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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 9 maja 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 9 kwietnia 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zaméwien Publicznych przez zamawiajgcego:

Centrum Onkologii im. Franciszka Lukaszczyka w Bydgoszczy
ul. Dr Izabeli Romanowskiej 2
85-796 Bydgoszcz

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 2 kwietnia 2014 r.
(znak: UZP/DKD/WKZ/421/9(9)/14/GM KNZ/9/14/DKD)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamoéwienia
z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych na: ,Zakup PET-MRI z jednoczesng modernizacjg posiadanego
systemu PET-CT (Rozbudowa systemu diagnostyki PET/CT na potrzeby Zaktadu Medycyny
Nuklearnej w Centrum Onkologii w Bydgoszczy)”,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Czionkowie: Lubomira Matczuk-Mazus

Grzegorz Matejczuk

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do wyniku kontroli nie zastugujg na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwiehn Publicznych, dziatajagc na podstawie art. 161 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, przeprowadzit kontrole dorazng postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego pn: ,Zakup PET-MRI z jednoczesng modernizacjg posiadanego systemu PET-
CT (Rozbudowa systemu diagnostyki PET/CT na potrzeby Zaktadu Medycyny Nuklearnej
w Centrum Onkologii w Bydgoszczy)”, w zakresie legalnosci wyboru przez zamawiajgcego
trybu zamoéwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp. Pismem
z dnia 2 kwietnia 2014 r. (znak UZP/DKD/WKZ/421/9(9)/14/GM KNZ/9/14) zostata przestana

do zamawiajacego Informacja o wyniku ww. kontroli.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej przedmiotowego postepowania Prezes
Urzedu stwierdzit naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp, w wyniku nie wykazania
przez zamawiajgcego spetnienia przestanek okreslonych tym przepisie, uprawniajgcych do
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki w celu dokonania zakupu PET-MRI
z jednoczesng modernizacjg posiadanego systemu PET-CT.

Na podstawie zawiadomienia oraz dokumentow i wyjasnien przestanych przez
zamawiajgcego ustalono, iz podstawg wszczecia postepowania na ,Zakup PET-MRI
z jednoczesng modernizacjg posiadanego systemu PET-CT (Rozbudowa systemu
diagnostyki PET/CT na potrzeby Zaktadu Medycyny Nuklearnej w Centrum Onkologii
w Bydgoszczy)”, byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp. Umowa nr 502/P/2013
w sprawie przedmiotowego zamoéwienia zostata zawarta z firmg Siemens Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie w dniu 3 lipca 2013 r. na kwote 19 999 900,00 zt brutto.

Wedtug wyjasnien zamawiajgcego:

Przedmiot zaméwienia obejmowat rozbudowe posiadanego przez zamawiajgcego
systemu diagnostyki PET/CT o specjalizowany system skanera do symultanicznej
diagnostyki PET-MR catego ciata, tj. PET-MR sktadajacy sie z modutu skanera PET oraz
modutu skanera MR w petni zintegrowanych, tzn. umieszczonych w jednym gantry PET-MR
i umozliwiajgcy przeprowadzenie jednoczesnych badan PET-MR bez zmiany utozenia
pacjenta na stole, obstugiwany jedna, wspdlng konsolg akwizycyjng oraz modernizacje
posiadanego skanera PET-CT Biograph 6 z krysztatami LSO do wersji Biograph z rodziny
mCT réwniez z krysztatami LYSO dostosowanego do planowania radioterapii. Zakres
przedmiotu zamoéwienia obejmowat réwniez dostosowanie istniejagcych pomieszczen

pracowni i sterowni aparatéw.



W ramach przedmiotowego zamowienia zostata przeprowadzona modernizacja
uzytkowanego systemu 6-warstwowego skanera PET/CT do wersji systemu 20 warstwowego
z technologiag krysztatbw PET=LSO, tg samg, co oferowany skaner PET-MR. Modernizacja
byta konieczna z uwagi na koniecznos¢ zapewnienia kompatybilnosci aparatow PET-CT oraz
PET-MR. Modernizacja obejmowata demontaz i transport uzytkowanego aparatu PET-CT do
fabryki producenta, jego techniczng modernizacje, adaptacje pomieszczenia po skasowanym
aparacie typu Gammakamera oraz instalacje zmodernizowanego aparatu w nowej lokalizacji.
Nowy aparat PET-MRI miat zosta¢ dostarczony oraz zainstalowany w pomieszczeniu po
zdeinstalowaniu PET-CT przeznaczonego do modernizacji w ramach przedmiotowej

procedury.

Celem dokonywanej rozbudowy byto uzupetnienie posiadanego przez zamawiajgcego
zestawu diagnostycznego PET o trzeci, tozsamy funkcjonalnie z dwoma poprzednio
zakupionymi, specjalizowany system diagnostyki Biograph mMR — zintegrowany system PET
(obrazowanie molekularne) i MR (rezonans magnetyczny 3T) oraz modernizacja
przestarzatego systemu PET/CT Biograph 6 do wersji PET/CT z rodziny Biograph mCT, ze
szczegblnym  uwzglednieniem  dotychczas  stosowanych  modeli  akwizycyjnych,
rekonstrukcyjnych i diagnostycznych bazujgcych na zaawansowanych fuzjach obrazowych,
spetniajgcego obecne wymagania dla skanera do planowania RT i pozwalajgcego na
wykorzystanie stacji opracowania danych z posiadanego systemu i dla potrzeb nowego
systemu. W ramach procesu zmiany skanera Biograph 6 na model Biograph mCT
uaktualnieniu miaty zosta¢ poddane stosowne identyfikatory skanera, z zachowaniem

tozsamej z pozostatymi skanerami PET technologii akwizycji danych.

Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu dokonanego wyboru trybu zamoéwienia
z wolnej reki, ze zamowienie zostanie udzielone firmie Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ktora jest wylgcznym i autoryzowanym przedstawicielem handlowym
i serwisowym producenta posiadanych przez Centrum Onkologii w Bydgoszczy urzadzen
systemu diagnostyki PET/CT, tj. firmy Siemens AG, w skiad ktérego wchodzity: Skaner
PET/CT Biograph 6 oparty na systemie SYNGO, Skaner PET/CT Biograph mCT 128 oparty
na systemie SYNGO, Stacja opracowania badan SYNGO Fusion, Stacja opracowania badan
SYNGO E.soft V, Stacja opracowania badan syngo.via, Cyklotron RDS 111, Laboratorium
produkcji radiofarmaceutykdéw. Stacja diagnostyki PET/CT zostata zakupiona przez
zamawiajgcego w 2002 r. i jest systematycznie rozbudowywana. Posiadany system jest
wykorzystywany w procesie diagnostycznym ze szczegdélnym uwzglednieniem onkologii
i radioterapii onkologicznej. Zamawiajagcy stosuje badania PET/CT w procesie planowania
i kontroli radioterapii, jako pierwszy osrodek w Polsce. Zapewnienie wysokiej jakosci badan



wymaga jednak procedury akwizycji danych obrazowych, ich przetwarzania i prezentacji na
bardzo wysokim poziomie specjalizaciji.

Zakup specjalizowanego skanera PET/MR z mozliwoscig wysokorozdzielczego
i jednoczesnego obrazowania w obydwu modalnosciach stanowit wymég kliniczny, ktéry
wedtug wiedzy zamawiajacego moégt zosta¢ spetniony wytacznie przez zakup skanera
Biograph mMR produkowanego przez firme Siemens. Przedstawione rozwigzanie miato
przetozy¢ sie na uzyskanie brakujgcej modalnosci i funkcjonalno$ci oraz obnizy¢é koszty
zakupu urzgdzen w zwigzku z wykorzystaniem juz posiadanych specjalizowanych skanerow
i stacji opracowania badan PET/CT serii SYNGO. Ww. rozwigzanie, jako jedyne, umozliwia
wymiane danych pomiedzy wszystkimi trzema docelowymi skanerami, co ma swdéj wyraz
w uzyskaniu lepszej jakosci diagnostyki, planowania i monitorowania postepu terapii,
a w efekcie cechuje sie kluczowym znaczeniem dla ich optymalizaciji.

Firma Siemens Sp. z 0.0. posiada niezbedne technologie, upowaznienia oraz
mozliwos¢ stosowania chronionych rozwigzan technicznych firmy Siemens AG oraz
dysponuje niezbedng wiedzg, doswiadczeniem oraz personelem autoryzowanym przez
Siemens AG do wykonania przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy przedstawit dokument
»=autoryzacja na zasadzie wytgcznosci producenta systemu — firmy Siemens AG — w zakresie
reprezentacji handlowej i serwisowej”, zgodnie z ktérym ww. firma potwierdzita, ze wedtug jej
najlepszej wiedzy, ,wyréb Biograph mMR spotki Siemens AG jest w chwili obecnej jedynym
dostepnym komercyjnie systemem posiadajacym aprobaty (FDA oraz CE) przeznaczonym
do obrazowania catego ciata metodami MR i PET”.

Zamawiajgcy wskazat, ze na rynku $wiatowym obecnie funkcjonujg trzy firmy
oferujgce system PET-MRI, tj. Siemens, Philips i GE Healthcare. Przedmiotem jednak
wytgcznosci - uzasadniajgcym zawarcie umowy z firmg Siemens byt warunek ustanowiony
w postepowaniu — jednoczesnego wykonywania badan, pozwalajacy na rejestracje zaréwno
obrazéw morfologicznych i metabolicznych poszczeg6lnych obszaréw w tym samym czasie,
ktdry spetniat jedynie system oferowany przez wskazanego wykonawce. Dzigki integracji obu
urzadzen w jedno, w ramach rozwigzania oferowanego przez firme Siemens, znaczaco
skraca sie czas badania, co w bezposredni sposéb wptywa na komfort oraz bezpieczenstwo
pacjenta.

Zdaniem zamawiajgcego, system firmy Philips jest przeznaczony do skanowania
selektywnego, co oznacza brak mozliwosci wykonywania jednoczesnej diagnostyki
narzgdoéw. Ponadto, rozwigzanie proponowane przez firme Philips, polegajgce na instalacii
2 oddzielnych aparatéw (PET i MR) oraz potfgczeniu ich stotem obrotowym wymagatoby

znaczacej i kosztownej modernizacji nie tylko samego pomieszczenia dedykowanego



realizacji przedmiotowego zadania, ale wrecz catego budynku Zaktadu Medycyny Nuklearnej
Centrum Onkologii w Bydgoszczy. System PET-MRI oferowany przez firme GE Healthcare
przewiduje natomiast mozliwosc¢ instalacji aparatu rezonansu magnetycznego oraz PET/CT

w oddzielnych pomieszczeniach, co uniemozliwia jednoczesna diagnostyke.

Z uwagi na fakt, ze ustalenie i ocena stanu faktycznego w niniejszej sprawie
wymagaty wiadomosci specjalnych Prezes UZP postanowit na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp zasiegna¢ opinii biegtego z zakresu sprzetu medycznego wykorzystywanego
w zaktadach opieki zdrowotnej w celu rozstrzygniecia kwestii wystgpienia przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze, na ktére powotat sie zamawiajgcy
w zawiadomieniu 0 wszczeciu postgpowania w trybie zamowienia z wolnej reki oraz w tresci
przekazanych w zwigzku z tym zawiadomieniem wyjasnien. Opinia opracowana przez
biegtego zostata przestana do Urzedu Zamoéwien Publicznych w dniu 17 marca 2013 r.
Biegty po przeanalizowania stanu faktycznego przedmiotowego postepowania stwierdzit,

Ze nie uznaje argumentacji zamawiajgcego za zasadng.
W powyzszym stanie faktycznym Prezes UZP zwazyt, co nastepuije.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoOwienia w trybie z wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ sSwiadczone tylko przez jednego
wykonawce. Nie jest przy tym wystarczajgce, ze dany wykonawca jest w stanie zrealizowac
dane zamowienie w sposOb najbardziej efektywny. Niezbedne jest wykazanie, ze w danej
sytuacji obiektywnie nie istniejg w odniesieniu do konkretnego zamdwienia alternatywni
wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowaé zamowienie. Taka sytuacja nie miata
miejsca w przedmiotowym postepowaniu. Potwierdzit to w swojej opinii biegty powotany
w niniejszej sprawie. Wskazana konkurencyjna firma, posiadata wiec wiedze i do$wiadczenie
w zakresie realizacji przedmiotu zamdwienia oraz dysponowata specjalistyczng technologia
i uprawnieniami do wykonania zaméwienia. Nie mozna w tych okolicznosciach stwierdzi¢,
ze z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze tylko wymieniony przez
zamawiajgcego wykonawca byt w stanie zrealizowa¢ to zamowienie. W opinii biegtego
stwierdzono m.in. ze ,zaréwno aparaty firmy Siemens jak i aparaty firmy Philips majg to
samo przeznaczenie, pozwalajg na obrazowanie mozgu, czy prostaty i wykorzystywane se w
diagnostyce onkologicznej w krajach znacznie bardziej rozwinietych jak Polska. Dodatkowo
wskazac nalezy, ze obie firmy uzyskaty swiadectwa FDA i CE na swoje produkty (...)".

Biegly powotany w przedmiotowej sprawie stwierdzit réwniez, ze ,(...) nie ma
klinicznych przeciwskazan dla symultanicznej akwizycji i skanowania w czasie rzeczywistym,

gdyz skaner sekwencyjny Philips PET/MRI oferuje znaczacg szybkos$¢ dziatania w tej klasie



urzgdzen. Aparat firmy Philips dziata dobrze (sprawnie) z obrotem i re-pozycjonowaniem,
realizuie te same funkcje kliniczne (diagnostyczne), co aparat firmy Siemens
i rekomendowany jest rowniez do diagnostyki PET?MRI w onkologii, jak roéwniez
w neurologii. Kwestia realizacji technicznej badania, zastosowanych rozwigzan w urzadzeniu
moze by¢ rézna dla roznych producentédw. Nie mniej jednak, nie wptywa ona na uzyskiwany

wynik badania, czy efekt terapeutyczny. (...)".

Zdaniem Prezesa UZP, doswiadczenie, czy tez umiejetnosci personelu, nabyte
w trakcie praktycznego wykonywania danej dziatalnosci, nie stanowig cech przynaleznych
wytgcznie jednemu wykonawcy, nie moga zatem stanowi¢ wypetnienia przestanki art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp. Wobec tego doswiadczenie firmy Siemens i dysponowanie przez
te firme personelem legitymujgcym sie wiedzg w zakresie wtasciwosci i specyfiki przedmiotu
zamoéwienia nie stanowi podstawy do stwierdzenia, ze z przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze wytgcznie wskazana firma mogta prawidtowo i rzetelnie

przedmiotowe zamowienie wykonac.

Ponadto, zamawiajgcy w ramach zamoéwienia dokonat zakupu urzadzen nowych,
tji. aparatu Biograph mMr (rok produkcji 2013) oraz aparatu Biograph mCT 20 Excel (rok
produkcji 2013). Dokonany zakup nowych aparatow oraz czynnosci adaptacyjne
i instalacyjne nie stanowity przedmiotu zaméwienia, ktéry z przyczyn technicznych

o obiektywnym charakterze mogt zosta¢ wykonany tylko przez jednego wykonawce.

Dodatkowo, w trakcie negocjacji z wykonawcg rozszerzono przedmiot zaméwienia
o dodatkowe elementy, ktére nie wpisujg sie w bezposredni sposéb w przedmiot
zamoOwienia, a tym samym pozostajg poza jego zakresem (telefony stacjonarne
bezprzewodowe, komputer do projektora do prezentacji przypadkéw klinicznych, viewer
eFilm Lite, literatura fachowa do diagnostyki obrazowej, zapewnienie dojazdu, optaty, hotelu
i wyzywienia dla 60 oséb w trakcie warsztatéw szkoleniowych).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b ustawy Pzp, zamawiajacy moze zastosowac tryb
z wolnej reki w przypadku zaistnienia przyczyn zwigzanych z koniecznoscig ochrony praw
wytacznych, wynikajgcych 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 2008 r. Nr 90,
poz. 631 z pdéz n. zm.) oraz o przypadki zwigzane z ochrong patentowg i ochrong innych
praw wytgcznych udzielong na podstawie ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo
wiasnosci przemystowej (Dz. U. nr 119, poz. 1117 z pézn. zm.). Jednoczesnie zamawiajgcy
obowigzany jest wykazac, ze nie wystepuje sytuacja preferowania danej ustugi lub produktu
objetych ochrong wynikajgcg z praw wytgcznych, jezeli inne produkty lub ustugi moga



obiektywnie zaspokoi¢ jego potrzeby. Do udzielenia zamdwienia na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b ustawy Pzp nie wystarczy zatem by przedmiot zaméwienia objety byt ochrong
prawa wytgcznego, lecz konieczne jest wykazanie, ze wykonywanie zamoéwienia przez
innego wykonawce jest niemozliwe nie tylko ze wzgledu na przystugujacg danemu
podmiotowi ochrone praw wytgcznych, ale ze istnienie takich praw wytgcznych skutkuje

koniecznoscig udzielenia zamowienia temu podmiotowi.

Zdaniem kontrolujgcego, zamawiajgcy w niniejszej sprawie nie wykazat spetnienia
przestanek wynikajgcych z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp. Zamawiajacy nie przedstawit
dokumentoéw potwierdzajacych, ze z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych,
wynikajacych z odrebnych przepiséw, jedynym wykonawca zdolnym zrealizowa¢ zaméwienie
byta firma Siemens Sp. z o0.0. Dokument przedstawiony przez zamawiajgcego pn.
»=autoryzacja na zasadzie wytgcznosci producenta systemu — firmy Siemens AG — w zakresie
reprezentacji handlowej i serwisowej” z dnia 10.06.2013 r. potwierdza jedynie, ze wedtug
najlepszej wiedzy tego podmiotu aparat Biograph mMR spétki Siemens AG w chwili obecnej
jest dostepny komercyjnie i posiada dopuszczenie FDA i CE do obrazowania catego ciata.
Ponadto, zamawiajgcy wyjasnit, ze na rynku aparatury medycznej funkcjonujg co najmniej 3
firmy, ktore oferujg system pod nazwg PET-MRI. Zamawiajgcy powinien natomiast wykazac,
Zze na rynku nie istniejg rozwigzania rownowazne tym, objetym prawem wytgcznym, ktore
odpowiadatoby potrzebom zamawiajgcego. Taki stan rzeczy musi mie¢ charakter trwaty
i nieprzezwyciezalny, a takze obiektywny.

W danych okolicznosciach niniejszej sprawy stwierdzono wobec powyzszego, ze na
rynku istniaty produkty rownowazne przedmiotowi zamowienia okreslonemu przez
zamawiajgcego, co wykluczato mozliwos¢ skorzystania z trybu zamowienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, w celu wyboru wykonawcy przedmiotowego

zamdwienia, co potwierdzit bieglty w przedmiotowej sprawie.

Pismem z dnia 9 kwietnia 2014 r. (znak: CO/GZK/9061/3601-502/W/14) zamawiajgcy
— Centrum Onkologii w Bydgoszczy - zgtosit zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej
przedmiotowego postepowania.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko zawarte w zawiadomieniu przekazanym do
Prezesa UZP na podstawie art. 67 ust. 2 z dnia 28 czerwca 2013 r. Stanowisko wyrazone
w wyjasnieniach z dnia 31 stycznia 2014 r. zamawiajgcy popart dodatkowo opinig z dnia 5
kwietnia 2014 r. Swiatowego specjalisty w dziedzinie przedmiotu zamowienia, Konsultanta
Krajowego w dziedzinie Medycyny Nuklearnej, Prezesa Polskiego Towarzystwa Medycyny
Nuklearnej, p. prof. dr hab. med. L.K. , kitéry w ocenie zamawiajagcego jednoznacznie



przesgdzit stusznos¢ zastosowania przestanki art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz stanowiskiem
firmy Siemens dowodzacym, ze wymaganej przez zamawiajagcego modernizacji posiadanego
aparatu oraz wpiecia go fizycznie i informatycznie w caty istniejgcy u zamawiajgcego system,
ze wzgledu na prawa wytgczne, mogta tylko dokona¢ ww. firma, co réwniez przesadza o
stusznosci zastosowania w tym postepowaniu przestanki art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp.
Zamawiajgcy podwazyt tym samym zarzuty kontroli doraznej w zakresie nieuznania
zaistnienia ww. przestanek w tym postepowaniu.

Zamawiajgcy podniést, ze stanowisko kontroli oparto na opinii biegtego sgdowego
otrzymanej w dniu 17 marca 2013 r., czyli sprzed daty wszczecia przedmiotowego
postepowania. Nie podano nazwiska biegtego oraz nie przekazano zamawiajgcemu tresci tej
opinii w zatgczeniu do wyniku kontroli doraznej. Nie przekazano tez zamawiajgcemu
dokumentéw, na podstawie ktérych opinia zostata opracowana. Tym samym ograniczono
prawo zamawiajgcego do petnego ustosunkowania sie do tej opinii w zastrzezeniach
pokontrolnych. Zamawiajgcy zwrdcit sie jednoczesnie do Prezesa Urzedu o przekazanie mu
petnej tresci ww. opinii, postawionych tez do sporzgdzenia opinii oraz wykazu przekazanych
do opracowania opinii dokumentow z mozliwoscig uzupetnienia zastrzezen w tym zakresie.

Zamawiajgcy podwazyt merytoryczng zawarto$¢ opinii, w oparciu o jej fragmenty
zaprezentowane w protokole z kontroli. Zamawiajgcy podwazyt takze wiedze techniczng
biegtego, w tym odnosnie rozwoju technologicznego urzgdzen stanowigcych przedmiot
zamowienia, sytuacji rynkowej oraz zastosowania klinicznego tych urzadzen i wynikajgcych
z niego parametréw koniecznych dla nowoczesnej diagnostyki.

Jako podstawowy btgd opinii zamawiajgcy wskazat twierdzenie, ze na rynku w chwili
wszczecia postepowania istniaty rozwigzania réwnowazne wzgledem wymagan przedmiotu
zamoéwienia, oferowane przez innych wykonawcéw. Do dnia dzisiejszego nie istnieje na
rynku europejskim rownowazne rozwigzanie pozwalajgce na jednoczesng diagnostyke PET
oraz MR, wymagane przez zamawiajgcego. O wyzszosci, jak i zastosowaniu tego typu
diagnostyki wspomina p. prof. dr hab. med. L.K. w pismie z dnia 5 kwietnia 2014 r.

Zamawiajgcy zakwestionowat tez stwierdzenie w ramach kontroli wady zastosowania
przestanki praw wytgcznych firmy Siemens w zakresie modernizacji sprzetu i systemu.
Zdaniem zamawiajacego, przestanki zawarte w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b nie sg faczne lecz
rozdzielne.

Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze firma Philips nie wniosta odwotania wobec tresci
ogtoszenia o0 zamoéwieniu z dnia 19 czerwca 2013 r., co zdaniem zamawiajgcego potwierdza
fakt, ze nie mogta zrealizowac tego zamdwienia.

Zamawiajgcy wyjasnit ponadto, ze udzielenie zaméwienia z wolnej reki, w tak
wymagajagcym opisie przedmiotu zaméwienia, wyniklo z koniecznosci ochrony interesu

Centrum Onkologii oraz gospodarnego wydatkowania srodkéw. Zamawiajacy nie ma prawa
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generowa¢ dodatkowych milionowych kosztow na przebudowe budynku Zaktadu Medycyny
Nuklearnej tylko po to, aby umozliwi¢ okreslonym wykonawcom ztozenie oferty na produkt,
ktéry majg w swojej ofercie, a ktory i tak nie spetnia wymagan, i nie zabezpiecza potrzeb
zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy podkreslit, ze w przedmiotowym
postepowaniu wystgpity wyjgtkowe i bezwzglednie zasadne zarazem wymagania sprzetowe.
W wyniku negocjacji z wykonawcg zamowienie zostato w petni zrealizowane w zakresie
dostawy i modernizacji, odpowiedniego pod wzgledem jakosciowym sprzetu.

Zamawiajgcy podniost, ze w swoich dziataniach kieruje sie wzgledami racjonalnej
gospodarki, w zwigzku z tym zastosowanie jedynego dopuszczalnego trybu zaméwienia
w zaistniatych okolicznosciach, tj. zamowienia z wolnej reki, miesci w ramach takiego
dziatania i zmierza do skutecznej realizacji zadan publicznych natozonych na Centrum
Onkologii, ktére jest prekursorem w kraju w dziedzinie wdrazania klinicznego metod PET-CT
i PET-MR i posiada zdolno$¢ do najwtadciwszej w jego ocenie opinii, oceny potrzeb
i kierunkéw rozwojowych nowoczesnej i doktadnej diagnostyki w dziedzinie Medycyny
Nuklearne;.

Do pisma zawierajgcego zastrzezenia do wyniku kontroli zamawiajgcy zatgczyt:
opinie Konsultanta Krajowego w dziedzinie Medycyny Nuklearnej z dnia 5 kwietnia 2014 r.,
oswiadczenie wraz z ttumaczeniem firmy Siemens Aktiengesellschaft z siedzibg w Berlinie

i Monachium z dnia 3 kwietnia 2013 r. o prawach wytgcznych.

Pismem z dnia 24 kwietnia 2014 r. Prezes UZP przestat zamawiajgcemu odpowiedz
na zgtoszone zastrzezenia do wyniku kontroli. Prezes Urzedu nie uwzglednit zgtoszonych
przez zamawiajgcego zastrzezen i podtrzymat w catosci stwierdzone w Informacji o wyniku
kontroli naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp.

W odpowiedzi na zastrzezenia zgtoszone przez zamawiajgcego wskazano,
ze w zakresie czesci przedmiotu zaméwienia zwigzanej z modernizacjg sprzetu zamawiajgcy
de facto dokonat zakupu nowego urzadzenia, a urzadzenie Biograph 6 zostato przekazane
wykonawcy, o czym Swiadczy zapis w ofercie ostatecznej ztozonej przez wykonawce (czes¢
B: PET-CT, VI. Modut uzupetniajagcy, L.p. 2.3). Oferta ostateczna zostata zaakceptowana
przez zamawiajgcego, co potwierdza protokét z negocjacji w trybie z wolnej reki,
zatwierdzony w dniu 3 lipca 2013 r. Zamawiajgcy dokonat zatem zakupu nowego sprzetu,
a nie modernizacji posiadanego urzgdzenia, co znajduje potwierdzenie rowniez w tresci § 1
pkt 2 i § 4 ust. 1 umowy zawartej z wykonawcg. W zatgczonym przez zamawiajgcego
upowaznieniu z dnia 3 kwietnia 2013 r. udzielonym wykonawcy przedmiotowego zamowienia

przez Siemens Aktiengesellschaft stwierdzono, ze firmie Siemens Sp. z o0.0. udzielono
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wytacznych praw sprzedazy wyrobéw umownych (wyroby, urzadzenia i ustugi serwisowe)
wprowadzonych do obrotu przez okreslone dziaty. Jednoczesnie wskazano, ze wytgcznosc
jest ograniczona w zakresie Health Services (H CX HS), Healthcare Diagnostics (H DX) oraz
Healthcare Imaging & Therapy Systems (H IM). Z ww. upowaznienia wynika réwniez,
ze prawa sprzedazy wyrobdéw umownych Healthcare Diagnostics (H DX) sg w kazdym
przypadku niewytgczne. Aparatura zakupiona w przedmiotowym postepowaniu
klasyfikowana byta w dziale Healthcare Diagnostics (H DX), w zwigzku z czym nie sposob
przyja¢, ze w tej sytuacji istnialy prawa wytgczne uzasadniajgce udzielenie niniejszego
zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego przestawionego w oparciu o opinie prof.
dr hab. Med. L.K. — Konsultanta Krajowego w dziedzinie Medycyny Nuklearnej, Prezes
Urzedu stwierdzit, ze w przedmiotowej opinii zostaty wskazane trzy obecnie funkcjonujgce
rozwigzania techniki PET i MRI, z ktérych najbardziej innowacyjnym pod wzgledem
zaawansowania technologicznego jest urzadzenie pozwalajgce na jednoczasowe wykonanie
badania PET i MRI catego ciata z zastosowaniem zintegrowanego aparatu PET-MRI.

W ocenie Prezesa UZP, powyzsze nie stanowi podstawy do uznania,
iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze tylko jeden wykonawca mogt
zrealizowac niniejsze zamoéwienie. Zarowno firma Philips, jak i firma Siemens uzyskaty
Swiadectwa FDA i CE na swoje produkty, kidére sg dopuszczone do sprzedazy na terenie
Polski — spetniajg okreslone normy, wymogi i sg dopuszczone do uzytkowania, zgodnie
z celem, ktéremu stuzg. Nie jest wiec wystarczajgce przekonanie zamawiajgcego o tym,
ze jedynie rozwigzanie proponowane przez Siemens jest efektywne i skuteczne, gdyz, jak
wskazano w opinii sporzadzonej przez biegtego sgdowego oraz w opinii sporzgdzonej przez
Konsultanta Krajowego w dziedzinie Medycyny Nuklearnej, na rynku funkcjonujg rozne
rozwigzania zastosowania techniki PET i MRI. Zamawiajacy powinien zatem udowodni¢,
ze zaden inny wykonawca, poza podmiotem, kidéry miat by¢é zaproszony do negocjacji
w trybie z wolnej reki, nie jest w stanie zaoferowac¢ dostaw sprzetu, ktéry pod wzgledem
funkcjonalnym mogtby stanowi¢ rozwigzanie réwnowazne oferowanym przez wybranego
wykonawce. Taki stan rzeczy musi mie¢ charakter obiektywny, nieprzezwyciezalny i trwaty.
Nie jest tez wystarczajgce przekonanie zamawiajgcego, ze okreslone rozwigzania cechuje
wigksza innowacyjnos¢, gdyz jedynie przez rzetelny, celowy i uwzgledniajgcy osiggniecie
oczekiwanych efektéw opis przedmiotu zamdéwienia, dokonany w konkurencyjnej procedurze
wyboru wykonawcy, zamawiajgcy moze obiektywnie oceni¢, jakie podmioty sg w stanie
zaoferowaC aparature zapewniajgcg wymagang efektywnos$¢, przy jednoczesnym
zachowaniu prawa do postugiwania sie wtasnym know-how danego producenta.

Prezes UZP podkredlit ponadto, ze przedstawione przez zamawiajgcego

uzasadnienie w sprawie zawarcia umowy z firmg Siemens Sp. z 0.0. - wylgczne spetnienie
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przez te firme warunku jednoczesnego (symultanicznego) wykonywania badan w technice
PET-MRI - odnosi sie jedynie do czesci przedmiotu zamowienia, tj. do wykonywania badan
w technice PET-MRI. Nie obejmowato ono natomiast dodatkowych elementéw zawartej

umowy, o ktore rozszerzono przedmiot zaméwienia w trakcie negocjacji z ww. wykonawca.

Kontrolujgcy wyjasnit na zakonczenie, iz powotany w niniejszej sprawie biegty jest
biegtym sgdowym w dziedzinie sprzetu medycznego — w zakresie oceny fizycznych
parametréw, stanu technicznego wraz z przeszacowaniem wartosci sprzetu i aparatury
medycznej, wykorzystywanej w zaktadach opieki zdrowotnej. Tym samym, probe
podwazenia przez zamawiajgcego kompetencji powotanego biegtego, Prezes UZP uznat za
bezzasadna.

Zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen
zgtoszonych przez zamawiajgcego, zastrzezenia do wyniku kontroli zostaty przekazane do
zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Pismem z dnia 29 kwietnia 2014 r. zamawiajacy ztozyt do Prezesa UZP uzupetnienie
do zastrzezen z dnia 9 kwietnia 2014 r. Zamawiajgcy podniost, ze biegty, ktéry opracowat
opinie dla UZP w niniejszej sprawie, jest w sposob prawny i faktyczny powigzany ze strong
opinii — firmg Philips. Nie tylko Scisle wspotpracuje z firmg Philips i handluje jej wyrobami
w ramach swojej dziatalnosci gospodarczej (ROSS-MEDICA), ale jest ,osobistg
oredowniczkg” produktow firmy Philips, co stanowi o braku bezstronnosci tej osoby
w zakresie wydanej opinii. Tym samym opinia ta nie moze stanowi¢ podstawy wydanego
wyniku pokontrolnego. Zamawiajgcy wnidést w zwigzku z powyzszym o powotanie do
niniejszej sprawy innego, bezstronnego biegtego.

Zamawiajgcy podnidst rowniez, ze odpowiedz Prezesa UZP z dnia 24 kwietnia 2014
r. na zastrzezenia zamawiajgcego, zawiera nieprawdziwe stwierdzenia, ze konkurenci firmy
Siemens posiadali deklaracje zgodnosci wyrobu medycznego na przedmiot zamoéwienia oraz
certyfikat CE, co potwierdza odwotanie GE wniesione w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonym przez Biatostocki Park Naukowo-Technologiczny.

Na zakonczenie zamawiajacy zarzucit ogolnikowosé i nieprecyzyjnos¢ opinii wydane;j
przez biegtego sadowego, a takze brak rozstrzygniecia w opinii kwestii zasadniczej
W niniejszej sprawie, tj. kwestii dotyczacej ,wystgpienia przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze”.

Zamawiajgcy zatgczyt do ww. pisma: oferte ROSS-MEDICA, odwotanie GE, wynik
postepowania w Biatostockim Parku Naukowo-Technologicznym.
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W odpowiedzi na powyzsze pismo zamawiajgcego, Prezes UZP, w piSmie z dnia
7 maja 2014 r. wyjasnit, ze zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli zostaty wniesione
przez zamawiajgcego w terminie ustawowym w dniu 9 kwietnia 2014 r. Zastrzezenia
powyzsze zostaly rozpatrzone przez Prezesa UZP i przekazane do zaopiniowania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg. Tym samym argumenty podnoszone przez zamawiajgcego
w tresci tego pisma nie skutkujg poddaniem dodatkowej ocenie prawidtowosci dokonania
czynnosci kontrolnych, a przede wszystkim ustalen kontroli.

Odnoszac sie do zarzutow podniesionych przez zamawiajacego W powyzszym
pismie, Prezes UZP stwierdzit, ze bezpodstawna jest préba podwazenia bezstronnosci
i kompetencji biegtego sgdowego powotanego przez Prezesa UZP w niniejszej sprawie.
Ponadto, opinia wydana przez biegtego nie stanowita samoistnej podstawy do sformutowania
wyniku kontroli. W okolicznosciach niniejszej sprawy stwierdzono, ze istniaty produkty
rownowazne, co wykluczato mozliwos¢ skorzystania z trybu zamowienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp. Powyzsza okoliczno$¢ zostata
potwierdzona réwniez w opinii przekazanej przez zamawiajgcego, sporzgdzonej przez
Konsultanta Krajowego w dziedzinie Medycyny Nuklearnej, ktéry poréwnujgc
zaawansowanie technologiczne urzadzen wystepujacych na rynku potwierdzit jednoczesnie
fakt wystepowania rozwigzan roéwnowaznych, ktére cechuje tozsame przeznaczenie
i funkcjonalno$é. Mozliwos¢ zaoferowania systemu pod nazwg PET-MRI przez trzy firmy na

Swiatowym rynku aparatury medycznej przyznat rowniez sam zamawiajacy.

Powyzsze pismo Prezesa UZP wraz z pismem zamawiajgcego z dnia 29 kwietnia

2014 r. zostato przekazane do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajgc zastrzezenia zgtoszone przez zamawiajgcego
do wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej ustalita i zwazyta, jak ponize;.

Izba uznata, ze zastrzezenia do wyniku kontroli zgtoszone przez zamawiajgcego
pismem z dnia 9 kwietnia 2014 r. nie zastugujg na uwzglednienie. Izba podzielita tym samym
stanowisko Prezesa UZP co do zasadnos$ci stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp, przy udzieleniu zaméwienia publicznego
w trybie zamoéwienia z wolnej reki na: ,Zakup PET-MRI z jednoczesng modernizacjg
posiadanego systemu PET-CT (Rozbudowa systemu diagnostyki PET/CT na potrzeby
Zaktadu Medycyny Nuklearnej w Centrum Onkologii w Bydgoszczy)”.
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W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze pismo zamawiajgcego z dnia 29 kwietnia
2014 r. zawierajgce uzupetnienie zastrzezeh z dnia 9 kwietnia 2014 r. do wyniku kontroli
przedmiotowego postepowania z dnia 2 kwietnia 2014 r. nie podlega zaopiniowaniu przez
Krajowg lzbe Odwotawczg w trybie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp. Uzupetnienie zastrzezen
zostato ztozone do Prezesa UZP po uptywie ustawowego 7-dniowego terminu do wniesienia
zastrzezen do wyniku kontroli. Ponadto, jak wynika z tresci tego pisma stanowi ono
W znacznej mierze polemike zamawiajgcego z trescig odpowiedzi Prezesa UZP na
zastrzezenia zgtoszone przez zamawiajgcego w dniu 9 kwietnia 2014 r. Zauwazy¢ nalezy,
ze ustawa Pzp przewiduje iz w przypadku nieuwzglednienia zastrzezen zamawiajgcego,
podlegajg one zaopiniowaniu przez Krajowg lzbe Odwotawcza, ktéra to opinia jest wigzaca
w danej sprawie.

Biorac pod uwage powyzsze, niniejsza opinia Krajowej lzby Odwotawczej nie
obejmuje zarzutéw i argumentacji przedstawionej w pismie zamawiajgcego z dnia 29
kwietnia 2014 r., ktére zamawiajgcy ztozyt do Prezesa UZP w dniu 2 maja 2014 r., jako
Luzupetnienie zastrzezen” z dnia 9 kwietnia 2014 r.), poniewaz nie stanowi ono zastrzezen
do wyniku kontroli w rozumieniu art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, ktére zamawiajgcy jest
uprawniony ztozy¢ w terminie 7 dni od otrzymania informacji o wyniku kontroli. Zastrzezenia

zgtoszone po uptywie ww. terminu nie podlegajg rozpatrzeniu.

Odnoszagc sie do zastrzezen do wyniku kontroli ztozonych przez zamawiajgcego
w dniu 9 kwietnia 2014 r. Izba zwazyta, jak ponizej.

Zamobwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy
zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe.
Jest to tryb, kiérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych,
wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67
ust. 1 Pzp. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego (np.
wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il S.A. 2074/00) podkreslono, iz przepisy
zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg by¢ zawsze
interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdlnych
trybdw jest zamknieta (podobnie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 10
kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01 oraz w wyroku z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoOwienia w trybie z wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ $wiadczone tylko przez jednego

wykonawce. Przestanki zastosowania ww. przepisu moga obejmowac wiele roznych stanow
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faktycznych, np. w przypadku unikalnej, niepowtarzalnej technologii, ktéra dysponuje tylko
jeden wykonawca. Przepis wskazuje, jakie przyczyny techniczne przesadzaja
o mozliwosci wykonania zamowienia tylko przez jednego wykonawce. Muszg to byc¢
przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze. Jak wskazywat SN ,przestanka prawna
jedynego "wykonawcy", warunkujgca dopuszczalnos$¢ udzielenia tzw. zamdwienia z wolnej
reki na podstawie tego przepisu ustawy, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuaciji
faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca -
monopolista, swiadczacy tego rodzaju szczegdlne ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast
sytuacji, w ktérej obiektywnie rzecz biorgc - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje
dwéch lub wiecej wykonawcéw, mogacych swiadczy¢ tego rodzaju szczegblne ustugi,
poniewaz w tym ostatnim przypadku decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢
zamoOwienia publicznego, powinna by¢ podjeta w innym trybie przewidzianym ustawg
0 zamowieniach publicznych, zasadniczo w trybie przetargu". Z kolei NSA podkreslat,
ze ,przekonanie wnioskujgcego o zatwierdzenie trybu zaméwienia z wolnej reki co do tego,
ze proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktory ze wzgledu na szczegdlne
zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykona¢ zaméwienie, nie
stanowi dostatecznej podstawy do przyjecia, iz jest to jedyny wykonawca w rozumieniu art.
71 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych" . Nie jest
zatem wystarczajgce wykazanie, ze dany wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ dane
zaméwienie w sposOb najbardziej efektywny, lecz niezbedne jest wykazanie przez
zamawiajgcego, ze w danej sytuacji obiektywnie nie istniejg w odniesieniu do konkretnego
zamdwienia alternatywni wykonawcy, ktdérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zamdwienie.
W powyzszym zakresie Izba w petni podziela stanowisko zaprezentowane przez Prezesa

UZP w informacji o wyniku kontroli.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania nalezy stwierdzic¢, ze w stanie
faktycznym niniejszej sprawy nie wystepuje sytuacja, w ktorej z przyczyn technicznych tylko
jeden wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia: zakup PET-MRI
z jednoczesng modernizacja posiadanego przez zamawiajacego systemu PET-CT.
Jak stwierdzono w opinii biegtego sadowego, powotanego przez Prezesa UZP w niniejszej
sprawie, na rynku dostepne sg aparaty do diagnostyki w zakresie wskazanym przez
zamawiajgcego, pochodzgce co najmniej od dwdch producentéw, tj. firmy Siemens i Philips.
Majg one to samo przeznaczenie, posiadajg swiadectwa FDA i CE, realizujg te same funkcje
kliniczne (diagnostyka PET/MRI), cho¢ przy uzyciu roznych rozwigzan technicznych.

Podnoszone przez zamawiajgcego kwestie dotyczgce doswiadczenia oraz
umiejetnosci personelu, nabyte w trakcie praktycznego wykonywania danej dziatalnosci, nie
stanowig cech przynaleznych wytgcznie jednemu wykonawcy, nie majg wiec jakiegokolwiek
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znaczenia dla wykazania spetnienia przestanki art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp. W tym
zakresie ani wiedza i doswiadczenie firmy Siemens Sp. z 0.0., ani dysponowanie przez te
firme personelem legitymujacym sie wiedzg w zakresie wtasciwosci i specyfiki przedmiotu
zamoéwienia nie stanowig przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, ktére sg
dostepne tylko jednemu wykonawcy zdolnemu do prawidtowego i rzetelnego wykonania

przedmiotowego zamdwienia.

Jak wyjasnit zamawiajgcy, wykonanie modernizacji posiadanego aparatu nastgpito
przez jego wymiane i wpiecie fizyczne i informatyczne w istniejacy u zamawiajgcego system
PET-CT. W tym zakresie, w ocenie zamawiajgcego, firma Siemens Sp. z 0.0. posiada prawa
wytgczne jako autoryzowany i wytaczny przedstawiciel handlowy i serwisowy producenta
wykorzystywanej aparatury firmy Siemens AG, ktora jako jedyna w zwigzku z tym byta
w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe zaméwienie. Zamawiajgcy nie przedstawit jednak
dowoddw potwierdzajgcych powyzsze okolicznosci. W szczegélnosci nalezy zauwazyc,
ze obiektywnego potwierdzenia tych okolicznosci nie stanowi o$wiadczenie firmy Siemens
»=autoryzacja na zasadzie wytgcznosci producenta systemu — firmy Siemens AG — w zakresie
reprezentacji handlowej i serwisowej”. Z tresci tego oswiadczenia nie wynika bowiem,
ze Siemens Sp. z 0.0. jest jedynym wykonawcag zdolnym do wykonania tego zamoéwienia,
biorgc pod uwage, ze sam zamawiajgcy stwierdzit, ze na rynku $wiatowym sg trzy firmy,

ktére moga zaoferowac system PET-MRI tj. Philips, GE Healthcare oraz Siemens.

Zamawiajgcy nie kwestionowat faktu, ze w ramach tego zamdéwienia,
sklasyfikowanego, zgodnie z trescig ogtoszenia 0 zamowieniu, w kategorii ustugi naprawcze
i konserwacyjne, dokonat zakupu urzgdzen nowych, tj. aparatu Biograph mMr (rok produkciji
2013) oraz aparatu Biograph mCT 20 Excel (rok produkcji 2013). Zakup nowych aparatéw
oraz czynnosci adaptacyjne i instalacyjne z tym zwigzane nie stanowity przedmiotu
zamoéwienia, ktéry z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze moégt zostac
wykonany tylko przez jednego wykonawce. Opinia Konsultanta Krajowego w dziedzinie
Medycyny Nuklearnej z dnia 5 kwietnia 2014 r. wskazuje, ze rozwigzanie w zakresie systemu
PET-MRI oferowane przez firme Siemens jest innowacyjne, jednak nie dowodzi, ze potrzeby
zamawiajgcego w zakresie diagnostyki za pomoca urzgdzen diagnostycznych tego typu nie
mogty by¢ spetnione przez inne dostepne na rynku rozwigzania techniczne, niz rozwigzanie
oferowane przez Siemens AG. Fakt, ze tego typu urzadzenia sg dostepne na rynku od trzech
producentéw zostat potwierdzony zaréwno w opinii biegtego sgdowego, jak i w opinii
Konsultanta Krajowego w dziedzinie Medycyny Nuklearnej, oraz przez samego
zamawiajgcego w ztozonych w niniejszej sprawie wyjasnieniach. Jak wynika z opinii
biegtego, sposéb dziatania tych urzadzen nie ma istotnego wptywu dla osiagniecia celu
diagnostycznego i terapeutycznego.
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Niezaleznie od powyzszego, fakt rozszerzenia przez zamawiajgcego w trakcie
negocjacji z wykonawcg zakresu przedmiotu zamowienia o dodatkowe elementy, ktére nie
zostaty objete okresleniem przedmiotu zamdwienia, a tym samym pozostajg poza jego
zakresem (telefony stacjonarne bezprzewodowe, komputer do projektora do prezentacji
przypadkow klinicznych, viewer eFilm Lite, literatura fachowa do diagnostyki obrazowej,
zapewnienie dojazdu, optaty, hotelu i wyzywienia dla 60 os6b w trakcie warsztatow
szkoleniowych), przesadza o tym, ze tryb zaméwienia z wolnej reki nie mégt mieé

zastosowania.

Zgodnie z 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej
reki, jezeli z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajacych z odrebnych
przepiséw, dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ Swiadczone tylko przez jednego
wykonawce. Za odrebne regulacje w zakresie ochrony praw wytgcznych nalezy uznac
w szczegolnosci ustawe z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (i;.
Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631, ze zm.) oraz ustawe z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo
wiasnosci przemystowej (fj. Dz. U. z 2003 r. Nr 119, poz.1117, ze zm.). Tym samym,
przestanka wskazana w art. 67 ust.1 pkt 1 lit. b Pzp wystepuje wéwczas, kiedy przedmiot

zamoOwienia ingeruje w ww. prawa wytgczne.

W niniejszym stanie faktycznym nie sposob stwierdzi¢ wystgpienia ww. przestanki.
Powotujgc sie na komentarz do art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp, zawarty w dokumencie pn.
~Wytyczne dotyczagce interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki i zapytania o
cene", ktory zostat przyjety w dniu 18 listopada 2010 r. przez Komitet Rady Ministrow,
wskazano, ze: ,ZamoOwienia w trybie z wolnej reki mozna udzieli¢ rowniez wykonawcy,
ktbremu odrebne przepisy przyznaja wytgczne prawo do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci, co sitg rzeczy powoduje, ze jest on jedynym wykonawcg uprawnionym do
realizacji danego zamowienia ze wzgledu na posiadane prawa autorskie lub patenty. Dla
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki w oparciu o ten przepis konieczne jest zatem
stwierdzenie, ze istnieje tylko jeden wykonawca zdolny do zrealizowania zamoOwienia ze

wzgledu na koniecznos¢ ochrony uregulowanych w odrebnych przepisach praw wytgcznych."

Do udzielenia zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp konieczne jest
spetnienie dwdch przestanek - istnienie praw wytacznych oraz jednego podmiotu zdolnego
do realizacji zamowienia, pomiedzy ktérymi musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo -
skutkowy. Sg to zatem przestanki, ktére muszg zajs¢ jednoczesnie, wbrew twierdzeniu
zamawiajgcego przedstawionemu w zastrzezeniach. W Swietle zasady uczciwej konkurencji

i rbwnego traktowania wykonawcéw interpretacja przestanek udzielenia zaméwienia w trybie

16



z wolnej reki, w tym art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b Pzp, wskazuje, ze istniejgcy stan rzeczy
spowodowany musi by¢ przyczynami obiektywnymi.

Ztozone przez zamawiajgcego w toku postepowania kontrolnego wyjasnienia wraz
z przediozonymi dokumentami nie wykazaty, ze zaméwienie obejmujace: zakup PET-MRI
z jednoczesng modernizacjg posiadanego systemu PET-CT (Rozbudowa systemu
diagnostyki PET/CT na potrzeby Zaktadu Medycyny Nuklearnej w Centrum Onkologii
w Bydgoszczy), moze by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych
z ochrong praw wytacznych, gdyz na rynku dziataty inne podmioty oferujgce ustugi/produkty
spetniajgce funkcje odpowiadajgce przedmiotowi zamowienia. Przedstawione przez
zamawiajgcego oswiadczenie z dnia 3 kwietnia 2013 r. firmy Siemens Aktiengesellschaft
z siedzibg w Berlinie i Monachium wraz z ttumaczeniem wskazuje jednoznacznie, ze prawa
sprzedazy wyrobéw umownych Healthcare Diagnostics (H DX), do ktérych nalezg
urzadzenia stanowigce przedmiot zamowienia w niniejszym postepowaniu, sg w kazdym
przypadku niewytaczne. Zamawiajgcy nie przedstawit w tym zakresie dowoddéw, na
potwierdzenie, ze przedmiot zamdwienia mégt zostaé wykonany tylko przez firme Siemens
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, jako dysponujgca prawami wytacznymi, ktére umozliwiaty

tylko temu wykonawcy nalezyte wykonanie catego przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby, podniesiony przez zamawiajgcego w zastrzezeniach fakt, ze firma
Philips nie wniosta odwotania wobec tresci ogtoszenia o przedmiotowym zaméwieniu z dnia
19 czerwca 2013 r. nie stanowi dowodu na okolicznosci, ze nie byta ona w stanie

przedstawi¢ oferty i zrealizowa¢ tego zaméwienia.

Nieuzasadnione jest rowniez twierdzenie, ze w przypadku dopuszczenia innych
urzadzen (innych rozwigzan technicznych) znacznie wzrostyby koszty realizacji zaméwienia,
na skutek koniecznosci przebudowy posiadanego budynku Zaktadu Medycyny Nuklearnej.

Okolicznosci powyzsze nie zostaly przez zamawiajgcego wykazane.

W wyniku dokonanej analizy i oceny przedstawionej przez zamawiajgcego
argumentacji w ramach zgtoszonych zastrzezen do wyniku kontroli i stwierdzonego
w ramach tej kontroli przez Prezesa UZP naruszenia przepisoéw art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. aib
ustawy Pzp, lzba stwierdzita, Zze zastrzezenia przedstawione przez zamawiajgcego

W powyzszym zakresie nie zastugujg na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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