Nr. Sprawy DSU i ZP 252/MS/32/2018r




Końskie 09.11.2018r.

	Firmy biorące udział w postępowaniu ogłoszonym w Suplemencie do Dz. U. UE -2018/S 199- 450367 z datą zamieszczenia 16.10.2018r i na stronie internetowej www.zoz-konskie.bip.org.pl oraz w siedzibie zamawiającego.


Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na sukcesywne dostawy przez okres 12 miesięcy produktów farmaceutycznych wg zadań 1-21.

Dyrekcja Zespołu Opieki Zdrowotnej w Końskich 26-200 ul. Gimnazjalna 41B informuje, że w odpowiedzi na złożone w dniach od  05-09.11.2018r  wnioski,  Zamawiający udziela następujących odpowiedzi;
1. Zamawiający zastrzega sobie możliwość zmian ilościowych przedmiotu umowy, ale nie określił ich warunków, m.in. nie wskazał w jakich okolicznościach zmiana mogłaby mieć miejsce, nie wskazał w żaden sposób granic zmian ilościowych odnośnie poszczególnych pozycji itp. Zgodnie z art. 144 ust.2, w związku z art. 144 ust. 1-1b, 1d, 1e Ustawy PZP, brak określenia warunków zmiany umowy będzie przesądzać o nieważności zapisów z   §1 ust.7 umowy. Czy z związku z tym, Zamawiający odstąpi od tych zapisów w umowie? 

Odp. Pyt. 1 Zakres zmian ilościowych, oraz okoliczności w jakich te zmiany mogą nastąpić zostały określone w § 1 pkt 7 „Istotnych postanowień warunków umowy” zał. nr 4 do SIWZ.


2. Czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu przedmiotu umowy i braku możliwości dostarczenia zamiennika produktu w cenie przetargowej (bo np. będzie to groziło rażącą startą dla Wykonawcy), Zamawiający wyrazi zgodę na sprzedaż w cenie zbliżonej do rynkowej lub na wyłączenie tego produktu z umowy bez konieczności ponoszenia kary przez Wykonawcę (dotyczy zapisu  §9 ust.2 ppkt b) projektu umowy)?

Odp. Pyt. 2 NIE

3. Prosimy o dopisanie  do §9 ust.2 ppk g)  projektu umowy następującego zapisu:"..- zmiany cen urzędowych leków, wprowadzonych stosownym aktem prawnym właściwego Ministra, przy czym zmiany te mogą dotyczyć podwyższenia i obniżenia cen, jak również ustalenia cen urzędowych dla leków nie objętych wcześniej takimi cenami, a także skreślenia  leków z wykazu leków z wykazu leków objętych cenami urzędowymi".

Odp. Pyt. 3 TAK Zamawiający wprowadzi  w „Istotnych postanowieniach warunków umowy”  w § 9 ust. 2 ppkt g) o treści;  

- zmiany cen urzędowych leków, wprowadzonych stosownym aktem prawnym właściwego Ministra, przy czym zmiany te mogą dotyczyć podwyższenia i obniżenia cen, jak również ustalenia cen urzędowych dla leków nie objętych wcześniej takimi cenami, a także skreślenia  leków z wykazu leków objętych cenami urzędowymi

Dotyczy zapisów umowy (załącznik nr 4 do SIWZ)
4. Czy Zamawiający wyrazi zgodę na uzupełnienie zapisu przyszłej umowy o klauzulę antykorupcyjną o treści:
„Strony zobowiązują się, że ani Strony ani ich pracownicy lub przedstawiciele (i) nie będą oferować, dokonywać, obiecywać, autoryzować ani akceptować jakichkolwiek płatności lub przekazywać żadnych korzyści majątkowych, w tym między innymi łapówek, bezpośrednio lub pośrednio, urzędnikom państwowym, organom regulacyjnym ani nikomu innemu w celu wpływania, wywoływania bądź nagradzania działania, zaniechania lub wydania decyzji w celu zagwarantowania nieuzasadnionej korzyści lub uzyskania bądź zachowania źródła przychodów (ii) będą stosować się do wszelkich praw antykorupcyjnych i innych pokrewnych regulacji. Strony oraz ich pracownicy lub przedstawiciele nie będą dokonywać płatności ani ofiarować upominków osobom trzecim, w związku z wykonywaniem Umowy. Każda ze Stron jest zobowiązana do niezwłocznego powiadomienia drugiej Strony o naruszeniu postanowień niniejszego ustępu”.
Odp. Pyt. 4 Zamawiającego stosuje własne procedury antykorupcyjne opracowane przez Dział Jakości na podst. obowiązujących przepisów.

5. Czy Zamawiający wyrazi zgodę na uzupełnienie zapisu przyszłej umowy  o nw. treści: 

„W przypadku konieczności zwrotu zakupionego towaru,  Zamawiający udostępni kopię rejestru warunków przechowywania produktu w aptece, od dnia dostawy do dnia zwrotu towaru.”.

W oparciu o obowiązujące przepisy prawne:

- Wytyczne UE z dnia 7 marca 2013 r.  w sprawie Dobrej Praktyki Dystrybucyjnej (Dz.Urz. UE  2013/C 68/01 ) Rozdział 5 pkt 6.3 (produkty lecznicze, które opuściły pomieszczenia dystrybutora mogą powrócić do zapasów przeznaczonych do sprzedaży, tylko pod warunkiem potwierdzenia wszystkich wymienionych w Wytycznych okoliczności. Między innymi:  klient wykazał że transport produktów leczniczych, ich przechowywanie i postępowanie z nimi odbywało się zgodnie ze specjalnymi wymogami dotyczącymi ich przechowywania)

- Rozporządzenie Ministra Zdrowia z dnia 18 października 2002 r. w sprawie podstawowych warunków prowadzenia apteki (Dz. U. z dnia 12 listopada 2002 r.)

§2. Produkty lecznicze i wyroby medyczne muszą być przechowywane w aptece w sposób gwarantujący zachowanie ustalonych dla produktu leczniczego lub wyrobu medycznego wymagań jakościowych i bezpieczeństwo przechowywania.

- Rozporządzenie Ministra Zdrowia z dnia 26 lipca 2002 r. (Dz. U. 2002 nr 144 poz. 1216) w sprawie procedur Dobrej Praktyki Dystrybucyjnej (paragraf. 7 pkt 3 paragraf. 8 ust. 3 )

- Rozporządzenie Ministra Zdrowia  z dnia 1 października 2009 r w sprawie wymagań Dobrej Praktyki Wytwarzania (Część I pkt. 4.26)
Odp. Pyt. 5 TAK, w formie kopii rejestru papierowego.

6. Dotyczy: Postępowania o udzielenie zamówienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego na sukcesywne dostawy przez okres 12 m-cy leków do programów lekowych (produktów leczniczych) wg zadań od 1 do 21., znak sprawy: DSUiZP 252/MS/ 32 / 2018, zadanie częściowe nr 10.
Wniosek 

o wyjaśnienie treści SIWZ.

Działając na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych, zwracam się do Zamawiającego 
z wnioskiem o udzielenie wyjaśnienia dotyczącego treści SIWZ w zakresie wskazanym w treści wniosku:

„Mając na uwadze:

1. Treść art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 PZP, zgodnie z którą: „Przedmiotu zamówienia nie można opisywać przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, źródła lub szczególnego procesu, który charakteryzuje produkty lub usługi dostarczane przez konkretnego wykonawcę, jeżeli mogłoby to doprowadzić do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektórych wykonawców lub produktów, chyba że jest to uzasadnione specyfiką przedmiotu zamówienia i zamawiający nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń, a wskazaniu takiemu towarzyszą wyrazy „lub równoważny”.

2. Wskazaną w treści powołanego powyżej przepisu zgodnie z którą Zamawiający może opisać przedmiot zamówienia za pomocą użycia znaku towarowego, ale wówczas każdorazowo MUSI fakt ten uzasadnić specyfiką przedmiotu zamówienia i wskazaniu temu, muszą towarzyszyć wyrazy „lub równoważny”.

3. Treść odpowiedzi udzielonych w dniu 5 listopada 2018 roku zgodnie z którym, we wskazanym zadaniu Zamawiający na pytanie „Czy dopuszcza wycenę w zadaniu nr 10 wszystkich produktów leczniczych octanu glatirameru, refundowanych w programie lekowym B.29, zgodnie z obwieszczeniem Ministra Zdrowia” udzielił odpowiedzi negatywnej

Czy Zamawiający zechce zgodnie z ciążącym na nim obowiązkiem dopuścić oferty równoważne? Uprzejmie proszę o jednoznaczną odpowiedź TAK lub NIE.

UZASADNIENIE

Z art. 29 ust. 3 PZP jasno wynika, że opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, źródła lub szczególnego procesu jest możliwe tylko w sytuacji, gdy łącznie zostaną spełnione następujące przesłanki:

1) będzie to uzasadnione specyfiką przedmiotu zamówienia,

2) zamawiający nie będzie mógł opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń,

3) opis przedmiotu zamówienia będzie zawierać precyzyjnie określone wymagania zamawiającego w odniesieniu do dopuszczanego przez zamawiającego zakresu równoważności oferty (wskazaniu takiemu towarzyszą wyrazy „lub równoważny”).

Użyte w art. 29 ust. 3 PZP sformułowanie „chyba że jest to uzasadnione specyfiką przedmiotu zamówienia i zamawiający nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń” oznacza obiektywną niemożność opisania przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń, uzasadnioną specyfiką przedmiotu zamówienia, wynikającą z jego cech technicznych, jakościowych lub funkcjonalnych. W publikacji Przykłady naruszeń ustawy PZP wykrywanych w toku kontroli przeprowadzanej przez Prezesa UZP w zakresie opisu przedmiotu zamówienia 95 Urząd Zamówień Publicznych zwraca uwagę, że: „W każdym przypadku, gdy obiektywnie możliwe jest opisanie przedmiotu zamówienia w sposób niewymagający ich wskazania, zamawiający powinien się do tego zastosować. Wynika z tego, iż zamawiający nie może używać ww. określeń w każdym przypadku, musi być w stanie wykazać, iż konieczność posłużenia się ww. określeniami spowodowana jest szczególnym rodzajem zamówienia lub niemożnością opisu przedmiotu zamówienia z zastosowaniem obiektywnych cech jakościowych lub technicznych. Analiza dopuszczalności posłużenia się znakiem towarowym we wskazanych okolicznościach wymaga posiadania kompleksowej wiedzy dotyczącej przedmiotu zamówienia, a zatem wykracza poza ramy ogólnej interpretacji przepisów ustawy PZP. Przepis art. 29 ust. 3 ustawy PZP ma charakter przepisu lex specialis, oznacza to, iż w każdym przypadku, gdy zamawiający ma możliwość opisania przedmiotu zamówienia bez konieczności posłużenia się nazwami własnymi, to powinien tak postąpić”.

Możliwość wskazania znaku towarowego, patentu lub pochodzenia jest wyjątkiem od reguły, dlatego art. 29 ust. 3 PZP nie powinien być interpretowany rozszerzająco. Jeżeli zamawiający może opisać przedmiot zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń, niedopuszczalne jest opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych.

W postanowieniu z 12.10.2012 r., KIO 2145/12, LEX nr 1226986, Krajowa Izba Odwoławcza uznała, że: „Zastosowanie w opisie przedmiotu zamówienia znaków towarowych, patentów lub pochodzenia produktów jest więc możliwe jedynie wyjątkowo. Warunkiem ich zastosowania jest w każdym przypadku ich użycia uzasadnienie tego faktu specyfiką przedmiotu zamówienia i jednoczesne wykazanie, że zamawiający nie mógł opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń. (...) Zatem wystąpienie obydwu powyższych przesłanek musi nastąpić łącznie (koniunkcja) i musi zostać udowodnione przez Zamawiającego. Jedynie łączne ich wystąpienie i dodatkowo umożliwienie składania ofert równoważnych warunkuje możliwość opisania przedmiotu zamówienia bez naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 3 PZP poprzez użycie znaku towarowego, patentu lub pochodzenia. Możliwość użycia w opisie przedmiotu zamówienia wyjątkowo stosowanych znaków towarowych, patentów lub pochodzenia uzależniona jest także od opatrzenia tak sporządzonego opisu wyrazami „lub równoważny”. Art. 29 w ust. 3 PZP wprowadza taki wymóg wprost. Wskazać należy, że ww. dopisku brak przy użytych znakach towarowych. Stanowi to kolejny przykład naruszenia tego samego przepisu. Dodatkowo wykonawcom nie przyznaje się faktycznej możliwości wykazania, że oferowane przez nich produkty są równoważne do opisanych znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. W SIWZ i zawartym w nim OPZ brak bowiem granicznych parametrów równoważności, których spełnienie pozwalałoby podźwignąć wykonawcom ciężar udowodnienia, że oferowane przez nich roboty budowlane (a w ich ramach dostawy) spełniają wymagania określone przez zamawiającego. Brak tych dodatkowych określników dających wykonawcom faktyczną możliwość zaoferowania produktów równoważnych oznacza, że opis przedmiotu zamówienia narusza zarówno art. 29 ust. 3, jak i art. 30 ust. 5 PZP”

Opis rozwiązania równoważnego stanowi element opisu przedmiotu zamówienia (zob. wyrok KIO z 14.05.2012 r., KIO 887/12, LEX nr 1164533). W wyroku z 5.01.2012 r., KIO 2753/11; KIO 2760/11, LEX nr 1103429, Krajowa Izba Odwoławcza zwróciła uwagę, że zakres opisu rozwiązania równoważnego, według którego oceniana będzie równoważność, musi być zawarty w opisie przedmiotu zamówienia i nie może być on precyzowany lub ujawniany dopiero na etapie badania ofert.

W tym miejscu należy zwrócić uwagę na okoliczność odpowiedzialności Zamawiającego jaką ponosi on na skutek naruszenia dyscypliny finansów publicznych. Odpowiedzialność ta jest odpowiedzialnością osobistą osób, które naruszenia się dopuściły. Zgodnie z treścią art. 4 ust. 1 pkt 1-3 ustawy z dnia 17 grudnia 2005 roku o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych (Dz.U. Nr 1, poz 114 ze zm.) „Odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych podlegają, z zastrzeżeniem art. 4a:

1) osoby wchodzące w skład organu wykonującego budżet lub plan finansowy jednostki sektora finansów publicznych albo organu zarządzającego podmiotu niezaliczanego do sektora finansów publicznych, któremu przekazano do wykorzystania lub dysponowania środki publiczne, lub zarządzającego mieniem tych jednostek lub podmiotów;

2) kierownicy jednostek sektora finansów publicznych;

3) pracownicy jednostek sektora finansów publicznych lub inne osoby, którym odrębną ustawą lub na jej podstawie powierzono wykonywanie obowiązków w takiej jednostce, których niewykonanie lub nienależyte wykonanie stanowi czyn naruszający dyscyplinę finansów publicznych, z zastrzeżeniem ust. 2.

Natomiast zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych: Naruszeniem dyscypliny finansów publicznych jest niezgodne z przepisami o zamówieniach publicznych opisanie przedmiotu zamówienia publicznego w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję” zaś zgodnie z art. 17 ust. 1a ww. ustawy: „Działanie lub zaniechanie określone w ust. 1 nie stanowi naruszenia dyscypliny finansów publicznych, jeżeli:

1) zostało skorygowane w sposób zapewniający zgodność danej czynności i toku postępowania z przepisami o zamówieniach publicznych;

2) nie doszło do udzielenia zamówienia publicznego”.

Mając na uwadze powyższe okoliczności wniosek do Zamawiającego o dopuszczenie ofert równoważnych jest zasadny i konieczny. 

Odp. Pyt. 6. TAK - Zamawiający dopusci do oceny oferty równoważne. Zamawiajacy zmodyfikował zapisy SIWZ poprzez wykreślenie nazwy COPAXON oraz kodu EAN i w miejsce Formularza Cenowego do zad. nr 10 wprowadził poprawiony po modyfikacji (nowy) Formularz Cenowy do zad. nr 10.
Sporządził;
Mieczysław Strychalski
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