajacego
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wynika, ze w znacznym stopniu zwigkszona zostanie integralnosé calej linii terapeutyczne;j,
co podniesie jako$C i bezpieczenstwo $wiadczonych ustug, dostep do konformalnego,
trojwymiarowego planowania leczenia bedzie mozliwy dla wigkszej ilodci pacjentow,
co przetozy sie na podniesienie odsetka wyleczen.

Zdaniem Zamawiajgcego, zastosowanie w miejsce aparatu Simulix Evolution innego
urzadzenia nawet o podobnej funkcjenalnosci doprowadzitoby do spadku integrainosci linii
terapeutycznej, co w potgczeniu z ewentualnymi ktopotami w serwisowaniu innego aparatu
mogtoby potencjalnie spowodowaté obnizenie jakosci $wiadczonych usfug, spadek
dostepnosci leczenia oraz bezpieczenstwa pacjenta.

Zamawiajgcy podsumowal, ze oczekiwany w ramach realizacji zamowienia proces
modernizacji wykorzystywane; lini terapeutycznej do brachyterapii firmy Nucletron moze by¢
wykonany jedynie przez jedng firme RTA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z uwagi na;

a) aspekt techniczny — brak mozliwosci zastosowania podzespoldw, czedci
sktadowych i oprogramowantia innych producentéw;

b) ochrone praw wylacznych (autorskich) preducenta posiadanej aparatury
w zakresie oprogramowania oraz rozwigzan technicznych - co przy rozbudowie o w petni
zintegrowany system wytgcza mozliwosé zlozenia oferty przez inne podmioty.

Zamawiajacy nadmienit, ze w jego ocenie z uwagi na bardzo wysoki  poziom
wykorzystywanych rozwigzan i wymagan technicznych oraz technologicznych wspoiczesnej
brachyterapii, gwarantujgcych maksymalng wydajnosé aparatury przy zachowaniu
najwyzszej jakosci i bezpieczeristwa brachyterapii, jedynie firma RTA Sp. z o.0.
autoryzowany i wylaczny przedstawiciel handlowy i serwisowy producenta - firmy Nucletron
moze dokonac modernizacii linii terapeutycznej do brachyterapii, ze wzgledu na:

* peiny i wylaczny dostep do oprogramowania, jego kodow Zrédiowych oraz danych
dotyczgcych aktualnie wykorzystywanej aparatury, jej wyposazenia, wersji oraz opcji,

¢ pelny i wylaczny dostep do procedur oraz zestawédw modernizacyjnych koniecznych
do peinej integracji wykorzystywanej i dostarczane; aparatury,

* pefne i wylaczne prawa autorskie do wykorzystywanych rozwigzan technicznych,
oprogramowania oraz do wykonywania instalacji i modyfikacji urzgdzen producenta,

* jednolity system autoryzowanego i wytacznego serwisu firmy Nucletron, obejmujgcy
wszystkie ww. urzadzenia zapewniajacy w peini fachowe i cdpowiedzialne
przeprowadzenie instalacji zamawianych rozwigzan oraz opcji, z jednoczesnym
przetestowaniem wtasciwe] i bezpiecznej ich wspétpracy ze wszystkimi pozostatymi
urzadzeniami zintegrowanej linii terapeutycznej Zamawiajacego.



Zamawiajacy przyznal, ze nie przeprowadzit analizy rynku w zakresie
potencjonalnego wykonania przedmiotowego zaméwienia przez inne podmioty gospodarcze.
Uzasadniajgc powyzsze wskazal, ze przedmiot zamowienia stanowit modernizacjg jednego
z elementow catej zintegrowanej linii terapeutycznej do planowania i realizacji leczenia
w brachyterapii opartej o urzadzenia firmy Nucletron. W ocenie Zamawiajacego, eksploatacja
posiadanej przez niego linii terapeutycznej moze odbywaé si¢ jedynie z zachowaniem
bezwzglgdnej zgodnosci sprzetowej i programowej. Wprowadzenie aparatu spoza linii
wigzaloby sig, zdaniem Zamawiajgcego, z dodatkowymi kosztami i mozliwymi przestojami
catego systemu. Zamawiajgcy wskazal rowniez na prawdopodobienstwo kosztownej
wymiany pozostatych elementéw lini w przypadku zakupu urzadzenia innej firmy.
Dodat takze, ze sytuacja taka wigzataby sie z potrzebg przeprowadzenia diugotrwatych
szkolen catego personelu.

Wedtug Zamawiajgcego zastosowanie w miejsce aparatu Simulix Evolution innego
urzgdzenia nawet o podobnej funkcjonalnosci doprowadzitoby do spadku integralnosci linii
terapeutycznej, a moze nawet by jg uniemozliwito, co mogtoby potencjalnie spowodowaé
obnizenie jakoéci §wiadczonych usiug, spadek dostgpnosci leczenia, a co najwazniejsze
bezpieczerstwa pacjenta. Zamawiajacy dodat, ze w celu zachowania petnej funkcjonalnosci
w ramach istniejgcego wyposazenia niezbedny jest transfer informacji dotyczacych
parametrow akwizycji w przypadku wykorzystania cbrazéw dwuwymiarowych. Jedynie petna
informacja dotyczaca katéw glowicy, polozenia wzmacniacza obrazu, a wiec parametrow
odpowiadajgcych za precyzje rekonstrukcji geometrii aplikacji zapewnia catkowitg zgodnosé
parametrow odtworzonych w systemie planowania leczenia z rzeczywistoscia, co ma
bezposredni wplyw na zaplanowane rozktady dawek, a tym samym na skutecznoéé leczenia
| bezpieczefistwo pacjenta. W ocenie Zamawiajacego, wzmiankowany transfer danych
mozliwy jest jedynie przy wykorzystaniu sprzgtowe| | programowej zgodnosci urzadzenia do
obrazowania z istniejacym Srodowiskiem systemoéw planowania leczenia. Taki stan, wediug
Zamawiajacego, zapewnialo jedynie wykorzystanie rozwigzania firmy Nucletron.

Zamawiajgcy zwroct takze uwage, ze Najwyzsza lzba Kontroli przeprowadzita
kontrole realizacji zadari ,Narodowego programu zwalczania choréb nowotworowych”, w tym
postepowan w trybie z wolne] reki na zakup m.in, aparatu i systemu do brachyterapii, nie
stwierdzajgc przy tym nieprawidtowosci.

Ze wzgledu na fakt, iz ustalenie i ocena stanu faktycznego przedmiotowej sprawy
wymagaty wiadomosci specjalnych, Prezes Urzedu postanowit na podstawie art. 163
ust. 1 pkt 3 ustawy, zasiegna¢ opinii bieglego z zakresu sprzetu medycznego
wykorzystywanego w zaktadach opieki zdrowotne;.



Opinia wptyneta do Urzedu Zaméwiers Publicznych w dniu 30 kwietnia 2014 r. Biegty
stwierdzit, ze nie uznaje stusznoéci argumentacji Zamawiajacego.

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje.

Zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdinym, stosowanym w sytuacjach,
gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest
moziiwe. Zgodnie z art. 66 ustawy, zaméwienie 2 wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia
publicznego, w ktérym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktdrego stosowanie ustawodawca dopuszcza
wylgcznie w szczegbinych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne
wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy.

Z analizy zawiadomienia oraz wyjasnien przestanych przez Zamawiajacego wynika,
iz podstawa wszczecia przedmiotowego postepowania byly przepisy art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
I b) ustawy. W protokole natomiast, w uzasadnieniu wyboru trybu zaméwienia z wolne;j reki,
Zamawiajacy wskazat jedynie na art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy zamawiajacy moze udzielié zaméwienia
z wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi
lub roboty budowlane mogg byé $wiadczone tylko przez jednego wykonawce.

Wedtug orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dalej ,TSUE”,
(sprawa C ~ 199/85 Komisja przeciwko Republice Witoch) dla prawidiowego zastosowania
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) ustawy nie jest wystarczajace, ze konkretny wykonawca
jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego zaméwienia. Zamawiajacy musi
bowiem przede wszystkim wykaza¢, iz tylko i wytacznie dany wykonawca jest w stanie
W ogole zamdwienie wykonaé. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez
zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zaméwienia,
istniejg inni alternatywni wykonawey, ktorzy mogliby potencjainie zrealizowaé zamowienie.
Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty mogace wykonaé zaméwienie,
aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta
wytaczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistnialy podstawy do odstapienia od procedury
konkurencyjnej i udzielenia zamowienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki
prawne, a wigc na zamawiajgcym, ktdry wszczyna takie postepowanie (wyrok TSUE z dnia
18.11.2004 r. w sprawie Komisja Wspéinot Europejskich przeciw Republice Federalnej
Niemiec (C-126/03).



Zamawiajgcy nie wykazat, iz w stanie faktycznym sprawy zachodzity okolicznosci
uzasadniajgce wszczgcie postgpowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) ustawy. Rynek sprzetu medycznego objety postepowaniem z wolnej reki byt
w dacie wszczgcia postgpowania rynkiem konkurencyjnym, funkcjonowaly na nim réwniez
inne podmioty, niz RTA Sp. z o.0., ktére zdolne bylyby zrealizowaé niniejsze zaméwienie.
Potwierdzit to w przekazanej opinii ustanowiony w niniejszej sprawie biegty z zakresu sprzetu
medycznego wykorzystywanego w zakiadach opieki zdrowotnej. Wskazatl, iz na rynku
sprzetu medycznego funkcjonowaly i funkcjonujg rozwigzania rownowazne, ktore pozwalaja
realizowaé tozsame funkcje terapeutyczne i Kliniczne, a integracja urzgdzen innych
producentdw w linii terapeutycznej jest rowniez mozliwa. Firma Medcom (Darmstad, Niemcy)
Scisle wspdlpracuje w zakresie rozwigzan technologicznych z firng Elekta od 2009 r., co
gwarantuje kompatybilnos¢ sprzetu w linii technologicznej. Tym samym, oferowany przez
firmg MEDCOM - aparat VeriSuite - jest urzgdzeniem, ktory pozwala na realizacje
tozsamych funkcji klinicznych i terapeutycznych w linii terapeutycznej Zamawiajgcego. Biegly
nadmienit réwniez, ze integracja sprzetu innych producentéw takich jak np. Varian Medical
System w linii terapeutycznej jest réwniez mozliwa i pozwala na wspolprace tych urzgdzer,

Wedtug bieglego, aparat Simulix Evolution, ktéry zakupit zamawiajacy w ramach
przedmiotowego zamdwienia, nie stanowit produktu tak specyficznego pod wzgledem
technicznym, aby dostawa mogta byé $wiadczona wylacznie przez wykonawce
zaproszonego do negocjacji, tj. firmg RTA Sp. z 0.0. Argumentujgc powyzsze biegty wskazat,
iz istotng cecha urzgdzert do obrazowania jest mozliwosé przesytania danych nie tylko
obrazowych, ale rowniez danych dotyczacych geometrycznych ustawient zwigzanych
z akwizycjg i rekonstrukeja. Funkcje takg realizuja wszyscy producenci sprzefu, ktérzy tworzg
linig terapeutyczng. Jest to bowiem warunek konieczny w celu zapewnienia integracji
urzgdzen innych producentéw pracujgcych w linii terapeutycznej pod wzgledem sprzetowym
i programowym.

W ocenie Prezesa Urzedu, okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego takie jak:
mozliwos¢ zaistnienia przestojow catego systemu, prawdopodobienstwo poniesienia
dodatkowych kosztéw wymiany pozostatych elementow sktadajacych sie na linie
terapeutyczng, konieczno$¢ szkolenia personelu, potencjalny spadek integrainosci linii
i zwigzane z tym obnizenie jakosci $wiadczonych ustug, dostepnosci leczenia
| bezpieczeristwa pacjenta, majg jedynie charakter hipotetyczny | dotyczg sfery
organizacyjne] Zamawiajgcego. Nalezy przy tym zauwazyé, iz przedstawione przez
Zamawiajgcego argumenty nie zostaty poparte zadnymi dowodami (dokumentacjg z analizy
rynku, symulacjg kosztéw zmiany wykonawcy, jakosci swiadczonych ustug, dostepnosci itp.).
Stanowig zatem przejaw subiektywnych przekonan Zamawiajgcego. Nie uzasadniaja



istnienia obiektywnych przestanek wynikajacych z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy,
Wszczecie postgpowania w procedurze konkurencyjnej umozliwitoby Zamawiajgcemu
dotarcie do szerszego kregu podmioctow gospodarczych, a tym samym Zamawiajgcy
uzyskatby wiedze zaréwno w zakresie technologicznych rozwigzan oferowanych na rynku
produktow, a takze ich kosztow oraz technicznych i organizacyjnych mozliwosci realizacii
zamowienia przez wykonawcéw dziatajgcych w branzy. Fakt istnienia podmiotu, ktérego
oferta odpowiada wymaganiom Zamawiajagcego nie przesadza o tym, ze postepowanie
konkurencyjne przeprowadzone w przedmictowej sprawie nie doprowadzitoby do wylonienia
innego wykonawcy, ktérego oferta bytaby korzystniejsza dla Zamawiajacego, a zarazem

spetnita wszelkie wymogi stawiane przedmiotowemu zamoéwieniu.

Stwierdzi¢ nalezy, ze przeslanky pozwalajaca na skorzystanie z trybu z wolnej reki
nie moze by¢ takze przekonanie zamawiajgcego, iz zaméwienie moze wykonaé tylko jeden
wykonawca ze wzgledu na bardzo wysoki poziom wykorzystywanych rozwigzar
i wymagari technicznych oraz technologicznych wspdiczesnej brachyterapii, gwarantujacych
maksymalng wydafno$¢ aparatury przy zachowaniu najwyiszej jakoéci i bezpieczenstwa
brachyterapii. Zgodnie z orzeczeniem TSUE z dnia 14 wrzesnia 2004 r. (sprawa C-385/02
Komisja przeciwko Republice Wioskiej) do wykazania, ze zamowienie moze by¢ wykonane
tylko przez jednego wykonawcg nie wystarczy sam fakt, Ze ma ono ztozony charakter.
Jak wskazat biegly - inny producent réwniez posiada, wiedze, doswiadczenie i rozwigzania
techniczne pozwalajgce na integracje wspdipracujgcych systeméw w ramach jednej
organizacji i finii terapeutycznej.

Podnoszony przez Zamawiajgcego argument, ze jedynie firma RTA Sp. z o.0. jest
autoryzowanym | wylgcznym przedstawicielem handlowym i serwisowym producenta
systemu Simulix Evolution — firmy Nucletron takze nie $wiadczy o spetnieniu przestanki
okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Z zalagczonego do zawiadomienia dokumentu
autoryzacji wynika, ze firma RTA Sp. z 0.0. byla w dacie udzielenia zaméwienia oficjalnym
i wytacznym przedstawicielem firmy Nucletron we wszystkich sprawach handlowych
| dotyczacych serwisu na teren Poiski w odniesieniu do wymienionych w nim urzadzen.
Na podstawie ww. oéwiadczenia nie mozna jednak wysnué wniosku, ze firma RTA Sp. zo.0.
byta jedynym podmiotem mogacym zrealizowa¢ dostawe sprzetu o okreslonych
mozliwosciach funkcjonalnych, ktory mégiby byé wykorzystywany w linii uzytkowanej przez
Zamawiajacego. Jednocze$nie, Zamawiajacy opart sie na dokumentach przekazanych przez
firme, ktora jest zainteresowana sprzedazg swoich produktéw, tym samym uzyskat tylko
subiektywng wiedze na temat funkcjonujgcych na rynku rozwigzan. Tym bardziej w sytuacji,
gdy Zamawiajacy nie przeprowadzit analizy rynku w zakresie potencjalnego wykenania
przedmiotowego zaméwienia przez inne podmioty gospodarcze.



W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére objete zostato niniejszg
kontrola, Zamawiajgcy wymienit rowniez dodatkowa przestanke wszczecia postepowania
w trybie z wolnej reki wynikajaca z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy. Zgodnie
z ww. artykulem ustawy Zamawiajacy moze zastosowaé tryb z wolnej reki w przypadku
zaistnienia przyczyn zwigzanych z koniecznoscig ochrony praw wylgcznych, wynikajgcych
z odrgbnych przepiséw. Chodzi tu w szczegdinosci o przypadki zZwigzane z ochrong praw
autorskich i praw pokrewnych na podstawie przepisow ustawy z dnia 4 lutego 1994 r.
0 prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 z pozn. zm.) oraz
0 przypadki zwigzane z ochrong patentows i ochrong innych praw wytgcznych udzielong
na podstawie ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. - Prawo wiasnosci przemystowe] (Dz. U.
z 2003 r. Nr 119, poz. 1117 z pézn. zm.). Jednoczesnie Zamawiajgcy obowigzany jest
wykazac, iz nie wystgpuje sytuacja preferowania dane; ustugi lub produktu objetych ochrong
wynikajgca z praw wytgcznych, jezeli inne produkty lub ustugi moga obiektywnie zaspokoié
jego potrzeby. Do udzielenia zamoéwienia 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). Zamawiajacy musi wykaza¢, iz wykonywanie zaméwienia przez innego
wykonawce jest niemozliwe nie tylko ze wzgledu na przystugujaca danemu podmiotowi
ochrong praw wytgcznych, ale ze istnienie takich praw wytacznych skutkuje koniecznoscia
udzielenia zaméwienia temu podmiotowi.

Zamawiajgcy powinien takze wykazaé, ze na rynku nie istniejg rozwigzania
rownowazne tym, objetym prawem wytacznym, ktore odpowiadatlyby potrzebom
zamawiajgcego. W przeciwnym wypadku niemozliwe jest skorzystanie z trybu zamoéwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 fit. b) ustawy, poniewaz prowadzitoby to do
nierdwnego traktowania wykonawcéw i preferencji na rzecz rozwigzan opatentowanych.
Zamawiajgcy powinien zatem udowodnié, iz zaden inny wykonawca, poza podmiotem ktory
ma byC zaproszony do negocjacji w trybie zamowienia wolnej reki, nie jest w stanie
zaoferowa¢ dostaw, $wiadczenia ustug lub wykonania robot budowlanych, ktére pod
wzgledem funkcjonalnym moglyby stanowic 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, nalezy stwierdzi¢,
iz Zamawiajacy nie udowodnit zasadnosci udzielenia kontrolowanego zamaéwienia w oparciu

0 przyczyny zwigzane z ochrong praw wytgcznych.

W okalicznosciach faktycznych niniejszej sprawy stwierdzono, iz na rynku istniaty
produkty rownowazne przedmiotowi zamoéwienia okresionemu przez Zamawiajacego,

]



co automatycznie wykluczato mozliwos¢ skorzystania z trybu zaméwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy w celu wyboru wykonawcy rzeczowego
zamowienia. Jak stwierdzit biegly w przedmiotowe] sprawie: na rynku sprzetu medycznego
funkcjonowaly i funkcjonuja rozwigzania réwnowazne, kidre pozwalajg realizowaé tozsame
funkcje terapeutyczne i kiiniczne, a integracja urzadzer innych producentéw w linii

terapsutycznej jest rowniez mozliwa.

Nawet jezeli do wspotdziatania 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 zwielckrotnianie kodu lub tumaczenie jego formy w rozumieniu art. 74
ust. 4 pkt 11 2, jezeli jest to niezbedne do uzyskania informacji koniecznych do osiggniecia
wspbtdziatania niezaleznie stworzonego programu komputerowego z innymi programami
komputerowymi, o ile zostang spetnione nastepujgce warunki: czynnosci te odnosza sie do
tych czesci oryginalnege programu komputerowego, ktére sg niezbedne do osiagniecia
wspotdziatania.

Nalezy takze zwrécic uwagg, Ze w niniejszej sprawie Zamawiajacy wskazat,
iz przedmiotem zamaowienia byta modernizacja linii do brachyterapii. Tymczasem, powotany
w sprawie biegly stwierdzil, ze Zamawiajgcy w ramach zamowienia nie modernizowal
zadnego urzadzenia, ale kupit nowy aparat Simufix Evolution w celu podniesienia standardu
leczenia. Zdaniem biegtego fakt, ze Zamawiajgcy stworzyt finie terapeutyczng w oparciu
0 producenta, jakim jest Nucletron nie stanowi podstawy do stosowania trybu zaméwienia
z wolnej reki (...). W ocenie Prezesa Urzgdu, nie jest moziiwa do zaakceptowania sytuacja,
w ktorej poprzez opis przedmiotu zamoéwienia Zamawiajacy ogranicza krag podmiotdw, ktore
sg w stanie wykonac zaméwienie, a tym samym kreuje monopol wybranego wykonawcy.
Dziatania takie prowadzg do naruszenia zasad wolnego rynku, na ktérym dziatajg podmioty
konkurencyjne, stojg réwniez w sprzecznoséci z ustawa, gdyz naruszajg art. 29 ust. 2,
zgodnie z ktérym przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktéry maogthy
utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Warto w tym miejscu przywotac stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej wyrazone
w uchwale z dnia 14 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO/KD 119/13) Prawem i zarazem
obowigzkiem zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu zamdwienia, aby mogf otrzymaé
produkt w jak najwiekszym  stopniu zaspakajajgcy jego potrzeby, jednakie
w oparciu 0 nie dyskryminacyjne specyfikacje techniczne - podajgce wymagane parametry,
a nie parametry konkretnego urzadzenia, oznaczonego producenta.
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Argumentem przesadzajagcym o prawidtowosci zastosowania trybu z wolnej reki, nie
moze byé réwniez fakt, ze Najwyzsza lzba Kontroli pozytywnie ocenita dziatalnosé
Zamawiajgcego w obszarze zakupu i wykorzystania aparatury medycznej zakupionej
ze $Srodkéw przekazanych przez Ministerstwo Zdrowia na rozwd] systemu radicterapii
onkologicznej. Z przeslanego przez Zamawiajacego wystapienia pokontrolnego z dnia
30 paZzdziernika 2013 r. nie wynika, aby kontrola dotyczyta poprawnosci przeprowadzonych
procedur udzielenia zaméwienia. Przytoczono w nim uzasadnienie wyboru trybu z wolngj reki
przedstawione przez Zamawiajgcego, nie dokonujac oceny wystapienia przestanek

zastosowania tego trybu w poszczegolnych postepowaniach.

Reasumujac, w ocenie Prezesa Urzedu w okolicznosciach faktycznych sprawy,
Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b)
ustawy uprawniajgcych do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki. Zamawiajacy

naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku
Kontroli doraznej Zamawiajacemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu
umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji ¢ wyniku kontraoli,
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