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UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 14 lutego 2017 roku

Po rozpatrzeniu zastrzezehn z dnia 16 stycznia 2017 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego, ktérym jest: Centrum Onkologii im. Prof.
Franciszka Lukaszczyka, ul. Dr I. Romanowskiej 2, 85-796 Bydgoszcz, dotyczgcych
Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z
wolnej reki z dnia 30 grudnia 2016 r., znak: UZP/DKD/WKZ/421/47(2)/16/EG;
KNZ/20/16/DKD w odniesieniu do zamowienia publicznego na: ,Dostawe, montaz i
uruchomienie akceleratora Clinac iX firmy Varian Medical Systems”,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman

Cztonkowie: Katarzyna Brzeska

Anna Chudzik

wyraza nastepujgca opinie:

nie uwzglednia zastrzezen Zamawiajgcego - Centrum Onkologii im. Prof. Franciszka
Lukaszczyka, z siedzibg w Bydgoszczy, zgloszonych pismem z dnia 16 stycznia 2017 r.
do stwierdzonych naruszen przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2654, Dz. U. z 2016 r. poz. 1020 ze zm.)
- wymienionych w Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru
trybu zamoéwienia z wolnej reki z dnia 30 grudnia 2016 r., znak:
UZP/DKD/WKZ/421/47(2)/16/EG; KNZ/20/16/DKD.



Sygn. akt: KIO/KD 4/17

Uzasadnienie:

Zamawiajgcy - Centrum Onkologii im. Prof. Franciszka tukaszczyka w Bydgoszczy
zawiadomit Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu 8 wrze$nia 2016 r. 0 wszczeciu
postepowania na: ,Dostawe, montaz i uruchomienie akceleratora Clinac iX firmy Varian
Medical Systems” w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit a) i
b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015r., poz.
2654, 2 2016 r. poz. 1020 ze zm.), dalej zwang ,ustawg Pzp”.

W przebiegu kontroli doraznej przedmiotowego postepowania przeprowadzonej w
okresie od 14 listopada 2016 r. do 30 grudnia 2016 r. w Informacji o jej wyniku, Prezes
Urzedu na podstawie udostepnionej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania
ustalit stan faktyczny, jak nizej.

Zamawiajgcy wszczgt postepowanie w trybie zaméwienia z wolnej reki w dniu 6
wrzesnia 2016 r. poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji firmie VRT Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie. Wartos¢ zaméwienia wynosita: 9. 578 816,62 zt, (2 294 382,29
euro). Umowa w sprawie zamowienia publicznego nr 960/P/2016 w trybie z wolnej reki
zostata zawarta w dniu 4 pazdziernika 2016 r. z firmg Varian Medical Systems Poland Sp. z
0.0. w Warszawie (po zmianie uprzedniej nazwy firmy VRT Polska Sp. z 0.0.). Przedmiot
zamoéwienia obejmowat swoim zakresem dostawe, montaz i uruchomienie akceleratora
Clinac iX firmy Varian Medical Systems w Centrum Onkologii im. Prof. Franciszka
tukaszczyka w Bydgoszczy.

Zamawiajgcy wyjasniat w uzasadnieniu dokonanego wyboru trybu zamoéwienia z
wolnej reki dla ww. zadania, iz w 1997 roku po przeprowadzeniu procedury o zamdwienie
publiczne w trybie przetargu nieograniczonego przez Regionalne Centrum Onkologii w
Bydgoszczy zostata zakupiona Petna Zintegrowana Linia Radioterapeutyczna firmy Varian
Medical Systems, sktadajgca sie z:

- akceleratora Clinac 2300 CD firmy Varian Medical Systems, wyposazona w:

- kolimator wielolistkowy MLC80 z opcjami terapii dynamicznej, konformalnej oraz
obrotowej;

- system wizualizacji w wigzce terapeutycznej PortalVision LC250 wersja 5.0;

- symulator Ximatron CX firmy Varian wyposazonego w system cyfrowej obrdbki
obrazu Xima Vision wersja 5.0 firmy Varian Medical Systems;

- system planowania leczenia CadPlan Plus firmy Varian Medical Systems;

- system weryfikacji i administracji VARIS 1.4 firmy Varian Medical Systems;



- system obrazowy Vision w wersji 5.0 firmy Varian Medical Systems.

Powyzszy system, wykorzystywany w Regionalnym Centrum Onkologii w Bydgoszczy
zostat uruchomiony i wdrozony do praktyki klinicznej w roku 1998. W latach 2000 - 2016
Zamawiajgcy realizowat sukcesywng rozbudowe posiadanego systemu. Wskazywat, iz
wystepowat 7 razy do Prezesa Urzedu Zaméwien publicznych o wyrazenie zgody na
zamoéwienia z wolnej reki, uzyskujgc pozytywna decyzje. Jednoczes$nie zamawiajgcy 13 razy
wystepowat do Prezesa Urzedu z informacjg o zastosowaniu trybu z wolnej reki na
kompleksowag rozbudowe Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutyczne;.

Zamawiajgcy podnosit, iz w chwili obecnej zaistniata mozliwo$¢ niezwitocznej, a
koniecznej realizacji rozbudowy Petnej Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej. Mozliwosé
taka wynikata z otrzymania dotacji celowej z Ministerstwa Zdrowia (umowa nr
1/6/2/2016/12/1103 z dnia 28 wrzesnia 2016 r.). Zgodnie z § 2 ust. 3 ww. umowy Srodki
finansowe miaty by¢ wykorzystane w terminie nie dtuzszym niz do dnia 31 grudnia 2016 r.

W opinii Zamawiajgcego, z uwagi na fakt posiadania Petnej Zintegrowanej Linii
Radioterapeutycznej, sktadajgcej sie gtéwnie z aparatury radioterapeutycznej firmy Varian
Medical Systems oraz BrainLab, gwarantujgcej bezposrednig wspétprace wszystkich
wykorzystywanych urzadzen danej linii radioterapeutycznej, jak réwniez umozliwiajgcy
maksymalng efektywnos¢ ich wykorzystania, wytgcznie rozwigzania techniczne oraz
towarzyszgce im ustugi oferowane przez autoryzowanego i wytgcznego przedstawiciela
producentow firmy Varian Medical Systems - firme VRT Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (obecnie Varian Medical Systems Poland Sp. z 0.0. w Warszawie) oraz BrainLab
jednoczesnie spetniajg wszystkie zgdane wymagania techniczne w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

W ocenie Prezesa UZP w ww. postepowaniu nie zostaty jednak spetnione przestanki
ustawowe pozwalajgce na udzielenia zamdwienia w trybie okreslonym w art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a) i b) ustawy. Prezes zwracat uwage, ze przestanki ustalone w wymienionej normie
nalezy interpretowaé¢ w sposéb zawezajgcy. Zdaniem kontrolujgcego z analizy dokumentéw
oraz wyjasnien nie wynika, aby w niniejszym postepowaniu istniaty obiektywne przyczyny
techniczne powodujace, ze przedmiotowe zaméwienie mogto zosta¢ powierzone tylko
jednemu wykonawcy - firmie Varian Medical Systems Poland Sp. o0.0. W ocenie
kontrolujgcego, istniejag inne podmioty zdolne wykona¢ dane zamdéwienie. Na rynku sprzetu
stanowigcego przedmiot dostawy istnieje, bowiem co najmniej kilku znaczgcych producentéw
linii radioterapeutycznych, w tym np. firma Elekta. Prezes Urzedu ustalit, ze w momencie
wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki i udzielenia zamowienia, rynek ten byt

rynkiem konkurencyjnym. Wskazano przy tym, Zze o istnieniu konkurencyjnego rynku



Swiadczg organizowane przez innych zamawiajgcych postepowania przetargowe na zakup

akceleratoréw - z przytoczeniem oznaczen konkretnych postepowan.

Jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli, posiadanie przez Zamawiajgcego linii
radioterapeutycznej zbudowanej z urzgdzen jednego producenta nie stanowi podstawy do
stosowania trybu zaméwienia z wolnej reki i dokonywania dalszych zakupéw zwigzanych ze
sprzetem radioterapeutycznym od tego samego producenta. Podkreslono réwniez, ze
wszyscy producenci sprzetu pracujgcego w linii radioterapeutycznej dostosowujg swoje
systemy planowania leczenia i obrazowania w taki sposéb, aby zapewni¢ integracje
(kompatybilnos¢) z linig pracujaca, czy tez linig, z ktérg urzadzenia miatyby wspotpracowac.
Wspomniano przy tym, ze tzw. przez Zamawiajgcego - Peina Zintegrowana Linia
Radioterapeutyczna sktada sie nie tylko z urzadzen i systemow- firmy Varian Medical
Systems, ale réwniez firmy BrainLab.

Jednoczesnie Prezes UZP powotat sie na opinie biegtego sgdowego powotanego w
ramach innych przeprowadzonych kontroli postepowan na ten sam, lub zblizony przedmiot
zamoéwienia, wskazujaca na brak obiektywnych przyczyn o charakterze technicznym, ktére
by ograniczaly mozliwos¢ zakupu sprzetu radioterapeutycznego tylko do jednego
wykonawcy.

Ponadto wskazano, ze Zamawiajgcy nie wykazat braku istnienia rozwigzan
rownowaznych lub zastepczych. Prezes UZP nie dopatrzyt sie rowniez wystgpienia
przestanki zwigzanej z ochrong praw wytgcznych - wskazujgc na dopuszczong przez ustawe
o prawie autorskim i prawach pokrewnych mozliwos¢ zwielokrotniania kodu zrédtowego
oprogramowania i ttumaczenia jego formy na potrzeby uzyskania informacji koniecznych do
osiggniecia wspétdziatania niezaleznie stworzonego programu komputerowego z innymi

programami komputerowymi.

Przez Urzedu w wyniku dokonanej kontroli wyrazit nastepujaca ocene: ,Reasumujgc
stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu zamdwienia z
wolnej reki. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow
podstawowych naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktoérg opart na
poczynionych w toku kontroli ustaleniach.

W dniu 16 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy zgtosit w trybie art. 167 ust. 1 ustawy Pzp

nastepujgce umotywowane zastrzezenia od Informacji o wyniku kontroli.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z ww. wnioskami przedstawionymi w Informacji o wyniku
kontroli. Przytoczyt brzmienie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) i b) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym

zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z



ponizszych okolicznosci - dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko
przez jednego wykonawce z przyczyn:

a) technicznych o obiektywnym charakterze,

b) zwigzanych z ochrong praw wytacznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw
- jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak

konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia.

Zamawiajgcy zaznaczat, ze w literaturze przedmiotu oraz orzecznictwie dopuszcza
sie udzielenie zamédwienia z wolnej reki w przypadku koniecznosci dostosowania urzgdzen
do bedacych w posiadaniu zamawiajgcego. Przyjmuje sie, ze przestanka dotyczgca przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze moze m.in. znalezé zastosowanie w sytuacji
unikatowej technologii, ktérg dysponuje tylko jeden wykonawca, albo w razie koniecznosci
kontynuowania standardu urzadzen, ktérymi dysponuje zamawiajgcy (vide uchwata KIO z
dnia 11 marca 2014 r., KIO/KD 16/14). W uchwale z dnia 5 maja 2010 r., KIO/KD 31/10,
Krajowa Izba Odwotawcza zwrdécita uwage, ze: "Zamdwienie z wolnej reki, udzielone na
podstawie art. 67 ust 1 pkt 1 lit a musi mie¢ charakter jednoznacznie wypfywajgcy z
uprzednich norm, parametrow, standardow, a ich jednoznaczno$c¢ nie powinna pozwala¢ na
jakiekolwiek odstepstwa. Sytuacja ta moze wystepowa¢ z uwagi na unikatowe,
niepowtarzalne cechy uprzednich prac wykonanych w nastepstwie wczesniejszego
zamowienia (...). Przyczyny techniczne pozostajg najcze$ciej w S$cistym zwigzku ze
szczegolnymi cechami przedmiotu zamdwienia.” Ponadto, w wyroku z dnia 9 pazdziernika
2012 r., KIO 2033/12, Krajowa Izba Odwotawcza, odnoszac sie do zastosowania art. 67 ust
1 pkt 1 lit. a) Pzp, stwierdzita: ,Mimo ze monopol danego wykonawcy jest najczestszg
przyczyng uzasadniajgcg udzielenie zamowienia z wolnej reki, nie mozna catkowicie
wykluczy¢ przypadkow, w ktorych tylko jeden wykonawca niebedgcy monopolista w
okre$lonej dziedzinie - ze wzgledu na specyficzne okolicznosci techniczne o obiektywnym
charakterze - moze wykonac¢ konkretne zamdwienie. Analiza okolicznosci towarzyszgcych
takiemu zamowieniu moze w szczegolnych przypadkach doprowadzi¢ do wniosku,
nienaruszajgcego zasady $cistej interpretacji art. 67 ustawy p.z.p., ze wystapity przestanki

uzasadniajgce udzielenie zamoéwienia z wolnej reki”.

Zamawiajgcy przekonywat, ze z sytuacjg powyzszg mamy do czynienia w niniejszej
sprawie. Przyznat, Ze wprawdzie na rynku istnieje wykonawca [Elekta] - oferujgcy sprzet
radioterapeutyczny, jednak z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze nie bytoby
mozliwe powierzenie temu podmiotowi wykonania przedmiotowego zamoéwienia. Wedtug
wiedzy Zamawiajgcego, réwniez przy uwzglednieniu rynku zagranicznego, w momencie
wszczecia postepowania nie istniaty podmioty inne niz Varian Medical Systems zdolne do
wykonania danego zamowienia, przy uwzglednieniu wszystkich potrzeb Zamawiajagcego.



Zaznaczat, ze wystgpienie przestanek pozwalajgcych na zastosowanie trybu
zamoéwienia z wolnej reki powinno by¢ oceniane z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci
stanu faktycznego danej sprawy. W tym wzgledzie za kluczowe wymaganie w stosunku do

przedmiotu zamoéwienia uznat - zapewnienie bezpieczenstwa pacjentow.

Podnosit, ze petna (tzn. dla kazdej z aktualnie dostepnych na wykorzystywanych
akceleratorach  wysokoenergetycznych Clinac technik napromieniowania wigzkami
megawoltowymi), prawidtowa (tzn. z bezwzglednym zachowaniem wartosci wszystkich
parametréw terapeutycznych, w tym zastosowanych akcesoribw - potki z blokami
indywidualnymi, kliny mechaniczne - jak i z wiernym odwzorowaniem zaplanowanego
rozktadu dawki), bezpieczna (tzn. odbywajgca sie pod kontrolg wykorzystywanego systemu
weryfikacji i zarzgdzania oraz obrazowego Aria i jednocze$nie efektywna - pozwalajgca na
napromieniowanie duzej liczby pacjentéw z zachowaniem najwyzszego poziomu precyzji i
bezpieczenstwa, jak rowniez dynamicznej wzajemnej zamiennosci akceleratoréw) realizacja
procedur radioterapeutycznych, stosowanych aktualnie w Centrum Onkologii w Bydgoszczy,
na nowych urzgdzeniach terapeutycznych bedzie mozliwa wytgcznie, gdy na wszystkich
aparatach identyczne beda:

- wszystkie dostepne techniki terapeutyczne, jak i sposoby ich realizacji,

- rodzaj, liczba oraz szczegétowe parametry dozymetryczne wigzek terapeutycznych, w
zakresie wigzek fotonowych oraz wigzek elektronowych,

- geometria aparatu (tfj. odlegtos¢ od zrodta do poétek z blokami, pétek z
kompensatorami oraz do klinbw mechanicznych, zakres ruchu blatu stotu terapeutycznego),

- wyposazenie, w tym akcesoria (identyczne potki na bloki indywidualne oraz
kompensatory, identyczne kliny mechaniczne, identyczne kolimatory wigzek elektronowych
wraz z systemem precyzyjnego ksztattowania nieregularnych ksztattow pél elektronowych).

Zamawiajgcy argumentowat, ze tylko wéwczas radioterapia dowolnego pacjenta,
rozpoczeta na jednym z aparatéw, bedzie mogta by¢ kontynuowana na innym aparacie bez
zmiany sposobu leczenia, zapewniajgc ciggtos¢ terapii i uzyskanie maksymalnego efektu

terapeutycznego, bedgcego celem napromieniowania nowotworu.

Utrzymywat, ze posiadajgc osiem akceleratorow i dwa symulatory jednej firmy-
Zamawiajgcy nie moze dotgczy¢ do nich kolejnego jednego urzadzenia innej firmy, gdyz
wywotatoby to dezintegracje systemu medycznego, a w konsekwencji koniecznosc
dodatkowego rownolegtego zakupu i instalacji nowego serwera oraz nowych stacji
planowania leczenia wraz ze specjalistycznym oprogramowaniem informatycznym dla
takiego ,wyspowego elementu”, nie pasujgcego informatycznie do systemu pierwotnego.
Ponadto koniecznos$¢ posiadania w takim przypadku dwdch lub, wiecej komputerowych baz
danych w jednym funkcjonujgcym Zaktadzie Radioterapii - uznawat za medycznie



nielogiczne i niebezpieczne dla pacjentéw, poniewaz stwarza zagrozenie dla spéjnosci i tym
samym poprawnosci danych o pacjentach oraz przeprowadzanych zabiegach
radioterapeutycznych, ktorych spéjnos¢ i jednoznacznos¢ dla celéw dowodowych jest
wymagana prawem. Jednym z niezbednych elementéw jest, zatem petne wspoétdziatanie
akceleratora z systemem informatycznym zamawiajgcego. Tymczasem kazdy z producentéw
ma wtasne oprogramowanie akwizycji obrazu. W konsekwencji dostarczony przez innego niz
Varian wykonawce akcelerator musiatby pracowaé¢ w oparciu o odrebny system, co jest

wykluczone z uwagi na bezpieczenstwo pacjentow.

Zamawiajgcy dodat, ze przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a-b sg przestankami
roztgcznymi, juz zatem sam fakt braku mozliwosci witgczenia urzgdzenia dostarczonego
przez innego producenta bezposrednio do systemu funkcjonujgcego u Zamawiajgcego z
uwagi m.in. na istnienie praw wytacznych oraz korzystania przez dostarczony akcelerator z
danych zgromadzonych w tym systemie - co jak wspomniano jest niezbedne ze wzgledow
bezpieczenstwa - uniemozliwia realizacje zamowienia zgodnie z potrzebami zamawiajgcego
przez innego wykonawce i stanowi uzasadniong przyczyne do udzielenia zaméwienia z
wolnej reki. Podnosit, ze z punktu widzenia bezpieczenstwa pacjentow niezbedna jest
identycznos¢ parametréow i funkcji akceleratora z urzadzeniami bedgcymi w posiadaniu
Zamawiajgcego, co jest niezwykle istotne w przypadku awarii jednego z akceleratorow i
koniecznosci przeniesienia badan pacjentéw na inny. Zamawiajgcy stwierdzit, ze priorytetem
w przypadku przedmiotowego zamowienia jest wiec zachowanie najwyzszego poziomu
bezpieczehstwa, ktéry wymaga realizacji procedur radioterapeutycznych z zastosowaniem
urzgdzen firmy Varian Medical Systems. Ponadto wymédg identycznosci sprzetu zwigzany z
bezpieczenstwem, w opinii Zamawiajgcego powoduje, ze brak jest przy tym rozwigzan
alternatywnych lub zamiennych, gdyz jakiekolwiek alternatywne rozwigzania nie bytyby w

stanie zapewni¢ wymaganego poziomu bezpieczenstwa.

W konsekwencji, w celu zachowania najwyzszego wymaganego obowigzujgcym
prawem poziomu bezpieczehstwa pacjentow - realizacja procedur radioterapeutycznych w
Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej musi dobywac sie z zastosowaniem tozsamych i w
petni systemowo kompatybilnych aparatbw medycznych z zaawansowanymi opcjami
radioterapii stereotaktycznej jednej firmy, totalnie zintegrowanych z wykorzystywang Petng
Zintegrowang Linig Radioterapeutyczng posiadang przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zarzucat, ze ustalenia kontroli nie uwzgledniajg specyfiki jego potrzeb.
W szczegdblnosci nie uwzgledniajg rodzaju przyjetych rozwigzan oraz zakresu posiadanego
sprzetu firmy Varian, co jest niezbedne dla oceny mozliwosci zapewnienia kompatybilnosci
sprzetu. W ocenie Zamawiajgcego sposéb funkcjonowania i powigzania urzadzen w ramach

linii radioterapeutycznej, w ktorej to strukturze kluczowym elementem jest wspétdziatanie w



oparciu 0 jeden system operacyjny (oprogramowanie), wyklucza mozliwos¢ wykonania

zamowienia przez innego niz Varian Medical Systems wykonawce.

Podtrzymat twierdzenie o obiektywnym braku mozliwosci wigczenia akceleratora
innego producenta do Linii Radioterapeutycznej Varian ze wzgledu na konkretne
uwarunkowania techniczne. Zarazem zwracat uwage na wzgledy techniczne i organizacyjne
uzasadniajgce nabywanie sprzetu od jednego producenta, o ktérych mowa w tresci
Narodowego Programu Zwalczania Chor6b Nowotworowych, opracowanego przez Rade do
spraw Zwalczania Chorob Nowotworowych przy Ministerstwie Zdrowia. Zgodnie z
wytycznymi w tym zakresie: ,coraz powszechniejsze uznanie srodowiska zyskuje struktura
Zaktadu Radioterapii oparta na tzw. linii terapeutycznej”, ktora jest przeciwienstwem
kompilacji réznych, przypadkiem dobranych urzadzen terapeutycznych i wspomagajgcych.
LLinia terapeutyczna" jest to zbior urzadzen i aparatow terapeutycznych zintegrowanych ,on
line", pozwalajgcych na szybki przeptyw informacji obrazowej (najlepiej cyfrowey),
parametrycznej i rangowej, zapewniajgcej wysoka precyzje planowania, powtarzalnosci i
jakosci realizacji radioterapii. Waznym elementem, ktéry nalezy uwzglednic przy
dokonywaniu wyboru aparatury jest preferencja linii terapeutycznej jednego producenta.
Dotychczasowe doswiadczenia wskazujg, ze Linia terapeutyczna tworzona (,sktadana”) z
elementow pochodzacych od réznych producentéw, pomimo ich zapewnien, jest trudna, a
czasem wrecz niemozliwa do petnej integracji, a jezeli juz, to uzyskanie najwyzszej precyzji
jest trudne i kosztowne. Koncepcja tzw. ,otwartej sieci terapeutycznej”, ktora jest zbiorem
réznych urzadzen | aparatow terapeutycznych, nazwanych siecig, jest wyjgtkowo
niekorzystna w polskich realiach. W niektorych osrodkach amerykariskich i europejskich,
gftownie prywatnych, istnieje taka tendencja. Przy bardzo korzystnym finansowaniu
radioterapii mozna sobie na to pozwolic, tym bardziej, ze eksploatacja dzienna np.
przyspieszacza liniowego nie przekracza w tych krajach 40-50 pacjentow. Tymczasem w
Polsce, przy niedoborze aparatury terapeutycznej, jest ona eksploatowana ponad miare, w
2-, a nawet 3-zmianowym systemie pracy. Dlatego w Polsce potrzebna jest niezawodna,
wysoce precyzyjna, w petni zintegrowana i nowoczesna technologicznie aparatura, ktora
zabezpieczy potrzeby i komfort leczenia pacjenta, bezpieczenstwo i wysokg jakos¢ pracy
uzytkownika i stworzy mozliwos$¢ efektywnej eksploatacji na ok. 7-8 lat ,Otwarta sie¢
terapeutyczna” nie zapewnia tych warunkow. Aparaty wchodzgce w skfad ,otwartej sieci
terapeutycznej" nie zapewniajg kompatybilnosci. Dodatkowg korzyScig z jednolitej linii
terapeutycznej jest mozliwo$¢ posiadania jednego serwisanta, co obniza koszty osrodka i
przy wiasciwym wynegocjowaniu ustug serwisowych, pozwala uzyskac upusty cenowe.
Dobry serwis zapewnia ciggto$¢ pracy zaktadu i minimalizuje przerwy w leczeniu, ktore

obnizajg skuteczno$¢ leczenia | przyczyniajg sie do wydtuzenia kolejki pacjentow



oczekujgcych na napromienianie. Stosowanie promieniowania jonizujgcego wymusza
konieczno$c¢ wykonywania procedur specjalnych, zwigzanych z bezpieczenstwem pacjenta i
personelu, oraz witasciwg jakoscig terapii, ktorych spetnienie moze by¢ zagwarantowane
wylgcznie przy stosowaniu w petni zintegrowanego systemu, w ktérym zapewniona jest

poprawna wspotpraca wszystkich elementow sktadowych". (zrédto: www2.mz.gov,pl).

W kontekscie powyzszego Zamawiajgcy podkreslit, ze istotne sg rowniez wzgledy
zwigzane z jednolitym systemem autoryzowanego i wytacznego serwisu, ktory wigze sie z
wymogiem dokonywania przegladow w okresach 3-miesiecznych. Zintegrowanie sprzetu
réznych producentéw moze prowadzi¢ do zacierania sie granicy odpowiedzialnosci kazdego
z nich za nieprawidtowe dziatanie catej linii radioterapeutycznej, co stanowi sytuacje
nieakceptowalng z punktu widzenia bezpieczenstwa i ciggtosci dziatania Linii, a tym samym
bezpieczenstwa pacjentéw. W przypadku awarii lub okresowego (ok. 3 dni w odstepach
kwartalnych) przegladu takiego aparatu nie bytoby mozliwosci przeniesienia pacjentéw do
leczenia na innym aparacie, poniewaz konieczne bytoby zaplanowanie na nowo terapii w
innym systemie, co oprocz nieuzasadnionego przedtuzenia czasookresu wykonywania

procedur generowatoby dodatkowe znaczgce koszty.

W ocenie Zamawiajgcego, nie stoi w sprzecznosci z powyzszymi twierdzeniami fakt,
ze cze$¢ sprzetu wchodzgcego w sktad omawianej linii radioterapeutycznej jest produkcji
firmy BrainLab, bowiem firma ta Scisle wspotpracowata z firmg Varian Medical Systems, jako
partner handlowy. Obie firmy wzajemnie uzupetnialy sie w zakresie budowy linii
radioterapeutycznej, przy czym udziat urzadzen kazdej z nich w budowie Linii byt niezbedny.

Zamawiajgcy utrzymywat, ze wiekszos¢ podmiotow leczniczych udziela zamoéwienia
tego rodzaju w trybie z wolnej reki, za$ postepowania przetargowe wskazane przez
kontrolujgcego zakonczyty sie ztozeniem jednej oferty, co potwierdza brak na rynku innych

podmiotdédw zdolnych do wykonania zaméwienia.

Konkludujgc, podtrzymat, ze nie istniejg rozwigzania alternatywne, lub zastepcze,
ktére odpowiadatyby potrzebom Zamawiajgcego. Stan ten ma charakter trwaty,
nieprzezwyciezalny oraz obiektywny. Ze wzgledu na potrzeby Zamawiajgcego, jedynie
urzadzenia jednego producenta (Varian Medical Systems) gwarantujg prawidtowg i
bezpieczng prace Linii Radioterapeutycznej, z tego wzgledu niemozliwe byto powierzenie
przedmiotowego zamoéwienia innemu wykonawcy. Uznat, zatem ze udzielenie
przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie powotanych wyzej

przepiséw byto uprawnione i zgodne z ustawg Pzp.

W odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcego Prezes urzedu Zamoéwien Publicznych
w piSmie z 30 stycznia 2017 r. podtrzymat stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku



kontroli i podat, ze nie kwestionuje potrzeby zapewnienia jak najwyzszej precyzyjnosci
urzadzen oraz bezpieczenstwa prowadzonych za pomocg nabywanych urzadzenh terapii
pacjentow, jednak w jego ocenie mozliwe byto okreslenie, zarébwno parametréw technicznych
urzadzen, wymogoéw zwigzanych z ich kompatybilnoscig oraz integracja z pozostatymi
urzgdzeniami wchodzacymi w sktad Zintegrowanej Linii Radioterapeutycznej posiadanej
przez Zamawiajgcego - w celu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego w procedurze konkurencyjnej.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba w catosci podzielita stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
wyrazone w pismie z 30 stycznia 2017 r. Zastrzezenia dotyczg postepowania, ktére zostato
wszczete w dniu 8 wrzesnia 2016 r. i majg do niego zastosowanie przepisy obowigzujgce od
daty wejscia w zycie przepisédw ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy Prawo

zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).

Nalezato zwazy¢, ze przestanki zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki w
oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) i b) ustawy Pzp, sprowadzajg sie jedynie do wasko
rozumianych sytuacji, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze udzielic zaméwienia z wolnej
reki, jezeli zachodzg okolicznosci, ze dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn:

a) technicznych o obiektywnym charakterze,

b) zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepisow
- jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak

konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia.

W ocenie Izby ustawodawca nowelizujgc przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) i b) ustawy
Pzp, wprowadzit dalej idace zawezenie stosowania tej normy, poprzez dodatkowy warunek,
ze: ,nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne Ilub rozwigzanie zastepcze, a brak

konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.”

Przepis ten naktada na zamawiajgcych dodatkowo obowigzek wykazania, ze nie
istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze do opisanego w
przedmiocie zamdwienia, a sam opis nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow
zamOwienia. Zdaniem Izby Zamawiajgcy tym obowigzkom nie sprostat. Zamawiajgcy
pomimo twierdzen, iz przedmiot zamodwienia obejmujgcy dostawe, montaz i uruchomienie
akceleratora Clinac iX firmy Varian Medical Systems, stanowi unikatowa technologie, ktorg
dysponuje wytgcznie jeden wykonawca, nie przedstawit wystarczajgcych argumentow
Swiadczacych o wyjgtkowosci tego urzadzenia w stosunku do urzadzen innych wykonawcéw.
Zwalczanie choréb nowotworowych za pomocg aparatury radioterapeutycznej jest
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technologig od dawna znang i powszechnie stosowang, zatem argumentacja, ze jedynym
Swiatowym producentem tego rodzaju aparatury jest firma Varian Medical Systems z
siedzibg w USA, ktéra posiada swoje odziaty i przedstawicieli handlowych w wielu miejscach
globalnej gospodarki, nie zastuguje na uwzglednienie i nie przesadza o tym, ze mozliwe jest
jedynie stosowanie aparatury akceleratora Clinac iX firmy Varian Medical Systems.
Przeciwnie, zamawiajgcy przyznat, ze na rynku urzgdzen medycznych istnieje inny
wykonawca, tj. firma Elekta, ktory oferuje urzadzenia radioterapeutyczne (akceleratory), tym
samym upada przestanka, ze dostawa mogta by¢ $wiadczona tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze i nie istnialty na rynku

rozwigzania zastepcze/rownowazne.

W wyroku ETS (sprawa C - 394/02 Komisja przeciwko Grecji) stwierdzono, iz do
wykazania, ze zamoOwienie moze by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce nie
wystarczy sam fakt, ze zamowienie ma charakter ztozony. Tym samym, dla uzasadnienia
stosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie jest wystarczajgce wskazanie przez
Zamawiajgcego, iz okreslony akcelerator Clinac iX wraz z oprogramowaniem, posiada
skomplikowane elementy i funkcjonalno$ci. Zamawiajgcy powinien wykazaé, ze inny
wykonawca nie bytby w stanie w ogoéle tego zaméwienia wykonac, a dodatkowo wykazac, ze

nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze.

W zastrzezeniach Zamawiajgcy utrzymywat, iz sposob funkcjonowania i powigzania
urzadzen w ramach linii radioterapeutycznej, w ktérej to strukturze kluczowym elementem
jest wspétdziatanie w oparciu o jeden system operacyjny (oprogramowanie), wyklucza

mozliwo$¢ wykonania zamowienia przez innego niz Varian Medical Systems wykonawce.

Powyzsze oparte jest wytacznie na twierdzeniach Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie
wykazat, aby przeprowadzit weryfikacje rynku pod katem mozliwosci zintegrowania
posiadanego wyposazenia z dostepnymi na rynku urzgdzeniami innych wykonawcéw, biorgc
pod uwage takze ich oprogramowanie. Zamawiajgcy skupit sie nie tyle na wykazaniu
nieprzezwyciezalnych przeszkdéd technicznych o obiektywnym charakterze, ile na
wykazywaniu i mnozeniu trudnosci, w przypadku, gdyby w skiad posiadanej linii
radioterapeutycznej chciat wtgczy¢ urzgdzenie inne niz akcelerator Clinac iX firmy Varian
Medical Systems.

Zamawiajgcy winien uwzgledni¢, ze uprzednio - prowadzone postepowania na zakup
z wolnej reki urzgdzen wchodzgcych w sktad linii radioterapeutycznych zestawionych z
aparatury firmy Varian Medical Systems, byty wielokrotnie przedmiotem Informacji o wyniku
kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien publicznych i uchwat Krajowej Izby Odwotawczej, w
ktérych opierajac sie réwniez na opinii biegtych - nie przyjmowano argumentacji
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zamawiajgcych z réznych jednostek stuzby zdrowia, iz dostatecznym uzasadnieniem dla
dalszych zakupéw urzgdzen tego samego producenta z wolnej reki, jest fakt posiadania i
uzytkowania tego rodzaju urzgdzen zestawionych w linie terapeutyczne, wraz z systemami

oprogramowania i obrazowania.

W przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu kontroli KZ/1093/12 z dnia 9 grudnia
2013r., potwierdzonej uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2014 r. KIO/KD
119/13, w ktoérej przedmiotem zaméwienia byta dostawa i instalacja wyposazenia
dodatkowego do posiadanych urzgdzen firmy Varian Medical Systems, m.in. systemu
obrazowania oraz wizualizacji, Zintegrowanego Systemu Obrazowania Rentgenowskiego z
opcjga CBCT, rozbudowy kolimatora wielolistkowego, opcji tomoradioterapeutycznej dla
przyspieszacza wieloenergetycznego, unowoczes$nienie oprogramowania sterujgcego
przyspieszaczem, rozbudowe systemu EPID przyspieszacza z wymiang blatu stotu, biegty
jednoznacznie stwierdzit, iz: ,w zakresie rozbudowy linii mozna byto takze dokonac¢ zakupu
urzadzen innych producentéw rowniez wspotpracujgcych z istniejgca linig. W tym celu,
nalezato opisa¢ przedmiot zamowienia, tak aby zwiekszy¢ konkurencyjnosc i dopusci¢ do
udziatu w prowadzonym postepowaniu przynajmniej sprzet (akceleratory, systemy
obrazowania, kolimator wielolistkowy) firmy Siemens, czy Elekta. Takie rozwigzania datyby
Zamawiajgcemu mozliwo$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej (...). Dodat, iz na rynku istnieje
kilku znaczgcych producentdw linii radiologicznej w tym: Varian Medical Systems, Siemens,
Elekta, Philips Healthcare. Kazdy z tych producentdw dostarcza akceleratory, jak rowniez
rozwigzania pozwalajgce na prawidtowe funkcjonowanie sprzetu i zintegrowanie ich z
istniejgcymi juz systemami u Zamawiajgcego. Zdaniem biegtego opisujgc przedmiot
zamowienia nalezy uwzgledni¢ fakt, ze kazdy z producentow ma wtasne oprogramowanie
akwizycji obrazu, ktore moze by¢ zastosowane w przypadku integrowania Systemow,
bowiem, kazdy z producentow tego typu sprzetu jest w stanie zrealizowac ten sam cel
terapeutyczny, tj. 3D, IMRT, RapidArc, SRS (Varian, Siemens). W ocenie biegtego, majgc na
wzgledzie powyzsze, jak rowniez rozpatrujgc zagadnienie rozbudowy systemow linii
radioterapeutycznych w sposoéb kompleksowy, przy ocenie stanu faktycznego, obok
wykazania jakim sprzetem dysponuje Zamawiajgcy, konieczne jest rozpoznanie rynku w
zakresie dostepnego sprzetu i jego mozliwosci integracji z istniejgcymi urzgdzeniami rowniez
innych producentow.”

Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 25
pazdziernika 2016 r. (sygn. akt KIO/KD 66/16) stwierdzajac, iz: ,integracja wspotpracujacych
systemow w ramach linii jest mozliwa do osiggniecia. Tym samym, zamawiajgcy okreslajac
przedmiot zamdwienia, a w szczegolnosci dokonujgc jego opisu nie moze preferowac

okreslonych produktow, ktore w konsekwencji prowadzg do udzielenia zamdwienia
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publicznego konkretnemu wykonawcy, gdyz w ten sposob ogranicza konkurencje i narusza
zasade uczciwej konkurencji i zrownowazonego traktowania wykonawcow. Aby zrealizowac
potrzeby w zakresie zakupu urzgdzen medycznych (...) zamawiajgcy powinien najpierw
prawidtowo opisac¢ przedmiot zamowienia zgodnie z art. 29, art. 30 ustawy Pzp, a nastepnie
dokonac wyboru trybu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
umozliwiajgcego dokonanie zakupu tak opisanego przedmiotu zamowienia. Stwierdzono
rowniez, iz okre$lenie przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie konkretnego modelu
przyspieszacza liniowego wysokoenergetycznego (...) produkowanego wytgcznie przez firme
Varian Medical Systems w sytuacji, gdy na rynku funkcjonujg podmioty oferujgce produkty
rownowazne doprowadzito do zawezenia kregu podmiotéw, ktore mogtyby zrealizowac
przedmiotowe zamdwienie jedynie do posiadacza praw do dystrybucji [VMS] na obszarze
RP.”

W konsekwencji, lzba podzielita poglagd Prezesa Urzedu, iz integracja
wspétpracujacych systemdédw w ramach urzadzen wchodzacych w sktad zintegrowanych linii
radioterapeutycznych - byta mozliwa do osiggniecia przez Zamawiajgcego, w inny sposob
niz zakup urzadzen z wolnej reki tego samego producenta. Nie ziscita sie przestanka, iz z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze - art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp -
tylko wskazany przez zamawiajgcego wykonawca byt w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe
zamoéwienie.

Zamawiajgcy nie zaprzeczat, ze tzw. Petna Zintegrowana Linia Radioterapeutyczna,
ktorg uzytkuje sktada sie nie tylko z urzgdzen i systemdéw firmy Varian Medicai Systems, ale
rowniez urzgdzen innej firmy- BrainLab. Powyzsze potwierdza mozliwos¢ zintegrowania w

linii sprzetu i oprogramowania innych producentéw.

Argumenty zamawiajgcego dotyczace mozliwosci dezintegracji systemu medycznego
w przypadku zakupu urzgdzenia innego wykonawcy niz Varian Medical Systems, z uwagi na
posiadanie os$miu akceleratorow i dwoch symulatoréw jednej firmy, nie zastugiwaly na
uwzglednienie. Nawet w przypadku urzadzen medycznych zaawansowanych technologicznie
i ich oprogramowania, powinna istnie¢ mozliwos¢ techniczna i prawna - w sytuacji zakupu
nowego sprzetu - pochodzacego od innego producenta - dokonania konfiguracji systemow
tak, aby zapewni¢ kompatybilnos¢ z istniejgcym oprogramowaniem klinicznym oraz petng
kompatybilno$¢ z rozwigzaniami wykorzystywanymi w urzadzeniach w danej placowce.
Konieczno$¢ zachowania kompatybilnosci zakupionego sprzetu z wyposazeniem
posiadanym przez zamawiajgcego stanowi jeden z wymogéw, ktére zamawiajgcy winien
ustanowi¢ w stosunku do przedmiotu zamoéwienia w konkurencyjnej procedurze wyboru

wykonawcy. Mozliwos¢ integracji urzgdzen medycznych réznych producentéw potwierdzona
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zostata takze w uchwatach Krajowej Izby Odwotawczej, tj. KIO/KD 119/13, KIO/KD 41/14,
KIO/KD 56/14, KIO/KD 58/14, KIO/KD 69/14, KIO/KD 66/16.

Powyzsze, dotyczy rowniez praw wytgcznych, do ktérych odnosi sie przepis art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp. Opinie biegtych poswiadczajg, ze kazdy z producentéw ma
wiasne oprogramowanie akwizycji obrazu, ktére moze by¢ zastosowane w przypadku
integrowania systeméw bowiem, kazdy z producentéw tego typu sprzetu jest w stanie
zrealizowa¢ ten sam cel terapeutyczny (...). Jezeli do wspétdziatania ze sobg urzgdzen
roznych producentow niezbedne bytyby zmiany w ich oprogramowaniu, to réwniez przepisy
ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t. j. Dz. U. z 2006r.
Nr 90, poz. 631 z pdzn. zm.) nie ograniczajg takiej mozliwosci, co wskazywano juz w
Informacji o wyniku kontroli, gdyz 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 tej ustawy, jezeli jest to niezbedne do uzyskania informacji koniecznych do
osiggniecia wspofdziatania niezaleznie stworzonego programu komputerowego z innymi
programami komputerowymi, o ile zostang spetnione nastepujgce warunki: czynnosci te
odnoszg sie do tych czesci programu komputerowego, ktdre sg niezbedne do osiggniecia
wspétdziatania. Po stronie zamawiajgcego lezy uzyskanie takich licencji na oprogramowanie
i ich zakresu, aby w sposéb niezaktocony mogta przebiega¢ rozbudowa posiadanych linii
terapeutycznych ich integrowanie i zabezpieczanie wspoétdziatania (kompatybilnosci) z
innymi funkcjonujgcymi systemami, aby byty one wykorzystywane w stopniu maksymalnym i
dostepne do realizacji dla innych wykonawcéw zdolnych nalezycie wykona¢ zaméwienie. W
przeciwnym wypadku nalezatoby uznawaé, ze opis przedmiotu zaméwienia wbrew
dyspozycji ustawowej - jest wynikiem celowego zawezania parametrow zamowienia i

preferuje linie terapeutyczng jednego producenta.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie tyle przedstawit uzasadnienie dla udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki w oparciu o przestanki ustawowe z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b)
ustawy Pzp - uprawniajgce do zastosowania tego trybu zamdwienia, ile powotywat sie na
wiekszg tatwos¢ w obstudze i wykorzystaniu aparatury oraz oprogramowania tego samego
producenta - czemu Izba nie zaprzecza. Tak samo utatwienie serwisowania sprzetu stanowi
okoliczno$¢, gdy jest to sprzet jednego typu, tego samego producenta. Ustawodawca nie
ustanowit jednak takich przestanek, jako podstawy do udzielenia zamoéwienia publicznego z
pominieciem procedur konkurencyjnych.

Woptywu na dopuszczalno$¢ stosowania zaméwienia z wolnej reki nie moze wywierac
fakt zawarcia umowy z Ministerstwem Zdrowia o dotacje celowg w ramach zadania pn.
,Doposazenie zaktadéw radioterapii w Polsce,” z oznaczonym terminem wykorzystania

srodkéw, gdyz w sprawie C-318/ 94 ETS Komisja przeciwko Niemcom wyrazono poglad, ze:
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,gdyby panstwa cztonkowskie mogty odstepowac od stosowania podstawowych procedur
przetargowych za kazdym razem, gdy zagrozona jest realizacja zaciggnietych zobowigzan
umownych, zakres zastosowania wyjgtku przewidzianego w dyrektywie bytby niezmiernie

szeroki.”

Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli powotat sie na wskazania
Narodowego Programu Zwalczania Chor6b Nowotworowych, opracowanego przez Rade do
spraw Zwalczania Choréb Nowotworowych przy Ministrze Zdrowia. Odnoszac sie do
argumentu Zamawiajgcego, iz wyposazenie zaktadéw radioterapii (linia terapeutyczna w
oparciu o sprzet jednego producenta) zalecane jest w stanowisku Rady do Spraw
Zwalczania Chorob Nowotworowych dziatajgcej przy Ministerstwie Zdrowia, nie mozna byto
poming¢, iz uchwata nr 208 Rady Ministrow z dnia 3 listopada 2015 r. w sprawie
ustanowienia programu wieloletniego na lata 2016-2024 pod nazwg ,Narodowy Program
Zwalczania Chorob Nowotworowych" podobnie jak uprzednio obowigzujgce przepisy ustawy
z dnia 1 lipca 2005 r. o ustanowieniu programu wieloletniego ,Narodowy program zwalczania
choréb nowotworowych" na lata 2006 - 2015 (Dz. U. Nr 143, poz. 1200, z p6zn. zm.) nie
ustanawiajg takiego obowigzku, i nie wytaczajg w tym zakresie stosowania przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych w odniesieniu do zaméwien z wolnej reki. Z przytoczonego
przez Zamawiajgcego opisu szczeg6towego zadan Narodowego Programu Zwalczania
Choréb Nowotworowych na lata 2006 - 2015 wynikato jednoczesnie, iz mozliwe jest
utworzenie tzw. ,otwartej sieci radioterapeutycznej", tj. zbioru ré6znych urzadzen i aparatéw
radioterapeutycznych  wielu  producentéw. Wskazano tam, iz ,otwarte sieci
radioterapeutyczne" sg stosowane w europejskich osrodkach posiadajgcych zaktady
radioterapii i zajmujgcych sie leczeniem pacjentdéw z chorobami nowotworowymi. Tym
samym, poglady Zamawiajgcego, ze wyposazenie zaktaddéw radioterapii obligatoryjnie
powinno by¢ realizowane w oparciu o linie terapeutyczne sktadajgce sie ze sprzetu i

oprogramowania jednego producenta, nie znajduje uzasadnienia.

Powyzsze zostato potwierdzone w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
stycznia 2014 r. (KIO/KD 119/13), gdzie podano: ,podtrzymanie przez zamawiajgcego,
twierdzenia, ze wyposazenie jego zaktadu radioterapii powinno by¢ realizowane w oparciu o
linie terapeutyczng sktadajgcg sie ze sprzetu jednego producenta, w tym przypadku firmy
Varian Medical Systems nie znajduje uzasadnienia. Przywotywane przez zamawiajgcego
wytyczne, nie wytgczajg stosowania ustalonych w ustawie Prawo zamdwien publicznych
przestanek udzielania zamoéwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) i b) ustawy Pzp. Podobne stanowisko Krajowa lzba Odwotawcza zajeta w uchwale z dnia
18 lipca 2014 r. (KIO/KU 58/14) - ,zatgczone do zastrzezen opinie nie potwierdzaja, ze
niemozliwa jest petna integracja akceleratora innego producenta z posiadang linig
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terapeutyczng Zamawiajgcego. Nawet bowiem w opinii ekspertow wyrazonej w tekScie
Narodowego Programu Zwalczania Chorob Nowotworowych na lata 2006 - 2016 (...)
wskazano na trudnos$ci z takg integracja, a tylko czasami z brakiem mozliwosci takiej petnej
integracji.”

Znaczng czes$¢ przedstawionych zastrzezen do Informacji o wyniku kontroli,
Zamawiajgcy opart na nosnym argumencie o bezpieczenstwie dla pacjentéw stosowania
rozwigzan systemowych tego samego producenta. Nalezato przypomnie¢ zamawiajgcemu,
ze nic nie bedzie go zwalnialo od stosowania procedur terapeutycznych =z
zagwarantowaniem wszelkiego mozliwego i nakazanego wtasciwymi przepisami dziatania w
ramach ustalonych procedur medycznych. Do zastosowania, w tym w zakresie radioterapii -
mozliwy jest sprzet posiadajacy odpowiednie badania, certyfikaty i dopuszczenia, a
zadaniem Zamawiajgcego jest zakupienie sprzetu i oprogramowania, ktory takie wymogi
spetnia oraz zapewnienie szkolen dla personelu medycznego w celu zagwarantowania
wtasciwego i bezpiecznego uzytkowania. W zZadnym stopniu zachowanie wymogow
proceduralnych nakazanych ustawg Prawo zaméwien publicznych w odniesieniu do trybu
udzielania z wolnej reki, nie mogtoby stanowi¢ dla zamawiajgcego usprawiedliwienia

odstepstw od wymogoéw medycznych, kosztem bezpieczehstwa leczonych pacjentow.

Izba przychylita sie do stanowiska Prezesa Urzedu Zamdéwieh Publicznych, ze
okreslenie przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie konkretnego modelu przyspieszacza
liniowego wysokoenergetycznego Clinac iX produkowanego jedynie przez firme Varian
Medical Systems w sytuacji, gdy na rynku funkcjonujg podmioty oferujgce produkty
rbwnowazne - doprowadzito do zawezenia kregu podmiotow, ktére mogty zrealizowaé
przedmiotowe zamowienie - jedynie do posiadacza wytgcznych praw do dystrybucji na
obszarze RP, {j. firmy VRT Sp. z 0. 0. (obecnie Varian Medical Systems Poland Sp. z 0.0. w
Warszawie). Nie odzwierciedla rowniez okolicznosci faktycznych twierdzenie Zamawiajgcego
zawarte w zastrzezeniach, iz wiekszos¢ Publicznych Zaktadéw Opieki Zdrowotnej udziela
zamoOwienia tego rodzaju w trybie z wolnej reki. Podmioty lecznicze, ktére podobnie jak
zamawiajgcy otrzymaty Srodki finansowe z Ministerstwa Zdrowia na ,Doposazenie zaktadow
radioterapii w Polsce" na 2016 r., w tym na zakup akceleratoréw, przeprowadzity procedury
otwarte w celu wyboru wykonawcy zaméwienia: (Szpitale Wojewodzkie w Gdyni Sp. z o.0.
ogtoszenie nr: 355667-2016, Swietokrzyskie Centrum Onkologii ogtoszenie nr: 347949-2016,
Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku ogtoszenie nr: 366573-2016, Biatostockie
Centrum Onkologii ogtoszenie nr: 354923-2016, Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej w Opolu ogtoszenie nr: 349932-2016, Wojewodzki Szpital Kliniczny w Zielonej
Gorze ogtoszenie nr 367479-2016, Kliniczny Szpital Wojewodzki w Rzeszowie ogtoszenie nr:
329609-2016).
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Przy tym, godne odnotowania jest, ze w postepowaniach przetargowych
prowadzonych w przedmiotowym zakresie przez Swietokrzyskie Centrum Onkologii
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej (ogtoszenie o udzieleniu zamowienia nr:
445283-2016), Biatostockie Centrum Onkologii (ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia nr:
428245-2016), czy Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Opolu (ogtoszenie o
udzieleniu zaméwienia nr: 392257-2016) - jako wykonawca zostata wybrana firma Elekta
Sp. z o.0.

Powyzsze stanowi dodatkowe potwierdzenie, ze nie tylko firma Varian Medical
Systems Poland Sp. z 0.0. moze zapewni¢ sprzet w celu np. rozbudowy, czy
zmodernizowania linii radioterapeutycznych w jednostkach stuzby zdrowia, w ktérych do tej
pory przewazata aparatura danego producenta - Varian Medical Systems. Nawet, jezeli
wdrozenie do stosowania klinicznego sprzetu innego producenta miatoby sie wigza¢ z
dodatkowymi kosztami, to bilans kosztéw, biorgc pod uwage nie podyktowane konkurencjg
warunki cenowe jednej firmy, ktdra chciataby opanowaé¢ dany rynek w drodze zaméwien z
wolnej reki, moze rowniez prowadzi¢ do zawyzonych wydatkow, kitdére mogtyby byc¢
spozytkowane efektywniej w celu doposazenia Publicznych Zaktadéw Opieki Zdrowotne;.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione przez zamawiajgcego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wskazuja, iz w przedmiotowej sprawie zaistniata sytuacja, w
ktérej dopuszczalne byto udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67
ust, 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od
stosowania trybéw podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy.

Ze wzgledu na zasadnos¢ ustalonych naruszen, podanych w Informacji o wyniku
kontroli doraznej przedmiotowego postepowania, ujawnionych w protokole kontroli w oparciu
o dokumentacje postepowania, lzba wydata opinie jak w sentencji uchwaty, na podstawie art.
167 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Przewodniczacy: ........ccoveuennnne

Cztonkowie: ....vcevviieerineeens
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