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UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 25 kwietnia 2016 r.

Po rozpatrzeniu w dniu 25 kwietnia 2016 r. w Warszawie zastrzezen zgtoszonych do

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w Warszawie przez:

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych z
Warminsko - Mazurskim Centrum Onkologii w Olsztynie

dotyczacych  wyniku  kontroli doraznej z 21 marca 2016 roku znak:
UZP/DKD/WKZ/421/2(4)/16/KL, wskazujgcg na naruszenie przez zamawiajgcego art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. @) i b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2013 r., poz. 907 ze zm.) zwanej dalej ,Pzp”

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na:

serwis urzadzen medycznych do radiologii i radioterapii marki Siemens AG

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Rams
Cztonkowie: Matgorzata Rakowska

Ewa Sikorska

Wyraza nastepujgcg opinie:



zastrzezenia Zamawiajgcego z dnia 29 marca 2016 r. do informacji o wyniku kontroli
doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 21 marca 2016 r. nie zastuguja
na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej ,,Prezes Urzedu” lub ,Prezes UZP”) pismem z
dnia 18 lutego 2016 r. znak UZP/DKD/WKZ/421/2 dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 2 Pzp
przekazat do zaopiniowania Krajowej Izbie Odwotawczej zastrzezenia zamawiajgcego tj.
Samodzielnego Publicznego Zakiadu Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych z Warminsko - Mazurskim Centrum Onkologii w Olsztynie (dalej
~Zamawiajacy”) z dnia 29 marca 2016 r. od wyniku kontroli doraznej z dnia 21 marca 2016 r.
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki na serwis

urzadzen medycznych do radiologii i radioterapii marki Siemens AG.

Jak wynika za akt postepowania przekazanych przez Prezesa Urzedu, w dniu 20 grudnia
2013 r. Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) Pzp na serwis urzadzeh
medycznych do radiologii i radioterapii marki Siemens AG (dalej ,Sporne Zamowienie”)
poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji wykonawcy — Siemens sp. z 0.0., z siedzibg
w Warszawie. (,Wykonawca”). Umowa w sprawie Spornego Zamowienia zostata zawarta w
dniu 9 stycznia 2014 r.

Zamawiajgcy pismem z dnia 20 grudnia 2013 r. poinformowat Prezesa Urzedu o wszczeciu
postepowania na Sporne Zamowienie w trybie zamdéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. @) i b) Pzp. Zamawiajgcy uzasadniajgc wybér trybu z wolnej reki wskazat, iz
uzytkuje szereg wysokospecjalistycznych urzadzen medycznych i oprogramowania marki
Siemens AG, dedykowanych do radioterapii onkologicznej i radiologii. Z racji profilu ich
zastosowania (procedury onkologiczne, diagnostyka), zaawansowania technicznego oraz
koniecznosci zapewnienia bezpieczenstwa pacjentéw, sprzet ten wymaga szczegdlnej
opieki. W ocenie Zamawiajgcego, ustugi bedace przedmiotem postepowania w trybie z
wolnej reki mogty by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce, firme - Siemens Sp. z o.
0. Podmiot ten zostat bowiem wyznaczony przez wytwérce aparatury medycznej - spotke
Siemens AG - na wylgcznego przedstawiciela na terenie Rzeczpospolitej Polskiej,
uprawnionego do wprowadzenia na rynek, sprzedazy oraz serwisowania aparatury

medycznej bedacej na wyposazeniu Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dodat, ze decyzja o
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zaproszeniu do negocjacji firmy Siemens Sp. z 0.0., zostata ugruntowana regulacjg art. 90
ust. 4 i 5 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.
876), ktory stanowi, iz obstuga serwisowa urzadzen medycznych moze by¢ wykonywana
jedynie przez podmioty upowaznione przez wytwérce sprzetu medycznego oraz definiuje
zasoby, jakimi powinien legitymowac sie podmiot swiadczacy tego typu ustugi.

Prezes Urzedu pismem z dnia 18 lutego 2016 r., dziatajgc na podstawie art. 165 ust. 1i 2
ustawy Pzp wszczat kontrole Spornego Zaméwienia w zakresie legalnosci wyboru przez
Zamawiajgcego trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 lit. a) i b) ustawy
Pzp. W dniu 21 marca 2016 r. Prezes UZP przekazat Zamawiajgcemu wyniki kontroli
doraznej Spornego Zamoéwienia. W ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajacy nie wykazat
spetnienia przestanek zastosowania trybu z wolnej reki okre$lonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) i b) ustawy, w zakresie czesci zamdwienia obejmujgcej serwis systemu Mosaiq. Prezes
UZP wskazal, ze stosownie do dyspozycji zawartej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ sSwiadczone tylko
przez jednego wykonawce. Dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) ustawy nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ dang
dostawe, ustuge lub robote budowlang w sposéb najbardziej adekwatny do zatozen
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy musi bowiem wykazag, iz tylko i wytacznie dany wykonawca
jest w stanie w ogdéle zaméwienie wykonac. Niezbedne jest zatem obiektywne i rzetelne
ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do okreslonego
zamoOwienia, istniejg alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby je potencjalnie zrealizowac.
Nalezy zaznaczy¢, iz sytuacja, w ktorej na rynku dziata co najmniej dwéch lub wigksza liczba
podmiotdw mogacych zrealizowa¢ dane zamoéwienie, wyklucza mozliwos¢é zastosowania

przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

W ocenie Prezesa Urzedu w zakresie czesci zamdwienia w trybie z wolnej reki obejmujacej
serwis systemu MOSAIQ nie zachodzity podstawy do zastosowania trybu z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Prezes Urzedu wskazat, ze producentem
systemu MOSAIQ jest przedsiebiorstwo Elekta AB z siedzibg w Sztokholmie. System
MOSAIQ zarzgdza pracg akceleratoréw i systemédw planowania leczenia oraz ruchem
pacjentéw, jest wiec oprogramowaniem spajajgcym prace linii radioterapeutycznej. Nalezy
podnies¢, ze skoro Elekta AB ma w swojej ofercie ustugi obejmujgce serwis urzadzen i
systemow wchodzacych w sktad kontrolowanego zamowienia mozliwe byto powierzenie
wykonania zamoéwienia innym wykonawcom niz Siemens Sp. z 0.0. W konsekwencji, nie byto

przeszkod, aby wybor wykonawcy ustug serwisowych tego oprogramowania zostat
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przeprowadzony w postepowaniu konkurencyjnym. Stanowisko Prezesa Urzedu zostato
potwierdzone przez biegtego, ktéry wskazat, ze MOSAIQ system jest rozwigzaniem
stosowanym w aparatach wiekszosci renomowanych producentéw. System ten zostat
przygotowany z myslg o rownym traktowaniu wszystkich rozwigzan radioterapii dostepnych
na rynku, a przyspieszacz (akcelerator) kazdego z gtéwnych producentdéw jest obstugiwany
wiasnie przez system Mosaiq. Zdaniem biegtego w przypadku systemu MOSAIQ mozliwa
jest realizacja ustugi przez inne podmioty, z uwagi na fakt, ze rozwigzania te stosowane sg i
wykorzystywane przez innych producentow urzgdzen. Takie rozwigzanie jest mozliwe tym
bardziej, ze firma Siemens Sp. z 0.0. dopuszcza udziat w wykonywanych pracach (ustugach
serwisowych) samych pracownikbw Zamawiajgcego. O tym, iz serwis systemu MOSAIQ
mogt by¢é wykonywany przez innych wykonawcow niz Siemens Polska Sp. 0.0. potwierdza
rowniez uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2015 r. (sygn. akt KIO/KD
114/14).

Tym samym, w ocenie Prezesa Urzedu, pomimo mozliwosci udzielenia zaméwienia na
serwis systemu MOSAIQ - innym niz Siemens Sp. z 0.0. wykonawcom, Zamawiajgcy
dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia dla przedmiotowego postepowania tgczac ww.
ustugi z serwisem pozostatych urzgdzen naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy.
Przyjecie odmiennego stanowiska w zakresie stosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
oznaczatoby w istocie zakwestionowanie sensu normatywnego art. 29 ust. 2 ustawy, zgodnie
z ktérym przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktory mégtby utrudniac
uczciwg konkurencje, ale takze rodzitoby watpliwosci w Swietle art. 7 ust. 1 ustawy i
wynikajgcych z niego podstawowych zasad systemu zamoOwien publicznych, tj. zasady

uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcoéw.

Prezes Urzedu dalej wskazat, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu 0 wszczeciu postepowania
w trybie z wolnej reki powotat sie takze na przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy,
umozliwiajgcy udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki w przypadku zaistnienia przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw. W zwigzku z
powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz fakt, ze producentem systemu MOSAIQ jest inny
wykonawca niz Siemens Sp. z 0.0., tj. Elekta AB, ktory jednoczes$nie swiadczy ustugi serwisu
tego systemu, wyklucza mozliwos¢ zastosowania w tym zakresie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. b) ustawy. Ponadto, w ocenie Prezesa Urzedu, réwniez argument Zamawiajgcego
wskazujacy, iz decyzja o zaproszeniu do negocjacji firmy Siemens Sp. z 0.0. zostata
podyktowana trescig regulacji art. 90 ust. 4 i 5 ustawy o wyrobach medycznych nie znajduje
uzasadnienia w kontekscie dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy. Odnoszac sie do
powyzszego nalezy przywota¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 czerwca 2012
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roku (sygn. akt: KIO 1073/12) w ktérym wskazano, ze w zakresie odniesienia sie
Odwotujgcego do art. 90 ust. 4 i nastepne ustawy z 20 maja 2010 roku o wyrobach
medycznych, nalezy podniesé, co wskazat réwniez Zamawiajacy, iz przepisy te sa
adresowane do podmiotéw dokonujgcych wprowadzenia wyrobéw medycznych do obrotu.
Wskazac¢ nalezy rowniez, ze ustawa nie okresla, ze dziatania serwisowe mogg wykonywac
jedynie podmioty autoryzowane przez wytworce. Tym samym, nie istnieje ograniczenie

mozliwosci w okresleniu takiego wymagania przez Zamawiajgcego.

W ocenie Prezesa Urzedu w sytuacji, gdy na rynku istniejg inni wykonawcy zdolni wykona¢
zamoOwienie, to w toku takiego postepowania powinna nastgpi¢ weryfikacja czy
wprowadzenie rozwigzan oferowanych przez inne podmioty niz Wykonawca zaproszony do
negocjacji bedzie mozliwe i jakie bedg jego koszty. Mozliwo$¢ taka nie moze jednak zostac
przez Zamawiajgcego wykluczona na bazie subiektywnej oceny na etapie przygotowania
postepowania. Tym samym, w ocenie Prezesa Urzedu, w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy niezasadnie odstgpit od przeprowadzenia postepowania w jednej z procedur
konkurencyjnych, w zakresie systemu MOSAIQ, powotujgc sie na przyczyny techniczne o
obiektywnym charakterze oraz ochrone praw wytgcznych wynikajgcych z innych

przepiséw.

Pismem z dnia 29 marca 2016 r., ktére wyptyneto do Prezesa UZP w dniu 1 kwietnia 2016 r.
Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia do wynikow kontroli doraznej. Zamawiajacy w
zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej podtrzymat swoje stanowisko, iz zaistniata
sytuacja dawata podstawe do wszczecia postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki.
Odnoszgc sie do postanowien zawartych w informacji o wyniku kontroli Zamawiajacy
wskazat, iz rozumie i przyjmuje argumentacje przedstawiong przez Prezesa Urzedu,
niemniej jednak zwrdcit uwage, iz dokonujgc oceny wykazania przestanek uzasadniajgcych
wybdér Wykonawcy w trybie zamdwienia z wolnej reki w zakresie systemu MOSAIQ, Prezes
Urzedu pominat istotng zdaniem Zamawiajacego okolicznosé. Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1
ustawy o wyrobach medycznych z dnia 20 maja 2010 r. (Dz. U. z 2015 r., poz. 876), kazdy
uzytkownik wyrobu jest obowigzany do przestrzegania instrukcji uzywania. W instrukciji
uzytkowania systemu MOSAIQ, jakg Zamawiajgcy otrzymat po zakupie niniejszego systemu
zawarto nastepujgca informacje; ,Informacja dla klientéw firmy Siemens - Jesli licencja
systemu MOSAIQ zostata zakupiona od firmy Siemens, prosimy o usuniecie wszelkich
odwotan do wsparcia technicznego firmy IMPAC, a pytania i problemy zwigzane z systemem
MOSAIQ kierowa¢ do firmy Siemens Healthcare".



Zamawiajagcy wyjasnit, iz system MOSAIQ zostat kupiony przez Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych z Warminsko - Mazurskim
Centrum Onkologii w Olsztynie w roku 2011, w ramach modernizacji posiadanych linii
terapeutycznych od firmy Siemens Polska Sp. z o0.0. Wskazat takze, iz w zwigzku z
powyzszym dokonujgc wyboru wykonawcy ustug serwisowych systemu MOSAIQ dziatat
wedtug instrukcji uzytkowania, do ktorej przestrzegania zostat zobligowany wskazanymi
wyzej przepisami, tym samym posiadat legitymacje do udzielenia zamowienia w trybie z

wolnej reki rowniez w zakresie ustug serwisowych systemu MOSAIQ.

Pismem z dnia 12 kwietnia 2016 r. (nr UZP/DKD/WKZ/421/2(8)/16/KL) Prezes Urzedu
odniést sie do zgtoszonych przez Zamawiajgcego zastrzezen. W ocenie Prezesa Urzedu w
zakresie czesci zamdwienia w trybie z wolnej reki obejmujacej serwis systemu MOSAIQ
nalezy uznaé, iz przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty oraz okolicznosci
faktyczne nie wskazuja, iz w przedmiotowej sprawie =zaistniata sytuacja, w ktorej
dopuszczalne byto udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki w zwigzku z przyczynami
technicznymi o obiektywnym charakterze, a takze zwigzanymi z ochrong praw wytgcznych,
wynikajgcych z odrebnych przepiséw. Jak to zostalo wskazane w informacji o wyniku
kontroli, producentem systemu MOSAIQ jest przedsiebiorstwo Elekta AB z siedzibg w
Sztokholmie. System MOSAIQ zarzgdza pracg akceleratorow i systemow planowania
leczenia oraz ruchem pacjentow, jest wiec oprogramowaniem spajajgcym prace linii
radioterapeutycznej. Nalezy podniesé, ze skoro Elekta AB ma w swojej ofercie ustugi
obejmujgce serwis urzadzen i systemoéw wchodzacych w sktad kontrolowanego zaméwienia
mozliwe byto powierzenie wykonania zamoéwienia innym wykonawcom niz Siemens Sp. z
0.0. Tym samym, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp uprawniajacych do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej
reki.

Prezes Urzedu nie zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz na podstawie przepisu art.
90 ust. 1 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 876)
uzytkownik wyrobu jest obowigzany do przestrzegania instrukcji uzywania w ten sposéb, iz
dostawca w instrukcji uzytkowania nakaze korzystania z pomocy serwisowej konkretnie
wskazanego podmiotu, a uzytkownik bez wzgledu na koszt oraz inne kwestie bedzie
obowigzany stosowac¢ sie do tych zapiséw. Zgodnie z komentarzem do ustawy o wyrobach
medycznych S. Pozdziocha uzytkownik jest odpowiedzialny za utrzymywanie wyrobu i
uzywanie go w nalezyty sposéb. Oznacza to, ze powinien on Scisle przestrzega¢ wskazan i
zalecen dostawcy w zakresie koniecznych konserwacji i okresowych przegladéw oraz
uzywac¢ wyrobu zgodnie z zataczong instrukcji. Z powyzszego wynika, iz uzytkownik jest
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obowigzany do przestrzegania instrukcji obstugi w zakresie wskazan i zalecen dostawcy
odnoszacych sie do koniecznych konserwacji, okresowych przegladéw oraz sposobu
uzywania wyrobu, a nie do wyboru podmiotu, ktéry bedzie swiadczyt niniejsze ustugi.

Prezes Urzedu wskazat rbwniez, ze nie mozna stwierdzi¢, iz zostaty spetnione przestanki art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp. Powyzsze zostato potwierdzone przez biegtego, ktéry
stwierdzit, iz Zamawiajacy, zakup sprzetu w trybie z wolnej reki uzasadnia otrzymang od
firmy Siemens instrukcjg obstugi i odnosi jg do art. 90 ust. 1 ustawy o wyrobach medycznych
z dnia 20 maja 2010 roku. Z instrukcji obstugi nie wynika jednak wprost, ze wytgcznie firma
Siemens Polska Sp. z 0.0. uprawniona jest do obstugi systemu MOSAIQ. Przytoczona
instrukcja obstugi wskazuje jedynie, ze firma Siemens zwraca sie z ,prosbg o usunigcie
wszystkich odwotan do wsparcia technicznego firmy IMPAC, a pytania i problemy
zwigzane z systemem MOSAIQ kierowa¢ do firmy Siemens Healthcare". Zdaniem biegtej
prosba firmy nie stanowi wymogu bezwzglednego, a tym samym nie wskazuje wprost, ze
wytgcznie Siemens Healthcare czy Siemens Polska Sp. z 0.0. moze rozwigzywaé problemy
techniczne w zakresie systemu MOSAIQ. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze system MOSAIQ
zostat przygotowany z myslg o réwnym traktowaniu wszystkich rozwigzan radioterapii
dostepnych na rynku, a przyspieszacz (akcelerator) kazdego z gtéwnych producentéw jest
obstugiwany wtasnie przez system MOSAIQ. Dlatego miedzy innymi zostata stworzona
platforma edukacyjna dla uzytkownikéw, kitéra pozwala na dzielenie sie wiedzg i
doswiadczeniem w zakresie obstugi, aktualizacji systemu MOSAIQ. W swietle powyzszego,
firma Siemens moze wytgcznie prosi¢ o zwracanie sie do nich w kwestii rozwigzania
probleméw technicznych, natomiast nie moze to by¢é wymogiem bezwzglednym, gdyz to
ktécit sie z ideg upowszechniania systemu MOSAIQ.

Krajowa Izba Odwotawcza dokonujac ustalen na podstawie akt postepowania
kontrolnego Prezesa Urzedu zwazyta co nastepuje:

Izba podziela w catosci argumentacje przedstawiong przez Prezesa Urzedu.

W ocenie Izby mozliwos$¢ udzielenia zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. a) Pzp jest uzalezniona od tgcznego spetnienia nastepujgcych przestanek: (1) istnienia
szczegblnych przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dotyczacych przedmiotu
zamoéwienia; oraz (2) szczeg6lne przyczyny techniczne zamowienia powodujg, ze jego

wykonanie jest mozliwe tylko przez jednego wykonawce.



Pzp nie zawiera katalogu przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, ktére
uzasadniatby zastosowanie przez zamawiajgcych zamowienia z wolnej reki. Brak jest
rowniez wytycznych, jakimi zamawiajgcy powinni sie kierowa¢ decydujgc sie na udzielenie
zamoéwienia z wolnej reki. Nie dziwi ten fakt, gdyz okolicznosci takich nie sposob ujaé w ramy

przepisu prawnego, a zalezg one od konkretnych okolicznosci danego zaméwienia.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze przyczyny techniczne, o ktérych mowa w art. 67
ust. 1 pkt. 1 lit. a Pzp wystepujg wéwczas, gdy ustugi sSwiadczy wykonawca majgcy monopol
na swiadczenie ustug danego rodzaju. Przyczyng moze by¢ koniecznos¢ zachowania
uprzednich norm, parametréw czy standardéw, ktérych jednoznaczno$¢ nie powinna
pozwalac na jakiekolwiek odstepstwa. Przyczyny techniczne pozostajg najczesciej w scistym
zwigzku ze szczegdlnymi cechami przedmiotu zamowienia. Mogg np. znalez¢ zastosowanie
w sytuacji unikatowej technologii, ktérg dysponuje tylko jeden wykonawca albo w
koniecznosci kontynuowania standardu urzgdzen, ktérymi dysponuje zamawiajgcy.

Przestanka ,szczegoélnych przyczyn technicznych” byta przedmiotem analizy Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej ,Trybunat’). lzba wskazuje tu przede wszystkim
orzeczenie Trybunatu z dnia 18 maja 1997 r. wydane przeciwko Republice Wtoskiej (Sprawa
C-57/94) oraz orzeczenie Trybunatu z dnia 2 czerwca 2005 r. wydane przeciwko Grecji (C-
394/02). W orzeczeniu C-57/94, wiadze wioskie udzielity dodatkowego zaméwienia na
ukonczenie szosy szybkiego ruchu w trybie zamowienia z wolnej reki. Republika Wtoska
podnosita, iz nawet Scista interpretacja przepisu ,przyczyny techniczne” nie powinna go
pozbawiaé praktycznego znaczenia, argumentujac, ze przez ,przyczyny techniczne” nalezy
rozumie¢ nie techniczng zdolno$¢ okreslonego wykonawcy do wykonania zamowienia, ale
0ogét okolicznosci i warunkdéw, majacych wptyw na wykonanie robo6t. Republika Wioska
odwotywata sie do wzajemnych technicznych zaleznosci pomiedzy robotami bedgcymi w
toku a robotami przewidzianymi w ramach kwestionowanego zamoéwienia. Podobnie jak
Zamawiajgcy, twierdzita, ze niemozliwe jest stworzenie dwoch réznych placéw budowy z
uwagi na brak miejsca oraz prowadzenie odrebnych robdt bedgcych w toku jako odrebnych
od robo6t bedacych przedmiotem sporu. Potrzeby techniczne w argumentacji Republiki
Wioskiej wyrazaty sie w potrzebie planowania, koordynacji i nadzorowania rob6t oraz
koniecznoscig koordynacji harmonogramu i miejsca rob6t bedgcych w toku oraz roboét
bedacych przedmiotem sporu.

Trybunat stwierdzit, ze wtadze wioskie nie wykazaty, ze tylko jedna firma byta zdolna do
realizowana przedmiotowego zaméwienia i ze absolutnie koniecznie byto powierzenie temu

wtasnie wykonawcy prac objetych zaméwieniem, co warunkuje mozliwos¢ zastosowania
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zamoéwienia z wolnej reki. Trybunat podkreslit, ze nawet przyjmujac, ze przedstawione przez
rzgd wioski przyczyny majg charakter ,techniczny” to nalezy udowodnic, ze ze wzgledu na te
okolicznosci koniecznie byto udzielenie kwestionowanego zaméwienia dotychczasowemu
wykonawcy. Szczegoélne przyczyny techniczne zaméwienia powoduja, ze jego wykonanie

jest mozliwe tylko przez jednego wykonawce.

Mozliwo$¢ zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp wymaga od zamawiajgcych wykazania,
ze szczegolne przyczyny techniczne zamdwienia powoduja, ze jego wykonanie jest mozliwe
tylko przez jednego wykonawce. Jak podkresla Trybunat w swoich orzeczeniach,
zamawiajgcy jest zobowigzany do wykazania, ze z ,przyczyn technicznych” byto
bezwzglednie koniczne udzielenie kwestionowanego zamdéwienia jednemu wykonawcy (np.

Sprawa C-57-93 Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Wioskiej).

Podobne stanowisko zawarte jest w krajowych orzeczeniach sadowych. Sgd Najwyzszy
wskazat, ze "przestanka prawna jedynego "wykonawcy", warunkujgca dopuszczalno$c
udzielenia tzw. zamowienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu ustawy, ma charakter
obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku
wystepuje tylko jeden wykonawca - monopolista, Swiadczgcy tego rodzaju szczegblne ustugi
i przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktérej obiektywnie rzecz biorgc - w danym
miejscu i czasie na rynku istnieje dwu lub wiecej wykonawcéw, mogacych $wiadczy¢ tego
rodzaju szczegdlne ustugi, poniewaz w tym ostatnim przypadku decyzja o tym, ktéremu z
nich nalezy udzieli¢ zamoOwienia publicznego, powinna by¢ podjeta w innym trybie
przewidzianym ustawg o zaméwieniach publicznych, zasadniczo w trybie przetargu" (Wyrok
SN z dnia 6 lipca 2001 r., [l RN 16/01, OSNCP 2001, nr 22, poz. 657). Z kolei Naczelny Sad
Administracyjny podkreslat, Zze "przekonanie wnioskujgcego o zatwierdzenie trybu
zamdwienia z wolnej reki co do tego, ze proponowany przez niego wykonawca jest jedynym,
ktory ze wzgledu na szczegdlne zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne jest w
stanie wykona¢ zamoéwienie, nie stanowi dostatecznej podstawy do przyjecia, iz jest to
jedyny wykonawca w rozumieniu art. 71 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o
zamoOwieniach publicznych" (Wyrok NSA z dnia 11 wrze$nia 2000 r., Il SA 2074/00,
Wokanda 2001, nr 1, poz. 39).

W powyzszg linie orzeczniczg wpisuje sie takze Krajowa Izba Odwotawcza (np. uchwata z
dnia 25 czerwca 2009 r., KIO/KD 16/09; uchwata z dnia 30 grudnia 2009 r., KIO/KD 54/09,
uchwata z dnia 26 czerwca 2013 r. KIO/KD 58/13).



Z kolei zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych
wynikajgcych z odrebnych przepiséw. Tak wiec, mozliwos¢ zastosowania procedury opartej
na wyzej wymienionym przepisie wymaga kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek,
czyli: przedmiot zaméwienia moze by¢ zrealizowany przez jednego wykonawce z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytgcznych oraz ochrona praw wytgcznych musi wynikaé z
przepisow ustawowych. W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze przyczyna ta musi mie¢
charakter obiektywny, a przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b) ustawy moze by¢ zastosowany tylko
w przypadku tgcznego wystgpienia zawartych w nim okolicznosci. Wykazaniu zaistnienia
przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b) ustawy nie jest wystarczajace, ze dana
ustuga jest chroniona prawami wytgcznymi. Istotne dla skorzystania z przestanki art. 67 ust.
1 pkt 1 lit b) ustawy jest réwniez wykazanie, ze ustuga moze by¢ wykonana wytgcznie przez
okreslonego wykonawce. (przyktadowo: Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z 7 kwietnia
2010 roku sygn. akt KIO/KD 23/10).

lzba stwierdza, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze przyczyny techniczne o obiektywnym
charakterze dotyczace Spornego Zamoéwienia uzasadnialy udzielenie go wybranemu
Wykonawcy oraz, ze zostaty spetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
b).

Jak zostato wskazane powyzej, przestanka istnienia jednego wykonawcy musi miec
charakter obiektywny i dotyczy¢ sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na
rynku wystepuje tylko jeden wykonawca mogacy zrealizowa¢ dane zamowienie. Nie dotyczy
to wiec sytuacji, w ktorej obiektywnie rzecz biorgc — w danym miejscu i czasie istniejg inni
wykonawcy zdolni do realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy jest zobowigzany udowodni¢ taka
okolicznos¢é. W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy w zgtoszonych
zastrzezeniach powotat sie wytgcznie na brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy o wyrobach
medycznych z dnia 20 maja 2010 r. (Dz. U. z 2015 r., poz. 876) stanowigcym, ze kazdy
uzytkownik wyrobu jest obowigzany do przestrzegania instrukcji uzywania oraz na brzmienie
zatgczonej do urzadzenia instrukcji obstugi, w ktérej firma Siemens zamiescita prosbe o
usuniecie wszelkich odwotan do wsparcia technicznego firmy IMPAC, a pytania i problemy
zwigzane z systemem MOSAIQ kierowa¢ do firmy Siemens Healthcare.
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W ocenie Izby prosba firmy Siemens zawarta w instrukcji obstugi nie moze stanowic
uzasadnienia dla udzielenia zamdwienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 lit. a) czy b). Ze
ztozonej przez Zamawiajgcego instrukcji nie wynika wymog bezwzglednego i wytacznego
Swiadczenia ustug serwisowych przez firme Siemens Healthcare czy Siemens Polska Sp. z
0.0. Gdyby dopusci¢ mozliwos¢ udzielania zaméwien z wolnej reki wytgcznie na podstawie
subiektywnych présb poszczegdlnych firm zawartych w instrukcjach obstugi, to wowczas
taka praktyka stataby sie standardem postepowania i skutecznie eliminowata konkurencje na
rynku ustug serwisowych. Zgodnie z przyjeta linig orzecznicza przyczyny udzielenia
zamoOwienia publicznego w trybie art. 67 ust. 1 lit. a) muszg mie¢ charakter obiektywny, zas
w omawianym stanie faktycznym Zamawiajgcy opart sie na subiektywnych prosbach
Wykonawcy zawartych w instrukcji obstugi, nie dokonujgc wtasciwego rozeznania rynku.

Powotac sie trzeba rowniez na opinie biegtego wydang w przedmiotowej sprawie. Stwierdzit
on m.in., iz system MOSAIQ zostat przygotowany z myslg o rownym traktowaniu wszystkich
rozwigzan radioterapii dostepnych na rynku, a przyspieszacz (akcelerator) kazdego z
gtéwnych producentdéw jest obstugiwany wtasnie przez system MOSAIQ. Dlatego miedzy
innymi zostata stworzona platforma edukacyjna dla uzytkownikéw, ktdéra pozwala na
dzielenie sige wiedzg i doSwiadczeniem w zakresie obstugi, aktualizacji systemu MOSAIQ. W
Swietle powyzszego, firma Siemens moze wytgcznie prosi¢ o zwracanie sie do nich w kwestii
rozwigzania problemow technicznych, natomiast nie moze to by¢ wymogiem bezwzglednym,
gdyz kiéci sie to z ideg upowszechniania systemu MOSAIQ. Ponadto jak wskazat biegty
producentem systemu MOSAIQ jest przedsiebiorstwo Elekta AB z siedzibg w Sztokholmie.
System MOSAIQ zarzadza pracg akceleratoréw i systeméw planowania leczenia oraz
ruchem pacjentéw, jest wiec oprogramowaniem spajajacym prace linii radioterapeutycznej.
Nalezy podnies¢, ze skoro Elekta AB ma w swojej ofercie ustugi obejmujgce serwis urzadzen
i systemow wchodzacych w sktad kontrolowanego zaméwienia mozliwe byto powierzenie
wykonania zaméwienia innym wykonawcom niz Siemens Sp. z 0.0. Tym samym,
Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu zamdéwienia z wolnej reki.

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz na podstawie przepisu art. 90
ust. 1 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 876)
uzytkownik wyrobu jest obowigzany do przestrzegania instrukcji uzywania w ten sposéb, iz
dostawca w instrukcji uzytkowania nakaze korzystanie z pomocy serwisowej konkretnie
wskazanego podmiotu, a uzytkownik bez wzgledu na koszt oraz inne kwestie bedzie
obowigzany stosowa¢ sie do tych zapiséw. Uzytkownik powinien $Scisle przestrzegac
wskazan i zalecen dostawcy w zakresie koniecznych konserwacji i okresowych przegladow
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oraz uzywac wyrobu zgodnie z zatgczong instrukcjg. Z powyzszego wynika, iz uzytkownik
jest obowigzany do przestrzegania instrukcji obstugi w zakresie wskazan i zalecen dostawcy
odnoszacych sie do koniecznych konserwacji, okresowych przegladéw oraz sposobu
uzywania wyrobu, a nie do wyboru podmiotu, ktéry bedzie swiadczyt niniejsze ustugi.

Ponadto, w ocenie Izby nie zachodzity przestanki zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b)
ustawy Pzp. Jak wynika z akt postepowania producentem systemu MOSAIQ jest inny
wykonawca niz Siemens Sp. z 0.0., tj. Elekta AB, ktéry jednoczesnie swiadczy ustugi serwisu
tego systemu. Okolicznos¢ ta nie byta kwestionowana w zaden sposéb przez
Zamawiajgcego W zgtoszonych zastrzezeniach. Powyzsze sytuacja wyklucza mozliwosc
zastosowania w tym zakresie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy. Z kolei powotywanie
sie przez Zamawiajgcego na art. 90 ust. 4 i 5 ustawy o wyrobach medycznych nie znajduje
uzasadnienia w kontek$cie dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy. Przepisy te sag
adresowane do podmiotéw dokonujgcych wprowadzenia wyroboéw medycznych do obrotu.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

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

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiiiiieiiinnnns

CzZlonkowie: = i,
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