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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 13 stycznia 2015 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w pismie z dnia 16 grudnia 2014 r. do Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych przez:
Zamawiajacego — Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w Lodzi

dotyczacych informacji z dnia 09 grudnia 2014 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/4(14)/14/KB) o
wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki na
postawie art. 67 ust.1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. Nr 907 ze zm.) postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,kompleksowa rozbudowa Petnej Zintegrowanej Linii
Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems wykorzystywanej w Wojewodzkim
Szpitalu Specjalistycznym im. M. Kopernika w todzi obejmujgca: a) Zakup symulatora
terapeutycznego z opcjg leczenia 2D, wyposazeniem obejmujgcym stacje roboczg sterujgca
akceleratorem stanowigcg element posiadanego systemu Aria Petnej Zintegrowanej Linii
Radioterapeutycznej - 1 szt, b) Unowoczesnienie akceleratoréw: Clinac 2300 CD Silhouette
S/N 134, Clinac 2300 CD Silhouette S/N 40, Clinac 600 CD S/N 1083, Clinac 600 CD S/N
718 poprzez rozbudowe posiadanych kolimatorow wielolistkowych Millennium MLC80 do
wersji 120 - listkowej, c¢) Unowocze$nienie posiadanego systemu kontroli jakosci
Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej poprzez zakupienie: fantomu wodnego wraz z
detektorami  potorzewodnikowymi i komorami jonizacyjnymi, elektrometru wraz =z
oprogramowaniem, upgrade posiadanej matrycy ImrtMathXX Scanditronix - Weflhofer,
zestawu do dozymetrii codziennej wraz z okablowaniem dla posiadanego systemu kontroli
jakosci w brachyterapii, zestawu do dozymetrii in vivo, fantomu do kontroli systemu
radioterapii przy uzyciu bramkowania sterowanego oddechem 4D, -fantomdw kontroli jako$ci
w brachyterapii (oznaczenie sprawy 103/12).”
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlgcka
Cztonkowie: Anna Packo

Beata Pakulska
wyraza nastepujgca opinie:

uwzglednia zastrzezenia Zamawiajacego



Uzasadnienie

Pismem z dnia 13 wrzesnia 2012 r. Zamawiajgcy - Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im.
M. Kopernika w todzi poinformowat Prezesa Urzedu Zamdwieh Publicznych, dalej: ,Prezes
Urzedu", o wszczeciu postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki, na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwienh publicznych, ktérego
przedmiotem byta kompleksowa rozbudowa Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej
firmy Varian Medical Systems wykorzystywanej w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym
im. M. Kopernika w todzi obejmujgca:

a) Zakup symulatora terapeutycznego z opcjg leczenia 2D, wyposazeniem obejmujgcym
stacje roboczg sterujgcg akceleratorem stanowigcg element posiadanego systemu Aria
Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej - 1 szt.

b) Unowocze$nienie akceleratorow: Clinac 2300 CD Silhouette S/N 134, Clinac 2300 CD
Silhouette S/N 40, Clinac 600 CD S/N 1083, Clinac 600 CD S/N 718 poprzez rozbudowe
posiadanych kolimatoréw wielolistkowych Millennium MLC80 do wersji 120 - listkowey.

c¢) Unowoczesnienie posiadanego systemu kontroli jakoSci Zintegrowanej  Linii
Radioterapeutycznej poprzez zakupienie: fantomu wodnego wraz z detektorami
pofprzewodnikowymi i komorami jonizacyjnymi, elektrometru wraz z oprogramowaniem,
upgrade posiadanej matrycy ImrtMathXX Scanditronix - Weflhofer, zestawu do dozymetrii
codziennej wraz z okablowaniem dla posiadanego systemu kontroli jakosci w brachyterapii,
zestawu do dozymetrii in vivo, fantomu do kontroli systemu radioterapii przy uzyciu
bramkowania sterowanego oddechem 4D, - fantoméw kontroli jakosci w  brachyterapii
(oznaczenie sprawy 103/12).

Zamawiajgcy wszczat powyzsze postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej reki w
dniu 11 wrzesénia 2012 r. poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji firmie Candela Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy poinformowat, ze w latach 1997 - 2002 po przeprowadzeniu procedur w
trybie przetargu nieograniczonego zostata zakupiona aparatura radioterapeutyczna. W
wyniku realizacji powyzszych zaméwien powstata Petna Zintegrowana Linia
Radioterapeutyczna firmy Varian Medical Systems (zwana dalej: ,linig"), ktdra zostata
uruchomiona i wdrozona do praktyki klinicznej w 2002 r.

Zamawiajgcy nadmienit, ze w latach 2004 - 2005 trzykrotnie wystepowat do Prezesa
Urzedu o wyrazenie zgody na zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki na kompleksowa
rozbudowe i unowoczesnienie wykorzystywanej linii, uzyskujgc pozytywng decyzje.

Zamawiajacy uscislit, ze zakup bedacy przedmiotem niniejszego zamowienia
realizowany byt w ramach =zadania pn.: Poprawa dziatalnosci systemu radioterapii
onkologicznej w Polsce - Doposazenie i modernizacja zaktaddw radioterapii.



Zamawiajgcy wskazat, ze unowoczesnienie 4 posiadanych akceleratoréw kosztowac
bedzie 3.400.000,00 zt, podczas gdy koszt zakupu 4 nowych akceleratoréw z kolimatorami
120 listkowymi oraz opcjg IMRT, zgodnie z wyceng z dnia 29 pazdziernika 2012 r.
sporzgdzong przez firme Candela Sp. z 0.0., wyniéstby 39.600.000,00 zt.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze zakup symulatora terapeutycznego z opcjg planowania
leczenia 2D stanowi rozszerzenie linii 0 analogiczne i catkowicie kompatybilne urzadzenia,
dziatajgce zgodnie z tg samg licencjg producenta. Wskazat, ze symulator terapeutyczny jest
podstawowym narzedziem w planowaniu radioterapii. Zakup jest zas uzasadniony faktem
prawie catkowitego zuzycia posiadanego symulatora Ximatron, pracujgcego w linii od 1997
roku i jego niedostosowaniem technologicznym do aktualnie funkcjonujgcego systemu
zarzgdzania Aria.

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy wyjasnit, ze w przypadku symulatora
terapeutycznego istniejg rownowazne urzadzenia innych firm (Siemens, Elekta), ale w jego
ocenie nie gwarantujg one prawidtowej wspétpracy z posiadang przez Zamawiajacego linig.
Unowoczesnienie akceleratorow polega na wymianie kolimatoréw 80 listkowych na
kolimatory 120 listkowe. Zdaniem Zamawiajgcego, kazdy producent stosuje oryginalne
rozwigzania techniczne, ktére zasadniczo r6znig sie miedzy sobg i uniemozliwiajg wzajemne
zastepowanie.

Zdaniem Zamawiajgcego kompatybilnos¢ pozwala réwniez na ochrone autorskich
praw wytgcznych producenta posiadanej aparatury w zakresie oprogramowania oraz
rozwigzan technicznych.

Taka integracja linii gwarantuje, wedlug Zamawiajgcego, bezposrednig wspétprace
wszystkich urzadzen, jak rowniez umozliwia maksymalng efektywnos¢ poprzez: petny i
wytgczny dostep do oprogramowania, jego koddéw zrédtowych oraz danych dotyczgcych
aktualnie wykorzystywanej aparatury, jej wyposazenia, wersji oraz opcji, petny i wytgczny
dostep do procedur oraz zestawdw instalacyjnych i modernizacyjnych, koniecznych do
implementacji najnowszych technik radioterapii w wykorzystywanej aparaturze, petne i
wytgczne prawa autorskie do wykorzystywanych rozwigzan technicznych, oprogramowania
oraz do wykonywania modyfikacji urzgdzen producenta, firmy Varian, odpowiednie
zezwolenia oraz dopuszczenia aparatury do eksploatacji, w tym uprawnienia do
dokonywania unowoczesnien, przeprowadzania instalacji, serwisu, testéw akceptacyjnych
oraz dopuszczania do eksploatacji aparatury po przeprowadzanej instalacji i integraciji,
jednolity system autoryzowanego i wytgcznego serwisu firmy Varian obejmujgcy wszystkie
ww. urzgdzenia, zapewniajgcy w petni fachowe i odpowiedzialne przeprowadzenie instalacji
zamawianych rozwigzan oraz opcji, z jednoczesnym przetestowaniem witasciwe] i
bezpiecznej ich wspodtpracy ze wszystkimi pozostatymi urzgdzeniami Petnej Zintegrowane;j
Linii Radioterapeutycznej Zamawiajgcego.



Zamawiajgcy podkreslit, ze w jego opinii realizacja przedmiotowego zaméwienia
mogta by¢ powierzona wytgcznie firmie Candela Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, gdyz:
jest ona wytgcznym i autoryzowanym przedstawicielem handlowym i serwisowym w Polsce
firmy Varian Medical Systems, jedynego producenta aparatury wchodzacej w sktad linii,
posiada niezbedne technologie, upowaznienia oraz mozliwos¢ stosowania chronionych
patentami rozwigzan technicznych firmy Varian, posiada niezbedng wiedze, doswiadczenie
oraz personel autoryzowany przez firme Varian Medical Systems do przeprowadzenia
instalacji i wdrozenia kompleksowej rozbudowy linii.

Zamawiajgcy zwrdcit jednoczesnie uwage, ze wykonanie zaméwienia przez inny
podmiot nie bytoby fizycznie mozliwe lub tez wigzatoby sie z podjeciem ryzyka wykonania
zamoéwienia w sposOb sprzeczny z interesem Zamawiajgcego oraz niostoby wysokie
prawdopodobienstwo poniesienia strat materialnych lub stanowito zagrozenie dla zycia i
zdrowia ludzi.

Zamawiajgcy dodat, ze w posiadanej przez niego linii znajduje sie sprzet i
oprogramowanie jednego producenta - firmy Varian Medical Systems. Odstepstwem od tej
reguty jest tomograf komputerowy (SOMATOM Sensation Open producenta Siemens AG),
poniewaz firma Varian nie produkuje sprzetu diagnostycznego. Poza tym Zamawiajgcy
posiada system do radioterapii stereotaktycznej firmy BrainLab, gdyz firma Varian nie
posiada w swojej ofercie takiego produktu.

Z dokumentacji wynika, ze w dniu 14 wrzesnia 2012 r. odbyty sie negocjacje z firmg
Candela Sp. z o0.0., w trakcie ktérych wykonawca poinformowat, ze urzadzenia wchodzace w
sktad unowoczesnienia posiadanego systemu kontroli jakosci Zintegrowanej Linii
Terapeutycznej (pkt c) przedmiotowego zaméwienia) pochodzg od innego producenta niz
Varian Medical Systems, dlatego tez nie jest w stanie autoryzowac tego zakresu zaméwienia
jako jedyny wykonawca na terenie Polski.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zdecydowat o uniewaznieniu postepowania w

catosci na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Prezes Urzedu zamowien publicznych uznat, ze Zamawiajacy nie wykazat, iz w stanie
faktycznym sprawy zachodzity okolicznosci uzasadniajgce wszczecie postepowania w trybie
zamoOwienia z wolnej reki.

W informacji o wyniku kontroli wskazat na szczegolny tryb, jakim jest zaméwienie z
wolnej reki. Jest to tryb stosowany wyjgtkowo, w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub
innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe.

W ocenie Prezesa Urzedu, w niniejszym postepowaniu nie zaistniaty przestanki do
wszczecia postepowania na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) odno$nie pkt c) przedmiotu

zamoéwienia. Prezes zauwazyt, ze okolicznosci braku podstawy do zastosowania trybu
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ujawnity sie po wszczeciu postepowania w trakcie negocjacji z zaproszonym wykonawcg -
firmg Candela Sp. z o0.0., ktére odbyly sie w dniu 14 wrzesnia 2012 r. Wykonawca
poinformowat, ze urzadzenia wchodzace w sktad unowoczesnienia posiadanego systemu
kontroli jakosci Zintegrowanej Unii Terapeutycznej pochodzg od innego producenta niz
Varian Medical Systems. Zrezygnowat z dostawy ww. sprzetu, gdyz nie byt w stanie

autoryzowac tego zakresu zamowienia jako jedyny wykonawca na terenie Polski.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub
roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce.

Prezes Urzedu zwrécit uwage na orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, dalej ,TSUE", (sprawa C - 199/85 Komisja przeciwko Republice Wtoch), z
ktérego wynika, ze dla prawidiowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej
realizacji danego zaméwienia. Zamawiajgcy musi wykazac, iz tylko i wylgcznie dany
wykonawca jest w stanie w ogble zaméwienie wykonaé. Konieczne jest zatem obiektywne
ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego
zamoéwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowac
zamoéwienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty moggce wykonac
zamoéwienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych
byta wytgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do odstgpienia od procedury
konkurencyjnej i udzielenia zamowienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki
prawne, a wiec na zamawiajgcym, ktory wszczyna takie postepowanie (wyrok TSUE z dnia
18.11.2004 r. w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciw Republice Federalnej
Niemiec (C-126/03).

W ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu nie udowodnit,
ze zaistniaty podstawy do odstgpienia od procedury konkurencyjnej, gdyz z okolicznosci
faktycznych sprawy nie wynika, iz tylko jedna firma bytaby w stanie wykona¢ przedmiotowe
zamowienie.

Prezes Urzedu zauwazyt, ze Zamawiajgcy przy zakupie pierwszej aparatury do linii
stosowat tryb przetargu nieograniczonego, miat zatem $wiadomos¢ konkurencyjnosci rynku
w zakresie objetym tymi postepowaniami, a w przypadku wyboru innego wykonawcy godzit
sie na zintegrowanie oferowanego przez niego sprzetu z posiadang linig.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajgcy nie przeprowadzit analizy rynku w zakresie
potencjalnego wykonania zamdwienia przez inne podmioty, nawet majgc wiedze o istnieniu
produktéw réwnowaznych. Skierowat jedynie prosbe do firmy Candela Sp. z 0.0. 0 wycene
potrzebnego asortymentu, otrzymujgc w odpowiedzi oferte handlowa, w ten sposéb opierat
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sie na oswiadczeniach firmy, ktéra byta zainteresowana sprzedazg swoich produktow,
uzyskujac jedynie subiektywng wiedze na temat funkcjonujgcych na rynku rozwigzan.

Prezes Urzedu podkreslit, ze Zamawiajacy wskazat, ze w posiadane;j linii znajduje sie
tomograf komputerowy firmy Siemens AG oraz system do radioterapii stereotaktycznej firmy
BrainLab., gdyz firma Varian nie posiada w swoim asortymencie takich produkiéw, co w
ocenie Prezesa Urzedu oznacza, ze istnieje mozliwos¢ zintegrowania w linii sprzetu i
oprogramowania innych producentéw.

Na ocene zasadnosci zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki w
przedmiotowym postepowaniu nie moga mie¢ wptywu uzyskane w latach 2004 - 2005 zgody
Prezesa Urzedu na udzielenie zaméwien w tym trybie w zwigzku z rozbudowg i
unowoczesnieniem linii. Zamawiajacy kazdorazowo przed wszczeciem postepowania
zobowigzany jest do analizy uwarunkowan i proceséw gospodarczo-technologicznych w
branzy wtasciwej dla przedmiotu zamoéwienia.

Prezes Urzedu zamoéwien publicznych wskazat, ze ,Narodowy program zwalczania
choréb nowotworowych" nie wprowadza obowigzku wyposazenia linii terapeutycznej w
oparciu o sprzet jednego producenta. Z opisu szczegétowego zadan Narodowego Programu
Zwalczania Chorob Nowotworowych wynika, ze mozliwe jest utworzenie tzw. ,otwartej sieci
radioterapeutycznej", tj. zbioru rdéznych urzadzen i aparatow radioterapeutycznych wielu
producentow. Wskazano tam, iz ,otwarte sieci radioterapeutyczne" sg stosowane w
europejskich osrodkach posiadajgcych zaktady radioterapii i zajmujacych sie leczeniem
pacjentéw z chorobami nowotworowymi. Tym samym, twierdzenie Zamawiajacego, ze
wyposazenie zaktaddw radioterapii powinno by¢ realizowane w oparciu o linie terapeutyczng
sktadajgcy sie ze sprzetu jednego producenta, nie znajduje uzasadnienia.

Dodatkowo Prezes UZP zauwazyt, ze fakt, ze firma Candela Sp. z 0.0. dysponowata
niezbedng wiedzg, doswiadczeniem oraz personelem autoryzowanym przez firme Varian do
wykonania przedmiotu zamdwienia, nie stanowi wypetnienia przestanki art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) ustawy.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy powotywat sie réwniez na przestanke
wynikajgcg z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy. W ocenie Prezesa Urzedu w okolicznosciach
faktycznych sprawy, Zamawiajgcy nie udowodnit zasadno$ci udzielenia kontrolowanego
zamOwienia w oparciu 0 przyczyny zwigzane z ochrong praw wytgcznych.

Wskazat, ze nawet jezeli do wspoétdziatania ze sobg urzgdzen réznych producentow
niezbedne bylyby zmiany w ich oprogramowaniu, to réwniez przepisy ustawy o prawie
autorskim nie ograniczajg takiej mozliwosci. Zgodnie z art. 75 ust. 2 pkt 3 lit. ¢) ww. ustawy
nie wymaga zgody uprawnionego zwielokrotnianie kodu lub ttumaczenie jego formy w
rozumieniu art. 74 ust. 4 pkt 1 i 2, jezeli jest to niezbedne do uzyskania informacji

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

Niezasadnos¢ wszczecia kontrolowanego postepowania w zakresie pkt a) i b)
przedmiotu zamowienia zostata wykazana w informacji o wyniku kontroli z dnia 2 wrzes$nia
2014 r. o sygn. KNZ/26/14.

Nalezy zauwazy¢, iz dnia 18 pazdziernika 2012 r., po uniewaznieniu w dniu 3
pazdziernika 2012 r. postgpowania objetego niniejszg kontrola, Zamawiajgcy wszczat
postepowanie w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy. Przedmiot zamowienia byt tozsamy z przedmiotem niniejszego postepowania, z
wytgczeniem pkt c), tzn. obejmowat: kompleksowg rozbudowe Petnej Zintegrowanej Linii
Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems wykorzystywanej w Wojewodzkim
Szpitalu Specjalistycznym im. h/i. Kopernika w todzi w oparciu o:

a) Zakup symulatora terapeutycznego z opcjg leczenia 2D, wyposazeniem obejmujgcym
stacje roboczg sterujgcg akceleratorem stanowigcg element posiadanego systemu Aria
Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej - 1 szt.

b) Unowoczesnienie akceleratorow: Clinac 2300 CD Silhouette S/N 134, Clinac 2300 CD
Silhouette S/N 40, Clinac 600 CD S/N 1083, Clinac 600 CD S/N 718 poprzez rozbudowe
posiadanych kolimatorow wietotistkowych Millennium MLC80 do wersji 120 - listkowej
(oznaczenie sprawy 149/12).

Zamawiajgcy zrezygnowat z zakupu w trybie z wolnej reki urzadzen majacych na celu
unowoczesnienie  posiadanego  systemu  kontroli  jakosci  Zintegrowanej  Linii
Radioterapeutycznej, z uwagi, iz w trakcie negocjacji z firmg Candela Sp. z 0.0. dowiedziat
sie, ze na rynku istniejg inni wykonawcy mogacy zrealizowac ten zakres zamowienia.

W wyniku przeprowadzenia ww. postepowania w dniu 30 pazdziernika 2012 r. zostata
zawarta Umowa nr 149/12.

Ze wzgledu na fakt, ze ocena stanu faktycznego sprawy wymagata wiadomosci
specjalnych Prezes Urzedu, na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 3 ustawy postanowit zasiegng¢
opinii biegtego z zakresu sprzetu medycznego wykorzystywanego w zaktadach opieki
zdrowotnej. Jak wskazat Prezes UZP, wedlug stanowiska biegtego na rynku sprzetu
medycznego funkcjonowaty i funkcjonujg rozwigzania réownowazne, ktdre pozwalajg
realizowac tozsame funkcje terapeutyczne i kliniczne, co wyspecyfikowane w przedmiocie
zamowienia. Biegly stwierdzit rébwniez, ze integracja urzgdzen w linii terapeutycznej w celu
zachowania kompatybilnosci jest mozliwa przez wszystkich producentow sprzetu. Innymi
stowy w linii terapeutycznej istnieje mozliwo$¢ integracji zaréwno sprzetu jak i

oprogramowania innych producentow.



Zamawiajgcy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli.

Podniést, ze zgodnie z postanowieniami art. 165 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych moze wszcza¢ z urzedu lub na
whniosek kontrole dorazng w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia doszto do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na
jego wynik. W ocenie Zamawiajgcego nie nastgpito spetnienie drugiej z przestanek, tj. ze
zastosowanie tego trybu zamowienia z wolnej reki i w konsekwencji jego uniewaznienie przez
Szpital z powodu braku spetnienia przestanek zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki,
spowodowato, iz czynnosci zamawiajgcego mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Wyjasnit, ze Zamawiajgcy w przedmiotowej wszczat postepowanie w trybie zamoéwienia z
wolnej reki w dniu 11 wrzesnia 2012r. poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji firmie
Candela Sp. z 0.0. Jednakze w trakcje prowadzonych negocjacji w dniu 14 wrze$nia 2012r,
Candela Sp. z o0.0. oswiadczyta, urzgdzenia wchodzace w sktad unowoczesnienia
posiadanego systemu kontroli jakosci Zintegrowanej Linii Terapeutycznej pochodzg od
innego producenta niz Varian Medical System, dlatego tez nie jest w stanie autoryzowaé
zakresu zamoéwienia jako jedyny wykonawca na terenie Polski. Szpital wobec takiego
oswiadczenia przerwat negocjacje, ktére nie zakonczyty sie uzgodnieniem istotnych
warunkéw umowy lecz podjeciem decyzji 0 jego uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1
pkt. 7 pzp, gdyz postepowanie obarczone jest niemozliwa, do usuniecia wada.
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nieuprawnione jest twierdzenie Prezesa UZP, iz zastosowanie
trybu zamowienia z wolnej reki miato wptyw na wynik postepowania, w sytuacji gdy nigdy nie
doszto do uzgodnienia warunkéw umowy z takim wykonawcg, nie zostata zawarta umowa o
udzielenie zaméwienia publicznego, a samo postepowanie zostato uniewaznione. Brak byto
podstaw do wszczecia postepowania kontrolnego przez Prezesa UZP z uwagi na
niespetnienie przestanek z art, 165 pzp, w szczegdlnosci wptywu naruszenia na wynik

postepowania.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Prezesa UZP, ze odnos$nie punktu a i b nie istniaty
okolicznosci opisane w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a pzp.

Podkreslit, ze opisujac przedmiot zamowienia, nie miat najmniejszej mozliwosci ,rozluznienia
parametrow technicznych" zamawianych kolimatoréw.

Zauwazyt, ze istnieje co najmniej dwoch liczacych sie  producentéw sprzetu
radioterapeutycznego (na terenie RP), jednakze specyfika sprzetu do radioterapii, nawet w
odniesieniu do petnego produkiu (np. przyspieszacz liniowy), jest bardzo unikatowa dla
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kazdego producenta. Wskazat, ze nie ma mozliwosci, aby potaczenie dwoch podzespotdéw
roznych producentéw i stworzenie ,sktadanego" aparatu do radioterapii bylo technicznie mozliwe,
nie moéwigc juz o tym, by byto bezpieczne do stosowania dla pacjentow.

|Podnidst, ze nie zostaty zakwestionowane zadne parametry techniczne, ktére wskazat
Zamawiajgcy, a ktore byty kluczowym elementem przestanki zastosowania przedmiotowego
trybu. Parametry te nalezg do parametrédw technicznych o obiektywnym charakterze, a
zrealizowane moga by¢ jedynie przez producenta sprzetu jakim jest Varian Medical Systems,
ktérego jedynym i autoryzowanym przedstawicielem mogacym zrealizowa¢ przedmiot
zamoéwienia jest firma Candela sp, z 0.0.

Zamawiajacy podkreslit, ze zaden inny producent nie kontaktowat sie z Zamawiajgcym na
etapie oceny parametréw technicznych, przedstawionych w Zawiadomieniu do Prezesa UZP o
wszczeciu postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki ani nie wystepowat o jakakolwiek
dokumentacje techniczng, dotyczaca posiadanych aparatéw i Unii Radioterapeutyczne;.
Powyzsze, zdaniem Zamawiajacego, jednoznacznie swiadczy o tym, ze zaden z producentéw
nie byt w stanie wykona¢ zaméwienia ze wzglagddw technicznych o charakterze obiektywnym

nie kwestionujac zarazem zasadnosci tych parametréw.

Zamawiajacy, wyjasnit, ze zakup symulatora terapeutycznego, ktéry nie bytby kompatybilny z
posiadanym przez Zamawiajgcego systemem Eclipse (Aria) bylby réwniez niecelowy pod
wzgledem efektow terapeutycznych oraz dotyczgcych organizacji udzielania $wiadczen,
zamierzonych przez Zamawiajgcego- Zakup urzadzenia posiadajgcego wprawdzie mozliwos¢
obliczania rozktadu dawek, jednakze nie bedacego w petni kompatybilnym urzadzeniem z
posiadanym systemem planowania Eclipse, wymagatby dodatkowych pomiaréw
dozymetrycznych oraz nowego (odrebnego) systemu planowania; nadto zas - nawet przy
zapewnieniu dodatkowych pomiaréw i nowego systemu - urzgdzenie takie nie bytoby réwnie
bezpieczne dla pacjenta, jak urzgdzenie pracujgce w standardzie pozostatych elementéw Linii
Radioterapeutycznej, ktérym to standardem w przypadku Unii Radioterapeutycznej
dziatajgcej w WSS im. M, Kopernika jest standard systemu planowania Eclipse.

Zamawiajgcy podkreslat, ze przedstawione parametry sg niezbedne z punktu widzenia celu
terapeutycznego, jaki chciat osiggng¢ Zamawiajacy, a jakim byto bezpieczne planowanie
leczenia pacjentdbw wygenerowang wigzka promieniowania w symulacji $wietlnej pola.
,=Rozluznienie" ww. parametrow spowodowatoby znaczace obnizenie bezpieczenstwa
leczenia i nie doprowadzitoby - wbrew twierdzeniom biegtej - do ,0siggniecia zamierzonych
przez Zamawiajgcego celéw terapeutycznych".

Zdaniem Zamawiajgcego, symulator terapeutyczny inny, niz dziatajacy w posiadanym przez
Zamawiajgcego systemie Aria, ktérego elementem jest system planowania Eclipse, nie

spetniatby réwniez warunkéw, okreslonych w umowie dotacji na zakup przedmiotowego
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sprzetu - w umowie tej bowiem mowa jest jednoznacznie o symulatorze terapeutycznym z
opcja leczenia 2 D, wyposazeniem obejmujgcym stacje roboczg sterujgcg akceleratorem,
stanowigcg element posiadanego systemu Aria Petnej  Zintegrowanej  Linii
Radioterapeutycznej (§ 1 ust. 2 pkt. 1 umowy nr 1/6/5/2012/56/757 z dnia 29 czerwca 2012
roku na realizacje programu zdrowotnego).

Zamawiajgcy wskazat takze, ze jego stanowisko, dotyczgce wyzszosci Zintegrowanej Linii
Terapeutycznej jednego producenta nad tzw. siecig otwarta, poparte zostato takze
dokumentami urzedowymi, stanowigcymi podstawe prawng dokonywanych zakupoéw, to jest
wytycznymi, zawartymi w Narodowym Programie Zwalczania Chorob Nowotworowych w
zakresie obejmujgcym ,Utworzenie w Polsce systemu radioterapii onkologicznej -
doposazenie i modernizacja zaktaddw radioterapii". Podkreslit zatem Zamawiajgcy, ze celem
ustawodawcy byto, aby w postepowaniach, odnoszgcych sie do zakupu linii
radioterapeutycznej prymat nad zasadg konkurencyjnosci miaty wartosci odnoszgce sie do
bezpieczenstwa i komfortu pacjentéw oraz liczby chorych, ktérzy moga by¢ leczeni przy
zastosowaniu akceleratora funkcjonujgcego w linii radioterapeutycznej w petni zintegrowane;j
(jednego producenta) w stosunku do sieci radioterapeutycznej ,otwartej". Podkreslit takze, ze
wzgledy, dotyczgce wydajnosci systemu leczenia raka i szybkosci leczenia byty i sg dla
ustawodawcy wzgledami priorytetowymi. Zaznaczyt, ze w Zaktadzie Teleradioterapii w Lodzi
na kazdym aparacie terapeutycznym napromieniowaniu poddawanych jest dziennie 70-80
pacjentéw, a zatem znacznie wiecej niz 40-50 pacjentéw, stanowigcych optimum wydolnosci
sieci terapeutycznej ,otwartej". Dlatego tez w przypadku Zamawiajgcego jedyng uzasadniong
i spetniajgcg jego oczekiwania terapeutyczne byta koncepcja posiadania w petni
zintegrowanej linii radioterapeutycznej, ktéra pozwala na uzyskanie wysokiej precyzji
radioterapii jak i odpowiedniego komfortu leczenia pacjenta oraz wysokg jako$¢ pracy.
Zamawiajgcy wskazat, ze opisujgc parametry zamawianego sprzetu kierowat sie w dobrej
wierze  wytycznymi, zawartymi w ,Narodowym Programie zwalczania Chorob
Nowotworowych". Srodki pieniezne na zakup w ramach kontrolowanego postepowania,
Zamawiajgcy otrzymat z Ministerstwa Zdrowia w formie dotacji udzielonej wtasnie w ramach
powotanego Programu. Tres¢ =zawartej z Ministerstwem Zdrowia umowy dotacji
jednoznacznie wskazywata, ze intencjg udzielajgcego dotacji byto przeznaczenie srodkow
finansowych na zakup sprzetu producenta, ktérego sprzet dziata w posiadanym przez
Zamawiajgcego systemie Aria, a zatem na zakup sprzetu firmy Varian Medical Systems.
Zamawiajgcy zwrOcit uwage, ze byt zwigzany wskazowkami, zawartymi w ,Narodowym
Programie Zwalczania Choréb Nowotworowych" oraz w umowie, zwtaszcza, ze pozostawaty
one w zgodzie z opinig na temat wyzszosci zintegrowanej linii radioterapeutycznej jednego
producenta nad tzw. ,siecig otwartg".

Zamawiajgcy zwrOcit uwage, ze poczgwszy od 2004 - 2005 roku, kiedy to Prezes UZP
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wydawat Zamawiajgcemu zgode na udzielenie zamoéwieh w trybie z wolnej reki, rynek

medyczny nie ulegt znacznym zmianom.

Zauwazyt takze, ze w dniu 19 wrzesnia 2012 roku, zamiescit Ogtoszenie o dobrowolne;j
przejrzystosci ex ante - negocjacyjna bez uprzedniego ogtoszenia. Pomimo publikacji
ogtoszenia, zaden z innych producentow Wykonawcow nie wniést odwotania wobec
czynnosci wyboru trybu z wolnej reki. Wobec powyzszego, zdaniem Zamawiajgcego,
uzasadnione bylo przypuszczenie Zamawiajgcego, iz nie istnieje inny podmiot, zdolny do
wykonania zamowienia, ktory co wiecej bytby zainteresowany jego realizacja.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze powotat sie na przestanke okreslong w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b
ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz przy realizacji zamoéwienia zachodzita konieczno$é ochrony
praw wytgcznych. Zamowienie w zakresie praw wytgcznych obejmowato jednakze wytacznie
rekonfiguracje posiadanych juz systeméw weryfikacji i zarzgdzania Aria oraz planowania
Eclipse, a nie zakup osobnych produktéw. W celu rekonfiguracji nie byto zas mozliwe
zwielokrotnienie kodu, ani tez jego ttumaczenie. Przepisy prawa autorskiego dajg taka
mozliwos¢, aczkolwiek w takiej sytuacji musi wystepowac obiektywna mozliwos¢ osiggniecia
wspétdziatania danego systemu. W sytuacji za$, w ktorej petna integracja catosci systemu
jest do osiggnigcia niemozliwa, niecelowe byto zwielokrotnienie istniejgcych kodow.
Narazitoby to Szpital nie tylko na dodatkowe koszty, ale tez na nieprawidtowe dziatanie linii
terapeutycznej, narazajgce zdrowie i zycie pacjentéw.

Zamawiajgcy zaprzeczyt, ze na rynku sprzetu medycznego funkcjonowaty i funkcjonuja
rozwigzania rownowazne, ktére pozwalajg realizowaé tozsame funkcje terapeutyczne i
kliniczne, co wyspecyfikowane w przedmiocie zamowienia.

Zamawiajgcy zauwazyt rowniez, ze w toku postepowania Prezes UZP opart sie wytgcznie na
opinii jednego biegtego, nie badajgc sprawy ani pod katem bezpieczenstwa pacjentéw ani
pod katem wydajnosci linii radioterapeutycznej ,Jednego producenta” w poréwnaniu do sieci
radioterapeutycznej ,otwartej". Nadto Zamawiajacy zarzucit, ze biegta dr A.R. nie wskazata w
ogdle, w jaki spos6b miataby nastgpi¢ ,integracja" urzadzen innego producenta z
urzadzeniami Varian Medical Systems czy wspotpraca z systemem Eclipse. Opinia biegtej,
ktéra legta u podstaw wynikow przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli, jest niezwykle
ogélnikowa.

Zamawiajgcy wnosit o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtych specjalistow z zakresu:
radioterapii oraz biegtego specjalisty z zakresu urzgdzernn medycznych stosowanych w
radioterapii (innego niz dr A.R.) na okolicznos¢ czy w okolicznosciach niniejszej sprawy
parametry techniczne sprzetu juz posiadanego przez Zamawiajgcego w dacie wszczecia

postepowania pozwalaty na ,rozluznienie" parametrow technicznych przedmiotu zamoéwienia
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w taki sposéb, aby zakup sprzetu innego producenta, niz Varian Medical Systems, zapewnit
osiggniecie celu zamierzonego przez udzielajgcego dotacji Ministra Zdrowia oraz przez
Zamawiajgcego (dotyczgcego wydajnosci i bezpieczehstwa terapii oraz organizacji
Swiadczen), tj. zapewnit stworzenie linii terapeutycznej rownie wydajnej pod wzgledem liczby
pacjentow, mozliwych do leczenia napromienianiem, co zintegrowana linia radioterapeutyczna
Jednego producenta oraz réwnie bezpiecznej, co zintegrowana linia radioterapeutyczna

jednego producenta.

Prezes Urzedu podtrzymat dotychczasowe stanowisko. Podkreslit, ze w pismie
Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych nowych argumentéw uzasadniajgcych wszczecie
postepowania w trybie z wolnej reki w powyzszym zakresie.

Dodat, ze w jego ocenie niezasadny jest wniosek o przeprowadzanie dowodu z
innego biegtego z zakresu urzgdzen medycznych stosowanych w radioterapii. Opinia
sporzadzona zostata w oparciu 0 uzasadnienie przedstawione w zawiadomieniu, wyjasnienia
Zamawiajgcego oraz przekazane dokumenty. Biegty ustanowiony przez Prezesa Urzedu jest
bieglym sgdowym w dziedzinie sprzetu medycznego - ocena fizycznych parametréw, stanu
technicznego wraz z przeszacowaniem wartosci sprzetu i aparatury medycznej
wykorzystywanej w zaktadach opieki zdrowotnej. Opinii wyrazonej przez biegtego oraz jego
kompetencji nie zakwestionowata Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale KIO/KD 89/14.

Zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Prezes Urzedu przekazat zastrzezenia do
zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Izba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajacego zgtoszone do wyniku kontroli zastuguja
na uwzglednienie.

Z akt sprawy wynika, ze pismem z dnia 13 wrzesnia 2012 r. Zamawiajacy - Wojewddzki
Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w todzi poinformowat Prezesa Urzedu Zamowienh
Publicznych o wszczeciu postepowania 103/12 w trybie zamdwienia z wolnej reki, na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych, ktérego przedmiotem byta kompleksowa rozbudowa Petnej Zintegrowanej Linii
Radioterapeutycznej firmy Varian Medical Systems wykorzystywanej w Wojewddzkim
Szpitalu Specjalistycznym im. M. Kopernika w todzi obejmujgca:

a) Zakup symulatora terapeutycznego z opcjg leczenia 2D, wyposazeniem obejmujgcym
stacje roboczg sterujgcg akceleratorem stanowigcg element posiadanego systemu Aria
Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej - 1 szt.

b) Unowocze$nienie akceleratorow: Clinac 2300 CD Silhouette S/N 134, Clinac 2300 CD
Silhouette S/N 40, Clinac 600 CD S/N 1083, Clinac 600 CD S/N 718 poprzez rozbudowe
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posiadanych kolimatoréw wielolistkowych Millennium MLC80 do wersji 120 - listkowey.

c) Unowocze$nienie posiadanego systemu Kkontroli jakosci Zintegrowanej  Linii
Radioterapeutycznej poprzez zakupienie: fantomu wodnego wraz z detektorami
potporzewodnikowymi | komorami jonizacyjnymi, elektrometru wraz z oprogramowaniem,
upgrade posiadanej matrycy ImrtMathXX Scanditronix - Welllhofer, zestawu do dozymetrii
codziennej wraz z okablowaniem dla posiadanego systemu kontroli jakosci w brachyterapii,
zestawu do dozymetrii in vivo, fantomu do kontroli systemu radioterapii przy uzyciu
bramkowania sterowanego oddechem 4D, - fantoméw kontroli jako$ci w  brachyterapii
(oznaczenie sprawy 103/12).

Jak wskazat Zamawiajgcy, wszczat postepowanie w dniu 11 wrzesnia 2012r. poprzez
przekazanie zaproszenia do negocjacji firmie Candela Sp. z 0.0. poprzez przekazanie
zaproszenia do negocjacji firmie Candela Sp. z o.0. Jednakze w trakcje prowadzonych
negocjacji w dniu 14 wrzesnia 2012r, Candela Sp, z 0.0. oswiadczyta, ze urzgdzenia
wchodzace w sktad unowocze$nienia posiadanego systemu kontroli jakosci Zintegrowanej
Linii Terapeutycznej pochodzg od innego producenta niz Varian Medical System, dlatego tez
nie jest w stanie autoryzowaé zakresu zamowienia jako jedyny wykonawca na terenie Polski.
Wobec takiego oswiadczenia, Zamawiajgcy przerwat negocjacje i podjat decyzje o
uniewaznieniu postepowania w catosci na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 pzp (postepowanie
obarczone jest niemozliwa, do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy Ww sprawie zamowienia publicznego). W tresci uzasadnienia
wskazano, ze doszto do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki bez zachowania
przestanek scisle okreslonych dla tego trybu. Charakter btedu Zamawiajgcego w
tym zakresie oraz etap postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wskazuja, iz nie

jest mozliwe usuniecie powstatej wady postepowania.

W dniu 03 pazdziernika 2012 roku Zamawiajgcy przekazat zawiadomienie 0 uniewaznieniu
postepowania. Izba przyjeta w poczet materiatu dowodowego akta sprawy o sygn. akt KIO
KD 118/14, w szczegodlnosci Protokét Kontroli Doraznej KIO KD 118/14 (w zakresie
legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki UZP/DKD/WZK/421/60/(3)/14KB
KNZ/26/14). Z tresci tego protokotu wynika, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 22 pazdziernika
2012 roku poinformowat Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o uniewaznieniu
postepowania o numerze 103/12 w dniu 03 pazdziernika 2012 roku. Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych wszczat kontrole postepowania 103/12 w dniu 28 sierpnia 2014 roku.
Powyzsze oznacza, ze w chwili wszczecia kontroli postgepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki 0 numerze 103/12, Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych posiadat wiedze o tym, Zze postepowanie to zostato uniewaznione.
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lzba zwazyta, co nastepuje:

Stosownie do artykutu 165 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych Prezes Urzedu moze
wszczg¢é z urzedu lub na wniosek kontrole dorazng w przypadku uzasadnionego
przypuszczenia, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia doszto do naruszenia
przepisow ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na jego wynik. Z powyzszego wynika, ze
przeprowadzenie tego rodzaju kontroli moze mie¢ miejsce w przypadku tgcznego spetnienia
dwéch przestanek: 1) Istnieje uzasadnione przypuszczenie, iz miato miejsce naruszenie
przepisOw ustawy, 2) naruszenie to mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie nastgpito spetnienie ww. przestanek.

Zamawiajacy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego o numerze
103/12 prowadzone w trybie zamdwienia z wolnej reki, co w konsekwencji oznacza, ze
Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci udzielenia zaméwienia. Zatem nawet gdyby nastgpito
naruszenie przepiséw ustawy, to nie mogto to mie¢ wptywu na wynik postepowania. Nie
mozna wiec uzna¢, ze zaistniata przestanka, o ktérej mowa w artykule 165 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Przytoczony powyzej artykut stanowi wyraznie, ze przeprowadzenie kontroli moze miec
miejsce w przypadku facznego spetnienia dwoch przestanek, z ktérych jedna to takie
naruszenie, ktére ma wptyw na wynik postepowania. Podkresli¢ nalezy, ze Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych juz w chwili wszczecia kontroli (28 sierpnia 2014 roku) posiadat
wiedze, ze postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego o numerze 103/12,
prowadzone w trybie zamowienia z wolnej reki, zostato uniewaznione. Skoro nie ziscity sie
przestanki, o ktérych mowa w artykule 165 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, to
nalezy uznac¢, ze Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych nie byt uprawniony do wszczecia i

prowadzenia kontroli postepowania nr 103/14.

Jesli zatem postepowanie zostato uniewaznione w catosci, brak byto takze podstaw do
postawienia Zamawiajgcemu zarzutdéw, dotyczacych dostawy urzadzen opisanych w punkcie
a i b protokotu kontroli doraznej (i o ktérych mowa w punkcie Il zastrzezen Zamawiajgcego do
wyniku kontroli).

Postepowanie, ktére nastepnie zostato wszczete przez Zamawiajgcego (pkt a i b) i ktdre
zakonczyto sie wynikiem, tj. zawarciem umowy o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki, nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania w
niniejszej sprawie. Jednoczesnie lzba zauwaza, ze zastrzezenia dotyczgce dostawy urzadzen
opisanych w punkcie a i b protokotu kontroli doraznej i objete punkiem |l zastrzezen
Zamawiajgcego do wyniku kontroli, byty przedmiotem uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej w
sprawie o sygnaturze akt KIO KD 89/14.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

ustawy Prawo zamdwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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