Sygn. akt: KIO/153/11

WYROK

Z dnia 10 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 08 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez MVS Sp. z o.0., ul. Wyzwolenia 27, 43-190 Mikotbw w dniu 26 stycznia 2011 r. ,
W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Niepubliczny Zaklad Opieki

Zdrowotnej Pabianickie Centrum Medyczne, ul. Jana P awia Il 68, 95-200 Pabianice

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i naklada na Niepubliczny Zakltad Opieki Zdrowotnej
Pabianickie Centrum Medyczne, ul. Jana Pawia Il 68, 95-200 Pabianice kare finansow g

w wysoko sci 1 250 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc dwiescie piecdziesiat zt zero groszy),

2. Kosztami postepowania obcigza Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Pabianickie

Centrum Medyczne, ul. Jana Pawla Il 68, 95-200 Pabi anice i nakazuje

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwieh Publicznych wpis w wysokosci
7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczony
przez MVS Sp. z o.0., ul. Wyzwolenia 27, 43-190 Mikotéw  stanowiagcy koszty

postepowania odwotawczego;



2) dokona¢ wplaty kwoty 11.098 zt 98 gr (slownie: jedenascie tysiecy
dziewiecdziesigt osiem ztotych dziewiecdziesigt osiem groszy) przez
Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Pabianickie C  entrum Medyczne,
ul. Jana Pawia Il 68, 95-200 Pabianice na rzecz MVS Sp. z o.0.,
ul. Wyzwolenia 27, 43-190 Mikotow stanowigcej uzasadnione koszty strony

Z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/153/11

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie
zamoOwienia z wolnej reki na dostawa oryginalnej, zgodnej z zaleceniami producenta aparatu
CT lampy RTG do tomografu komputerowego wraz z montazem, nr postepowania
1/TZ/2011, zostato wszczete przez Niepubliczny Zakiad Opieki Zdrowotne] Pabianickie
Centrum Medyczne, ul. Jana Pawia Il 68, 95-200 Pabianice zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.
Zamawiajgacy nie opublikowat ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie art. 66 ust.2
Pzp, ani ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia w Biuletynie Zamowien Publicznych. Umowa

zostala zawarta w dniu 19.01.2011 r.

W dniu 21.01.2011 r. Zamawiajacy ustnie przekazat przedstawicielowi MVS Sp.
z 0.0., ul. Wyzwolenia 27, 43-190 Mikotéw zwanego dalej: ,MVS Sp. z 0.0.” albo
,Odwotujgcym” informacje o udzielnie zamdwienia w trybie z wolnej reki GE Medical
Systems Polska Sp. z 0.0. na dostawe lampy rtg do przedmiotowego tomografu. W dniu
24.01.2011 r. Zamawiajacy udostepnit MVS Sp. z 0.0. w swojej siedzibie dokumentacije

postepowania, w tym protokét z postepowania.

W dniu 26.01.2011 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180
ust.2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” MVS, wniosto odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego, polegajacej na wyborze trybu zamdwienia z wolnej reki. Kopie odwotania
Zamawiajgcy otrzymat w dniu 26.01.2011 r. (faxem). Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu,
ze dokonujac zaskarzonych czynnosci naruszyt: 1) art. 66 i art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) Pzp -
przez przyjecie, ze jedynym wykonawcg zdolnym do wykonania zamowienia jest firma GE
Medical System Polska Sp. z 0.0.; 2) art. 10 ust. 1 Pzp - poprzez niezastosowanie jednego
z dwéch podstawowych trybow udzielania zamoéwien publicznych, tj. przetargu
nieograniczonego lub przetargu ograniczonego; 3) art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposoéb, ktéry nie zapewnia
zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy
wnosit 0 uznanie odwotania za zasadne i nakazanie: 1) Zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania przeprowadzonego w trybie z wolnej reki oraz nakazanie Zamawiajgcemu
wszczecia postepowania w trybie konkurencyjnym, 2) w przypadku zawarcia przez
Zamawiajgcego umowy:
a) 0 uniewaznienie zawartej umowy, albo
b) uniewaznienie umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozenie kary finansowej

w maksymalnej mozliwej wysokosci w uzasadnionych przypadkach, w szczegoélnosci gdy nie



jest mozliwy zwrot Swiadczen spetnionych na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu;
albo

c) o nalozenie kary finansowej w maksymalnej mozliwej wysokosci albo orzeczenie
0 skroceniu okresu obowigzywania umowy w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy
w mocy lezy w waznym interesie publicznym; albo

d) jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego zostata zawarta w okolicznosciach
dopuszczonych w Pzp - stwierdzi¢ naruszenie przepiséw Pzp. Ponadto, Odwolujgcy wnosit
0 zasadzenie kosztow postepowania.

Odwotujacy wskazal, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem w sytuaciji
potwierdzenia sie zarzutébw Odwotujacego, po ogloszeniu postepowania w jednym
Zz podstawowych trybéw (przetargu nieograniczonego Iub przetargu ograniczonego),
Odwotujgcy miatby mozliwo$¢ ubiegania sie o zaméwienie. Ponadto wskazat, ze w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw Pzp, Odwotujacy
moze ponies¢ szkode, nie uzyskujagc mozliwosci uzyskania konkretnego zamowienia
publicznego. Odwotujacy wskazat takze, ze prowadzi dziatalnoS¢ w zakresie sprzedazy,
montazu, jak réwniez naprawy i serwisu urzgdzen medycznych przeznaczonych do
diagnostyki obrazowej oraz terapii z zastosowaniem promieniowania jonizujacego. Swiadczy
ustugi réwniez dla podmiotéw publicznych stosujacych procedury zamowien publicznych.
Odwotujacy dysponuje rowniez referencjami  potwierdzajagcymi  wykonanie przez
Odwotujgcego dostawy lampy rtg do tomografu komputerowego HiSpeed CT/E produkciji
General Electric, tj. tomografu tego samego rodzaju co posiadany przez Zamawiajgcego, do
ktérego Zamawiajgcy zamawiat lampe rtg w kwestionowanym w niniejszym odwotaniu trybie
zaméwienia z wolnej reki. Ponadto, Odwotujacy podnidst, ze oferowane przez niego lampy
rtg to lampy produkowane przez koncern Dunlee, Oddziat Philips Medical System,
wiodacego dostawce lamp do urzadzen rentgenodiagnostycznych na swiecie. Odwotujgcy
jest autoryzowanym partnerem firmy Dunlee. Lampy rtg znajdujgce sie w ofercie
Odwotujgcego sg zamiennikami dla lamp rtg oferowanych przez producentow tomograféw.
Wszystkie oferowane lampy rtg sg zarejestrowane w Polsce jako wyréb medyczny.

Odwotujacy wskazuje, ze w odpowiedzi na zapytanie ze strony Zamawiajgcego
w dniu 18.01.2011 r. przestat faksem oraz na adres poczty elektronicznej Zamawiajacego
oferte na lampe rtg do tomografu komputerowego HiSpeed CT/e produkcji GE Healthcare
w dwodch opcjach - zakup nowej lampy lub dzierzawa na 9 miesiecy nowej lampy. Z uwagi
na brak odpowiedzi w zwigzku ze zlozonymi ofertami, w dniu 21.01.2011 r. przedstawiciel
Odwotujgcego spotkat sie z przedstawicielem Zamawiajacego. Uzyskal informacje, ze:
W zwigzku z brakiem dokumentacji w dn. 21.01.2011 r. w Dziale Zam. Publicznych,
dotyczgcej postepowania na zakup lampy rtg do tomografu komputerowego, proponuje
przekazanie kopii dokumentacji przetargowej w dn. 24.01.2011 r.". W dniu 24.01.2011 r.
Zamawiajgcy umozliwit Odwolujgcemu zapoznanie sie z dokumentacjg dotyczacq

zaméwienia na dostawe lampy rtg do tomografu komputerowego. Z dokumentaciji tej wynika,
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ze postepowanie o0 udzielenie zamdwienia zostatlo przeprowadzone w trybie z wolnej reki,
a do negocjacji zaproszono jednego wykonawce firme GE Medical System Polska Sp. z o.0.
Ponadto, z pkt 3: ,Protokolu postepowania w trybie zamodwienia z wolnej reki"
zatytulowanego: ,Uzasadnienie wyboru trybu postepowania” wynika, ze: ,Powody
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki (podac¢ uzasadnienie faktyczne i prawne):
Uszkodzenie lampy RTG (karta pracy). Koniecznos¢ zakupu oryginalnej lampy RTG,
zgodnej z zaleceniami producenta aparatu CT celem wykonywania badan we wilasnhej
placéwce. Zastosowanie art. 66 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1la ustawy Prawo Zamowien
Publicznych z dnia 29 stycznia 2004 (tekst jednolity Dz. U z dn. 25 czerwca 2010 r. Nr 113
poz. 759 z pdzn. zm.) - dostawa moze by¢ $wiadczona tylko przez jednego wykonawce
Z uwagi na przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze."

Odwotujacy kwestionuje prawidtowos¢ zastosowania przez Zamawiajgcego trybu
zamoOwienia z wolnej reki. Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z art. 10 Pzp podstawowymi
sposobami udzielania zamoéwien publicznych sa przetarg nieograniczony lub przetarg
ograniczony. Pozostate przewidziane w ustawie tryby udzielania zamowien, w szczegolnosci
zamoéwienia z wolnej reki dopuszczalne sg tylko i wytacznie w przypadkach okreslonych
w ustawie. Zgodnie z art. 66 ust. 1 Pzp, zamOwienie z wolnej reki to tryb udzielania
zamoOwienia, w ktérym zamawiajacy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawca. Przepisy okreslajg przestanki, ktorych wystgpienie uzasadnia zastosowanie
przez zamawiajgcego tego trybu udzielania zamowien, w szczegoélnosci art. 67 ust. 1 pkt 1) lit
a Pzp - dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Przywotatl - Wytyczne przyjete przez Komitet Staly Rady Ministréw w dniu 18
listopada 2010 r. dotyczace interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania
0 cene.

Analogiczne zasady interpretacji wynikajg rowniez, w jego ocenie, z orzecznictwa
w sprawach zamdéwien publicznych. Przytoczyt wyrok NSA z dnia 11.09.2000 r., sygn. akt: Il
SA 2074/00 (Wokanda 2001/1/39), wyroku ZA z dnia 13.12.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-
2897/06, uchwate KIO z dnia 08.07.2010 r., sygn. akt: KIO/KD 49/10, wyrok WSA
w Warszawie z dnia 29.07.2010 r., sygn. akt: V SA/Wa 875/10, uchwate KIO z dnia
07.04.2009 r., sygn. akt: KIO/KD 8/2009, czy tez uchwate KIO z dnia 12.03.2009 r., sygn.
akt: KIO/KD 5/2009

Z powyzszego wynika, ze w sytuacji kiedy na rynku dostepne sg rozwigzania
techniczne analogiczne lub réwnowazne do rozwigzania oferowanego przez producenta
urzadzenia lub podmiot przez niego autoryzowany przestanka: ,przyczyn technicznych
0 obiektywnym charakterze" nie jest spelniona. Innymi slowy, Zamawiajacy chcac

zastosowacC przestanke z art. 67 ustl pkt 1 lit a) Pzp w przypadku dostawy czesci
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zamiennych do posiadanego urzadzenia powinien oprdcz stwierdzenia, ze istniejg oryginalne
czesci zamienne oferowane przez producenta lub podmiot autoryzowany przez producenta
do dostawy i wymiany takich czesci zamiennych, powinien zbada¢ czy na rynku nie sg
oferowane czesci zamienne do tego urzadzenia produkowane przez inne podmioty, a wynik
takiego badania powinien byé negatywny.

Wobec powyzszego Odwotujacy wskazat, ze w przestanka: ,mozliwosci wykonania
zamoOwienia tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze" nie jest spelniona w przypadku wymiany lampy rtg w tomografie
komputerowym HiSpeed Ct/e produkcji General Electric, jak rowniez w innych
w przypadkach wymiany lamp rtg w tomografach komputerowych tego producenta.
Odwolujacy wskazuje, ze na rynku dostepne sg lampy rtg produkcji Dunlee przeznaczone do
stosowania w tomografach komputerowych firmy General Electric. Do stosowania
w tomografie komputerowym HiSpeed CT/e i CT/e Dual przeznaczona jest lampa rtg
MX135CTe firmy Dunlee. Odwotujgcy ponownie wskazat, Ze lampa ta zarejestrowana jest
w Polsce jako wyr6b medyczny, jak réwniez posiada odpowiednie swiadectwo zgodnosci
CE. Lampa rtg MX135 firmy Dunlee jest zgodna z parametrami technicznymi wymaganymi
dla lamp rtg stosowanych w tomografach komputerowego HiSpeed CT/e, okreslonymi
w instrukcji obstugi tego tomografu, w szczegélnosci $rednica anody, kat anody,
charakterystyka mocy, rozmiar ogniska, predkosS¢ rotacji. Spetnia wiec wymagania
producenta tomografu komputerowego co do posiadania okreslonych parametrow
technicznych. Ponadto lampa rtg MX 135CTe jest dedykowana przez producenta tej lampy
do pracy wtasnie w tomografie komputerowym HiSpeed CT/e produkcji General Electric.
Odwolujacy dysponuje oswiadczeniem producenta lampy rtg MX135CTe firmy Dunlee,
zgodnie z ktorym Zespoly Medycznych Lamp Rentgenowskich Dunlee sg zgodne
z systemami skaneréw do tomografii komputerowej (CT) General Electric, Philips, Siemens,
Toshiba, Shimadzu i Hitachi, zostaly zaprojektowane i wyprodukowane pod katem
wykorzystania w tych systemach. Firma Dunlee, Oddziat Philips Medical System posiada
certyfikat zgodnie z EN ISO 13485:2003, potwierdzajacy ustanowienie i stosowanie przez te
firme systemu zarzadzania jakoscig dla wyrobow medycznych, ponadto firma Dunlee,
Oddziat Philips Medical System posiada certyfikat dla Dyrektywy Rady 93/42/EWG
Zatacznik 11 Artykut 3, zatwierdzajacy System Catkowitego Zapewnienia Jakosci dla
Wyrobow Medycznych, pozwalajacy na umieszczenie ,Oznaczenia CE".

Odwotujacy podkreslit, ze ziozone przez GE Medical Systems Polska Sp. z o.0.
oswiadczenie, ze podmiot ten jest jedynym podmiotem autoryzowanym przez producenta
tomografu komputerowego Hispeed CT/e - General Electric - do przeprowadzania serwisu,
jak réwniez dostawcag oryginalnych czesci zamiennych, nie jest wystarczajace do
stwierdzenia, ze spelniona jest przestanka przyczyn ,technicznych o obiektywnym

charakterze”. Jak to bylo wyzej wskazane na rynku dostepna jest co najmniej jedna inna



lampa rtg spelniajgca parametry techniczne do stosowania w tomografie komputerowym
HiSpeed CT/e.

Wskazane wyzej lampy rtg MX135CTe firmy Dunlee byly wielokrotnie montowane
w tomografach HiSpeed Ct/e produkcji General Electric. Po kazdym montazu lampy rtg
tomograf przechodzi testy akceptacyjne wykonywane zgodnie z normg PN-EN 61223-2
-6:2002, ktore potwierdzajg prawidlowe parametry techniczne pracy tomografu. Jak to
zostalo wyzej wskazane Odwolujgcy dysponuje referencjami potwierdzajgcymi fakt
zainstalowania i prawidlowego dziatania przedmiotowych lamp w wyzej wskazanych
tomografach komputerowych.

Ponadto, Odwolujacy wskazal, ze aparatura rentgenowska, w tym tomografy
komputerowe, podlega obowigzkowym, przeprowadzanym raz do roku, testom
specjalistycznym pod katem prawidtowosci pracy, w szczego6lnosci w zakresie wysokiego
napiecia, catkowitej filtracji warstwy potchtonnej, wydajnosci lampy, poziomu szumu,
wartosci HU, indeksu dawki.

O mozliwosci zainstalowania lampy rtg MX135CTe firmy Dunlee Zamawiajacy
powzigt wiadomos¢ z oferty przedtozonej przez Odwotujgcego w dniu 18.01.2011 r. Do
oferty Odwotujacy zatgczyt referencje potwierdzajgce fakt instalowania przedmiotowej lampy
w tomografach komputerowych HiSpeed Ct/e produkcji General Electric.

Odwotujacy zauwazyt, ze Zamawiajacy wykorzystat przestane przez Odwolujgcego
oferty tylko i wytgcznie do wzmocnienia swojej pozycji negocjacyjnej wzgledem firmy GE
Medical System Polska Sp. z 0.0. Wskazujg na to zbieznos¢ daty prowadzenia negocjacji
Z p. Michatem R. (w dniu 18.01.2011 r.) z konsultacjami telefonicznymi jakie byly w
tym dniu prowadzone z Odwotujgcym, a takze do$¢ znaczny obiektywnie upust cenowy ktory
uzyskat Zamawiajacy w toku negocjaciji.

Ponadto, Odwotujgcy wskazuje, ze wedtug jego wiedzy lampy rtg przeznaczone do
tomografu HiSpeed CT/e znajdujg sie rowniez w ofercie firmy MKJ Radiologia Sp. z o.0.
Z siedzibg w Baninie (lampa rtg marki Varian typ MV135CT-H1) oraz w ofercie firmy Creator-
Comm Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (lampa rtg marki IAE typ RTC135).

Podkreslit, ze w sprawach dotyczacych dostawy lampy rtg do tomografu
komputerowego HiSpeed CT/e lub CT/e Dual przez innych zamawiajacych prowadzone byty
postepowania z zachowaniem konkurencji w trybie przetargu nieograniczonego:

1) przetarg nieograniczony na dostawe i wymiane lampy RTG i nagrywarki do tomografu
komputerowego CT Hispeed CT/e ESR produkcji General Electric, Zamawiajacy —
Wojewddzki Samodzielny Szpital Psychiatryczny Zespét Publicznych Zakiadow Opieki
Zdrowotnej im. Prof. Dr Jana Mazurkiewicza w Pruszkowie, numer ogtoszenia: 112835-2009,
data zamieszczenia 16.07.2009 r. W postepowaniu zostaly zlozone 2 oferty, co wynika
z ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia nr 293496 -2009; data zamieszczenia: 26.08.2009,

przetarg wygrata firma MVS Sp. z 0.0.;



2) przetarg nieograniczony na dostawe lampy do tomografu komputerowego He Speed CT/e
Dual dla ZzOzZ MSWIA w Lublinie, numer ogtoszenia: 247901-2008, data zamieszczenia
02.10.2008 r. W postepowaniu zostaty ztozone 4 oferty, co wynika z ogtoszenia o udzieleniu
zaméwienia nr 338579 -2008; data zamieszczenia: 28.11.2008, przetarg wygrata firma KIE
Sp. z 0.0. z siedzibg w Niepruszewie.

Ponadto, Odwolujacy wskazat, ze w ostatnim czasie byly przeprowadzane przetargi
nieograniczone dotyczace wymiany lampy rtg w tomografach komputerowych,
w szczegolnosci:

1. ogtoszenia z dnia 13.08.2010 r. nr 250496-2010, przetarg nieograniczony na zakup
i dostawa lampy rtg do tomografu komputerowego Bright Speed Elite firmy GE wraz
Z montazem i przeprowadzeniem testéw akceptacyjnych, Zamawiajgcy: Centralny Szpital
Kliniczny MSWIA w Warszawie;

2. ogtoszenie z dnia 03.09.2010 r. nr 240133-2010, przetarg nieograniczony na dostawe
lampy RTG do tomografu komputerowego, Zamawiajacy: Samodzielny Publiczny Zespdt
Zaktadow Opieki Zdrowotnej w Sandomierzu;

3. ogtoszenie z dnia 05.11.2010 r. nr 313811-2010 przetarg nieograniczony na dostawe
I montaz lampy do TK do SP ZOZ Szpitala Wielospecjalistycznego w Jaworznie;

4. ogtoszenie z dnia 24.11.2010 r. nr 382020-2010, przetarg nieograniczony na dostawe
fabrycznie nowej, nieuzywanej, nie rekondycjonowanej lampy do tomografu Hi Speed Nx/i
produkcji GE Medical Systems, Zamawiajacy Samodzielny Publiczny Zespét Zaktadow
Opieki Zdrowotnej w Bitgoraju;

5. ogtoszenie z dnia 28.12.2010 r., nr 372489-2010, przetarg nieograniczony na dostawe
lampy rtg do tomografu komputerowego LightSpeed Advantage Plus firmy GE wraz
Z montazem i przeprowadzeniem testéw akceptacyjnych, Zamawiajagcy Samodzielny
Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej w Szamotutach. Zauwazyt, ze w powyzszych
przypadkach w postepowaniach byly skladane wazne oferty przez wiecej niz jednego
wykonawce. Ponadto, w wyniku tych postepowan zamodwienie byly udzielane takze
podmiotom oferujgcym lampy rtg innych podmiotow niz producent tomografu.

Odwotujacy wskazat ponadto, na naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez to, ze
Zamawiajgcy zastosowat jako tryb udzielania zamowienia tryb zamowienia z wolnej reki, tj.
tryb ktory z zalozenia jest trybem ograniczajgcym konkurencje z uwagi na prowadzenie
negocjacji tylko z jednym wykonawca. Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z Pzp
podstawowymi trybami udzielania zamowien publicznych sg przetarg nieograniczony oraz
przetarg ograniczony, a pozostate tryby udzielania zamdwien publicznych, w tym tryb
zamoéwienia z wolnej reki powinien byé stosowany wyjatkowo, tylko w okolicznosciach

wskazanych w Pzp.

Zamawiajacy w dniu 28.01.2011 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.l Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym. W dniu 31.01.2011 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) GE Medical
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Systems Polska Sp. z 0.0., ul. Woloska 9, 02-583 Warszawa zwana dalej: ,GE Medical
Systems Polska Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu tego samego dnia
faxem. W dniu 07.02.2011 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) GE Medical Systems
Polska Sp. z 0.0. przedtozyto pismo, w ktorym ztozyto pisemne oswiadczenie, ze wycofuje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Kopia wycofania
zostala przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu tego samego dnia faxem.
W konsekwencji Izba uznata, ze zadne przystgpienia w przedmiotowym postepowaniu

odwotawczym nie mialy miejsca.

W dniu 28.01.2011 r. faxem, a 31.01.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)
Odwotujgcy na wezwanie Prezesa KIO z dnia 27.01.2011 r. przestat pismo dotyczace
wniesionego odwotania.

W dniu 31.01.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy na
wezwanie Prezesa KIO z dnia 27.01.2011 r. przestal pismo dotyczace wniesionego
odwotania. Po pierwsze, wskazal, ze warto§¢ zamowienia na dostawe oryginalnej, zgodnej
z zaleceniami producenta aparatu CT lampy RTG do tomografu komputerowego wraz
Z montazem zostata okre$lona w dniu 17.01.2011 r. na kwote 148 148,15 zi, co stanowi
rownowartos¢ 38 590,30 euro. Warto$¢ zamowienia zatem nie przekracza kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ustosunkowujac sie do odpowiedzi,
Zamawiajgcy wyjasnia. Postepowanie prowadzono w trybie art. 66 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt
la Pzp. Zamawiajacy nie przekazywat publicznie informacji o zamiarze zawarcia umowy na
ww. przedmiot zamdwienia. Dnia 17.01.2011 r. Wykonawca firma GE Medical System
Polska Sp. z o. o. zostala zaproszona na negocjacje. Odbyly sie one w siedzibie
Zamawiajgcego w dniu 18.01.2011 r. W wyniku przeprowadzonych negocjacji sporzadzony
zostat protokdt wraz z ostatecznym wzorem umowy (w zalgczeniu). Umowa zostala
podpisana dnia 19.01.2011 r. Zamawiajacy otrzymat zapewnienie telefoniczne o jej
podpisaniu. Do dnia 28.01.2011 r. nie dotart jeszcze do Zamawiajgcego oryginal podpisanej
umowy, stad brak informacji o udzielonym zamdwieniu.

Po drugie, Zamawiajacy wyjasnit jakimi przestankami kierowat sie przy wyborze trybu
.wolna reka" w celu udzielenia zamowienia Wykonawcy GE Medical System Polska Sp. z o.
0. Wyjasnit, ze zgodnie z dyrektywg 93/42/EWG oraz ustawg o Wyrobach medycznych
z 20.05. 2010 o wyrobach medycznych, w szczegolnosci art. 11 ust. 1 i 4, certyfikat CE na
wyroby medyczne w tym przypadku tomograf komputerowy Hispeed CT/e wystawiany jest
w oparciu o przeprowadzong dla wyrobu procedure oceny zgodnosci wszystkich czesci
wyrobu medycznego jako jednego produktu. W przypadku, gdy uzytkownik/witasciciel
decyduje sie na uzycie czesci nie wytwarzanych przez producenta urzgdzenia, np. lampy
RTG, walidacja wyrobu medycznego, a zatem takze oznaczenie CE umieszczone na nim
przez producenta, tracg waznos¢. W takim przypadku Zamawiajacy przejmuje calg
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odpowiedzialno$¢ za prawidtowg walidacje i funkcjonowanie wyrobu medycznego, tj.
tomografu Hispeed Ct/e. Producent zmuszony jest odmoéwi¢ przyjecia jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci za jego awarie i problemy powstate na skutek uzycia czesci nie poddanej
procesowi walidacji. Dodatkowo z ,nowej” ustawy o wyrobach medycznych: art. 94 ust.1,
art. 96 oraz art. 2 ust. 1 pkt 1l4a), Zamawiajacy powinien kierowa¢ sie dobrem
i bezpieczenstwem pacjentdw. Odpowiedzialnos¢ za wadliwe funkcjonowanie sprzetu
medycznego ponosi zaklad opieki zdrowotnej. W wyroku SN z 11.05.1983 r., sygn. akt: IV
CR 118/83 wskazano, ze: ,(...) dopuszczenie do uzycia sprzetu medycznego (operacyjnego)
niesprawnego, harazajgcego pacjentbw na mozliwosé uszkodzenia ciata lub rozstroju
zdrowia, musi by¢ uwazane za zawinione zaniedbanie funkcjonariuszy zakfadu leczniczego,
w ktorym dokonano zabiegu”. Zamawiajagcy ma wiec obowigzek, kierujgc sie dobrem
pacjentéw dokonac¢ takiego wyboru trybu i warunkow postepowania, aby ryzyko uszczerbku
na zdrowiu pacjenta bylo jak najmniejsze. Zamawiajacy kierujgc sie bezpieczenstwem

pacjenta moze zadac¢ lampy oryginalnej tj. zgodnej z fabryczng konfiguracjg urzadzenia.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z materialem dowodowym wskazanym
poni zej, wnioskiem z dnia 17.01.2011 r. o rozpocz ecie post epowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz Kart @ Pracy, zaproszeniem do udzialu w negocjacjach
w trybie zaméwienia z wolnej r  eki z dnia 17.01.2011 r. wraz z zat gcznikiem, protokotem
z przeprowadzonych negocjacji z dnia 18.01.2011 r., oswiadczeniami i dokumentami
dostarczonym w ramach negocjacji, a w szczegélno  $ci o sSwiadczeniem GE Healthcare
(GE Medical Systems S.C.S.) z dnia 05.03.2009 r. wr az z ttumaczeniem po $wiadczonym
przez ttumacza przysi egtego oraz o swiadczeniem GE Medical Systems Polska Sp.
z 0.0, protokolem DRUK ZP-WR, odwotlaniem wraz z za #acznikami, pismem
Zamawiaj acego z dnia 28.01.2011 r. zawieraj gcym odpowied z na odwotanie, po
wystuchaniu o swiadcze R, jak i stanowisk stron zto  zonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotlanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do zlozenia odwotania, przy zatozeniu potwierdzenia sie zarzutéw.

W ocenie Izby Odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdyz
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp ma zaréwno interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.
Odwotujacy miat interes w uzyskaniu zamowienia udzielonego przez Zamawiajgcego innemu
wykonawcy, gdyz oferuje lampy RTG do tomografu komputerowego uzytkowanego przez

Zamawiajgcego. Natomiast udzielenie tego zamowienia przez Zamawiajgcego w trybie
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zamoéwienia z wolnej reki mogto spowodowacé powstanie po stronie Odwotujgcego szkody
z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego, o ktérego uzyskanie maogtby

sie realnie ubiegac.

Skfad orzekajacy Izby, dzialajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z dokumentacji postepowania 0 zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegOlnosci wniosku z dnia 17.01.2011 r. o rozpoczecie postepowania o0 udzielenie
zaméwienia publicznego oraz Karty Pracy, zaproszenia do udzialu w negocjacjach w trybie
zaméwienia z wolnej reki z dnia 17.01.2011 r. wraz z zalgcznikiem, protokotu
z przeprowadzonych negocjacji z dnia 18.01.2011 r., oswiadczen i dokumentéw
dostarczonych w ramach negocjacji, w tym oswiadczenia GE Healthcare (GE Medical
Systems S.C.S.) z dnia 05.03.2009 r. wraz z ttumaczeniem poswiadczonym przez ttumacza
przysiegtego oraz oswiadczenia GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., protokotu DRUK
ZP-WR, odwotania wraz z zalgcznikami (1) kopii referencji od Wielospecjalistycznego
Szpitala - Samodzielnego Publicznego Zespotu Opieki Zdrowotnej w Zgorzelcu z dnia
12.04.2010 r., 2) kopii referencji od Wojewodzkiego Samodzielnego Szpitala
Psychiatrycznego Zespotu Publicznych Zaktadéw Opieki Zdrowotnej im. Prof. dr Jana
Mazurkiewicza w Pruszkowie z dnia 08.04.2010 r., 3) kopii referencji od Ekolex Sp. z o.0.
z siedzibg w Biatymstoku z dnia 31.03.2010 r., 4) wydruku e-maila do Zamawiajacego z dnia
18.01.2011 r. wraz z zalgcznikami potwierdzeniem nadania faksu do Zamawiajgcego,
5) kopii pisma od Zamawiajgcego podpisanego przez Specjaliste ds. Zaméwien Publicznych
Pana Krzysztofa Madaja, 6) kopii informacji o dokonaniu wpisu Zespotu lampy
rentgenowskiej MX 135CTe do Rejestru Wyrobéw Medycznych; 7) kopii Swiadectwa
Zgodnosci CE w jezyku angielskim wraz z kopig ttumaczenia przysiegtego na jezyk polski,
8) kopii oswiadczenia Dunlee w jezyku angielskim wraz z kopig ttumaczenia przysiegtego na
jezyk polski, 9) wyciggu z katalogu producenta lamp Dunlee, 10) wydruku ze strony
internetowej firmy MKJ Radiologia Sp. z o0.0. z ofertg lamp rtg, 11) wydruku ze strony
internetowej firmy Creator-Comm Sp. z o0.0. z oferta lamp rtg do tomografow
komputerowych), pisma Zamawiajacego Z dnia 28.01.2011 r. zawierajgcego odpowiedz

na odwotanie.
Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Z uwagi na wspolnych charakter Izba rozpatrzyta tacznie zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgcego:



1) art. 66 i art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) Pzp - przez przyjecie, ze jedynym wykonawcg zdolnym do
wykonania zamowienia jest firma GE Medical System Polska Sp. z 0.0;

2) art. 10 ust. 1 Pzp - poprzez niezastosowanie jednego z dwoch podstawowych trybow
udzielania zaméwien publicznych, tj. przetargu nieograniczonego Ilub przetargu
ograniczonego;

3) art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
w sposéb, ktéry nie zapewnia zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow. W konsekwencji uznajgc, ze niniejsze zarzuty sg zasadne.
Skfad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutow:

W dniu 17.01.2011 r. Zamawiajgcy zaprosit do udzialu w negocjacjach w trybie
zamoéwienia z wolnej reki GE Medical System Polska Sp. z 0.0. W dniu 18.01.2011 r.
przeprowadzono negocjacje w wyniku ktérych uzgodniono ostateczng tre$¢ umowy, ktora
zostata zawarta w dniu 19.01.2011 r. Wysokos¢ wynagrodzenia wynikajaca z umowy —
125.000,00 zt brutto. Dostawca zobowigzat sie do dostarczenia i zamontowania urzgdzenia,
ti. lampy RTG do tomografu komputerowego HiSpeed CT/E produkcji General Electric
w terminie 19.01.2011 r., jak rowniez do swiadczenia ustugi gwarancyjnej przez okres 7
miesiecy. Zamawiajgcy potwierdzit na rozprawie powyzsze okolicznosci. Stwierdzit takze, ze
umowa zostata zrealizowana, nie dotarta do niego jedynie umowa parafowana przez drugq
strone umowy.

Ponadto wskazal, ze od poczatku uzytkowania przez niego (tj. od 2003 r.) tomografu
komputerowego, serwis w jego zakresie miat miejsce na bazie czesci oryginalnych, zas
zakupy dokonywane byly w ramach zamowienia z wolnej reki. Potwierdzi takze, ze nie
wigzaly go juz zadne umowy gwarancyjne odnosnie przedmiotowego tomografu
komputerowego.

Jednoczesnie Izba ustalita na podstawie dowodow zatgczonych do odwotania, iz
w dniu 17.01.2011 r. przedstawiciele Zamawiajgcego zwrdcili sie drogg emaliowg
0 przestanie oferty cenowej na zakup, leasing, dzierzawe z testami lampy RTG. W dniu
18.01.2011 r. Odwotujgce przestat (emailem i faxem) 2 oferty cenowe (jedng na zakup, drugg
na dzierzawe lampy RTG na 9 miesiecy). Powyzsze okolicznosci byly podstawg dalszych
dziatan Odwolujgcego w dniu 21.01.2011 r., 24.01.2011 r. oraz 26.01.2011 r. Zamawiajacy

nie negowat powyzszych okolicznosci.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze stosownie do: ,Wytycznych przyjetych przez Komitet
Staly Rady Ministréw w dniu 18 listopada 2010 r. dotyczgcych interpretacji przestanek
pozwalajgcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia,

zamoOwienia z wolnej reki i zapytania o cene” zwanych dalej: ,Wytycznymi”, podstawg
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stosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie przestanki okreslonej w art. 67 ust.
1 pkt 1 lit &) (przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze), sa:

a) szczegolny charakter danego zamdéwienia powodujacy, ze moze zosta¢ ono zrealizowane
tylko przez jednego wykonawce, przy czym nie jest wystarczajace, ze dany wykonawca jest
w stanie zrealizowa¢ zamdwienie najlepiej badz w najszerszym zakresie, musi by¢ on
wykonawca, ktory jest - jako jedyny zdolny do realizacji danego zamdwienia publicznego;

b) wzgledy techniczne uzasadniajgce udzielenie zamowienia bez koniecznosci
przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszg mie¢ charakter zasadniczy — tak aby
mozna bylo wykazaé, ze udzielenie zaméwienia innemu wykonawcy jest ze wzgledéw
technicznych rzeczywiscie niemozliwe i ze ta okolicznos¢ ma charakter nieprzezwyciezalny
- istnienie jednego wykonawcy musi by¢ oczywiste i wynika¢ z obiektywnych, nie budzacych
watpliwosci faktéw, nie zas tylko subiektywnego przekonania Zamawiajacego.

Ponadto, nalezy bra¢ pod uwage takze wykonawcow pochodzacych z innych panstw
cztonkowskich UE. Nie wystarcza takze okolicznos¢ tego rodzaju, ze przedmiotem
zamoOwienia sg urzadzenia o specyficznych cechach lub o specyficznych cechach ich
montazu. Jezeli na rynku dziata co najmniej dwdch lub wieksza liczba podmiotéw mogacych
wykona¢ zamowienie, wystarczy aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu
z przyczyn technicznych byla wylgczona. Dla zastosowania art. 67 ust.1 pkt 1 lit. a Pzp
konieczne jest istnienie trwalego i nieprzezwyciezalnego monopolu, ktéry ma charakter
obiektywny.

Po drugie, z dokumentacji, z wyjasnien Zamawiajgcego zawartych w pismie z dnia
28.01.2011 r. oraz udzielonych na rozprawie wynika, ze uznat zaistnienie: ,mozliwosci
wykonania zamowienia tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych
0 obiektywnym charakterze", tj. konieczno$¢ zakupu oryginalnej lampy RTG z uwagi na
zalecenie producenta aparatu CT. W konsekwencji udzielit zamowienia polskiemu
przedstawicielowi producenta, tj. GE Medical System Polska Sp. z 0.0. Izba po analizie
catoksztaltu okolicznosci oraz zgromadzonego materialu dowodowego nie uznala
powyzszych okolicznosci za uzasadniajgcych zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust.1 pkt 1 lit. a Pzp. Nalezy bowiem wskaza¢, ze Odwotujacy wykazat
ze istniejg co najmniej trzej dostawcy nie liczac GE Medical System Polska Sp. z o.0. -
lampy RTG do tomografu komputerowego uzytkowanego przez Zamawiajgcego. Na tg
okolicznos¢ Odwotujacy przediozyt: 1) wydruk e-maila do Zamawiajgcego z dnia
18.01.2011 r. wraz z zatgcznikami potwierdzeniem nadania faksu do Zamawiajgcego;
2) wyciag z katalogu producenta lamp Dunlee, 3) wydruk ze strony internetowej firmy MKJ
Radiologia Sp. z 0.0. z ofertg lamp rtg, 4) wydruk ze strony internetowej firmy Creator-
Comm Sp. z 0.0. z ofertg lamp rtg do tomograféw komputerowych. Wynika z nich, ze sg to
lampy RTG do tomografu komputerowego HiSpeed CT/e produkcji GE Healthcare, takiego
jak uzytkowany przez Zamawiajgcego. Wynika z nich takze, ze Zamawiajgcy dysponowat

wiedzg w tym zakresie z uwagi na oferte, jakg otrzymat na swoj wniosek z dnia 17.01.2011 r.
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od Odwotujgcego w dniu 18.01.2011 r. Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy mimo, ze powotywat
sie na zalecenia producenta nie przedtozyt na powyzszg okolicznos¢ zadnego dowody, czyli
ani instrukcji obstugi, uzytkowania, tudziez wyciggu z niej.

Po trzecie, Izba rozumie argumentacje Zamawiajacego odnosnie koniecznosci
zakupu oryginalnej czesci od autoryzowanego przedstawiciela producenta w Polsce
(stosowne os$wiadczenia w tym zakresie zostaly przedtozone przez GE Medical System
Polska Sp. z 0.0. w ramach przeprowadzonych negocjacji w dniu 18.01.2011 r.), jednakze
konieczne jest podkreslenie, ze Zamawiajacy hie byt juz zwigzany umowag gwarancyjng
Z producentem tomografu komputerowego (powyzsza okolicznos¢ potwierdzit na rozprawie
Zamawiajgacy) byla wiec to zamowienie pogwarancyjne - dostawa potgczona z montazem
oraz nowym okresem gwarancyjnym.

Po czwarte, Izba podkresla, ze wnikliwa analiza dowodow ztozonych przez
Odwotujgcego wskazuje, ze oferowane przez niego lampy RTG produkcji firmy Dunlee do
tomograféw komputerowych HiSpeed CT/e produkcji GE Healthcare majg certyfikat
zgodnosci CE, w ktérym stwierdza sie, ze sg to: ,zamienniki zespotu kotpaka lampy
rentgenowskiej DA 135 CTe GE”. Wynika wiec wprost, ze jest to lampa rentgenowska do
tomograféw komputerowych CT/ GE, czyli produkcji GE Healthcare. W konsekwencji obawy
o utrate certyfikatu zgodnosci CE dla jednego catego produktu jakim jest tomograf
komputerowy uzytkowany przez Zamawiajgcego z uwagi na zamontowanie lampy RTG
Odwotujgcego sg nieuprawnione skoro certyfikat zgodnosci dla lamy RTG wprost dedykuje
ich przeznaczenie do tomograféw komputerowych produkcji GE Healthcare (dowdd kopia
Swiadectwa Zgodnosci CE w jezyku angielskim wraz z kopig ttumaczenia przysiegtego na
jezyk polski). Nalezy takze wskaza¢ na oswiadczenie firmy Dunlee z ktérej wynika, ze:
LZespoty Medycznych Lamp Rentgenowskich Dunlee sg zgodne z systemami skanerow do
tomografii komputerowej (CT) General Elektric (..)" (..) .,kazdy Zespdt Kotpaka Lampy
Rentgenowskiej Dunlee, wyprodukowany jako oryginalna cze$¢ zamienna OEM zostata
zaprojektowana i poddana testom pod katem wykorzystania w tych systemach. Systemy
wytwarzane przez producenta oryginalnego sprzetu (OEM) obejmujg skanery do tomografii
komputerowej produkowane przez G.E. (...)"” (dowdd kopia o$wiadczenia Dunlee w jezyku
angielskim wraz z kopig ttumaczenia przysiegtego na jezyk polski). Ponadto, lampa RTG
oferowana przez Odwotujgcego jest wyrobem medycznym zarejestrowanym przez Urzad
Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobdéw Medycznych i Produkcji Biobojczych — dane
wyrobu: PL/DR 020456 (dowdd kopia informacji o dokonaniu wpisu Zespotu lampy
rentgenowskiej] MX 135CTe do Rejestru Wyrobow Medycznych). W konsekwencji
Odwotujacy gwarantuje, ze w efekcie jego dziatan nie dojdzie do utraty zgodnosci wyrobu

z wymaganiami zasadniczymi, ktore sg podstawg uzyskania certyfikatu zgodnosci CE
(http://oznaczenie-ce.pl/ceguide.php?&sessionID=484{71c5955e9d045f1118db9385c901&mlid=19).

Na marginesie Izba wskazuje, ze Zamawiajacy w toku rozprawy powotywat sie na

ustne oswiadczenie GE Medical System Polska Sp. z 0.0., ktére w Zzaden spos@b nie zostato
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potwierdzone, takze z uwagi na okolicznos¢ tego rodzaju, ze GE Medical System Polska Sp.
z 0.0. wycofalo zlozone do postepowania odwolawczego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego. Izba w zaden sposéb nie ocenia powyzszej decyzji, uznajac je za
suwerenne prawo kazdego Wykonawcy. Pragnie jedynie wskaza¢ w tym kontekscie, ze
kazda lampa RTG kazdorazowo przy montazu przechodzi testy akceptacyjne, ktére sg
powtarzane w toku dalszej eksploatacji. W razie jakichkolwiek niezgodnosci Zamawiajgcy
ma prawo zakwestionowac zrealizowane zaméwienie tak przy montazu, jak i na dalszym
etapie zwazywszy na ustuge gwarancyjna (w tym wypadku — 7 miesiecy, powyzsze wynikato
tak z wzoru umowy, jak i umowy koncowej). Ponadto, Odwotujacy wskazat tez w toku
rozprawy, iz w wypadku zamontowania jego lamy RTG przyjmuje catg odpowiedzialnosé¢ za
serwisowanie tomografu komputerowego.

Po pigte, twierdzenia Odwotujgcego o realizacji tego rodzaju zaméwien dla innych
Zamawiajgcych znajdujg potwierdzenie w ziozonych listach referencyjnych (dowody:
1- kopia referencji od Wielospecjalistycznego Szpitala - Samodzielnego Publicznego
Zespotlu Opieki Zdrowotnej w Zgorzelcu z dnia 12.04.2010 r., 2 - kopia referencji od
Wojewodzkiego Samodzielnego Szpitala Psychiatrycznego Zespotu Publicznych Zaktadow
Opieki zZdrowotnej im. Prof. dr Jana Mazurkiewicza w Pruszkowie z dnia 08.04.2010 r.,
3 - kopia referencji od Ekolex Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku z dnia 31.03.2010 r.).
Przytoczone w odwotaniu przyktady postepowan przetargowych o wskazanych numerach
w stosownym publikatorze takze potwierdzajg mozliwos¢ skutecznego przeprowadzenia
postepowania konkurencyjnego. Twierdzenia przeciwne Zamawiajacego nie zostaty w zaden
sposob udokumentowane. lzba wskazuje takze, ze w przedmiotowym stanie faktycznym
kierowata sie w szczegdlnosci zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania.

Dodatkowo, Izba wskazuje, ze przeanalizowata argumentacje Zamawiajgcego takze
w kontekscie przepisbw nowej ustawy z dnia 20.05.2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 107, poz. 679), a w szczegodlnosci art. 11, 90, jak réwniez art. 96 oraz art. 98.
W ocenie Izby nie wynika z nich utrata certyfikatu zgodnosci CE dla calego produktu
w wypadku uzycia czesci zamiennej innej niz producenta, zwlaszcza jesli niniejsza cze$¢ ma
takze certyfikat zgodnosci CE, do tego jest dedykowana dla tomografu komputerowego
danego producenta. Ponadto, art. 90 nie obowigzywat w catosci na date zaproszenia do
negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki, tudziez zawarcia umowy, czy tez na data
rozpatrzenia odwotania, jego ust. 3-5 wchodzi w zycie od dnia 19.09.2011 r. Izba dostrzega
konsekwencje obowigzywania nowej ustawy o wyrobach medycznych, jak i sankcje
wynikajace z art. 96 i 98 tej ustawy. Jednakze, wiadna jest jedynie rozstrzyga¢ w kontekscie
naruszenia Pzp, a nie ustawy o wyrobach medycznych. Zas kwestie moggce mie¢ miejsce
na ,styku” Pzp i ustawy o wyrobach medycznych nalezy rozstrzyga¢ w zaleznosci od
konkretnych okolicznosci i danego stanu prawnego. Nalezy bowiem takze zauwazyc, iz
zgodnie z art. 138 w/w ustawy: ,Wyroby wprowadzone do obrotu przed dniem wejscia

w zycie ustawy spelniajgce wymagania okreslone w ustawie, o ktérej mowa w art. 140
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[ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 93, poz. 896,
z 2005 r. Nr 64, poz. 565, z 2007 r. Nr 176, poz. 1238 oraz z 2008 r. Nr 157, poz. 976) -
dopisek autora], mogg pozostawac¢ w obrocie i by¢ wprowadzone do uzywania po tym
terminie”, zgodnie zas z o$wiadczeniem Zamawiajgcego tomograf komputerowy do ktérego
zakupiono lampe RTG jest uzytkowany od 2003 r. Niezaleznie od powyzszego, dowody
przedtozone przez Odwolujagcego dajg realng podstawe do uznania, ze tomograf
komputerowy HiSpeed CT/e produkcji GE Healthcare serwisowany za pomocg lamy RTG
firmy Dunlee nie zagraza dobru i bezpieczenstwu pacjentéw.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W przypadku zawarcia umowy, co mialo miejsce w niniejszej sprawie, lzba jest
uprawniona na podstawie art. 190 ust. 8 Pzp do przeprowadzenia postepowania
wyjasniajagcego w celu ustalenia przestanek jej uniewaznienia, natozenia kary finansowej
albo skrocenia okresu jej obowigzywania. Jedng z przestanek podlegania przez umowe
uniewaznieniu wskazang w art. 146 ust. 1 Pzp jest zastosowanie przez Zamawiajgcego
Z naruszeniem przepis6w Pzp trybu negocjacji bez ogtoszenia lub zaméwienia z wolnej reki.
Jednakze mimo naruszenia przez Zamawiajgcego art. 67 ust. 1 lit. a Pzp, Izba na podstawie
art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ Pzp uznala, ze utrzymanie w mocy tej umowy lezy w interesie
publicznym i nie zaistniaty okolicznosci wylgczajgce jego zaistnienie wskazane w art. 192
ust. 5 Pzp. W tym przypadku Izba uznala, ze dziatanie tomografu komputerowego, czyli
wykonywanie tomografii komputerowej wigze sie bezposrednio z wykonywanymi
Swiadczeniami medycznymi, a brak lampy RTG moze powodowac realnie brak mozliwosci
wykonywania zabiegow i Swiadczen medycznych, co w konsekwencji stanowi zagrozenie dla
zycia i zdrowia pacjentow (podobnie wyrok KIO z dnia 20.05.2010 r., sygn. akt: KIO 754/10).

Orzekajgc o karze finansowej Izba wskazuje, ze nie jest zwigzana zadaniami, lecz
zarzutami Odwotujgcego, zas z urzedu jest zobowigzana orzekajgc na podstawie art. 192
ust. 3 pkt 2 Pzp do kierowania sie art. 192 ust. 4 Pzp, tj. uwzglednienia wszystkich
okolicznosci, w tym powagi naruszenia, zachowania Zamawiajgcego oraz konsekwencji
uniewaznienia umowy. Z tych wzgledéw lzba biorgc pod uwage, ze Zamawiajacy jak
wskazywat w pismie z dnia 28.01.2011 r. kierowat sie dobrem i zdrowiem pacjentoéw uznata,
ze niecelowe bytoby skrécenie okresu obowigzywania umowy. W rezultacie naktadajac kare
finansowg w wysokosci 1 % wartosci wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej
umowie, za ktore kara jest orzekana. Zgodnie z § 2 ust. 1 wartos¢ brutto umowy stanowi
kwote 125.000,00 zi.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a Pzp przez udzielenie zaméwienia z wolnej reki GE Medical System
Polska Sp. z 0.0. miatlo wplyw na wynik postepowania, i dziatajac na podstawie art. 192 ust.

1, 2 i ust. 3 pkt 2 lit. ¢ Pzp — orzekta jak w sentencji. Jednoczesnie Izba zwraca uwage, iz
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zgodnie z art. 195 ust. 1 Pzp kare finansowg uiszcza sie w ciggu 30 dni od dnia
uprawomocnienia sie orzeczenia lzby lub sgdu o natozeniu kary na rachunek bankowy Urzedu
Zaméwien Publicznych. Zas orzeczenie Izby, wydane na podstawie art. 192 ust.3 pkt 2 lit. ¢
Pzp staje sie prawomocne odpowiednio z dniem uptywu terminu do wniesienia skargi lub
z dniem wydania przez sad w wyniku rozpatrzenia skargi na orzeczenie Izby wyroku

oddalajgcego skarge (art. 195 ust. 3 Pzp).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 2 pkt 1 i ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a
i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznala
wniosek Odwolujacego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia peinomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.598,98 zi, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (8 3 pkt 2

lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:
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