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STRESZCZENIE

Celem dysertacji byto zweryfikowanie hipotezy, czy zasada uczciwe;j
konkurencji w zamowieniach publicznych na dostawy lekow ma wymiar absolutny w
polskim systemie prawnym.

W $wietle tre$ci europejskich przepiséw zasada uczciwej konkurencji ma bardzo
szczegblne znaczenie, podkresla si¢ to wielokrotnie w wielu aktach prawnych, tworzac
dwa gtéwne podejs$cia w tej materii. Po pierwsze, przepisy wskazujg i opisujg konkretne
mechanizmy prawne, ktorych celem jest ochrona tej zasady. Po drugie, zachecaja do jej
pelnego stosowania w panstwach cztonkowskich UE. W zwigzku z tym, zeby
zrozumie¢, dlaczego sama zasada uczciwej konkurencji ma tak duze znaczenie, na
poczatku rozprawy doktorskiej dokonano wstepnej analizy zasad prawa i ich ewolucji w
systemach prawnych. Nastepnie przeprowadzona zostala geneza samej zasady uczciwej
konkurencji, w ktorej ukazano znaczenie w najwazniejszych aktach prawa w Europie 1
w Polsce.

Przewazajaca czg$¢ rozprawy koncentruje si¢ na badaniu i szerokim przegladzie
istoty zasady uczciwej konkurencji w obszarach: indywidualnych postgpowan o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz w aktach z nimi zwigzanych takich jak ustawa
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czy ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentow, ktore wplywaja i wspodldziatajg z ustawg prawo zamédwien publicznych.
Ponadto w pracy okreslono rol¢ zasady uczciwej konkurencji oraz wskazano srodki
prawne, ktore stuza jej ochronie. Dodatkowo, przeanalizowano, pod katem istnienia 1
uchybien zasade uczciwej konkurencji, poszczegdlne elementy procesu zamowien
publicznych, takie jak specyfikacja warunkow zamdwienia czy konstrukcja samego
opisu przedmiotu zamdwienia.

Zestawienie polskich przepiséw regulujacych zamoéwienia publiczne w
standardowych trybach oraz organizacji wspdlnych postepowan na dostawy lekow
koncentrujg si¢ na:

- prawnoporownawczej analizie z innymi panstwami cztonkowskimi, ktdre rowniez
zostaty zobligowane do wprowadzenia do swoich porzadkéw prawnych odpowiednich

dyrektyw unijnych;



- poréwnaniu konkretnych rozwigzan systemu opieki zdrowotnej i ochrony zdrowia,
ktére mogtyby znaczaco usprawnic system ochrony zdrowia w Polsce;

- wykryciu zasadniczych btedéw w polskim systemie prawa, ktore reguluje zamowienia
centralne na produkty lecznicze oraz przyczyny ich powstania;

- przedstawieniu ogolnych rozwigzan, ktore moga poprawic jakos¢ zamowien
publicznych na dostawy lekow i nada¢ niemal absolutny wymiar zasadzie uczciwej
konkurencji w polskim systemie prawnym.

Tym samym udato si¢ zweryfikowac i odrzuci¢ hipoteze, poniewaz w obecnym
wymiarze zasada uczciwej konkurencji nie nosi znamion konkurencji absolutnej i
podlega licznym ograniczeniom w polskim systemie prawa. Wiedza ta pozwala
wskaza¢ kierunki do poprawy, mozliwe rozwigzania tego problemu i ich uzasadnienie.
Ponadto umozliwia nakreslenie $ciezek zmian przepiséw prawnych dotyczacych
zamowien publicznych, aby spetnialy one cechy konkurencji absolutnej i prowadzity do

spdjnych regulacji prawnych w polskim systemie refundacji i ochrony zdrowia.

SEOWA KLUCZOWE

zamoOwienia publiczne, produkty lecznicze, dostawy lekdw, przetarg centralny, zasada

uczciwe] konkurencji, konkurencja, niezalezna wiedza medyczna lekarza
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SUMMARY

The aim of the dissertation was to verify the hypothesis whether the principle of
fair competition in public procurement for the supply of medicines has an absolute
dimension in the Polish legal system.

In the light of the content of European regulations, the principle of fair
competition has an exceptional significance; it is emphasized numerous times in many
legal acts, forming two main approaches on this matter. Firstly, the regulations indicate
and describe specific legal mechanisms which aim is protecting the principle. Secondly,
they encourage its full application in the EU Member States. In order to understand,
therefore, why the principle of fair competition has such a great significance, the
beginning of the doctoral thesis carries out an introductory analysis of the principles of
the law and their evolution in legal systems. Afterwards, it proceeds to the genesis of the
principle of fair competition which shows its significance according to the most important
legal acts of the EU and Poland.

A predominant part of the dissertation focuses on the study and a broad review of
the essence of the principle of fair competition in following areas: individual public
procurement procedures, and in related acts such as the Act on Combating Unfair
Competition or the Act on Competition and Consumer Protection, which affect and
cooperate with the Public Procurement Act. Furthermore, the thesis defines the role of
the principle of fair competition indicates the legal measures of its protection. It also
additionally analysis, in terms of the existence and violations of the principle of fair
competition and equal treatment of Contractors, individual elements of the public
procurement process, such as the specification of the terms of the contract or the
construction of the very description of the subject of the contract.

The summary of Polish regulations governing public procurement in standard
procedures and central tenders for the supply of medicines focuses on:

- comparative legal analysis with other Member States, which were also obliged to
introduce relevant EU directives into their legal systems;
- comparison of specific solutions of the healthcare system and health protection that

could significantly improve the health care system in Poland;



- finding fundamental errors in the Polish legal system regulating central procurement for
medicinal products and the reasons for their appearance;

- presenting general solutions that can improve the quality and give an almost absolute
dimension to the principle of fair competition and equal treatment of Contractors in the
Polish legal system.

Hence, it was possible to verify and reject the hypothesis, because in its current
dimension, the principle of fair competition does not have the characteristics of an
absolute competition and is subject to numerous restrictions in the Polish legal system.
This knowledge allows us to indicate directions, possible solutions and their justification.
Moreover, it could outline paths of change in legal provisions related to public
procurement to fulfil the features of absolute competition and lead to the coherence of

legal regulations in the Polish reimbursement and healthcare system.

KEY WORDS

public procurement, medicinal products, supply of medicines, central tender, principle of

fair competition, competition, independent medical knowledge of a doctor
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WYKAZ SKROTOW

AOTMIT - Agencjg Oceny Technologii Medycznych i Taryfikacji

dyrektywa klasyczna - Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego
2014 r., 2014/24/UE, w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcq dyrektywe
2004/18/WE, Dz.U.UE L 94 z 28.4.2014 r. z p6zn. zm.

DMC — Dunska Rada ds. Lekoéw

ds. — do spraw

JEDZ — jednolity europejski dokument zamowienia

kc - ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny, Dz.U.2024 poz. 1061 z p6zn.
zm.

KE — Komisja Europejska

KIO — Krajowa Izba Odwotawcza

kk - ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. kodeks karny, Dz.U. 2024 poz. 383 z p6zn. zm.
Konstytucja RP - Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.,
Dz.U. 2009 nr 114 poz. 949 z p6zn. zm.

kpc — ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. 2024
poz. 1568 z pdzn. zm.

m.in. — migdzy innymi

NFZ — Narodowy Fundusz Zdrowia

NIK — Najwyzsza Izba Kontroli

NSA — Naczelny Sad Administracyjny

OW — Oddziat Wojewddzki

Porozumienie GPA — Porozumienie Government Procurement Agreement w sprawie
zamowien publicznych zawarte dnia 15 kwietnia 1994 r. w Marrakeszu, z datg wejscia w
zycie 1 stycznia 1996 r., Dz. Urz. UE L 336 z 23.12.1994, z pdzn. zm.

Prezes KIO — Prezes Krajowej Izby Odwotawczej

Prezes UOKIK — Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

Prezes UZP — Prezes Urzgdu Zamoéwien Publicznych

Pzp — prawo zamowien publicznych

RP — Rzeczpospolita Polska

RSS - Risk Sharing Scheme

SA — Sad Apelacyjny
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SN — Sad Najwyzszy

SO - Sad Okregowy

SO w Warszawie — Sad Okregowy w Warszawie

SWZ — specyfikacja warunkdéw zamdwienia

TFUE - Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej ustanowiony Traktatem z Lizbony
z dnia 13 grudnia 2007 r., Dz.U.2009 nr 203 poz. 1569 z pézn. zm

TK - Trybunat Konstytucyjny

TLV - Tandvards- och lakemedelsférmansverket

TSUE — Trybunal Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej

TUE - Traktat o Unii Europejskiej z dnia 7 lutego 1992 r., Dz.U.2004.90.864/30, z
poZn. zm.

tzw. - tak zwane

UE — Unia Europejska

uokik - ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, Dz.U
2024 poz. 1616 z p6zn. zm.

ustawa o finansach - ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych,
Dz.U.2024 p0z.1530 z p6zn. zm.

ustawa refundacyjna - ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekow, srodkéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia Zywieniowego oraz wyrobow medycznych,
Dz.U.2024 poz. 930 z p6zn. zm.

ustawa o $wiadczeniach - ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o swiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych, Dz.U. 2024 poz. 146 z p6zn. zm.
znk - ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
Dz.U.2022 poz. 1233 z p6zn. zm.

ustawa pzp - ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. prawo zamowien publicznych,
Dz.U.2024 poz. 1320 z p6zn. zm.

ustawa o zawodzie lekarza - ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza i lekarza
dentysty, Dz. U. 2024 poz. 1287 z p6zn. zm.

WSA — Wojewddzki Sad Administracyjny

Z pozn. zm. — z pOZniejszymi zmianami
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WSTEP

ZamoOwienia publiczne na dostawy lekow sg podstawowym mechanizmem, ktory
zostal stworzony przez ustawodawce w celu nabywania przez podmioty lecznicze, ktore
wykonuja dziatalno$¢ lecznicza, produktow leczniczych, ktore odpowiadajg wszystkim
potrzebom zamawiajacego. Proces zamdowien publicznych, tak jak kazdy odpowiednio
funkcjonujacy proces, ze wzgledu na stato$¢ rozwoju 1 mozliwos¢ czestych ulepszen i
zmian, powinien by¢ regularnie aktualizowany, pod katem adekwatnych zabezpieczen
swojego podstawowego funkcjonowania, przez ustawodawce. Kwintesencja kazdego
rodzaju przetargéw jest konkurencja. W ustawie z dnia 11 wrze$nia 2019 r., prawo
zamoéwien publicznych® (dalej: ustawa pzp) determinujaca i fundamentalng zasada jest
zasada uczciwej konkurencji oraz wystepujaca z nig facznie zasada rownego traktowania
wykonawcow. Nie podlega zadnym watpliwos$ciom, ze polski ustawodawca interpretuje
wyzej wymienione zasady tacznie, ze wzgledu na fakt, iz postgpowanie zgodnie z zasada
uczciwej konkurencji implikuje réwne traktowanie wykonawcow. Jednak prawo i
doktryna europejska oddziela je od siebie i niejednokrotnie podkresla ich samodzielng
range i znaczenie?. Nalezy pamietaé, ze kazda z zasad ma osobny charakter i wplyw na
poszczegbdlne elementy prawa, pomimo tego, ze obydwie zasady wypetniajg cele Unii
Europejskiej (dalej: UE) 1 zapewniaja jej prawidtowe funkcjonowanie, szczegdlnie w
zakresie zapewnienia rownych warunkéw konkurencji®. Rozbiezno$¢ miedzy polska, a
unijng interpretacja na pewno ma wplyw na liczne watpliwosci, co do prawidlowosci
postepowan o udzielenie zaméwien publicznych na dostawy produktéw w Polsce,
pomimo tego, iz tylko jedna krajowa ustawa okres§la poszczegodlne czynnosci i1 etapy
przeprowadzania zakupu produktu.

Zasada uczciwej konkurencji w procedurze zamowien publicznych bardzo czgsto
nie posiada charakteru bezwzglednego 1 nie zawsze jest przestrzegana, w szczegolnosci
w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych na dostawy lekow. Obowigzujace

prawo zamOwien publicznych (dalej: pzp) powinno wystepowa¢ w pewnej korelacji z

1 Dz.U.2024 poz. 1320 z p6zn. zm.

2 B. J. Drijber, H. Stergiou, Public Procurement Law and Internal Market Law, Common Market Law
Review, Volume 46, Issue 6, Grudzien 2009, s. 809 - 811.

3 A. Sanchez Graells, Public Procurement and the EU Competition Rules, Second Edition, Hart Publishing,
Bloomsbury 2015, s. 7 - 10.
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ustawg z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodzie lekarza i lekarza dentysty* (dalej: ustawa o
zawodzie lekarza) czy ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta®. Kazda z nich powinna ze soba wspolpracowaé i mieé spojny wydzwigk,
poniewaz dotyczg tego samego systemu prawnego, wobec tego nie powinny by¢ ze sobg
w zaden sposob rozbiezne. W praktyce mamy jednak do czynienia z pozornym
konfliktem pomiedzy interesem zamawiajacego, jakim jest najnizsza cena a interesem
lekarza, czy przede wszystkim pacjenta, dla ktoérych najwazniejsze jest osiggnigcie
najlepszej skutecznosci konkretnego leku, ktory nie zawsze podyktowany jest najnizsza
ceng, wobec tego w wiekszosci przypadkow nie stanowi oferty najkorzystniejszej w
zamoOwieniu publicznym przy 100% kryterium ceny, co wptywa na jego brak na oddziale
1 niemozliwos$¢ stosowania go przez lekarza. Mimo ze taki konflikt wystepuje w praktyce,
to sama aksjologia systemu zamoéwien publicznych go nie generuje, poniewaz to wtasnie
mechanizm zamowien publicznych powinien sta¢ na strazy prawidtowo funkcjonujacej
konkurencji i odpowiedniego podziatowi dobr i potrzeb stron. W interesie kazdego
zamawiajacego jest wybor zaréwno leku optymalnego kosztowo i odpowiednio
skutecznego, wiec interes lekarza i pacjenta nie powinien wystgpowa¢ w konflikcie z
interesem zamawiajacego, a mechanizm konkurencji powinien go wykluczy¢. To
przeciez konkurencja ma za =zadanie doprowadzi¢ do optymalnego wyboru
zamawiajacego. Niestety, ale podstawowy mechanizm w zamdéwieniach publicznych na
dostawy lekéw w Polsce nie funkcjonuje prawidlowo, poniewaz nie posiada znamion
konkurencji absolutnej.

Co wigcej, mozemy ten konflikt jeszcze bardziej zaogni¢, kiedy przyjrzymy si¢
istocie wystgpowania 1 calej kwintesencji zamdéwien publicznych oraz wylacznej
kompetencji lekarza do udzielenia $wiadczen zdrowotnych zgodnie z jego najlepsza
wiedzg 1, z obowiazujaca go klauzulg sumienia? To przeciez on jedyny zna calg historig
choroby pacjenta, potrafi w precyzyjny sposob okresli¢ zastosowanie i1 efekty kazdego
leku 1 jak kazdy cztowiek wie, ze kazdy z nas jest inny 1 moze wymagac
specjalistycznego, réznigcego od pozostalych pacjentéw leczenia. Lekarz odpowiada za
ochrong i zdrowie ludzkie. Jego gldownym celem jest niesienie ulgi w cierpieniu. Z tytutu
podejmowanych czynnosci, to wlasnie on ponosi odpowiedzialno$¢ za podejmowane

czynnos$ci podczas leczenia. Czy w zwigzku z tym, nie mamy do czynienia z kolizjg

4 Dz. U. 2024 poz. 1287 z pézn. zm.
5 Dz.U. 2024 poz. 581 z pozn. zm.
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merytoryczng ustaw, kiedy ten sam ustawodawca wymaga od lekarzy leczenia pacjentow
zgodnie z ich najlepsza wiedza medyczng i ten sam ustawodawca nadaje kompetencje
podmiotom leczniczym do wyboru refundowanych terapii leczniczych w sposob zgodny
z zasadg uczciwej konkurencji w zwigzku z stosowaniem pzp, ktére w nastepstwie
pozbawiajg lekarza mozliwosci wyboru leku refundowanego dla konkretnego pacjenta,
bez generowania dodatkowych komplikacji w postaci przygotowywania zaméwienia z
wolnej reki pod zakup innego produktu leczniczego, lub zakup leku, za ktory Szpital nie
dostanie pelnego zwrotu srodkoéw?

Kolejnym punktem zapalnym, ktory nie zostat do tej pory przejrzyscie
uregulowany i znowu powigzany w logiczng cato$¢ z dystrybucja lekow jest przyznanie
kompetencji organizowania wspolnych postepowan na zakup lekéw Narodowemu
Funduszowi Zdrowia (dalej: NFZ). Dlaczego organ, ktdry jest odpowiedzialny za m.in.
finansowanie $wiadczen gwarantowanych, wptywa na szpitale w zakresie wyboru lekow
najtanszych poprzez swoje liczne zapytania do tych podmiotéw i prosby o wyjasnienia w
momencie wyboru oraz podawania drozszych terapii do stosowania u pacjentow oraz
decyduje, ktére produkty lecznicze i substancje powinny znalez¢ si¢ w postepowaniach
centralnych? Tego typu mechanizm ma za zadanie jedynie osigga¢ korzysci finansowe,
nie zwazajac na kwestie zabezpieczenia roznorodnych terapii.

Nie mozna zapomina¢, ze rOwniez pacjenci w wielu organizacjach pacjenckich
postuluja liczne problemy i zglaszaja che¢ zmian w systemie zdrowotnym. Podkreslaja
braki w dostgpnosci bardzo kosztownych terapii 1 zwigzang z nimi diagnostyka.
Dodatkowo zwracajg kluczowa uwagg na brak spdjnego systemu ochrony zdrowia, ktory
objawia si¢ niejasnymi regulacjami prawnymi, licznymi kolizjami ustaw 1 przede
wszystkim  konfliktem pomiedzy wyborem leku przez lekarza a wynikiem
przeprowadzonego przetargu. Jak wiec jest to mozliwe, Ze pacjenci musza w codziennym
zyciu mierzy¢ si¢ z bledami systemowymi w postaci braku spdjnosci ustaw, a
ustawodawca nie podejmuje zadnych krokow w ich strong, w strong, za ktorg to wtasnie
on jest odpowiedzialny, nad ktéra powinien sta¢ na strazy?

Poszczegblne instrumenty zawarte w pzp wzmagaja liczne uchybienia i zostaja
wykorzystywane w nieprawidlowy sposdb, co doprowadza do osiggania korzysci przez
podmioty w sposob nieuczciwy. Mozliwym jest, Ze polski ustawodawca w nieprecyzyjny
sposob dokonat transpozycji poszczegolnych artykutow dyrektyw europejskich. Mozliwe
réwniez, ze tylko niektore regulacje wplywaja na nieefektywne stosowanie zasady

uczciwej konkurencji w zamodwieniach na dostawy lekow. Czy jednak to szeroka
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specyfika postgpowan o udzielenie zamdéwien publicznych na dostawy lekéw powoduje
niemozno$¢ osiggnigcia wymiaru absolutnego samej konkurencji i owe postgpowania na
dostawy lekow, ze wzgledu na swoja ztozong charakterystyke powinny posiada¢ osobne
regulacje, np. w ustawie refundacyjnej, niezaleznie od pzp lub jako osobny rozdziat w
samej ustawie pzp.

Powyzsze liczne watpliwosci i pytania sprowokowaly mnie do podjecia proby
znalezienia odpowiedzi na pytanie i zweryfikowanie hipotezy czy zasada uczciwej
konkurencji w zamdwieniach publicznych na dostawy lekéw ma wymiar absolutny w
polskim systemie prawnym oraz odszukania odpowiednich rozwigzan, ktore
doprowadzilyby do osiggniecia spojnosci owych systemow. Idac dalej, nie tylko do
osiggnigcia spojnosci, ale znalezienia rozwigzania, ktére mogloby by¢ zadowalajace 1
przejrzyste dla wielu, wyzej wymienionych podmiotdéw czy grup spotecznych.

W niniejszej pracy pokazatam zarowno charakterystyczne dla catego systemu
prawnego ujecie zasady uczciwej konkurencji w procedurze zaméwien publicznych na
dostawy lekéw, jej konieczne obowigzywanie 1 wprowadzenie przez polskiego
ustawodawce oraz wyjatkowy charakter, ktory stoi na strazy prawidlowego
funkcjonowania dystrybucji lekéw w Polsce. Z drugiej strony przypatrzytam si¢, czy owa
zasada jest, az tak przejrzysta 1 prawidlowo egzekwowana od wykonawcow i
zamawiajacych w tej tak bardzo ztozonej, z licznymi regulacjami prawnymi i trudnej do
usystematyzowania dziedzinie, jaka jest dostgpnos$¢ lekow dla kazdego pacjenta.
Niestety, ale ustawodawca stworzyt pzp bardzo niejednoznacznie w kwestii materii
interpretacyjnej, ktora doprowadza do niejasno$ci i szerokich, odmiennych analiz
poszczegolnych przepiséw. Na dodatek to wszystko doprowadza do niejednolitej linii
orzeczniczeyj.

Wobec tego celem mojej pracy bylo odnalezienie sensu i znaczenia dla zasady
uczciwe] konkurencji oraz jej slusznego i1 obowigzkowego wprowadzenia do systemu
prawnego w obszarze zamowien publicznych na dostawy lekow, ukazania istoty samych
zasad oraz znalezienia odpowiedzi na pytanie czy postgpowania o udzielenie zamowien
publicznych na dostawy lekow, ze wzgledu na swoja ztozono$¢ nie powinny mie¢, w
minimalnym, chociaz stopniu, osobnych regulacji lub by¢ jeszcze mocniej
doprecyzowane, czy chociaz odpowiednio zinterpretowane przez samego ustawodawce.

Przeprowadzajac analiz¢ swojego tematu postugiwatam si¢ w znaczacym stopniu
metoda dogmatyczno-prawng. Przede wszystkim badanie ustawy pzp, systematyzacja

norm prawnych 1 analiza praktyki stosowania prawa pozwolita mi spojrze¢ na istote
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zasady uczciwej konkurencji w poszczegolnych instrumentach calego procesu zamowien
publicznych. Dodatkowo postugujac si¢ ta sama metoda przyjrzatam si¢ ustawie z dnia
27 sierpnia 2004 r. o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkow
publicznych® (dalej: ustawa o $§wiadczeniach) i ustawie z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji
lekow, srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia zZywieniowego oraz wyrobow
medycznych’ (dalej: ustawa refundacyjna), dzieki ktorym mogtam odnalezé zwiazek
pomiedzy obowigzkiem funkcjonowania wyzej wspomnianej zasady a dystrybucja lekow
dla pacjentow w polskim systemie prawnym. Kolejng pomocng metodg okazata si¢
metoda historyczno-prawna, dzigki ktorej zostaty zbadane systemy prawne w przesztosci,
z ktorych wywodzi si¢ zasada uczciwej konkurencji, jej ewolucja i wptyw pozostatych
zasad na jej obecny wydzwigk 1 obowigzujace przepisy. Z kolei metoda teoretyczno-
prawna pozwolila na bardziej wszechstronne spojrzenie na ogodlne wystepowanie po
prostu zasad w systemie prawnym. Pomigdzy nimi byla stosowana metoda
prawnoporownawcza, ktora ukazata, iz polski ustawodawca wprowadzajac przepisy
dotyczace zamdwien publicznych na dostawy lekow ujednolicit proces dystrybucji lekow
1 pomodgt w prawidtowym i najbardziej wydajnym ich funkcjonowaniu w odréznieniu od
niektorych panstw cztonkowskich UE, takich jak Wegry, czy Litwa, ktére wprowadzajac
regulacje dotyczace zakupu produktow leczniczych catkowicie pomingty regulacje
zwigzane z innymi elementami systemu zdrowotnego powodujac chaos przy
wprowadzeniu publicznej i refundowanej opieki zdrowotnej dla swoich obywateli.
Jednak ten sam ustawodawca nie zastosowat juz dobrych 1 skutecznych rozwigzan oraz
prawidlowych metod w zakresie zamowien centralnych w polskim systemie prawnym, w
przeciwienstwie do innych panstw cztonkowskich, ktérymi sa kraje skandynawskie,
Hiszpania, Francja i Holandia. Zwiefczeniem pracy byla metoda aksjologiczna, dzigki
ktérej mogtam zbada¢ warto$ci pomigdzy powszechng i fundamentalng zasada uczciwe;j
konkurencji a w tym ujeciu bardzo niejednoznaczng klauzulg sumienia lekarza 1 jego
niezalezng wiedza medyczng podczas leczenia pacjentow.

Praca doktorska sktada si¢ z pieciu rozdziatéw, podzielonych na poszczegdlne
podrozdzialy. W pierwszym z nich zostaly omowione poczatki pojawienia si¢ zasady
uczciwe] konkurencji. Na wstepie zostata okreslona rola zasad w systemie prawnym.

Zostaly omoéwione zarOwno teorie zagranicznych naukowcow, jak i przedstawione

6 Dz.U. 2024 poz. 146 z pézn. zm.
7' Dz.U.2024 poz. 930 z p6zn. zm.
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poglady polskich teoretykow. Dalej wskazatam skad i na jakiej podstawie polski system
prawny zaimplementowat t¢ zasad¢ oraz gdzie, w jaki sposob polski ustawodawca ja
wprowadzil do naszego prawa krajowego. Na koniec tej czesSci ukazalam, w jakim
obecnym brzmieniu owa zasada wystepuje i czy jej definicja spetnia oczekiwania XXI
wieku.

W drugim rozdziale skupitam si¢ na opisaniu istoty zasady uczciwej konkurencji
w zamowieniach publicznych. Wazne bylo dla mnie odniesienie si¢ do pojecia i
mechanizmu konkurencji, jako optymalnego podziatu dobr. Skoro pojawila si¢
konkurencja, to nie mogto zabrakna¢ tam okreslenia efektywnos$ci zakupoéw publicznych,
ale tez metod antykonkurencyjnych, ktére moga pojawic si¢ przy postgpowaniach o
udzielenie zamowien publicznych. Wazne byto réwniez, odnalezienie sensu, roli zasady
uczciwej konkurencji w zamowieniach publicznych. Na koniec skupitam si¢ na kwestii
ochrony tej konkurencji w ustawie pzp i organach w niej wymienionych, ktore zostaty
stworzone przez ustawodawce do stania na strazy prawa.

W trzecim rozdziale postanowilam spojrze¢ na wystepowanie konkurencji pod
katem poszczegélnych trybow postepowan przetargowych na dostawy produktow
leczniczych 1 r6znic miedzy nimi, specyfikacjag warunkow zamowienia (dalej: SWZ),
opisu przedmiotu zamdwienia, czy tez kryteriow oceny ofert. Rozdzial zakonczyta
charakterystyka umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, pod katem wyzej
wspomnianej zasady.

Czwarty rozdzial to proba odnalezienia sensu wprowadzenia przez ustawodawce
przetargdbw centralnych na dostawy lekow w obowigzujacym formacie. Rozdziat
rozpocz¢lam od znalezienia celu tej calej procedury, poprzez charakterystyke i
organizacje¢ zakupow wspolnych. Zostaly tu omowione takie elementy jak rola NFZ,
zdefiniowanie centralnego platnika i zakres jego obowigzkow, ksztalt kryteriow oceny
ofert, nowe SWZ. Dodatkowo poszukiwatam odpowiedzi na pytanie, jaka korelacja
wystepuje pomiedzy centralnymi zamdwieniami publicznymi a ustawg refundacyjna,
gdzie kluczowym jest wystgpowanie tego samego podmiotu panstwowego. Na koniec
rozdziatu, fundamentalnym elementem byto dla mnie sprawdzenie czy przetargi centralne
nie powoduja naduzycia pozycji dominujgcej na rynku lekow i czy tego rynku nie
zaburzajg.

W ostatnim, najwazniejszym dla mnie rozdziale, zmierzylam si¢ z relacja
pomigdzy niezalezng wiedza medyczng lekarza, a regulacjami dotyczacymi zamdowien

publicznych w trybie podstawowym oraz w ramach przetargdbw centralnych.
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Podkreslitam doniosto§¢ wykonywania zawodu lekarza oraz przyjrzalam si¢, czy
faktycznie lekarz ma niezalezny wybor w doborze terapii dla swojego pacjenta. Nie
moglam pozwoli¢ sobie, zeby zabraklo tu omdwienia odpowiedzialnosci lekarza za
niewlasciwg terapi¢ 1 skutkow, ktore moga mie¢ wptyw na wykonywanie przez niego
zawodu w sytuacji, kiedy to nie on jest decydentem doboru terapii dla pacjentow w
zwigzku z regulacjami przetargowymi dotyczacymi zakupu produktow leczniczych. W
koncu, jezeli to zamawiajacy stoi za wyborem terapii, lekow dla pacjentow to, jaka role
w tym wszystkim odgrywa lekarz i jego aktualna wiedza medyczna oraz jakie ewentualne
konsekwencje moze ponies¢ za narzucong i niezalezng od niego niewtasciwg terapie. W
tym rozdziale staralam si¢ takze znalez¢ usprawiedliwienie, dlaczego w niektorych
sytuacjach zasada uczciwe] konkurencji napotyka na pewne ograniczenia w roéznych
regulacjach prawnych. Dodatkowo przeprowadzilam analiz¢ prawnoporéwnawcza
regulacji dotyczacych zamowien publicznych i wykonywania zawodu lekarza w innych
krajach nalezacych do UE, w celu po pierwsze sprawdzenia czy nasz krajowy
ustawodawca w prawidlowy sposob zaimplementowal dyrektywy unijne oraz po drugie,
czy mozna bylo odnalez¢ bardziej optymalny schemat dla organizowania postepowan o
udzielenie zamowien publicznych na dostawy produktéw leczniczych, ktory bedzie
spojny z wykonywaniem zawodu lekarza. Na koniec rozdziatu zostaly przedstawione
wnioski dotyczace relacji pomiedzy zamowieniami publicznymi na produkty lecznicze i
Zwigzang z nimi zasadg uczciwej konkurencji oraz wykonywaniem zawodu lekarza i jego
niezaleznej wiedzy medycznej, a takze rozwigzania, ktore mogtyby sie przyczyni¢ do
uszanowania i wzajemnego wspierania si¢ tych dwoch regulacji prawnych, ktore bytyby

odpowiednie dla pacjentéw i polskiego systemu refundacyjnego lekdw.
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Rozdzial I Zasada uczciwej konkurencji — uwagi ogoélne

1.1. Rola zasad w systemie prawnym
Prawoznawstwo, jako nauka prawa jest historycznie szeroko rozciagnigta dziedzing

prawna, ktéra w bardzo dynamiczny sposob stale rozwija si¢ i poszerza. To wiasnie ta
dziedzina zajmuje si¢ miedzy innymi jednym 2z najwazniejszych instrumentow
systemowych, jakimi sg zasady prawa w kontekscie teoretycznym, aksjologicznym,
historycznym czy dogmatycznym. Cztowiek w zetknigciu z drugim czlowiekiem tworzac
jakakolwiek forme wspotzycia musi postugiwac si¢ najprostszymi zasadami, ktore pozwola
na ustalenie stosunku wzajemnego pomig¢dzy poszczegdlnymi jednostkami. Prawo dotyczy
zewnetrznych relacji pomigdzy ludzmi we wszystkich dziedzinach, ktérych nie jesteSmy

nawet §wiadomi, a ktore stanowig podstawe dla okreslonej czynnosci prawne;®.

1.1.1. Okreslenie zasad wedtug prawa
Termin ,,zasada” to wyrazenie z jezyka potocznego, ktore obarczone jest
wieloznaczno$cia, poniewaz jest niedookreslone®. W stowniku jezyka polskiego
wystepuje tak wiele znaczen 1 rozwini¢¢ tego terminu, Ze ich analiza mogtaby stanowi¢
osobny temat pracy doktorskiej'®. Najciekawszymi definicjami zwigzanymi z zasadami,
ktore w sposob posredni mozna odnies¢ do prawnych systemow beda:
a) regula;
b) norma postepowania, ktora uznana jest przez kogo$ za obowigzujaca;
C) podstawa tego czego$, na ktorej cos si¢ opiera lub powinno si¢ opierac;
d) teza, ktora formutuje dane prawo, rzadzi procesami'!.
»Zasada” stanowi jednak podstawe, funkcj¢ zasadniczg dla terminu ,,zasada prawa”.

To wilasnie J. Wroblewski zwraca uwage na to, ze zbidr norm prawnych, ktory tworzy

system prawa oparty jest na wspdlnych zasadach'2. Dzieki temu mamy czynnik, ktory jest

& A. Mogilnicki, Ogdlne zasady prawa wyktad popularny, Warszawa 1939, Wydawnictwo M. Arcta, s. 5-
7.

9 S. Wronkowska, Sposoby pojmowania zasad prawa. Dyskusja w KNP PAN , Paristwo i Prawo”,
Warszawa 1972, z 10, s. 167.

10°S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1974,
Wydawnictwo Prawnicze, s. 29.

1 1bidem, s. 30.

12 3. Wrdblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, Wydawnictwo Naukowe PWN, s. 92.
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gwarantem spojnosci i jednolitosci aksjologicznej. Wedlug niego ,,zasady prawa” powinny
by¢ podzielone na normy i ich konsekwencje, ktore beda stanowity prawo pozytywne i beda
mialy cechy zasadnicze oraz osobno na reguly.

Zasady prawa ogolnie okre$lane sg, jako normy prawne, ktore uznawane sg za
szczegdlnie wazne w danym systemie prawnym lub jego czesci®®. Nauki o prawie wskazuja,
iz to normy prawne, czyli pojedyncze przepisy prawa podmiotowego, stuza do wyrazania
ogodlnych zasad, do ktorych nalezy sic stosowaé w okreslonym miejscu i czasie'®. Dzieki
temu, ze wyrazajg ogdlne zasady postgpowania w konkretnej dziedzinie wystepuja nie tylko
normy prawne, ale tez normy moralnosci czy techniki. Dodatkowo owe normy moga
zawiera¢ w sobie zakaz lub nakaz do zrobienia danej czynnosci. W zwiazku z tym norma
okreslajaca nakaz tworzy obowigzek pozytywny, z kolei ta z zakazem obowigzek
negatywny.

Zasady prawa stanowig bardzo wazny element w obecnym systemie prawnym. Sg
czynnikiem, ktory wplywa na rozwijanie prawa poprzez ich interpretacj¢ i stosowanie oraz
s jednym z elementéw uzasadniania decyzji sedziowskich®. W wielu uzasadnieniach
wyrokéw mamy do czynienia z odestaniem do zasad prawa, ktore stajg si¢ wyznacznikiem
wartosci normatywnych. Znalezienie jednej definicji zasady, ktéra bedzie zawierata jej
podstawowe cechy charakterystyczne jest bardzo upragnione od wielu lat przez wiele
srodowisk. Takie okres§lenie mogtoby si¢ przystuzy¢ do prawidlowego postugiwania si¢
zasadami w okreslonych aktach prawnych, a takze r6znicowania od zwyktych regut, norm.
Wtasnie, dlatego w wielu terminologiach odnoszacych si¢ do zasad sg nawigzania do regut
prawa, poniewaz terminy te sg niewatpliwie zharmonizowane 1 tylko ich bezposrednie

zestawienia ze sobg wskazujg na istot¢ zasad w systemie prawa.

1.1.2. Zagraniczne teorie ewolucji zasad
Amerykanski filozof Ronald Dworkin, byl przedstawicielem doktryny anglosaskiej
1 mial podstawowy, znaczacy wptyw na pojmowanie zasad w réznorodnych doktrynach.

Podzielit on zasady prawa na dwie kategorie: principles i policies, oraz przeciwstawit je

13W. Gromski, hasto ,, zasada prawa”, [w]: Encyklopedia prawa, red. U. Kalina-Prasznic, Warszawa 2006,
C.H. Beck, s. 920-921.
4 Ibidem, s. 10-13.

15 L. Morawski, Podstawy filozofii prawa, Torun 2014, Wydawnictwo Dom Organizatora, s. 231.
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regutom?®. Principle nawiazuje do zasady prawa sensu stricte, ktdra jest przestrzegana ze
wzgledu na to, iz wymagaja tego uczciwos¢, sprawiedliwos¢ i pozostate aspekty moralne.
W przeciwienstwie do principle, policies w dziedzinach spotecznych, ekonomicznych czy
politycznych wyznaczaja odpowiednie cele programowe do osiggni¢cia. Dostojnos¢ tego
podziatu wydaje si¢ nie by¢ kluczowa w przedstawianiu koncepcji przez R. Dworkina,
poniewaz najczesciej 1 tak postuguje si¢ on pojeciem ogdélnym ,.zasad” w konteksScie
wszelkich norm, ktore nie beda regutami®’.

Charakterystyczng kwestig w teorii R. Dworkina bg¢dzie problematyka hard cases,
tzw. trudnych spraw i rozstrzygajacych je sedziow. System prawa nie moze by¢ pojmowany,
jako zaledwie zbidr regul prawnych, poniewaz takie spojrzenie bedzie fragmentaryczne w
rozstrzyganiu hard cases, w ktorych wystepuje wigcej, niz jedno rozwigzanie'®. W tych
sprawach najcze$ciej nie wystepuje konkretna reguta, albo jest na tyle niejednoznaczna, ze
nie mozna dokona¢ jednoznacznej subsumpcji stanu faktycznego takiej sprawy. Wobec tego,
nalezy powota¢ si¢ na zasady prawa, ktére wyznaczaja podstawy rozstrzygniecia sprawy.
Dzigki temu, utworzy si¢ na tej podstawie reguta, ktora bedzie mogta by¢ wykorzystywana
w przysztosci, w analogicznej sprawie.

R. Dworkin uwaza réwniez, iz normy zwykte, czyli reguty, w przeciwienstwie do
zasad prawa roznia sie pod katem logicznym?® oraz w zakresie ich zastosowania. Reguty
nigdy nie beda miaty przestanek posrednich, ich zastosowanie albo bedzie miato miejsce,
albo nie, nie sg brane pod uwage w konteksécie potsrodkow, wobec tego okreslaja
definitywny rezultat prawny. Jezeli wystapi przestanka z hipotezy reguly, odpowiedni organ,
ktory ja stosuje ma obowigzek zastosowal rowniez jej dyspozycje 1 odnies¢ si¢ do
konsekwencji. Odwrotna sytuacja bedzie w kontek$cie zasad, ktore beda wskazywaty
nalezyty kierunek argumentacji, nie egzekwujac jednoczesnie podejmowania okreslonych i
konkretnych decyzji. Ma ona charakter otwarty, moze by¢ zastosowana, moze nie by¢, a
mozna j3g stosowac tylko w czesci lub w potaczeniu z inng zasada.

Nalezy podkresli¢ takze, iz wedtug R. Dworkina kolejng r6znicg miedzy zasada a
regula bedzie doniosto$¢ tych pierwszych. W przypadku, kiedy w tym samym czasie

zastosowanie mogg mie¢ dwie zasady, konflikt bedzie rozwigzywany za pomoca ci¢zaru

16 R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, thum. T. Kowalski, Warszawa 1998, Wydawnictwo Naukowe
PWN, s. 129, 157.

17.G. Maron, Zasady prawa. Pojmowanie i typologie a rola wyktadni prawa i orzecznictwie konstytucyjnym,
Poznan 2011, Wydawnictwo ARS BONI ET AEQUI, s. 81.

18 R. Dworkin, Law’s Empire, London 1986, Fontana Press., s. 268.

19 R. Dworkin, Biorgc prawa..., s. 68.
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gatunkowego, wobec tego nadrzedny charakter bedzie miata zasada o wigkszej wadze, o
ktorej zadecyduje sad w odniesieniu do konkretnej sprawy. Nalezy podkresli¢, iz druga
zasada nadal bedzie miata swoje zastosowanie i1 bedzie w dalszym ciggu obowigzywac,
jednak w zupelnie innym stopniu, wiec nie mozna uznac jej za niewazng, dlatego pozostanie
niederogacyjng. Przeciwng funkcje beda miaty reguty, ktére ze wzgledu na swoj zero-
jedynkowy charakter beda mialy zastosowanie w catosci, lub wcale i nie ma mowy o
rozstrzyganiu pomiedzy nimi za pomoca ciezaru gatunkowego?’. Jezeli tylko jedna ma
zastosowanie, to druga automatycznie zostaje uznana za niewazng, po zastosowaniu regut
kolizyjnych.

Na zlozonos¢ terminologii zasady prawnej, jej odmiennych teorii ma rowniez wptyw
koncepcja kontynentalnego autora, niemieckiego filozofa i teoretyka Roberta Alexy'ego.
Ukonczyt on filozofi¢ w Getyndze i jest autorem bardzo glosnych filozoficznych dziet takich
jak: ,, Teoria praw podstawowych” oraz ,, Teoria argumentacji prawnej”. Jego koncepcja
ma osobliwe znaczenie dla prawa konstytucyjnego, poniewaz odnosi si¢ do praw
podstawowych, ktore zostaty ujete w niemieckiej ustawie zasadniczej. Nie ulega réwniez
zadnym watpliwo$ciom, iz jest swego rodzaju kontynuacja mysli i koncepcji teorii zasad R.
Dworkina. R. Alexy w przeciwienstwie do R. Dworkina, uwaza, 1z zasady powinny odnosi¢
sie jednoczesnie do praw indywidualnych oraz dobr kolektywnych?'. Jezeli bedziemy
postrzega¢ zasady prawa, jako normy, to musimy zwroci¢ uwage na to, iz zawieraja one
nakaz realizacji danej czynno$ci w maksymalnym stopniu, w nawigzaniu do prawnych 1
faktycznych mozliwoéci?2. Wobec tego moga by¢ speliane w roznych stopniach, a wptyw
na ich realizacj¢ ma zaro6wno stan faktyczny, jak 1 prawny. W przeciwienstwie do nich,
reguly powinno stosowa¢ si¢ w sposdb wyrazony przez same reguly w kontekscie
rzeczywistych dziatan, ani mniej, ani wigcej, dzigki temu bgda mialy charakter definitywny.
Z jednej strony R. Alexy zbliza si¢ w swojej teorii do R. Dworkina w konteks$cie regul,
jednak zauwaza, iz ten model, ktéry przedstawil jego poprzednik, jest zbyt upraszczajacy
caly mechanizm 1 powinien by¢ bardziej zréznicowany. Wskazuje na fakt, iz w sytuacji,

kiedy zostanie uruchomiona klauzula wyjatku, reguta, ktéra miata by¢ definitywna, moze

20 Ibidem, s. 64.

2L R. Alexy, Struktura norm podstawowych [w:] Teoria praw podstawowych, ttum. B. Kwiatkowska, J.
Zajadto, Warszawa 2010, Wydawnictwo Sejmowe, s. 95-96.

22 M. Kordela, Mozliwosé konstruowania ogélnej teorii zasad prawa. Uwagi do koncepcji Roberta
Alexy'ego, Lublin 2007, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, z. 2, s. 12.
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straci¢ ten swoj charakter, a wedlug niego wlaczenie klauzuli wyjatku, moze wystapi¢ na
podstawie danej zasady?3.

Koncepcja R. Alexy'ego zaktada, iz zasady i reguty to normy, wobec tego kazda
norma musi by¢ albo zasadg, albo regula. Jedne i drugie wskazujg, jak formutowac
podstawowe wyrazenia zakazu, nakazu lub przyzwolenia oraz co i jak powinno sie czynié¢?4,
Réznica migdzy nimi polega na tym, iz zasady maja wysoki stopien generalno$ci, w
przeciwienstwie do regut, ktorych ogdlnos¢ jest na niskim poziomie.

Najbardziej widoczne réznice pomiedzy zasadami a regutami, uwydatniajg si¢ w
momencie kolizji pomiedzy zasadami oraz w konfliktach pomigdzy regutami. Wedlug R.
Alexy'ego konflikt pomiedzy prawami nalezy do jednego z gléwnych problemow
filozoficznoprawnych?. Jezeli w konflikcie wystepuja dwie przeciwstawne reguly, to
przede wszystkim nalezy wlaczy¢ klauzule wyjatku. W przypadku, kiedy nie mozna uzy¢
klauzuli wyjatku 1 wykorzysta¢ tej metody nalezy postugiwaé si¢ wnioskowaniami
prawniczymi i doj$¢ do sytuacji, w ktorej ktéras z regut zostaje uznana za niewazng oraz
nalezy wytaczy¢ ja z porzadku prawnego. Jest to jedyne stuszne rozwigzanie, poniewaz w
jednym porzadku prawnym nie moga obowiazywaé¢ dwa sprzeczne sady powinnosciowe?®.
W przypadku konfliktu pomiedzy zasadami, nalezy okresli¢ wage 1 doniostos$¢ kazdej z nich,
gdyz cechuje je stopniowalno$¢ ich realizacji. Jezeli okaze si¢, iz wedlug jednej dana
czynno$¢ jest dozwolona a wedtug drugiej zabroniona, to jedna bedzie musiata wycofac si¢
na rzecz drugiej?’. Nadanie pierwszenstwa, nie oznacza, iz stabsza zasada nie bedzie nigdy
wiecej obowigzujaca 1 nie zniknie z systemu prawnego, co wigcej w innej sytuacji to ona
moze peti¢ funkcje nadrzgdng. Kluczowym mechanizmem do rozwigzywania rozbieznosci
jest zasada proporcjonalnosci. Wedtug autora, to dzigki niej jestesmy w stanie odpowiednio
wywazy¢ przeciwstawne sobie zasady?.

Charakter nakazow optymalizacyjnych, ktore posiadaja zasady, stanowia
fundamentalng podstawe, za pomocg, ktorej mozna odrozni¢ je od regul. R. Alexy zgadza
si¢ z R. Dworkinem, iz reguty cechuje zero-jedynkowy charakter, na mocy, ktérego odbiorca

danej reguty ma dwie mozliwosci: moze w catosci zastosowac regule i okreslony w niej

2 R. Alexy, Struktura...., s. 87.

24 Ibidem, s. 75.

25 J. Zajadto, Prawa podstawowe w filozofii prawa Roberta Alexy 'ego — wprowadzenie [w:] Teoria praw
podstawowych, ttum. B. Kwiatkowska, J. Zajadto, Warszawa 2010, Wydawnictwo Sejmowe, s. 24.

26 R. Alexy, Struktura..., s. 79.

7 lbidem, s. 82-84.

28 |hidem, s. 97-99.
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sposob, lub catkowicie ja przekroczy¢. Nie mozna stosowaé ich mniej lub bardziej. W
przeciwienstwie do zasad, ktore wyrazone sg przez nakazy do realizowania obowigzku, w
danym stopniu, jaki jest najwyzszy w kontekScie danych okoliczno$ci prawnych i1
faktycznych?®. Wobec tego zasady dopiero w danej sytuacji beda wyrazaly stopien ich
realizacji. Ich charakter bez konkretnie wskazanej sytuacji jest potencjalny. Wedlug autora,
nalezy, wiec uzna¢, iz zasady maja posta¢ otwartg, w przeciwienstwie do regut, ktore naleza
do katalogu zamknietego.

Kolejng kluczowa koncepcja, ktéra formutuje 1 strukturyzuje pojecia zasad i regut to
zatozenia H.L.A. Hart’a. Na poczatku autor przedstawiat prawo, jako to, na ktére sktadaja
si¢ tylko reguly. Bardzo szybko jego gtowny krytyk R. Dworkin zarzucit mu biedne
rozumowanie, dzigki czemu jeszcze szybciej H.L.A. Hart potwierdzit, iz w jego ksigzce
»~Pojecie prawa” nadinterpretacja byto niedoktadne przedstawienie zasad i traktowanie ich
tozsamo z regutami®®. Dzieki czemu, mogt udoskonali¢ swoje pierwotne zatozenia i teorie.
Ogodlna mys$l H.L.A. Hart’a wskazuje, iz prawo, jako nauka ma swoje centrum, a dookota
niego istniejg dyrektywy pewnych postgpowan, ktore nie do konca mozna kwalifikowac,
jako prawo. Podzielit on reguty, ktore wedtug niego utozsamiane sg z przepisami prawnymi,
na reguly, ktore maja na celu wskaza¢ zachowanie, ktore oczekujemy od ludzi, na te, ktore
sg zobowigzujace oraz proceduralne, ktore wyrazaja skutki prawne, ktore nalezy wymagacé
od ludzi — przyktadem przedstawionym przez H.L.A. Hart’a jest zawarcie matzenstwa®".
Dodatkowo koncepcja ta zaklada podzial regut na pierwotne 1 wtorne, gdzie najwazniejsza
z drugiej grupy jest reguta uznania, ktora wskazuje, ktore reguty majg zastosowanie, a ktore
nie. Nie jest wprost ustanowiona, ale prezentowana przez osoby stosujace prawo, np. sady,
kiedy wybieraja, ktora reguta powinna mie¢ zastosowanie w danej sytuacji®?. H.L.A. Hart
podkreslal, iz stosowanie regut uznania musi by¢ zaakceptowane przez obowiagzujacy system
prawny, wobec tego musi by¢ zgodne z systemem common law.

H.L.A. Hart w swoich rozwazaniach wskazywal, iz zasady w odrdznieniu od regut
majg niedookreslony 1 ogoélny charakter. W konsekwencji oznacza to, ze na jedng zasade
moze mie¢ wptyw wiele rozmaitych regul. Co wigcej, istnienie zasad ma kluczowy charakter

przy wyjasnianiu regut, ale przede wszystkim przy ich uzasadnieniu®®. Dodatkowo autor

2 lbidem, s. 78.

30 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, thum. J. Wolenski, Warszawa 1998, Wydawnictwo Naukowe PWN, s. 347.
31 1bidem, s. 22.

32 |bidem, s. 142,

33 |bidem, s. 349.
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wskazywal na trzecig, odmienng cech¢ zasad, czyli na ich niekonkluzywnos$¢, ktora jest
stopniowalna.

H.L.A. Hart przedstawil rowniez swoje odmienne zdanie w kontekscie teorii R.
Dworkina. Uwazat, ze nie mozna mowi¢ o doniostosci zasad nad regutami, poniewaz
warto$¢ jednych 1 drugich jest tak samo znaczaca. Nie zgadzat si¢ tez z faktem, iz dana
reguta, ktora ma zastosowanie w konkretnej sprawie, w przeciwienstwie do zasady musi
wyrazac¢ rezultat jej stosowania. Zarowno zasady, jak i reguty moga powodowac¢ konflikt i
moze okaza¢ sie, iz reguta ma wieksza nadrzedno$¢ nad zasada®*. Wobec tego nie mozna
traktowac regul, jako albo wszystko, albo nic, bo jezeli dana reguta nie ma zastosowania w
jednej sprawie, nie oznacza, ze nigdy nie bedzie miata w innej, a dodatkowo zawsze moze
doj$¢ do sytuacji, w ktérej wejda w konflikt z zasadami. H.L.A. Hart znalazl tez wspdlne
mianowniki w swojej 1 R. Dworkina koncepcjach. Uwazal tak samo, iz w wigkszo$ci
przypadkéw reguty maja charakter konkluzywny, co potwierdza fakt, iz jezeli beda miaty
zastosowanie wszelkie przestanki do ich zastosowania to jest to wystarczajacy czynnik do
wyznaczenia skutkow prawnych, jednoczes$nie podkreslajac, iz moga zaistnie¢ sytuacje, w
ktorych bedzie miat miejsce konflikt pomigdzy regutami i nie bedzie tak oczywisty charakter
konkluzywny.

Nastepstwem uznania przez H.L.A. Hart’a zasad prawa byt ich wplyw na jego
koncepcje dotyczaca teorii reguly uznania. Potwierdzil, ze zasady moga by¢ potwierdzone
za pomocg kryteriow rodowodowych i zarowno jedne jak i drugie mogg istnie¢ obok siebie.
Jedynie zasady, ktore sg zbyt krotkie, zmieniane lub nie posiadaja cech zasady prawa i nie
mog3a naleze¢ do okreslonego schematu nie mogg by¢ rozpoznawane na podstawie kryteriéw
rodowodowych®®. Podkreslat rowniez, iz reguta uznania, jako jednym z kryteriow moze
postugiwac si¢ kluczowymi wartosciami, lub zasadami moralnymi.

Ostatnig, odmienng catkowicie od pozostatych, teorig, jest koncepcja hiszpanskich
prawnikow 1 filozofow Manuela Atienza i1 Juana Ruiza Manero. Przedstawili oni teori¢ zdan
prawnych, w ktérych zasady sa bezposrednio potaczone z wartosciami®®. Wyodrebniaja oni
z norm prawnych zasady sensu stricto, zasady bedace normami programowymi, reguty celu
oraz dziatania. Zasady sensu stricto tworza zbior fundamentalnych wartosci dla catego

systemu prawnego. Obok nich obowigzuja normy programowe, ktorych zadaniem jest

34 1bidem, s. 350.
35 lbidem, s. 355.

36 . Untershutz, Naczelne zasady zbiorowego prawa pracy w multimetrycznym porzqdku prawnym, Gdynia
2016, Wydawnictwo WSAIB, s. 67.
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okresla¢ zachowania wspierajace realizacj¢ zasad nadrzednych. Hiszpanscy teoretycy
jednocze$nie wskazuja, iz obydwie zasady nie musza si¢ taczy¢, moga funkcjonowac
osobno, niezaleznie, ale jezeli majg si¢ taczy¢, to tylko w celu pomocy egzekwowania jednej
z nich, nie moga shuzy¢ interpretacji w obydwu wymiarach przez jedna osobe®’. Tak samo
reguly - reguta dziatania funkcjonuje analogicznie jak zasada sensu stricto a druga z nich,
czyli reguta celu nasladuje zasade — norme programowa. Jednak kluczowym czynnikiem
rozrdzniajacym zasady od regul, jest fakt, iz reguly nalezg do katalogu zamknigtego ich
stosowania, z kolei dla zasad katalog jest otwarty.

Co nadprogramowo wyroznia hiszpanskich autoréw to ich idea przedstawienia
dodatkowego podziatu zasad. Uwazaja, ze jedne z zasad naleza do katalogu, w ktorym sg
bezposrednio wyrazane w przepisach prawa, oraz drugie, ktore powstaja dopiero w toku
interpretacji i nie mozna odnalez¢ ich w zrodtach prawa®. Teoretycy uwazaja, ze w $wietle
intensywnie rozwijajacego si¢ spoteczenstwa, w ktorym codziennie moga by¢ odkrywane
nowe cele 1 wartosci tylko taki podziat znajdzie rozsadne zastosowanie.

M. Atienza oraz J. R. Manero pokusili si¢ o jeszcze jeden podziat zasad -
instytucjonalne i merytoryczne. Pierwsze z nich przedstawiaja skuteczne, racjonalne
czynnosci czynione przez réznego rodzaju aparaty systemowe w panstwie, ktore maja na
celu realizowanie zasad merytorycznych, w jak najszerszym ich wymiarze. Z kolei zasady
merytoryczne majg spelnia¢ wartosci najistotniejsze dla spoteczenstwa, o najwyzszej randze
wartosci, ktore zawarte s3 w obowigzujacym systemie prawa. Ukazuja one zalezno$ci
miedzy jednostkami, korelacje i funkcjonowanie w spoteczenstwie®®. Dla autoréw
niewatpliwym przekaznikiem wszelakich wartosci sg zasady, ktore gwarantujg 1 wspieraja
ich realizacj¢ w systemie prawa.

Przedstawione powyzej odmienne i jednoczes$nie, w ktorych mozna doszukac sie¢
pewnych cech wspolnych, koncepcje zagranicznych teoretykow, w ktérych ukazane zostaly
roznice pomig¢dzy zasadami i regutami, ich wspodizaleznosci, wplyw jednych na ksztatt
drugich miaty istotne znaczenie w konstruowaniu i ewolucje postrzegania zasad i

przekazywania wlasnych koncepcji przez polskich teoretykow prawa.

37 lbidem, s. 67.
38 |bidem, s. 68.
39 lbidem, s. 72.
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1.1.3. Poglady polskich teoretykow

Zasady sg jednym z najbardziej niekonkretnych termindéw w prawoznawstwie.
Stanowig podstawe do badan naukowych w perspektywie dogmatycznej, a takze
teoretycznej. W polskiej nauce prawa mozna zauwazy¢ wiele odrebno$ci
terminologicznych u poszczegélnych autorow. Wielu z nich nie probuje nawet odnosi¢
si¢ do spisanych juz ustalen, czy rozszerzy¢ temat o swoje spostrzezenia. Widac
wyraznie, iz zakre$lane sg nowe, osobiste teorie, ktore w trwaty sposéb sg w stanie
zmieni¢ dotychczasowe ustalenia. Z drugiej strony, cze$¢ z nich siega po koncepcje
zagranicznych autoréw i wlasnie na nich konstruuje swoje przemyslenia lub positkuje si¢
tylko czgsciowo zakresem ich prac, zeby wykorzysta¢ je w swoim osobistym
rozumowaniu. Materialy dotyczace okreslania zasad sg bardzo obszernym i szerokim
tematem, ich bibliografia jeszcze wigksza, wiec $miato mogtyby stanowi¢ odrgbny temat
rozwazan czy pracy doktorskiej. Zainteresowanie tematyka na tak szeroka skale wynika
niewatpliwie z wspotmiernie wysokiej aktywnosci sedziowskiej, ktora ma wpltyw na
rozw0j prawa argumentacyjnego, interpretacyjnego. Zasady prawa maja przeciez
kluczowy wptyw na wyktadni¢ wyroké6w oraz samo tworzenie i stosowanie prawa.

Kluczowym polskim prekursorem przedstawiajacym tematyke zasad w latach
sze$¢dziesigtych XX wieku byt Jerzy Wroblewski — polski prawnik i filozof. Jego
stanowisko sedziego w Trybunale Stanu na pewno przyczynito si¢ do jego pogladow w
zakresie rozpatrywania norm, regut i zasad. J. Wroblewski uwazal, ze caty system prawa
to zespot norm prawnych, ktore podpierane sa wspolnymi zasadami®’. Dodatkowo zasady
powinny by¢ dzielone na dwa rodzaje — pierwsze z nich bedg ,,zasadami systemu prawa”,
tzw. ,normy-zasady” oraz drugie, czyli powszechne zasady, okre$lane mianem
,postulatow systemu prawa”, ktore nie beda nalezaly do norm prawa pozytywnego*..
Nalezy réwniez podkresli¢, iz pierwsza grupa zasad ma charakter ,,zasadniczy” wedtug
autora. Roznice pomiedzy jedng, a drugg grupa Swiadczg o tym, ze cze$¢ zasad bedzie
jedynie regutami, ktore znajda swoje miejsce poza systemem prawa i w ogole nie pojawia
si¢ w przepisach. Teoria J. Wroblewskiego i1 jego wspotautora koncepcji W. Langa na

pewno w duzym stopniu odwotuje si¢ do koncepcji R. Dworkina i R. Alexy'ego®?.

40 3. Wroblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, Wydawnictwo
Prawnicze, s. 253.

41 J. Wréblewski, ,,Prawo obowigzujgce, a ogélne zasady prawa”, Lodz 1965, Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Lodzkiego. Nauki Humanisto-Spoteczne, nr 1, s. 18.

42\W. Lang, J. Wréblewski, Wspélczesna filozofia i teoria prawa w USA, Warszawa 1986, Wydawnictwo
Naukowe PWN, s.74-90, 215-220.
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Polski teoretyk wskazuje, ze postulaty nie moga znajdowac si¢ w systemie prawa,
poniewaz nie maja zadnego uzasadnienia etycznego, nie maja cech zasad, a jedynie prawo
natury wptywa na ich obowigzywanie i funkcjonowanie w §wiecie. Autor uwaza tez, ze
postulaty nalezy rowniez podzieli¢ na pewne kategorie takie jak: ,,postulaty ukazujace
ogo6lne cele”, ktorym to prawo powinno stuzy¢, ,,ideaty polityczne”, ktore powinni§my
realizowac, ,,prawno-pordwnawcze”, ktore beda podstawa dla innych systemow prawa, a
takze ,,prawno-naturalne”, ktore nie powinny znajdowac si¢ w przepisach prawnych,
poniewaz ich rozstrzygnigcie bierze sie z samej natury, a nie z systemu*. J. Wroblewski
pokazuje, ze zasady prawa to tak naprawde normy obowigzujace w danym systemie
prawnym, w ktérym musza mie¢ swoje odzwierciedlenie w przepisach prawnych i
stanowi¢ ich logiczng konsekwencje. Wyprowadza si¢ je za pomoca odpowiedniej
wyktadni tekstu prawnego. Odrdznienie norm prawnych od wystgpujacego rowniez
prawa natury klasyfikuje J. Wroblewskiego do podrgcznikowego przedstawiciela
pozytywizmu prawniczego.

Dekad¢ pdzniej, w latach siedemdziesigtych XX wieku, S. Wronkowska, M.
Zielinski oraz Z. Ziembinski, przedstawiciele szkoty poznanskiej, przedstawili jedng z
najbardziej znaczacych teorii w kwestii zasad, ktora uporzadkowala dotychczasowe
problemy z definiowaniem i charakterystyka zasad. Do dnia dzisiejszego jest to jedna z
najbardziej popularnych teorii wérdd prawnikow, ktora jest przez nich stosowana. Szkota
poznanska podzielita zasady, na dwie kluczowe kategorie — ,,zasady w znaczeniu
opisowym” oraz ,,zasady w znaczeniu dyrektywalnym”*.

Pierwsza grupa odnosi si¢ do wzorca, idei, ktora ksztaltuje instytucje prawne,
ktére maja zastosowanie w danej dziedzinie spraw. Nie sa czynnikiem, ktory wyznaczy
normy postgpowania, ktéore powinny by¢ obowigzujace, ktérych powinno si¢
przestrzega¢, lub nie, a jedynie beda odzwierciedleniem wzorca w konkretnym akcie
prawnym®. | Zasady w znaczeniu opisowym” sa poza dyrektywalne, mozna je
wykorzysta¢, przy wyznaczaniu podstaw politycznych lub kompetencyjnych, wobec tego
mozna utozsamia¢ je z zasadami ustrojowymi. Co wigcej, ,,zasady w znaczeniu
opisowym” podlegaja dalszej segregacji 1 mozna wyodrgbni¢ wewnatrz nich zasady

»abstrakcyjne” oraz zasady ,konkretne”. Pierwsze beda odnosity si¢ do ogolnych

43 ], Wroblewski, Prawo obowigzujgce a. ..., s. 21.

44 S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa..., s. 24-27.

45 7. Ziembinski, O pojmowaniu pozytywizmu oraz prawa natury, Poznan 1993, Wydawnictwo Osrodek
Wydawnictw Naukowych, s. 81.
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wzorcow, na ktore uwage zwrocit M. Cieslak, iz maja one zastosowanie w procedurze
karnej*®. Uwazat, ze ogdlny kierunek rozwigzywania zagadnien procesowych, ktore nie
wystepuja w zadnym systemie prawa jest wlasnie normowany przez zasady
»abstrakcyjne”.

Zasady ,konkretne” s3 catkowitym przeciwienstwem tych pierwszych i
charakteryzuje je zindywidualizowana forma oraz obowigzywanie w systemie
prawnym*’. Zasady nalezace do pierwszej ogolnej grupy, czyli ,,zasad w znaczeniu
opisowym” z catg pewno$cig majg charakter argumentacyjny, w zakresie naukowo-
dydaktycznym, historycznym czy praktycznym*®. | Zasady w znaczeniu dyrektywalnym”

h”*®i cechuje je wybitna doniostos¢. Jednak

odnoszg si¢ do ,,wypowiedzi dyrektywalnyc
metody odrdzniajace je od zasad poza dyrektywalnych wcale nie sg tak oczywiste.
Autorzy zwracaja uwage, ze najwazniejszym czynnikiem do ich wyznaczenia bedzie
ustalenie ich tresci oraz wskazanie, co dana zasada konkretnie nakazuje, jaki podmiot
obliguje do dziatania oraz wskazanie podstaw prawnych, ktore uznaja ja za prawnie
obowigzujaca. W swoich rozwazaniach autorzy podkreslaja, iz zgadzaja si¢ z teorig J.
Wroblewskiego w zakresie podziatu zasad na te dotyczace systemu prawa i 0sobno
postulaty. Uwazaja, ze pierwsza grupe wyznaczaja normy systemu prawa, ktore mozemy
konstruowa¢ w oparciu o przepisy prawne, ale nie tylko. Szkota poznanska uwaza, ze
taka teoria bylaby krzywdzaca dla norm prawa i nie mozna ogranicza¢ ich jedynie do
przepisow prawnych i1 wynikajacych z nich konsekwencji, poniewaz na wplyw
umiejscowienia norm prawa w danym systemie prawnym maja rowniez przede
wszystkim dyrektywy interpretacyjne®. Dodatkowo nie moga wynika¢ wylacznie z
samego ,,ducha” systemu prawa, beda sytuacje, w ktorych ich zrédto bedzie sprowadzato
si¢ do powszechnej praktyki lub prawa zwyczajowego.

Nalezy podkresli¢ takze, ze ,zasady w znaczeniu dyrektywalnym” mozna
podzieli¢ na ,,zasady II i I stopnia”. Zasady II stopnia beda konstruowac system, ktory
nalezy do cze¢sci systemu prawa i bedg miaty w nim prawne obowigzywanie. Naleze¢ do

nich beda te normy, ktére wyznaczaja kompetencje poszczegdlnych podmiotow,

6 M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1984, Wydawnictwo
Naukowe PWN, s. 205.

47 M. Kordela, Zasady prawa. Studium teoretycznoprawne, Poznan 2012, Wydawnictwo Naukowe UAM,
s. 23; M. Cieslak, Polska procedura karna..., s. 199-200.

48 M. Kordela, Zasady prawa..., s. 25; S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa..., s. 28,
50-51.

49 S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa..., s. 209.

>0 1bidem, s. 59.
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podstawy polityczne panstwa, reguly interpretacyjne oraz kolizyjne. Z kolei ,,zasady I
stopnia”, tzw. zasady merytoryczne, ktére w zwigzku ze swoja nadrzgdnosciag wobec
innych zasad oraz doniostoscia sa wyeksponowane z innych norm®!. Stanowia fundament
dla kluczowych wartosci danego systemu prawnego, sa podstawg dla interpretacji
aksjologicznej dla wyprowadzanych z nich norm.

Autorzy wskazuja dodatkowo, iz ich nadrzednos¢ ma zwigzek z
usystematyzowaniem norm w systemie ze wzgledu na hierarchi¢ aktow prawnych.
Stanowig filar zasady, iz zadna norma nizsza (nizszego rzedu), nie moze by¢ niezgodna
z wyzsza normg (wyzszego rz¢du). Na sam koniec teorii szkota poznanska zwraca uwage
na sposob rozstrzygania dylematow i kolizji podczas stosowania zasad. Wskazuja, iz
najbardziej dogodng metoda bedzie wyprowadzenie danej zasady do postaci
dyrektywalnej oraz odnalezienie jej adresatow, konkretnego zakresu zastosowania i jej
normowania®2. Ten sposob zagwarantuje nam prawidlowe rozwigzanie, czy dana norma
w konkretnym przypadku bgdzie miata moc obowiazujaca, czy ma bezwzglednie wigzacy
charakter oraz czy jej stosowanie bedzie niekonfliktowe w stosunku do pozostatych
przepisOw oraz zasad.

Ostatnig polska teorig zaslugujaca na szczegdlng uwage jest koncepcja M.
Kordeli. Autorka uwaza, ze za fundament systemu prawnego nalezy uznac¢ fakt, ze zasady
prawa sa normami, ktorych celem jest zdefiniowanie nakazu realizowania konkretnej

wartoéci i okreslenie podstaw systemu prawa®.

Normy postgpowania wskazuja
podmiotom konkretne zachowanie albo zakazujg go ze wzgledu na dane okolicznosci.
Autorka podkresla réwniez, ze oprocz zasad 1 norm, zastosowanie 1 miejsce w
systemie majg takze reguly, ktore okresla si¢, jako normy zwykte. W przeciwienstwie do
zasad, ktére nakazuja realizacje konkretnych wartosci, reguly nakazuja konkretne
postepowanie®®. To sprawia, ze jezeli dana norma prawna, ktora wystepuje, jako reguta
bedzie miata swoje zastosowanie, to jej adresat bedzie miat obowigzek zrealizowac ja w
catosci, lub w pelni jg przekroczy. Reguly nie przewiduja sytuacji posrednich, maja
zastosowanie zero-jedynkowe, poniewaz wykonanie zadania w jakiejkolwiek czesci, bez

cato$ciowej realizacji i tak zostanie uznane za niewykonane. Wobec tego reguta musi by¢

zawsze bardzo konkretna i precyzyjna, musi zawiera¢ nakaz lub zakaz konkretnie

> lbidem, s. 26.
52 lbidem, s. 209.

> M. Kordela, Zasady prawa, jako normatywna posta¢ wartosci, Poznan 2006, Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny, nr 1, s. 270.
>* Ibidem, s. 276-280.
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wskazanego zachowania, tak zeby jej adresat nie mial, co do niej zadnych watpliwosci,
w jaki sposob ja zastosowac. Zasady natomiast maja stopniowalne spetnienie, jesli znajda
swoje odpowiednie zastosowanie. Ich wykonanie bedzie zalezne od indywidualnych
okolicznosci, a decyzje o ich skutkach wyznaczy podmiot stosujgcy prawo. Sg odmienne
od regul, poniewaz nie zawieraja precyzyjnych elementow, czy dokladnych zbiorow,
majg charakter ogolny i niedookreslony.

M. Kordela zwraca rowniez uwage na prawidtowos¢ w zastosowywaniu zasad.
Poprawne stosowanie danej zasady bedzie zawsze zwigzane z poprawnym stosowaniem
danej reguly, ktora z kolei zostala zdefiniowana na podstawie zasady. Przede wszystkim
pierwszym krokiem jest dobranie do zasady jednej lub wigcej pasujacej reguty, ktora
sprawi w trakcie jej realizacji, ze zostanie wykonana odpowiednia warto$¢. Co do zasady,
to prawodawca wskazuje, ktore reguly nalezy wprowadza¢ w taki sposob, zeby mogty
prawidlowo realizowaé konkretnie wybrang zasade. Wazne jest takze, odpowiednie
okreslenie miary realizacji zasad, na przyktad za pomoca optymalizacji. Z racji tego, ze
nie majg charakteru zero-jedynkowego nalezy ukaza¢ stan, w ktérym dana warto$¢ winna
by¢ realizowana w maksymalnym stopniu w oparciu o mozliwosci faktyczne, czy tez
prawne®. Finalnie, decyzje o zrealizowaniu w prawidlowy sposéb wartosci bedzie
podejmowal organ stosujacy prawo, bo metoda optymalizacyjna nie bedzie miata
zastosowaniu w przypadku kolizji lub niezgodnos$ci ze sobg zasad. Jezeli jedna zasada
bedzie eliminowala z systemu druga zasade lub ograniczata ja, chociaz cze$ciowo,
zastosowanie innej nalezy stosowa¢ metoda wywazania zasad. W konkretnej sytuacji,
dwie zasady bedg ze sobg zestawiane za pomocg ich wagi w odniesieniu do danej sprawy.
Oczywiscie pierwszenstwo otrzyma ta z wyzszym wynikiem 1 bedzie miala swoje
zastosowanie.

Na koniec swojej teorii, autorka rozroéznia réwniez zasady od norm
programowych. Zasady istniejg po to, zeby nakazywac realizacj¢ konkretnych warto$ci
w przeciwienstwie do norm programowych, ktorych zadaniem jest urzeczywistnienie
polityki spotecznej. Nie stanowig zadnej podkategorii zasad, poniewaz polityka
spoteczna bedzie zawsze zwigzana z dang wartoscig. Normy programowe sg oddzielng
grupa, bo wyrazone w nich wartosci stanowig filar polityki spoteczne;.

Doktrynalny polski dyskurs, trudnosci w okresleniu wspolnej wersji terminologii

zasad w systemie prawa wynikaja z faktu, iz przedstawiona argumentacja opiera si¢

55 |pidem, s. 281-293.
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przede wszystkim na przekonywaniu do swoich racji, zamiast na ich konkretnym
udowadnianiu. Zdecydowanie bardziej korzystnym i konstruktywnym sposobem bytoby
przedstawienie korzysci, ktore wynikajg z poparcia danej koncepcji i w ich nastgpstwie
prawidlowe postugiwanie si¢ zasadami, niz za wszelka cen¢ odnalezienie odpowiedzi na
stawiane pytanie, czym doktadnie, w swojej istocie sg zasady. Nie ma mozliwos$ci ocenic,
ktoéra z teorii jest lepsza, ktéra ma korzystniejsze zastosowanie, ktdra nie nadaje si¢ w
swojej interpretacji, poniewaz kazda z nich wigze si¢ z odmiennym postrzeganiem
rzeczywisto$ci. Ewolucja zasad prawa z calg pewnos$cig zmienita si¢, takze po
przystapieniu Rzeczpospolitej Polskiej do UE, wraz z wszelkimi zmianami na
ptaszczyznie aksjologii.

Niemniej jednak, okreS$lenie przynajmniej cech charakterystycznych
odrézniajacych zasady, normy i reguly jest potrzebne w celu odpowiedniego stosowania
1 interpretowania zasad w poszczego6lnych aktach prawa, a takze odrdznianie ich od
zwyczajnych regul czy norm. Zasady ujete w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r.%® (dalej: Konstytucja RP) moga mieé¢ zastosowanie bezposrednie,
wobec tego, nie ulega watpliwosci jak wazna jest umiejetnos¢ prawidtowego ich
interpretowania 1 komentowania czy rozwigzywania w kontekscie kolizji z pozostatymi
aktami prawa. Powyzsze ujecie pordwnawcze daje mozliwos¢ okreslenia istoty zasad, a
takze brania pod uwagg, za kazdym razem zasady prawa w potaczeniu z pojeciem reguly
prawa, ktore wystepuja ze sobg w korelacji. Zasady prawa stanowig element logiczny dla
uzasadnienia norm oraz wyznaczania prawidtowych wartosci. Sg niezwykle cenne oraz
maja wptyw na spojnos¢ aksjologiczng catego systemu prawnego.

Wobec powyzszego, trudno nie zgodzi¢ si¢ przede wszystkim z R. Dworkinem,
iz zasada uczciwej konkurencji powinna by¢ precyzyjnie przestrzegana ze wzgledu na
zachowanie sprawiedliwos$ci 1 uczciwosci w systemie prawa. Brak holistycznego
spojrzenia na zasade uczciwej konkurencji w pzp oraz fragmentaryczne, pozbawione
pewnych, szczegolnych cech wyinterpretowanie z prawa unijnego do prawa krajowego
moze zakwalifikowac jg do tzw. hard cases, w ktorych niejednokrotnie wystapi ona w
kolizji z innymi regutami prawa okre§lonymi w innych aktach prawa krajowego, zamiast

w pewnej korelacji, co zostato poddane dalszej analizie w pracy.

%6 Dz.U.2009 nr 114 poz. 949 z p6zn.zm.
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1.2.Geneza zasady uczciwej konkurencji
1.2.1. Pierwowzory w Unii Europejskiej

UE jest jednym z najwiekszych zwigzkoéw panstw, ktory ksztattowat si¢ w XX
wieku. Glownym celem jest zintegrowanie si¢ pod katem politycznym, spotecznym 1
przede wszystkim gospodarczym. Okreslenie wspolnych zasad funkcjonowania tak
duzego zwiazku panstw to jedno z fundamentalnych zagadnien. Prawo UE réwniez w
zakresie zasad wystepujacych w prawie zamowien publicznych jest wyznacznikiem,
podstawg krajowych regulacji. Traktaty zatozycielskie UE reguluja jej funkcjonowanie
w sferze materialnoprawnej oraz instytucjonalnej. Ogolng przestanka regulacji UE w
konteks$cie zamowien publicznych jest wiasnie otwarcie wszelkich rynkow zamowien
publicznych na konkurencje oraz promowanie jej°’. Prawo unijne uznaje zamoéwienia
publiczne, jako jeden z elementow wspdlnego rynku, ktéry jest fundamentalng baza dla
integracji ekonomicznej wszystkich panstw czlonkowskich. Wobec tego, to wtasnie
regulacje unijne majg powodowaé znoszenie barier w handlu, zeby stworzy¢ jak
najwigkszy stopien konkurencyjnosci zarowno na rynkach publicznych, jak i prywatnych
w UE®®, To wtaénie obecno$é odpowiedniej konkurencji na rynku wptywa korzystnie na

sam rynek i interes publiczny.

1.2.2. Traktat o Unii Europejskiej i Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej ustanowiony Traktatem z Lizbony
z dnia 13 grudnia 2007 r.%° (dalej: TFUE) w bezposredni sposob nie zawiera przepisow
dotyczacych zamowien publicznych, czy wytycznych w zakresie polityki zakupowe;.
Jednak to, co zasluguje na podkreslenie, to fakt, iz TFUE wprowadzit
fundamentalne zasady, ktore okreslaja, jak powinien funkcjonowaé wspolny rynek, jak
powinna przebiega¢ konkurencyjno$¢ oraz r1éwnos¢ potaczona z zakazem
dyskryminacji®®. Dodatkowo TFUE scharakteryzowat szereg swobod dotyczacych rynku

wewnetrznego, takich jak swobode przeptywu towarow, osob, ustug i kapitatu®®, ktore sa

57 A. Sanchez Graells, Public Procurement and the EU..., s. 195-196.

8 A. Gorczynska, Zasady wspolnotowego prawa zamowien publicznych [w:] Prawo europejskie w systemie
polskiej gospodarki. Praca zbiorowa pod redakcjq naukowg Marii Krélikowskiej-Olczak, Warszawa 2005
r., Centrum Doradztwa i Informacji Difin sp. z 0.0., s. 23-46.

9 Dz.U.2009 nr 203 poz. 1569 z pézn. zm.

60 Art. 18 TFUE.

61 Art. 26 ust. 2 TFUE.
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kluczowym elementem, podstawg dla zaméwien publicznych. Z kolei w zakresie
spotecznym na uwage zastuguje art. 9 TFUE, ktéry stanowi o tym, iz instytucje musza
spetnia¢ wymogi w zakresie rozwijania i udoskonalania wysokiego poziomu zatrudnienia
nie dopuszczajac do wykluczenia spotecznego zachowujgc przy tym odpowiedni poziom
ochrony zdrowia ludzkiego i wysoki poziom ksztalcenia. Artykut ten jest gwarant
odpowiedniej ochrony socjalnej i stanowi wsparcie dla szeregu przepisow zawartych w
dyrektywach®?,

Dalsza analiza przepisow TFUE okresla kolejne istotne zasady, ktore maja wptyw
dla prawidlowo funkcjonujacego, wspolnego rynku i ich uczestnikow. Przykladem
kolejnych zasad okreslonych w traktacie beda zasada swobody $wiadczenia ustug®, czy
zasada swobody przedsigbiorczoéci®. Gwarantuja one wszystkim obywatelom panstw
cztonkowskich mozliwo$¢ prowadzenia dzialalnos$ci gospodarczej w swoim imieniu, w
odmiennym panstwie, niz to, z ktérego obywatel pochodzi, na tych samych warunkach,

co obywatele wlasnie tego panstwa®

. Dzigki tej swobodzie, mozemy mowi¢ o
liberalizacji gospodarki i poczuciu rownego traktowania obywateli. Dodatkowo swoboda
przedsigbiorczosci w przeciwienstwie do swobody $wiadczenia ustug jest stata, ciagla i
podlega rejestracji. Niesprawiedliwym w kontekscie zasady rownos$ci bytoby réwniez
pominigcie swobody przeplywu pracownikow, wymienionej w art. 45 TFUE, ktora
okresla, jakich znamion w zakresie wynagrodzenia, zatrudnienia nalezy nie stosowac,
zeby unikna¢ oskarzenia o dyskryminacje. Nalezy podkresli¢, ze zasady sa sktadowa
czgscig systemu zamowien publicznych 1 §cisle wspolpracuja z wszelkimi poczynaniami
UE, ktore realizowane sa poprzez wlasnie ten system, np. zielone zamodwienia,
innowacyjnos¢.

Traktat o Unii Europejskiej z dnia 7 lutego 1992 .6 (dalej: TUE) jest rowniez
jednym z najwazniejszych dokumentéw okreslajacych funkcjonowanie i zasady UE. To
w nim zostala umieszczona zasada rownos$ci obywateli, ktora w art. 9 wskazuje: ,, We

wszystkich swoich dziataniach Unia przestrzega zasady rownosci swoich obywateli,

ktorzy sq traktowani z jednakowq uwagq (...) . Podstawowym wyznacznikiem wszelkich

62 R. Caranta, The Changes to the public contract directives and the story they tell about how EU law works,
Common Market Law Review, Volume 52, Issue 2, s. 399-403.

63 Art. 56 TFUE.

64 Art. 49 TFUE.

8 D. Migsik, N. Pottorak, A. Wrobel, Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, Warszawa
2012, Wolters Kluwer, s. 68.

% Dz.U.2004.90.864/30, z pézn. zm.
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dziatan UE jest wlasnie zasada rownosci, ktora odnosi si¢ do wszystkich obywateli,
ktorzy naleza do panstw cztonkowskich i kazda z 0osob jest traktowana w taki sam sposéob
przez wszystkie organy UE. Jest to wprost wyrazona zasada zapewniajgca ochrone praw
jednostek. Dodatkowo cechuje ja pozytywny charakter, poniewaz okresla odpowiednie
organy do podejmowania dziatan na rzecz réwnosci. Z kolei, jednym z artykutow
posrednio nawigzujacym do rownego traktowania w TFUE bedzie art. 10 ,, Przy
okreslaniu i realizacji swoich polityk i dziatan Unia dqzy do zwalczania wszelkiej
dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, rase lub pochodzenie etniczne, religie Ilub
Swiatopoglgd, niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualng”. Kazde dziatania UE,
realizowanie polityki maja na celu zwalczanie dyskryminacji w kazdym mozliwym
aspekcie. UE ma za zadanie efektywnie dopilnowac, zeby nie byly stosowane kryteria
negatywnie roznicujace. Glownym celem tego artykutu jest wspomaganie rownosci oraz
zwalczanie dyskryminacji.

Traktatowa zasada, ktora odnosi si¢ do réwnego traktowania zostata rowniez
wyinterpretowana przez Trybunal Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) z
obowiazujacego zakazu dyskryminacji, ktory ustanowiony jest w art. 18 TFUE i
niewatpliwie wystgpuje w scistym potaczeniu z art. 10 TFUE. Art. 18 TFUE wskazuje,
ze ,, W zakresie zastosowania Traktatow i bez uszczerbku dla postanowien szczegolnych,
(...), zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowq.
Parlament Europejski i Rada (...), mogq przyjqc wszelkie przepisy w celu zakazania takiej
dyskryminacji”. Tak wyzej opisany zakaz stuzy UE do tworzenia i prawidlowego
funkcjonowania wspolnego, uczciwego rynku. Dodatkowo zakaz dyskryminacji, ktory
jest powiazany z przynaleznoscia panstwowa gwarantuje rdéwno$¢ i stabilno$¢ na rynku
wewnetrznym®’. Ma doniosty charakter, co §wiadczy nawet o umieszczeniu go w czesci
zatytutowanej ,,Zasady” w TFUE. Z drugiej strony orzecznictwo sadowe® okresla ja,
jako ogo6lng zasade niedyskryminacji. Wobec tego zakazanie w calo$ci stosowania
dyskryminacji, w przedmiotowym 1 podmiotowym zakresie przybliza ja do zasady
réwnosci. Co wigcej, z zasady rownosci 1 potaczonej z nig zasady niedyskryminacji

wynika dodatkowo kluczowa dla zamoéwien zasada przejrzystosci, ktora z jednej strony

7 Wyrok TSUE z dnia 16 pazdziernika 1980 r., C-147/79 René Hochstrasse przeciwko Trybunafowi
Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich, ECLI:EU:C:1980:238.

88 Wyrok TSUE z dnia 20 pazdziernika 1993 r., C-92/92 Phil Collins przeciwko Imtrat Handelsgesellschaft
mbH i Patricia Im- und Export Verwaltungsgesellschaft mbH i Leif Emanuel Kraul przeciwko EMI
Electrola GmbH, ECLI:EU:C:1993:847, Wyrok TSUE z dnia 26 wrzesnia 1996 r., C-43/95 w sprawie
Data Delecta, ECLI:EU:C:1996:357 , Wyrok TSUE z dnia 20 marca 1997 r., C-323/95 Hayes przeciwko
Kronenberger, ECLI:EU:C:1997:169.
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nalezy do katalogu ogdlnych zasad prawa UE, a z drugiej obok zasady uczciwej
konkurencji, zasady réwnego traktowania wykonawcoOw 1 zasady proporcjonalnosci
stanowi fundament dla postgpowan o udzielenie zaméwien publicznych. Nalezy
podkresli¢ roéwniez, ze art. 18 TFUE jest przepisem bezposrednio skutecznym w zakresie
niedyskryminacji ze wzglgdu na przynalezno$¢ panstwowsa, co sprawia, ze mozna
korzystac 1 opierac si¢ na nim przed danym sadem krajowym. Jednak w doktrynie bardzo
czesto podkresla si¢, ze interpretowanie tego artykutu, jako zasady rownosci nie jest
prawidtowe®®. Uwaza si¢, ze wskazany zakaz dyskryminacji stanowi tylko czesé,
fragment zasady rownego traktowania i ma mocno negatywny charakter, poniewaz opiera
si¢ tylko na zakazie dyskryminowania zwigzanego z przynaleznoscig panstwowa,
narodowoscia.

W ujeciu traktatowym zasada rownego traktowania ma bezposrednie 1 bliskie
funkcjonowanie z zasadg zakazujaca dyskryminacji. Sg one powszechne, konkretne i
majg zastosowanie nie tylko w przepisach traktatowych, ale s podstawa w orzecznictwie
TSUE. Ich bezposrednios¢ gwarantuje nam dochodzenie wlasnych roszczen
bezposrednio przez danymi sadami krajowymi w panstwach cztonkowskich.

Przepisy traktatowe zapewniajag roéwniez bezstronne 1 roéwne warunki w
kontekscie ochrony konkurencji. Musza by¢ przestrzegane przez wszystkie sady panstw
cztonkowskich. Preambuta TFUE jasno wskazuje, ze zwiazek panstw cztonkowskich UE
ma gwarantowac stabilizacje w rozwoju, rownowage przy wymianie handlowej oraz
zapewni¢ uczciwos¢ w konkurencji. Z punktu uczciwej konkurencji jednym z najbardzie;j
istotnych punktow TFUE bedzie wylaczna kompetencja UE do charakteryzowania regut
konkurencji, w celu zapewnienia prawidtowo funkcjonujacego rynku wewnetrznego'®.
Dodatkowo art. 3 TFUE nadaje UE bardzo szeroki katalog kompetencji dotyczacych
ksztaltowania unii celnej oraz polityki pienigznej. S3a jasno okre§lone podstawy
kompetencji, ktore uprawniajg UE do wprowadzania okreslonych dziatan, ktére majg
chroni¢ uczciwg konkurencje.

Jednym z wazniejszych przepisow nawigzujacych do art. 3 TFUE jest art. 101
TFUE, ktory okresla katalog dziatah zwigzanych z zakazem nieuczciwej konkurencji,
ktory ja ogranicza. Wymienione zostaly przer6zne formy dziatania autonomicznych

podmiotow, ktorych gtownym celem jest okreslenie zasad pomig¢dzy sobg w taki sposob,

89 |. Skubiszak-Kalinowska, art. 7 [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, red. |.
Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, SIP Lex 2020.
79 Art. 3 TFUE.
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zeby spowodowa¢ dziatania sprzeczne z unijnymi warto$ciami i zasadami dotyczacymi
konkurencji. Art. 101 TFUE ma skutek bezposredni, wobec tego na jego podstawie
zobowiazuje si¢ sady krajowe do ochrony praw jednostek. Wywoluje réwniez skutek
horyzontalny i wertykalny, poniewaz z jednej strony odnosi si¢ do przedsi¢biorstw i
okresla obowiazki, ktére stuza powstrzymywaniu si¢ od konkretnych dziatan’, a z
drugiej strony obliguje innych przedsigbiorcow i konsumentow do respektowania tego
zakazu oraz umozliwia powolywanie si¢ na niego przed sagdem i dochodzenie swoich
roszczen na jego podstawie.

Kolejnym waznym artykulem majacym wptyw na ochrone zasady uczciwej
konkurencji jest art. 102 TFUE, ktory okresla i definiuje zakaz naduzywania pozycji
dominujacej. Odnosi si¢ on do rynku wewngtrznego UE, dzigki niemu mozna
powodowac¢ eliminacj¢ zaktocen dotyczacych sprawiedliwej konkurencji. Za kazdym
razem stosowanie tego artykutu nakazuje kumulatywnego stwierdzenia, ze:

- konkretne przedsigbiorstwo lub grupa okreslonych przedsiebiorstw potaczonych ze soba
kapitalowo, ale rowniez ekonomicznie posiada pozycje dominujagcg na rynku
wewnetrznym;

- wyzej okreslona pozycja jest naduzywana;

- a dodatkowo naduzycie musi wptywa¢ niekorzystnie na struktury rynku i na handel
migdzy okreslonymi panstwami cztonkowskimi, poniewaz samo posiadanie pozycji
dominujacej jest dopuszczone na mocy TFUE2,

Dodatkowo przepis ten posiada charakter bezwzgledny, ktory sprawia brak
wytaczenia od niego, jednak praktyka i orzecznictwo wskazuje, ze gdy mamy do
czynienia z przedsigbiorca, ktory bedzie w stanie wykaza¢ i oczywiscie uzasadnié
korzy$ci gospodarcze dla UE, ktore wynikaja z posiadanej przez niego pozycji
dominujacej to mozemy wtedy mowié¢ o nienaruszaniu przepisu’>.

Kluczowym przepisem traktatowym w konteks$cie ochrony konkurencji jest
jeszcze art. 107 TFUE. Artykul okresla zasady i definicje pomocy panstwa. Wymieniony
zostat w nim katalog zaakceptowanych i dopuszczonych rodzajow pomocy, ktére moga

zapewni¢ sobie panstwa czlonkowskie. Zostato wskazane, w jaki sposob nalezy

1 K. Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-Kuczer, A. Wrobel, Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j.
Komentarz, Tom II, Warszawa 2012, Wolters Kluwer, s. 83.

2 M. Krélikowska-Olczak, Europejskie prawo konkurencji [w:] Ekonomia finanse prawo gospodarcze.
Podrecznik dla sedziow i prokuratorow, 1.6dz, Lublin, 2015, Uniwersytet £.6dzki. Wydzial Zarzadzania;
Krajowa Szkota Sagdownictwa i Prokuratury, s. 185-187.

3 Wyrok TSUE z dnia 25 lutego 1986 r., 193/83, Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Windsurfing
International, ECLI:EU:C:1986:75.
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postepowaé, zeby w zaden sposéb nie zaburzy¢ konkurencji pomiedzy
przedsigbiorstwami. Sady panstw cztonkowskich powinny za kazdym razem bada¢, czy
okreslona pomoc zalicza si¢ do katalogu z art. 107 TFUE oraz czy byta jedyna i konieczng
do osiggnigcia celu, w momencie, gdyby naruszala w tym czasie pozostate przepisy
traktatowe. W przypadku trudnos$ci nalezy réznicowaé element pomocy od pozostatych
przepisow traktatu oraz w przypadku przeszkdod podda¢ do oceny Komisji Europejskie;j
(dalej: KE), ktora posiada wtadz¢ uznaniowa.

Zasada réwnosci ma niezmierny wptyw na ksztalttowanie polityki, zachowan UE.
Nalezy podkresli¢, ze okreslenie jej w samych traktacie nie jest wystarczajace, poniewaz
duzy wplyw na jej interpretowanie i funkcjonowanie ma orzecznictwo TSUE, oraz
odpowiednie przepisy prawa pochodnego. To przeciez, bowiem dyrektywy Parlamentu
Europejskiego 1 Rady Unii Europejskiej ksztalttuja podstawowe zasady funkcjonowania
panstw cztonkowskich, ktore zostaly zagwarantowane przez TFUE.

Jak wskazano powyzej, akty prawa pierwotnego UE odnosza si¢ do zamowien
publicznych jedynie posrednio. Maja przede wszystkim za zadanie okre$la¢ zadania i cele
UE oraz by¢ podstawa dla interpretacji przepisow. To wiasnie traktaty UE zostaty
opracowane w bardzo szerokiej terminologii, tak, zeby umozliwi¢ TSUE interpretacje
przepisdw w sposob elastyczny™. Dopiero prawodawstwo wtorne w zakresie zamowien
publicznych jest duzo bardziej precyzyjne, co zostato przedstawione ponizej. Jednakze w
konteks$cie prawa pierwotnego na uwage zashuguje art. 179 ust. 2 TFUE, ktory okresla
polityke badawczo-rozwojowa UE. Literatura niejednokrotnie zauwaza, iz nie ma on
charakteru bezposrednio skutecznego, poniewaz zawarta jest w nim jedynie norma
programowa dla pafstw czlonkowskich™. Drugi z nich, art. 199 pkt 4 TFUE
bezposrednio w swojej regulacji odnosi si¢ do “udziatu w przetargach” i wyraza zasadg,
w ktorej stosunki zawarte na podstawie stowarzyszenia krajéw wraz z terytoriami
zamorskimi z UE byly rowne i jednakowe wewnatrz UE. Wobec tego to wlasnie
okreslone w aktach prawa pierwotnego, swobody rynku wewngtrznego oraz niektore
zasady prawa stanowig trzon dla regulacji zamoéwien publicznych w poszczegdlnych
panstwach cztonkowskich. Ich kluczowym dopetnieniem jest prawo pochodne UE, na

ktore sktadajg si¢ dyrektywy omdwione ponizej w pracy, ktore bezposrednio odnoszg si¢

74°S. Arrowsmith, EU Public Procurement Law: An Introduction, Nottingham 2010, University of
Nottingham, s. 34-35.

> P, Bogdanowicz, Modyfikacja umowy w prawie zaméwien publicznych Unii Europejskiej, Warszawa
2019, C.H. Beck, s. 24-41.
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do zamowien publicznych oraz rozporzadzenia i decyzje. Sa one prawem wykonawczym
dla praw pierwotnych i ujednolicajg przepisy dla wszystkich panstw cztonkowskich.
Jednakze to wiasnie przepisy TFUE 1 TUE stanowig podstawg i dusze dla prawa
zamoOwien publicznych w szczegolnosci w kontekscie rezimow ponadnarodowych oraz
wyznaczaja fundamentalne zasady 1 okreslaja dla nich warto$ci. Dzicki temu to
dyrektywy i prawo wtérne mogg okresli¢ praktyczne stosowanie zasad w zamowieniach

publicznych i zagwarantowaé réznorodng konkurencje w tym sektorze’®.

1.2.3. Najwazniejsze dyrektywy zamowieniowe

Dyrektywy to akty prawa wtornego UE, ktore przewidziane s3 w TFUE 1 maja
zasieg ogblny dla wszystkich panstw czlonkowskich w celu osiggania upragnionych
rezultatow, ale w sposodb pozostawiajacy pewnego rodzaju swobod¢ do wprowadzenia
okreslonych metod i realizacji. Co wigcej, w przeciwienstwie do przepisow TFUE,
naktadaja obowigzek dziatan na panstwa cztonkowskie, zeby nada¢ skuteczno$é
konkretnego rozwigzania prawnego do wprowadzenia w ramach systemu prawnego
danego panstwa cztonkowskiego, chyba, Ze takie rozwigzanie jest juz obowiazujace w
konkretnym panstwie cztonkowskim’’. Najwazniejszym celem dyrektyw Parlamentu
Europejskiego, ktory odnosi si¢ do zamowien publicznych jest zagwarantowanie realnie
sprawiedliwej konkurencji we wszelkich postepowaniach zamowieniowych o wymiarze
unijnym’®. Dodatkowo, dyrektywy maja sprawi¢, iz beda realizowane swobody
traktatowe, ktore powigzane sg z systemem zamowien publicznych. Maja one uzupetniac
zasady traktatowe 1 zagwarantowa¢ wspdlny rynek zamowien publicznych, w ktorym
bedzie obowigzywat rowny dostep dla wszystkich wykonawcow z panstw
cztonkowskich. Doktryna wskazuje, ze ,,dyrektywy sa zbiorem praw podmiotowych firm
ubiegajacych si¢ o zaméwienia publiczne”’®.

Poczatkowy etap koordynacji wprowadzania dyrektyw dotyczacych zamowien
publicznych byt bardziej skomplikowany od obecnego. Na samym poczatku zostata

uksztattowana Dyrektywa Rady Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej z dnia 26 lipca

76 R. Caranta, The Changes to the public contract directives....,S. 450-455.

7's. Arrowsmith, EU Public Procurement Law: An Introduction..., s. 27-28.

78 Wyrok TSUE z dnia 17 wrzesnia 2002 r., C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab I Helsingin kaupunki,
HKL-Bussiliikennel, ECLI:EU:C:2002:495, pkt 81; wyrok TSUE z dnia 3 marca 2005 r., sprawy potaczone
C-21/03 i C-34/03, Fabricon SA p. Panstwu Belgijskiemu, ECLI:EU:C:2005:127, pkt 26.

79 D. Koba, Proporcjonalnie, czyli jak, Warszawa 2019, ZP Doradca 2019/4.
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1971 r., 71/305/EWG?, ktéra odpowiadala za koordynowanie procedur dotyczacych
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, zostata jednak zmieniona w
1989 r. przez Dyrektywe Rady Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej z dnia 21 lipca
1989 r., 89/4408!. Kolejne dokumenty ksztattujace polityke zakupowa to Dyrektywa
Rady Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej z dnia 20 maja 1988 r., 88/295%2, ktéra z
kolei zmienita Dyrektywe Rady Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej z dnia 21 grudnia
1976 r., 77/62/EWG®, odpowiadajaca za koordynacje procedur udzielania zaméwien
publicznych na dostawy. Ostatnig z nich, ktéra zamkneta pierwszy etap koordynacji
zamowien publicznych byta Dyrektywa Rady Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej z
dnia 18 czerwca 1992 r., odnoszgca sie do koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na ustugi, 92/50/EWG®. Jak widaé, pierwsze prace koordynacyjne opieraty
sig, na kilku odrebnych dyrektywach, pewnie, dlatego, zeby zapanowa¢ na najlepsza
koordynacja prac. Pierwsze dyrektywy miaty zobligowaé panstwa cztonkowskie, do
umozliwienia zawierania umow dotyczacych zamoéwien publicznych przez wszystkich
wykonawcow panstw cztonkowskich z rdwng ochrong przepiséw dla kazdego z nich.
Pomimo tego, ze to traktaty gwarantowaly tego rodzaju przywilej, to dopiero dyrektywy
sprawily, ze byly one bardziej realne 1 przestrzegane — przykladem moze by¢
wprowadzenie przez dyrektywy minimalnego terminu, ktéry muszg wyznaczy¢
zamawiajacy, zeby udostepni¢ mozliwo$¢ zapoznania si¢ z danym zamowieniem przez
potencjalnych wykonawcow z panstw czlonkowskich. Traktaty uwzgledniaja jedynie
bardzo ogolne zasady, ktore maja charakter negatywny, ale nie wyznaczaja pozytywnych,
konkretnych przepiséw, ktore wyznaczg metodologi¢ i schemat zamowien publicznych,
zeby faktycznie przestrzega¢ wszelkich nadanych swobdd rynku wewngtrznego i
konkurencji. Pierwotne dyrektywy wprowadzily przepisy, ktore zwiekszyty przejrzystosé
procesdw zamoéwien publicznych oraz natozyly obowigzek na zamawiajacych do
publikowania wszystkich kryteriow do udzielenia zamoOwienia publicznego. Ich

nadrzgdnym celem byto usunigcie protekcjonizmu, barier handlowych i zagwarantowanie

80Dz.U. L 1857 16.8.1971.
81 Dz.U. L 210z 21.7.1989.
8 Dz.U. L 127 7 21.5.1988.
8 Dz.U. L 13215.1.1977.

8 Dz.U. L 209 7 24.7.1992.
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réwnej konkurencji, dostepu dla wszystkich wykonawcéw z kazdego panstwa
cztonkowskiego®.

Jedng z najwazniejszych dyrektyw, ktora uporzadkowata procedury dotyczace
zamoOwien publicznych byta Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r., 2004/18/WE®, ktora okreslata zasady ochrony $rodowiska, regulowata
kwestie spoleczne w swoim motywie 46. Obecnie zostala zastgpiona przez Dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zaméwieri  publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE® (dalej: ,.dyrektywa
klasyczna™). Nawigzuje ona do najwazniejszych zasad, ktore zostaly wskazane przez
TFUE wraz z orzecznictwem TSUE. Okres$la ona rowniez kwestie dotyczace uczciwej
konkurencji 1 zamowien publicznych w panstwach cztonkowskich. Pierwszy motyw
dyrektywy wskazuje, ze kazdy z upowaznionych podmiotéw krajow nalezacych do UE
ma za zadanie udziela¢ zamoéwien publicznych w taki sposob, ktory bedzie zgodny i1 ktory
bedzie uwzgledniatl wszystkie zasady zawarte w TFUE i TUE. Dyrektywa klasyczna
szczegOlnie podkresla zasady okreslajace swobodny przeptyw towarow, rownego
traktowania, proporcjonalnosci, niedyskryminacji, przejrzystosci. Drugi motyw
dyrektywy klasycznej odnosi si¢ do jej dodatkowego celu, ktorym jest zagwarantowanie
efektywnego wydatkowania §rodkéw publicznych. Niektorzy opowiadajg si¢ nawet za
tym, Ze to rowny dostgp wszystkich wykonawcow do zamdwien publicznych jest
gwarantem i podstawg dla efektywnego wydatkowania §rodkéw publicznych®, Komisja
Europejska rowniez od wielu lat podkresla, ze polityka zamowien publicznych powinna
przede wszystkim zapewnia¢ rzetelne 1 sprawiedliwe rozporzadzanie Srodkami
publicznymi, gdyz dzigki temu zostanie zapewniony rowny dostgp oraz uczciwa
konkurencja dla wszystkich podmiotow, bez jakiejkolwiek regionalizacji oraz przejrzyste
i sprawiedliwe postepowanie®®.

Podstawowym zadaniem regulacji w zakresie zamowien publicznych jest dazenie

1 zagwarantowanie osiggania petnej konkurencji, ktora bedzie miata szeroki dostgp do

8 Do 1992 r. byta mozliwoéé stosowania regionalizmu przez zamawiajacych, pomimo obowigzujacych
zasad traktatowych, ktory polegal na wyznaczeniu takiego kryterium oceny ofert, ktory mogt speié¢
jedynie wykonawca regionalny lub ten, ktéry miat w swojej ofercie tylko produkty regionalne.

8 Dz.U.UE L 2004, Nr 134 z p6zn. zm.

8 Dz.U.UE L 94 228.4.2014 . z p6zn. zm.

8 E. Nowinska, Ch. Schnell, Konkurencja w przetargu to nie wszystko, Warszawa 2010, Gazeta
»Rzeczpospolita” z 15.04.2010 r.

89 Komisja Europejska, Zielona Ksigga. W sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamowien
publicznych. W kierunku zwigkszenia skutecznosci europejskiego rynku zaméwien, COM (2011) 15.
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ogolnoeuropejskich zaméwien publicznych. Taka konkurencja bedzie korzystnie
wplywata na efektywno$¢ w wydatkowaniu $rodkdw publicznych i niewatpliwie
powodowata wzrost gospodarczy. Zagwarantowanie przez UE zasady uczciwej
konkurencji ma za zadanie zacheci¢ jak najwigksza grupg przedsigbiorcow do
uczestniczenia w postgpowaniach o udzielenie zamowien publicznych, co pozytywnie
wptynie na zwigkszone ilo$ci ofert przetargowych o najkorzystniejszej cenie i jakosci dla
zamawiajacych®. Nalezy pamigtaé przy tym o przestrzeganiu zasady réwnego
traktowania wykonawcow, ktora z kolei korzystnie wplywa na liczbe podmiotéw
zainteresowanych do przystapienia do postepowania.

Fundamentalnym artykulem dyrektywy klasycznej jest art. 18, ktory zapewnia
rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wszystkich wykonawcéw w przeprowadzaniu
postgpowania. Zasada roéwnosci, ktora wyinterpretowana zostata przez TSUE z art. 18
TFUE dotyczacego zakazu dyskryminacji nie do konca jest wyrazem zasady réwnosci,
na co wskazuje rowniez doktryna, poniewaz zakaz dyskryminacji to tylko jeden z
czynnikow caltego pogladu na zasade rownosci®l. Przepis ma charakter negatywny,
poniewaz odnosi si¢ tylko do zakazu dyskryminowania w zwiazku z narodowoscia czy
przynaleznoscig panstwowa. W przeciwienstwie do artykutu dyrektywy klasycznej, ktory
nakazuje podejmowanie pewnych dziatan, ktére majg charakter pozytywny i naklaniaja
do zapewnienia zasady réwnego traktowania. Zasada rownego traktowania ma na celu
zobowigza¢ zamawiajacego do zagwarantowania jednakowych warunkow 1 przebiegu
catej procedury zamowien publicznych w taki sam sposob, w identycznej skali dla
wszystkich®2, co zostato potwierdzone rowniez w orzecznictwie TSUE, ktory stwierdzit,
ze nie mozna roznicowac zadan stawianych w ogloszeniu o zamowieniu, ktore beda mniej
lub bardziej korzystne dla réznych wykonawcoé6w®. Nie ma zgody na naktadanie na
innego wykonawce panstwa cztonkowskiego wymogoéw, ktore sprawia wigksze
obcigzenie dla niego 1 postawiag go w mniej korzystnej sytuacji, czy prawnej, czy

gospodarczej w stosunku do podmiotéw panstwa, ktére wprowadzaja dane wymogi®*. Co

9 Géorezynska A., Zasady wspélnotowego prawa zamowie..., s. 47-53.

91 1. Skubiszak-Kalinowska, art. 7 [w:] Prawo....

92]). Pawelec, Dyrektywa 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji. Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie
zamowien publicznych. Dyrektywa 2014/25/UE w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce

w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, Warszawa 2017, C.H. Beck, s.
3.

9 Wyrok TSUE z dnia 10 pazdziernika 2013 r., C-336/12 Ministeriet for Forskning Innovation og
Videregaende Uddannelser przeciwko Manova A/S, ECLI:EU:C:2013:647.

9 Wyrok TSUE z dnia 13 grudnia 1984 r., C-251/83, Eberhard Haug-Adrion p. Frankfurter Versicherungs-
AG, ECLI:EU:C:1984:397, pkt 14.
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wiecej, obecny przepis narzuca obowigzek przeprowadzenia postgpowania zakupowego
W sposob przejrzysty 1 proporcjonalny. Kazde postepowanie ma by¢ jednolite i
powszechne dla kazdego podmiotu panstw cztonkowskich. Jest rowniez uwzglednione
domniemanie zawgzenia konkurencji, jezeli postgpowanie zostato tak przygotowane, ze
ma negatywny wplyw na cze$¢ wykonawcow. Umozliwiono szersza weryfikacje w
kwestiach sytuacji podmiotowej wykonawcow.

Drugim kluczowym artykulem w zakresie uniknigcia faworyzowania niektorych
wykonawcow jest z calg pewnoscig art. 24 dyrektywy klasycznej, ktory wymaga 1
mobilizuje panstwa czlonkowskie do podejmowania przez wszystkie instytucje
zamawiajace odpowiednich srodkéw, ktore skutecznie beda zapobiegac, identyfikowac i
rozwigzywa¢ wszelkie konflikty interesow, ktére wynikaja z procedur udzielania
zamoOwien. Artykut ten ma na celu unikanie jakichkolwiek zaktocen konkurencji oraz
zapewnienie rownosci w traktowaniu wszystkich podmiotow gospodarczych, dzigki
czemu jest uzupetnieniem przy wykluczeniu tych podmiotéw, ktére pozostaja w
konflikcie interesow®.

Zasada réwnego traktowania jest obecnie jednym z nadrzednych celéw
dyrektywy klasycznej zarbwno w wymiarze unijnym oraz przy efektywnym
wydatkowaniu $§rodkow publicznych. Zapewnia realng 1 rzetelng konkurencje dla
wszelkich postgpowan o zamowienia publiczne w UE. Wobec tego, nie chodzi tylko o
przestrzeganie zasady, jako celu samego w sobie, ale zapewnienie realizacji innych,
wyzszych celow, dla ktorych zostaly utworzone przepisy niniejszej dyrektywy. Z innych
istotnych celow, dla ktorych zostaly utworzone dyrektywy dotyczace zamowien
publicznych, Trybunal Europejski wskazal moc obowigzywania zasady rdéwnego
traktowania wykonawcow, w momencie, kiedy sama zasada nie byla jeszcze wyrazona
wprost w przepisach dyrektywy klasycznej®®. Na jej wskazanie przystuzyly sie zasady
okreslajagce kwalifikacje podmiotowg wykonawcdéw czy stosowanie kryteribw oceny
ofert.

Zasada rownosci, ktora zostata okreslona w art. 18 ust. 1 dyrektywy klasycznej, a
takze zasada traktowa sg ze sobg niewatpliwie powigzane, na co wskazuje motyw 1

preambuty dyrektywy. W przypadku zamowien, ktére podlegaja jedynie pod zasady

% A. Sanchez Graells, Public Procurement..., s. 371.
% Wyrok TSUE z dnia 22 czerwca 1993 r., C-243/89, Komisja Wspolnot Europejskich p. Damii
(Storebaelt), ECLI:EU:C:1993:257, pkt 33.
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traktatowe® nalezy zawsze wykaza¢ obecno$é elementu transgranicznego, czyli
przyktadowo che¢ ubiegania si¢ o dane zamowienie publiczne przez podmiot nalezacy
do jednego z panstw cztonkowskich lub wskazanie okreslonego charakteru przedmiotu
zamoOwienia, ktory potwierdza i interpretuje taki udziat. Z kolei, jezeli mamy do czynienia
z zamoOwieniem publicznym podlegajacym pod dyrektywe klasyczng to sprawa jest duzo
mniej skomplikowana i wystarczajace jest bezposrednie powotanie na zasade rownego
traktowania, ktéra wynika wprost z dyrektywy Kklasycznej, bez koniecznego
udowadniania elementu transgranicznego oraz wskazanie, ze przedmiot zamowienia jest
warto$cig okreslong w progach kwotowych w art. 4 dyrektywy klasycznej lub je
przekracza.

Nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze wyrazenie zasady rownego traktowania wprost
w dyrektywie klasycznej sprawia, iz wszystkie zamowienia publiczne, ktére mieszcza si¢
ze wzgledu na swoje cechy w jej katalog obowigzuje na takim samym waznym poziomie
traktatowa zasada rownego traktowania. W zwigzku z tym naruszenie zasady z dyrektywy
przez jakiekolwiek panstwo cztonkowskie lub wyznaczonego zamawiajacego z danego
panstwa cztonkowskiego bedzie karane, jako niezgodne nie tylko z dyrektywa klasyczna,
ale i zasada traktatowa®. TSUE rowniez nie raz podkreslal w swoim orzecznictwie
doniosto$¢ zasady rownego traktowania 1 ochrony konkurencji oraz fakt, iz nalezy ona do
grupy zasad naczelnych wobec tych odnoszacych sie do zamoéwien publicznych,
poniewaz jest ich esencja®®. Dodatkowo TSUE wskazuje, ze nie nalezy odmiennych
sytuacji traktowa¢ w taki sam sposdb, tak samo jak spraw mocno porownywalnych
stosujac rozbiezng metodologi¢, chyba, ze bylyby one obiektywnie uzasadnione i
wskazane!®. Zasada rownego traktowania formutuje dla zamawiajacego, obowigzek
postugiwania si¢ jedng warto$cia, miarg dla wszystkich wykonawcow, jezeli odnosi si¢
ona rowniez do tej samej lub bardzo podobnej sytuacji faktycznej, czy prawnej. TSUE w
sprawie dotyczacej Attansio Group potwierdzit, ze przepisy, ktore ustanawiajg wymog,
ktory ogranicza dostep w kontekscie dystrybucji paliw, czyli obowigzek utrzymania

okreslonych, minimalnych odleglosci od jednej do drugiej przydroznej stacji paliw, ktory

9 Wyrok TSUE z dnia 5 pazdziernika 1977 r., 5/77, Carlo Tedeschi p. Denkavit Commerciale s.r.l.,
ECLI:EU:C:1977:144, pkt 35.

% A. Brown, European Communities: an overview of the Court of Justice case law on the E.C. public
procurement rules, PPLR 1993/2, s. 34.

99 Wyrok TSUE z dnia 22 czerwca 1993 r., C-243/89, pkt 33; opinia rzecznika generalnego G. Tesauro z
dnia 17 listopada 1992 r. w sprawie C-243/89, Komisja WspoInot Europejskich p. Danii (Storebaelt)
ECLI:EU:C:1992:438, pkt 18.

100 Wyrok TSUE z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach polaczonych C-21/03 i C-34/03, Fabricon..., pkt 7.
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bedzie traktowal w pewien korzystniejszy sposob potencjalnych wykonawcow, ktorzy
maja juz swoje przedsigbiorstwa na terytorium panstwa czlonkowskiego oglaszajacego
zamoOwienie publiczne nie mogg by¢ w zaden sposob uzasadnione pod katem

bezpieczenstwa dotyczacego ruchu drogowego®.

Oczywiscie nalezy roznicowaé
wykonawcow, ale tylko, jesli metody te sg uzasadnione pod katem merytorycznym oraz
obiektywnym.

Wszelkie powyzsze regulacje UE zwracajg uwage na to, iz prawo konkurencji ma
za zadanie zapobiega¢ wszelkim praktykom antykonkurencyjnym w zamodwieniach
publicznych 1 odstrasza¢ praktyki antykonkurencyjne. To wtasnie mechanizm
konkurencji jest podstawg dla rozwoju systemu zamowien, dlatego powinien by¢
dosadnie chroniony, zeby zapewni¢ maksymalizacj¢ efektywno$ci ekonomicznej, ktora
bedzie wspierata osiaganie najlepszej relacji, pomigdzy jakoscia, wydajnos$cia, a ceng
zamowien publicznych'®2. Zaréwno prawo konkurencji, jak i zamowienia publiczne s3
przedmiotem okreslonych celow i1 polityk UE, ktore maja wyjatkowy charakter
przemystowy oraz spoleczny, a $rodkiem, ktory maksymalnie wesprze efektywno$¢
gospodarcza musi by¢ ochrona konkurencji. Pomimo tego, Ze unijne przepisy wyznaczaja
tylko ogdlne zasady w kontekscie zamowien publicznych, to przede wszystkim formutujg
pewnego rodzaju fundament, na podstawie, ktorego panstwa czlonkowskie mogg dalej

budowac swoj wlasny, zamowieniowy system prawny.

1.3. Zasada uczciwej konkurencji w prawie krajowym
1.3.1. Konstytucja RP

Zasada uczciwej konkurencji ma swoje korzenie w zasadzie rowno$ci wyrazonej
w Konstytucji RP. Nalezy zauwazy¢, ze owa zasada, obok wolnosci i godnos$ci cztowieka
jest jedng z czotowych zasad najwazniejszego dokumentu Rzeczpospolite;. W
przypadku niezgodnos$ci danego zapisu z zasada réwnosci akty prawa, ktére maja nizszg
range, niz Konstytucja RP, a zawierajg sprzeczng regulacje powinny zostaé¢ uchylone®.

Trybunat Konstytucyjny (dalej: TK) z kolei wskazuje, ze zgodnie z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP wykluczone jest ograniczanie prawa do rownego traktowania, co

101 Wyrok TSUE z dnia 11 marca 2010 r., C-384/08, Attansio Group Srl p. Comune di Carbognano,
ECLI:EU:C:2010:133, pkt 52-54, 57.

102 A Sanchez Graells, Public Procurement and the EU..., s. 481-483.

103 p, Tuleja, W. Wrdbel, Zasada réwnosci w stanowieniu prawa [W:] Demokratyczne parstwo prawne.
Aksjologia, struktura, funkcja., Wroctaw 1994 Uwr., Studia i szkice, red. H. Rot, s. 139.
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podkresla jego szczegolng range!®. Jednak w artykule wskazany jest pewien katalog
ograniczen, ktory moglby znalez¢ zastosowanie. Wobec tego najlepszym rozwigzaniem
jest przeprowadzenie testu rownosci i1 zbadanie, czy odchylenia od zasady réwnosci beda
proporcjonalne do jej zastosowania. Przy takim te$cie rownosci nie mozna odnosi¢ si¢
jedynie do porzadku publicznego lub bezpieczenstwa, zdrowia i moralnosci publicznej,
ochrony $rodowiska czy wolnosci i praw innych oséb, ale rowniez do innych zasad,

wartosci konstytucyjnych?®®

. Zasada rownosci niewatpliwie wystepuje w Scistym
zwiazku ze wszystkimi konstytucyjnymi prawami, wolno$ciami czy obowigzkami. Ma
ona réwniez wplyw na wyktadni¢ przepiséw, ktére moga odnosi¢ si¢ do innych praw
konstytucyjnych.

Art. 32 ust. 1 Konstytucji RP formuluje rownos$¢ formalng, w ktorej kazdy
cztowiek ma by¢ rowny, ale takze pewien og6l, wobec tego nalezy odnosi¢ si¢ nie tylko
do o0s6b fizycznych, ale takze prawnych, czy nawet niepelnych os6b prawnych
wskazanych w art. 33(1) ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny% (dalej: kc) i
wladza publiczna ma obowigzek traktowac wszystkich w réwny sposob bez wzgledu na
sytuacje faktyczng. Jednak nie mozna mowi¢ na podstawie tego artykulu o obowiazku
wyrownywania szans poszczegdlnych podmiotdéw przyznajac tym stabszym dodatkowe
przywileje i eliminowanie réznic wystepujacych migdzy nimi. Gdyby miato miejsce takie
stosowanie to zasada rownos$ci zlewataby si¢ w jednos¢ z zasadg sprawiedliwos$ci
spoteczne;j. Z kolei w ust. 2 art. 32 Konstytucji RP zostat wskazany zakaz dyskryminacji
poszczegolnych dziedzinach zycia. Wobec tego mozna wnioskowac, ze przepis ten ma
charakter bezwzgledny i nie dopuszcza wyjatkéw od jego stosowania. Dodatkowo jego
doniosty charakter podkresla umieszczenie ,jakiejkolwiek™ przyczyny, co skutkuje
zapewnieniem bardzo szerokiego katalogu i rozciggniecie zakresu ochrony. Jak
podkreslal TK w swoim wyroku, zakazana jest dyskryminacja w jakiejkolwiek sferze
zycial®, co podkresla jeszcze bardziej uniwersalny charakter zasady rownoéci. Jedynie,
jezeli jakiekolwiek roznicowanie zasady rowno$ci posiadatoby znamiona, ktore

potwierdzalaby adekwatny, usprawiedliwiony, relewantny i proporcjonalny charakter,

104 postanowienie TK z dnia 24 pazdziernika 2001 r., SK 10/01, OTK 2001/7/225.

105 K. Sliwak, Zasada réwnego traktowania przy kwalifikacji podmiotowej w zaméwieniach publicznych,
Warszawa, 2022, Wolters Kluwer, s. 41-43.

106 Dz7.U.2024 poz. 1061 z pdzn. zm.

107 Wyrok TK z dnia 24 pazdziernika 2011 r., SK 22/01, OTK 2001/7/216.
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wtedy tylko nie bedzie naruszalo zakazu dyskryminacji 1 moze zostad
usprawiedliwionel®,
Adresatem zasady réwnosci sg wladze publiczne, czyli organy panstwowe w

kontekécie stosowania i stanowienia prawa®®®

. Wobec tego nalezatoby interpretowac
przepis w taki sposob, iz nie ma on zadnego zastosowania w stosunku do podmiotow
prywatnych, co sprawa, ze omawiana zasada nie ma skutku horyzontalnego. Nie mozna
uznawac¢ naruszenia rownowagi kontraktowej stron, jako pogwalcenia konstytucyjne;j
zasady rownosci. W zakresie stanowienia i przestrzegania norm prawnych adresatem,
ktory ma przestrzega¢ zasade roéwnosci jest ustawodawca oraz wszelkie podmioty, ktére
maja przyznane prawotworcze kompetencje do tworzenia i wydawania ustaw oraz innych
przepisow prawnych!’®. Nie mozna jednak w dowolny sposéb wskazaé i natozy¢
uprawnienia oraz obowigzki danemu podmiotowi. Prawodawca powinien obja¢ wszelkie
podmioty, ktore maja wspolng konkretna, istotng ceche, w zakresie normowanej kwestii.
Ustawodawca ma obowigzek przyzna¢ wskazane uprawnienie wszystkim zobligowanym
podmiotom, ktéore maja ceche relewantng oraz zobligowaé ich wszystkich do
respektowania uprawnienia rOwniez w procesie stosowania prawa. Z kolei w kontekscie
rownosci traktowania, czyli rOwno$ci wobec prawa adresatem bedg te podmioty, ktore
stosujg prawo i ktore zostaly okreslone, jako ,,wladza publiczna”. Katalog ten jest
zwigzany z zasadg panstwa prawnego w potaczeniu z zasadg praworzadnos$ci formalnej,
ktére nakazuja jednakowo traktowa¢ podobne podmioty przy procesie stosowania prawa.
Jezeli jest wskazany jednoznaczny model postgpowania odnoszacego si¢ do konkretnego
zbioru podmiotow to zasada rownosci bedzie spelniata swoje kryterium bez zbednych
trudnosci. Organy, ktore stosuja prawo maja za zadanie odnosi¢ si¢ do hipotezy danej
normy i cech adresata we wskazanej decyzji. Powinny zapewni¢ rowne traktowanie za
pomocg prawidlowego postugiwania si¢ normami prawa poprzez swoje organy, tak jak
wskazywal to w swojej teorii R. Alexy. W sytuacji, w ktorej przepisy prawa przyznaja
organom, ktére majg za zadanie je stosowal pewng luke samodzielno$ci, uznania,
respektowanie zasady rownos$ci bgdzie nieco bardziej skomplikowane. To dany organ
panstwa bedzie mial za zadanie ustali¢, czy nalezy zastosowac ten sam przepis w
stosunku do dwoch podmiotdéw, czy ze wzgledu na ich odmienne cechy je zroznicowac.

Kiedy pojawiajg si¢ klauzule generalne 1 przepisy prawa niedookreslone nie mozna

108 Wyrok TK z dnia 5 lipca 2011, P14/10, OTK-A 2011/6/49.
109 Wyrok TK w sprawie SK 22/01.
110 Orzeczenie TK z dnia 24 pazdziernika 1989 r. K 6/89, OTK 1989/1/7.
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moéwié o arbitralnym postgpowaniu organéw tylko ewentualne zroznicowanie powinno
opieraé si¢ na cechach nie relatywnych podmiotow!!,

Duzo wygodniejsze jest realizowanie zasady roéwnosci wobec prawa w
przeciwienstwie do zasady rownosci w prawie. W stosunku do réwnosci wobec prawa
nalezy mie¢ zawsze na wzgledzie jednakowa subsumpcj¢ w podobnych przypadkach. Z
kolei réwno$¢ w prawie wigze si¢ z podejmowaniem duzo trudniejszych decyz;ji, ktore
opieraja si¢ na zasadnych i dopuszczalnych kryteriach r6znicowania. Zapewnienie
rowno$ci w prawie gwarantuje roéwniez przestrzeganie zasady rownego traktowania. W
momencie uzycia dyskryminujacych lub faworyzujacych przestanek przy prawidtowym
ustanawianiu norm zawsze spowoduje naduzycie i nieprzestrzeganie zasady réwnego
traktowania. Wobec tego, czy w ogodle mozliwym jest ustalenie akceptowanych i
jednoznacznych kryteriow réznicowania, ktore w kazdym przypadku zostang
zaakceptowane przez wszystkie strony. Wydaje si¢, ze nie, poniewaz zawsze beda
dyskryminowaty jeden podmiot ze wzgledu na ceche istotng drugiego. Zatem zasada
rownego traktowania nie moze oznacza¢ rownosci w kazdym wymiarze, gdyz w takim
przypadku bedzie musiato mie¢ miejsce rdznicowanie na specyficzne cechy. TK rowniez
mowit w swoim orzeczeniu ,, 0 jednakowej ochronie praw kazdego cztowieka, ktora nie
Jest réwnoznaczna z ochrong jednakowych praw kazdego czlowieka "*?. Przeciez zasada
réwnosci okreslona w Konstytucji RP moéwi 1 wskazuje na réwng szans¢, mozliwos¢
realizacji swoich wolnosci 1 praw, a nie uniwersalng egalitaryzacje jednostek.

Watpliwym tematem zwigzanym z zasadg roéwnosci jest jednoznaczne
stwierdzenie, czy z owej zasady wynika tylko nakaz tozsamego traktowania podmiotow,
ktére znajduja si¢ w podobnej do siebie sytuacji, czy takze, nakaz, uprawniajacy do
odmiennego stosowania przepiséw dla podmiotdbw w odmiennej sytuacji. TK
niejednokrotnie wskazatl, iz skoro podobne podmioty nalezy traktowac¢ podobnie, to
nakazuje sie tez traktowanie podmiotéw odmiennych w sposdb odmienny'!3, Obecne
orzecznictwo przychyla si¢ bardziej do stanowiska, iz odmienna metodologia powinna
wynika¢ z mozliwej dopuszczalnosci, a nie nakazu do takiego dziatania'*. Taki poglad
moze prowadzi¢ do wnioskow, ze odmienne podmioty nalezy traktowa¢ w podobny

sposob lub nawet jednakowy, to jednak trudno nie przychyli¢ si¢ do opinii TK.

MK Sliwak, Zasada réwnego..., s. 50-52.

112 Orzeczenie TK w sprawie K 6/89.

113 postanowienie TK w sprawie SK 10/01.

114 Wyrok TK z dnia 8 czerwca 2016 r., K 37/13, OTK-A 2016/28.
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Oczywiscie w kazdym przypadku powinnismy rozwazy¢, czy jednakowe traktowanie
odmiennych podmiotow moze doprowadzi¢ do naruszenia zasady roéwnosci, czy
stosowanie jednakowej metody w sytuacjach do siebie podobnych bedzie zgodne z
zasada rownego traktowania. Problem moze objawi¢ si¢ w stosunku do prawidlowego
formutowania zasady sprawiedliwosci spotecznej, ktora zostata opisana w art. 2
Konstytucji RP. Ryzykowna moze okaza¢ si¢ sytuacja, w ktorej podmioty zestawiane ze
soba beda miaty wiele cech przeciwstawnych. Jezeli jednak wystepuje miedzy nimi
wspolna, istotna cecha o poteznym nasileniu zasada sprawiedliwo$ci spotecznej nie
powinna zosta¢ naruszona w zaden sposob*'®. Nie mozna traktowaé zasady rownoséci w
sposob zero-jedynkowy i zaktada¢, ze nalezy jednakowe podmioty traktowaé jedynie
jednakowo, a odmienne tylko odmiennie. Uwazam, Ze nalezy dopusci¢ mozliwo$¢
traktowania odmiennych podmiotéw w sposob jednakowy, tozsamy. Wobec tego trzeba
liczy¢ si¢ z tym, ze zasada rownosci moze wystepowaé w niektorych przypadkach w
niezgodno$ci z zasadg sprawiedliwosci spotecznej. Mimo, ze nie beda si¢ pokrywac,
nadal obydwie majg ogrom wspolnych, kolektywnych obszardw.

Zasada ochrony konkurencji nie jest z kolei zasada wyrazong wprost w
Konstytucji RP. Brak jej wyrazenia expressis verbis nie stoi na przeszkodzie w uznaniu
jej jedna z najbardziej istotnych wartosci dla gospodarki rynkowej w Polsce. Art. 20
Konstytucji RP wskazuje, iz to wlasnie spoteczna gospodarka rynkowa i jej wymienione
obligatoryjne elementy sa podstawg ustroju gospodarczego w Polsce. Artykul zapewnia
jednostce pewne mozliwosci wyboru przedmiotu przez nig prowadzonej w przyszlosci
dzialalnosci, rowne traktowanie na rynku gospodarczym, bez zbednych 1
bezpodstawnych ograniczen. Owa wolno$¢ nie ma jednak absolutnego charakteru, jest
ograniczona za pomocg art. 22 Konstytucji RP, ktéry umozliwia obostrzenia w
nawiazaniu do konkretnie wskazanych sytuacji. Wazny interes publiczny, czy rodzaj i
ochrona konkurencji w polskim ustawodawstwie, zawarte s3 w odrgbnych ustawach
regulujacych te kwestie, np. ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i

konsumentow!® (dalej: uokik).

115 wWyrok TK z dnia 19 kwietnia 2011 r., P 41/09, OTK-A 2011/3/25.
116 D7.U.2024 poz. 1616 z pozn. zm.
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1.3.2. Ustawa - Prawo zamdwien publicznych

Rozdziat 2 ustawy pzp okresla zasady, ktorymi nalezy si¢ poslugiwaé przy
udzielaniu zamoéwien. Zasada uczciwej konkurencji 1 rownego traktowania zostata
zaimplementowana z art. 18 ust. 1 dyrektywy klasycznej do art. 16 pkt 1 ustawy pzp.
Przepis wskazuje, ze ,,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o
udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow (...)”". Kolejne podpunkty odnosza si¢ do pozostatych,
najwazniejszych zasad, ktore powinny obowigzywaé podczas procesu zamoéwienia.
Zasada wskazana w pkt 1 art. 16 ustawy pzp jest rowniez posrednio zwigzana i stanowi
odpowiednik, naszej konstytucyjnej zasady réwnosci. Prawo zaméwien publicznych
nalezy do grupy praw publicznych, wobec tego musi uwzglednia¢ regulacje stosunkow
pomiedzy podmiotami publicznymi, czyli wtadzy publicznej, a podmiotéw prywatnych,
w szczegolnosci, przedsigbiorcow. Wobec tego wdrozenie zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania byto celem nadrzednym, zeby zapewni¢ harmoni¢ i sprawiedliwe
traktowanie poszczegolnych podmiotow. Z kolei regulacje normatywne maja za zadanie
rozwijac cele podstawowe, ktore sg okreslone w ustawie zasadniczej, ktore odpowiadaja
konkretnym konstytucyjnym warto$ciom spotecznym i gospodarczym, a metody ich
egzekwowania sa przedstawione w ustawach szczegotowych'?'.

Art. 16 pkt 1 ustawy pzp tak samo jak art. 18 ust. 1 dyrektywy klasycznej zakazuje
réznicowania zarowno w traktowaniu osob fizycznych, ale jednostek organizacyjnych
nieposiadajacych osobowosci prawnej, oséb prawnych z innych panstw cztonkowskich
UE, w stosunku do okreslonych podmiotow krajowych. Nalezy podkresli¢, iz unijna
zasada réwnego traktowania nie odnosi si¢ do nierdwnego traktowania pomi¢dzy

wykonawcow unijnych, a tych, ktoérzy pochodza z panstw trzecich!!®

. Powyzsza
wytyczna nie dotyczy art. 25 dyrektywy klasycznej, ktory stanowi, Zze umowy i
porozumienia Government Procurement Agreement nie mogg by¢ mniej korzystne niz
dla wykonawcow Unii. Wobec tego po raz kolejny $wiadczy to o kardynalnym znaczeniu

zasady rownego traktowania i uczciwej konkurenciji.

17 K. Kokocihska, Regulowanie normami prawa prowadzenia polityki rozwoju celow zamowien
publicznych, [w:] Modernizacja zaméwieri publicznych. Geneza nowelizacji ustawy Prawo Zamodwien
Publicznych z 22.06.2016 r., red. M. Kania, P. Nowicki, A. Piwowarczyk, Warszawa 2017, Wydawnictwo
lus Publicum, s. 65-66.

118 Wyrok TSUE z dnia 4 czerwca 2009 r., sprawy potaczone C-22/08, Athanasios Vatsouras i C-23/08,
Josif Koupatantze p. Arbeitsgemeinschaft (ARGE) Nurnberg 900, ECLI:EU:C:2009:344, pkt 52.
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Zasada okreslona w art. 16 pkt 1 ustawy pzp zobowigzuje zamawiajacych do
podejmowania tylko takich dziatan w toku calego postgpowania, ktére nie beda w zaden
sposoOb naruszaty konkurencyjnosci. Zasada rownego traktowania i uczciwej konkurencji
wigze réwniez w swoim obowigzywaniu wszystkich wykonawcow, na wszystkich
etapach postgpowania. Dodatkowo to wtasnie wykonawcy powinni kontrolowac, czy
zamawiajacy przestrzegaja owej zasady we wszystkich podejmowanych przez nich
czynno$ciach. Ma ona fundamentalne znaczenie od momentu planowania danego
zamoOwienia poprzez wszystkie czynnosci zwigzane z prowadzeniem post¢powania, az do
jego realizacji. Szczegdlnie mozna ja zauwazyC przy zagwarantowaniu przez
zamawiajacego stalosci 1 jednoznacznosci kryteriow oceny ofert danego postepowania,
ktorych nie mozna zmienia¢ w jego toku. Dodatkowo zasada obowigzuje we wszystkich
trybach przetargowych wskazanych w ustawie, z minimalnym ograniczeniem w
kontekscie trybu z wolnej reki, ktory zostanie oméwiony w pozniejszej czesci. Naktada
ona takze pewna konieczno$¢, ktorej wymierzanie i formulowanie obowigzkow dla
wykonawcow musi by¢ zgodne z przepisami prawa zamoéwien publicznych?®, Jest ona
takze pewnego rodzaju drogowskazem, fundamentem dla prawodawcy zaréwno
krajowego, jak 1 unijnego jak nadawac kolejne przepisy, zeby pozostawaty w zgodzie z
owg zasadg 1 zapewnialy jej realizacj¢. Nalezy rowniez podkresli¢, ze w sytuacji, kiedy
mamy do czynienia z lukg prawna, zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow stosujemy bezposrednio.

Zasada z art. 16 pkt 1 ustawy pzp nie S$wiadczy o rownosci pomi¢dzy wykonawca,
a zamawiajacym, jedynie w kontekscie pomiedzy wykonawcami. Bardzo czgsto zwraca
si¢ uwage, ze pozycja zamawiajacego jest wybitnie dominujagca w stosunku do
wykonawcy!?. Jednak nalezy uwazaé z tego typu definicja, poniewaz w odniesieniu do
art. 4 pkt 10 uokik nie bedzie miata ona zastosowania, wobec tego okre§lenie dominujace
odnosi si¢ do podkreslenia silniejszej pozycji zamawiajagcego 1 potocznego
sformutowania. Zamawiajacy, a wykonawca to dwa osobne podmioty, ktore nie posiadajg
wspolnych cech, oprocz tego, ze taczy je dane zamodwienie publiczne, wobec tego ich
rozna ranga nie begdzie naruszata zasady rowno$ci. Naruszeniem moglaby by¢
hipotetyczna sytuacja, w ktorej po wprowadzeniu elektronizacji do zamoéwien

publicznych, nadano by uprawnienie, ze tylko zamawiajacy mogliby kontaktowac si¢ z

119D, Koba, Zaméwienia na dostawy i ustugi. Poradnik, Warszawa 2004, Urzad Zaméwien Publicznych,
s. 17.
120 5, Mosur-Blezel, Nieréwnosé stron, Wroctaw 2015, , Przetargi Publiczne” 2015/4, s. 46.
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wykonawcami za pomocg elektronicznych $rodkow, z kolei wykonawcy musieliby
pozostaé jedynie przy tradycyjnej formie pisemnej*?!. Obecnie jedni i drudzy korzystaja
w takim samym stopniu z tej formy komunikacji.

Jak wida¢, zasada uczciwej konkurencji 1 rownego traktowania ma szczegolnie
wazng 1 fundamentalng range. Co wiegcej, w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
(dalej: KIO) zwraca si¢ uwage na to, ze jednak sama zasada nie moze by¢ podstawg dla
whniesienia skutecznego odwotania'??, a dopiero polaczenie jej z innym naruszonym
przepisem pzp bedzie miatlo skuteczne znaczenie. Brak odpowiedniego taczenia jej z
danym przepisem mogiby powodowac¢ niepewnos¢ dla stron w kontek$cie ewentualnego
naruszenia, czy faktycznie ono istnieje. Patrzac na orzecznictwo to wilasnie zasada

uczciwej konkurencji 1 rOwnego traktowania stoi na czele zasad, ktore sg najczesciej

naruszone w toku postgpowania danych zaméwien publicznych.

121 p_ Wisniewski, Zasady prawa zaméwiern publicznych — wybrane zagadnienia, PZP 2008/1, C.H. Beck,
s. 41.
122 \wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2011 r., KIO 2816/10, LEX nr 717467.
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Rozdzial II Istota zasady uczciwej konkurencji w zamowieniach publicznych

2.1. Konkurencja
2.1.1. Pojecie konkurencji

Wspotcezesnie, ze wzgledu na szeroki rozwo6j rynku gospodarczego na §wiecie,
postep technologiczny, dynamike procesow globalizacyjnych, czy nagromadzenie
konkurencji, wszelkie przedsigbiorstwa muszg liczy¢ si¢ z bardziej dlugotrwatym
stopniem ich rozwoju i osiagnigciu pozycji lidera na rynku. Zadaniem kazdego
przedsigbiorcy jest znalezienie efektywnych mozliwo$ci wykorzystywania swoich
zasobdw, promocji, bez naruszenia zasad uczciwej konkurenciji.

Wyraz ,, konkurencja” wywodzi si¢ z tacinskiego stowa ,, concurrere”, ktére w
tlumaczeniu oznacza biec razem. Merytoryczny wydzwiek tego okreslenia jest odwrotny
i mowi o wspotzawodnictwie miedzy rywalamil?. Stownik jezyka polskiego okresla
hasto ,, konkurencja” w réznych, ale 1 mocno rozbieznych obszarach takich jak sport,
biologia czy ekonomia. Jednak pierwsza wskazana definicja okresla konkurencje, jako
., rywalizacje miedzy osobami lub grupami zainteresowanymi w osiggnieciu tego samego
celu®®, Jak wida¢ konkurencje charakteryzuja pewnego rodzaju zachowania pomiedzy
podmiotami, ktére zostaly nig objete. Maja za zadanie ze soba konkurowaé, w taki
sposob, zeby osiagnac swoje cele.

W literaturze, szczegdlnie ekonomicznej, mozemy napotka¢ na wiele definicji
konkurencji. Jedng z nich definiuje M. J. Stankiewicz, ktory wskazuje, ze ,,konkurencjg
nazywane bedzie zjawisko, ktorego uczestnicy rywalizujq miedzy sobq w dqzeniach do
analogicznych celow, co oznacza, zZe dziatania podejmowane przez jednych dla osiggania
okreslonych celow, utrudniajg (a nawet niekiedy uniemozliwiajg) osigganie takich
samych celow przez innych %, Bardzo zblizong definicja bedzie okreslenie konkurencji,
jako procesu lub aktu dziatania konkretnych jednostek, ktore beda dazyty do tych samych

korzysci, w jednakowym czasie i przy takich samych regutach i warunkach??,

123 M. Grzebyk, Z. Kryfiski, Konkurencja i konkurencyjnos¢ przedsiebiorstw. Ujecie teoretyczne.

[w:] Nieréwnosci Spoleczne a Wzrost Gospodarczy, Rzeszow 2011, nr 20, Uniwersytet Rzeszowski, s. 107-
117.

124 nttps://sjp.pwn.pl/sjp/konkurencja;2473260.html.
125 M. J. Stankiewicz, Konkurencyjnos¢ przedsiebiorstwa [W:] Budowanie konkurencyjnosci

przedsiebiorstwa w warunkach globalizacji, Torun, 2002, Wydawnictwo ,,Dom Organizatora” TNOIK, s.
19.

126 A Noga, Dominacja a efektywna konkurencja, Warszawa 2013, SGH, s. 9.
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Konkurencja wyrdznia rowniez cztery swoje podstawowe modele takie jak:
konkurencja oligopolistyczna, monopolistyczna, doskonata oraz po prostu monopol.
Pierwsza z nich zaktada, ze mamy do czynienia z paroma przedsi¢gbiorstwami, ktore
posiadajg bardzo podobny, rdznigcy si¢ pewnymi cechami na poziomie jakosci, serwisu,
stylu, czy nawet ten sam produkt, wtedy oczywiscie jego cena musi miesci¢ si¢ na
poziomie ceny rynkowej, a nie wyzszej. Wobec tego, kazdy z przedsiebiorcow bedzie
starat si¢ zosta¢ liderem na rynku za pomocg zréznicowania i1 ulepszenia swoich ustug
zwigzanych z produktem, jak wtasnie serwis czy nadanie produktowi cech szczegdlnych,
dzieki czemu zyska wiecej klientow'?’. Z kolei konkurencja doskonata zaktada wielu
przedsigbiorcow, ktorzy posiadajg taki sam produkt i uslugi z nim zwigzane. Nie ma
zadnych réznic pomiedzy przedmiotem, wobec tego cena jest dla wszystkich taka sama.
Dodatkowo zaden z nich nie postuguje si¢ mechanizmem reklamy w promocji swoich
produktow. Dostrzegalna roznica moze pojawic si¢ jedynie w sytuacji, kiedy konkurenci
beda starali si¢ obnizy¢ koszty dystrybucji i produkcji, wtedy kazdy z nich moze osiaggnac
inny stopien zysku'?®, Dwie pozostate grupy to konkurencja monopolistyczna oraz po
prostu monopol. Na pewno nazwy sa ze sobg powigzane, jednak kazda z tych grup
wyrdzniajg inne cechy, a taczy je posrednio tylko nazwa. Konkurencja monopolistyczna
wystepuje tam, gdzie mozna spotka¢ duza grupg konkurentow, ktérzy rdznicujg
czgsciowo lub catkowicie swoje oferty rynkowe. Dotyczy to tego samego, wybranego
fragmentu rynku, w ktérym kazdy z nich jest w stanie zaspokoi¢ go jak najlepiej, dzigki
czemu naliczane s tez adekwatnie wyzsze ceny*?. Z kolei z czystym monopolem mamy
do czynienia w sytuacji, gdy jedynie jeden konkurent zapewnia calg produkcje danych
przedmiotow lub ustug w konkretnym kraju lub sektorze. Taki przypadek moze zaistnie¢
ze wzgledu na bardzo waski, specyficzny wymagany patent, licencj¢ lub konsekwencje
nierozsadnego rozporzadzenia krajowego, albo innych czynnikdw. Bez kontroli panstwa
taki podmiot moze zapewni¢ sobie maksymalizacj¢ zysku, ustali¢ nierealnie wysoka cen¢
jednoczes$nie zapewniajac minimalny poziom swojej obslugi czy serwisu, poniewaz
dzieki swojej pozycji, klienci i1 tak musza zaspokaja¢ swoje potrzeby u niego, z powodu

braku jakiejkolwiek alternatywy!®. Jak widaé czysty monopol jest zjawiskiem bardzo

127p_Kotler, Marketing: analiza, planowanie, wdrazanie i kontrola, Warszawa 1999, SJA Wydawnictwo,
s. 209.

128 |pidem, s. 209.

129 | pidem, s. 210.

130 |pidem, s. 210.
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niebezpiecznym i powinien by¢ kontrolowany przez odpowiednie organy panstwowe ze
wzgledu na dobro spoteczne.

Nalezy zwroci¢ uwage, iz literatura wskazuje rowniez na wiele form, kategorii
konkurencji. Najbardziej znanym podziatem bedzie wyrdznienie konkurencji statycznej

oraz dynamicznej®3!

. Kryterium tego podzialu ma zwigzek z czasem obserwacji.
Konkurencja statyczna zaktada optymalny podziat srodkéw wszelkiej produkcji. Dzigki
temu mozemy moéwi¢ o catkowitym zaspokojeniu popytu, przy jednoczesnych
najnizszych kosztach wytwarzania. W konkurencji statycznej obowigzuje jedynie
wspomniana wczesniej konkurencja doskonata. Mamy tu do czynienia z ogromng grupa
sprzedawcow, konsumentow, nie ma zastosowania w niej zadna dominacja czy monopol
na rynku przez jednego z konkurentow, prawo nie reguluje dodatkowo zadnych
niepotrzebnych barier wchodzenia oraz wychodzenia z rynku. Oczywiscie model
konkurencji statycznej wraz z konkurencja doskonata nie ma zastosowania w praktyce.
Nie ma miejsca na $wiecie do stworzenia tak nierealnych warunkow gospodarczych.
Wobec tego wyrdzniona zostata rowniez konkurencja dynamiczna. Zaklada osiaganie
przez przedsigbiorcow pokaznego poziomu innowacyjnosci, kreatywnosci, ktory bedzie
rozwijat gospodarke 1 mial znaczacy wplyw na postep techniczny. W tym modelu
mozemy dostrzec odmienno$¢ produktéw lub ustug, ktora wptywa na wigkszy wybor dla
konsumentow oraz wykazywanie si¢ skutecznoscia i odmiennoscig wielu konkurentow
na rynku, ktérzy musza walczy¢ o swoich klientow. Wobec tego taki uktad powoduje
dobrobyt spoteczenstwal®,

Od hasta konkurencja nalezy odrozni¢ 1 wyjasni¢ rdwniez pojecie
konkurencyjnos¢, ktére jest pewnego rodzaju cecha uczestnikow konkurencji. W
literaturze rzadko mozna spotka¢ typowa definicje konkurencyjnosci, bardziej w
odniesieniu  do ujegcia ekonomicznego lub makroekonomicznego, w ktorym
konkurencyjno$¢ uwaza si¢ za pewng trwata zdolno$¢ do wytwarzania, projektowania,
czy sprzedawania produktow lub ustug, dla ktérych jakos¢, cena lub pozostate czynniki
beda bardziej atrakcyjne od analogicznych produktéw lub ustug!33. Oczywiécie w obrebie
konkurencyjnosci rowniez mozna wyrdzni¢ wiele kategorii, czy jej rodzajow ze wzgledu

na poziom konkurencyjnosci danego przedsigbiorstwa, kryterium ceny lub w oparciu o

131 M. Kepinski, Prawo konkurencji. System prawa prywatnego, Tom 15, Warszawa 2014, C.H. Beck, s.
3.

132 Ipidem, s. 4-6.

133 M. Kisiel, Internet a konkurencyjnosé¢ bankéw w Polsce, Warszawa 2005, CeDeWu, s. 15.
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pewien moment oczekiwan od grupy interesariuszy. Zagadnienie konkurencyjnosci i
réznicowanie ze wzgledu na pewne ceny szczegoélne, a takze rozmiar areny konkurencji
jest bardzo skomplikowane i stanowi podstawe wielu ciekawych prac w zakresie
ekonomii. Mozna jedynie zwréci¢ szczegdlng uwage, ze w dzisiejszych czasach jest
podstawa konkurowanie ze sobg przedsigbiorstw na rynku oraz otoczenia, w jakim
dziataja. Konkurencyjno$¢ nie pojawia si¢ spontanicznie, czy automatycznie. Jest
rezultatem wielu czynnikow i dziatan poszczegolnych przedsigbiorstw na rynku

gospodarczym.

2.1.2. Regulacje prawne konkurencji w Polsce

W czasach, w ktorych konkurencja zaczeta si¢ silnie rozwijaé oraz coraz bardziej
napedzaé¢ gospodarke, musialy zosta¢ uregulowane przepisy prawne, ktére majg za
zadanie chroni¢ poszczegdlne mechanizmy konkurencji. Nie ma jednoznacznej definicji
legalnej konkurencji w poszczegélnych aktach prawa, wobec tego bardzo czesto
postrzegana jest w réznorodny sposob. Spory obszar interpretacyjny konkurencji zajmuje
roOwniez orzecznictwo. Sad Najwyzszy przedstawit konkurencje w taki sposob, iz jest ona
fundamentem rozwoju efektywnosci dla catej gospodarki, oferuje coraz bardziej
rozwinigte produkty, ustugi, technologie, wobec tego ma za zadanie chroni¢
konsumentow 1 ich interesy. Ten sam organ krajowy wypowiedziat si¢ roéwniez, ze jest
swego rodzaju rywalizacjg samoistng, osobnych przedsigbiorstw, ktora sprawia, iz
poziom dobrobytu dla konsumentow jest stale podnoszony®*. Tego typu proces stanowi
fundament do rozwoju gospodarki. Wobec tego konkurencja jest kluczowa w
zapewnianiu jakos$ci i dostgpnosci ushug oraz towaréw na rynku, w zwigzku z tym to
prawo ma za zadanie zapewnic jej ochrong i dobrobyt dla konsumentow, czy wszelkich
instytucji prawnych publicznych operujacych w dziedzinach zwigzanych =z
konkurencija'®.

W kwestii podstawowych zatozen oraz okresleniu definicji konkurencji
uregulowaty si¢ dwa odmienne Srodowiska. Pierwsze z nich uwaza, ze gldéwnym celem
prawa dotyczacych konkurencji jest ochrona jednostki w obrocie gospodarczym, drugie

uwaza, ze wartoscig 1 celem nadrzegdnym powinna by¢ ochrona interesu publicznego.

134 Wyrok SN z dnia 19 pazdziernika 2006 r., 111 SK 15/06, LEX nr 320697.
135 M. Kepinski, Prawo konkurencji..., s. 75.
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Niedostepno$¢ definicji legalnej jeszcze mocniej wzmaga kontrastowe ujecia
konkurencji. Brak jednoznacznych uregulowan w kontekscie zagrozen, jakie przewiduje
konkurencja i ktore na nig wplywaja, ukazywanie jej, jako mechanizmu idealnego,
pozbawionego wszelkich wad oraz szereg watpliwosci z nig zwigzanych sprawil, ze
wytworzyly si¢ cztery kluczowe teorie dotyczace czyndéw nieuczciwej konkurencii.

Pierwsza z nich formuluje wszelkie naduzycia prawa w polaczeniu z wolng
konkurencja'®. Naduzycia wystepuja w prawie podmiotowym. Tworcy uwazaja, ze
kazda jednostka moze prowadzi¢ swoja dziatalno$¢ gospodarcza w zZaden
nieograniczajacy sposob, bez wyznaczonych ram i granic. Wobec tego wyrzadzajac
jakikolwiek uszczerbek u konkurenta nie ma mowy o zadnych konsekwencjach,
poniewaz one nie istniejg w tym zatozeniu. Takie ujecie jest irracjonalne i absurdalne i
nie ma na nie miejsca w dzisiejszym §wiecie, a rywalizacja przeciez powinna by¢ rowna
I sprawiedliwa, i w wyznaczonych przypadkach karana.

Druga hipoteza wskazuje, ze kazde roszczenie wynikajace z czynOw nieuczciwej
konkurencji jest podstawa do wniesienia skargi dyscyplinujacej®’. Dzieki niej mozna
natozy¢ sankcje za wszelkie dziatania sprzeczne z sprawiedliwos$cig i1 etyczno$cig
handlowa. W zwigzku z tym zabezpieczone zostajg praktyki, ktore pozostaja w zgodnosci
z dobrymi obyczajami, a karane sg te niezgodne, wykluczajace si¢. Druga hipoteza
znajduje zastosowanie w obecnym systemie prawnym, a konkretniej w jego niewielkiej
czesSci.

Trzecia teoria to pewnego rodzaju fundament naruszen prawa podmiotowego,
ktory zostal ujety w przepisach Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencjit3® (dalej: znk). Koncepcja zaktada podziat na dwa gtéwne nurty.
Pierwszy z nich uwaza, ze przedmiot ochrony stanowi prawo podmiotowe w stosunku do
przedsigbiorstwa, drugi nurt, ze nie do przedsicbiorstwa, jako samego w sobie
przedsiebiorstwa, ale do dziatan gospodarczych!®. F. Zoll na gruncie nurtu pierwszego
udowodnil, Zze to przedsigbiorstwo jest dobrem niematerialnym. W zwigzku z tym
przywlaszczanie klientoéw przy zlej wierze, wyrzadzanie szkody poprzez oczernianie
dobrego imienia danego przedsigbiorstwa stanowig podstawe do oznaczenia ich, jako

znamion czynu nieuczciwej konkurencji. Drugi nurt podkreslal, iz w sytuacji, kiedy

136 |pidem, s. 75.
137 | bidem, s. 75.
138 D7.U.2022 poz. 1233 z pozn. zm.
139 |bidem, s. 76.
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zostanie naruszona swoboda dziatalno$ci gospodarczej mozna moéwi¢ o naruszeniu
prawa, poniewaz jest to zwigzane z nienaruszalnym prawem wolnosci jednostki.

Ostatnia doktryna skupifa si¢ na istotnym stosunku nieuczciwej konkurencji z
deliktem zdefiniowanym w odpowiedzialnosci cywilnej. Nie ma tu miejsca na dobra
prawnie chronione. Naruszenie konkurencji bedzie miato miejsce w momencie ukazania
si¢ zachowan, ktore sg zakazane w zyciu gospodarczym.

Kazda z przedstawionych koncepcji jest odmienna i kazda z nich wywotuje
watpliwosci w zaleznosci od punktu widzenia na dane zagadnienie. Jednak kazda z nich
zostata rowniez zaimplementowana, w dostosowanym do obecnych realiow brzmieniu
zaréwno do ustawy znk oraz uokik, ktore stanowig fundament regulacji prawnych w tym

obszarze.

2.1.2.1. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Ustawa znk, zgodnie z art. 1 umieszczonym w rozdziale 1 tej ustawy wskazuje, iz
reguluje ona kwestie zwigzane ze zwalczaniem oraz zapobieganiem nieuczciwej
konkurencji we wszelkiego rodzaju dziatalnosci gospodarczej, ze wskazaniem
szczegolnym na produkcje przemystowsq 1 rolng, handel, ustugi, budownictwo, zar6wno
w publicznym interesie, dla przedsigbiorcéw oraz dla klientow. Zostal, wobec tego
okreslony podmiotowy i przedmiotowy zakres ochrony. Obydwa obszary sa bardzo
mocno ze sobg powigzane, wplywaja na siebie i1 uzupelniajg si¢. Oprocz okreslenia
definicji konkurencji, ustawa znk wskazuje zamiar, w jakim zostata utworzona. Gtownym
zalozeniem jest zwalczanie i1 zapobieganie czynom nieuczciwej konkurencji. Nalezy
podkresli¢, iz zanim dojdzie do zwalczania niedozwolonych czyndéw, nalezy im
zapobiegaé, co jest niejednokrotnie podkreslone w ustawie znk. Ryzyko ogolnie
pojmowanego interesu publicznego, klienta oraz przedsigbiorcow jest celem
wprowadzenia przepisow w ustawie znk. Ujeta w ustawie znk wieloaspektowos$¢ materii,
ktéra podlega ochronie wskazuje na jej szczegodlny charakter i podkresla, iz interesy
gospodarcze roznych uczestnikéw rynku stanowia podstawe ochrony#°.

Na definicje konkurencji w ustawie znk sktadajg si¢ dwa kluczowe elementy — akt
konkurencji oraz dziatalno$¢ gospodarcza. W pewnym zakresie to wtasnie one definiujg

1 buduja hasto konkurencja. Wszelkie akty konkurencji, ktére wystepuja w zwiagzku z

140 1hidem, s. 98.
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prowadzong, okreslong dziatalnos$cia gospodarcza stanowig przedmiot regulacji.
Ustawodawca nie okres$la jednak definicji dziatalno$ci gospodarczej w tej ustawie,
wskazuje na pewne jej rodzaje w art. 1 jak handel, budownictwo czy ustugi, dodajac hasto
,»W szczegolnosci”, dzieki czemu katalog pozostaje otwarty, a podane rodzaje sg jedynie
przyktadowymi propozycjami. Ogélnie dziatalno$¢ gospodarcza przedstawiana jest, jako
jakakolwiek dziatalno$¢ majaca na celu wspieranie gospodarki. Wedtug J. Szwai na
dziatalno$¢ gospodarcza sktada si¢ krag zachowan, ktore majg znaczacy wpltyw na
obecne, przyszte rezultaty dziatalnosci przedsigbiorcow oraz na interesy ich klientow, a
takze interes publiczny, ktéry dziata w szeroko rozumianym obrocie gospodarczym®4.,
Co wigcej, ustawodawca oddziela rowniez rodzaje dziatalno$ci gospodarczej, od dziatan
artystycznych, charytatywnych oraz naukowych#2. Co wigcej, definicja w ustawie znk
nie ma zwigzku z czynno$ciami prywatnymi i nalezy ja stosowac jedynie w kontekscie
czynno$ci gospodarczych. Sprawia to jednak wiele watpliwo$ci i rozbieznosci w
orzecznictwie, poniewaz oczywistym jest, ze dziatanie prywatne juz z samej swojej
natury wigze si¢ z osobistym celem, jednak interes gospodarczy moze réwniez mieé
powiazanie z czyim$ zyciem prywatnym 3. Prawda jest, ze kazda definicja budzi wiele
watpliwosci oraz przysparza wiele trudnosci, ale dzigki tym trudnosciom mozemy
wlasnie korzysta¢ z orzecznictwa oraz wykladni prawa. Drugim czynnikiem
determinujgcym hasto konkurencja jest sam akt konkurencji. Wskazuje, ktore czyny beda
niezgodne z uczciwag konkurencja 1 zwalczane zgodnie z ustawg znk. Zbadanie definicji
nalezy zacza¢ od analizy w kwestii podmiotowej. Zgodnie z powszechnym
orzecznictwem, osoby, ktore moga popelni¢ akt nieuczciwej konkurencji to
przedsigbiorcy. Zgodnie z art. 2 znk: ,, Przedsiebiorcami, w rozumieniu ustawy, sq osoby
fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej,
ktore prowadzqc, chociazby ubocznie, dzialalnosé zarobkowg lub zawodowq uczestniczg
w dziatalnosci gospodarczej”. Definicja jest bardzo szeroka i obszerna, obejmuje wiele
kategorii poszczegdlnych osob 1 okre§la minimalne wymagania. Jednak nie tylko w art.
2 znk znajdziemy potencjalne osoby mogace popei¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Art.
12 znk, réwniez wskazuje podmiot, czyli osobg, ktora wykonuje dla przedsigbiorcy

konkretng prace 1 ktorej beda dotyczyly rowniez konsekwencje za popelnienie czynow

141 3. Szwaja, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa 2019, C.H. Beck, s.
115-116.

142 M. Kepinski, Prawo konkurencji..., s. 63.

143 Wyrok SN z dnia 6 grudnia 1991 r., 11l CZP 117/91, LEX nr 3709.
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nieuczciwe] konkurencji. Analogiczna sytuacja dotyczy art. 14, ktory definiuje osobe,
ktoéra udostepnia nieprawdziwe informacje o danym przedsigbiorcy. Wobec tego nalezy
mie¢ na uwadze, ze krag podmiotow moze by¢ szerszy i1 bardziej rozlegly, jak ten
wskazany w art. 2 znk. Ustawa nie zamyka stricte katalogu w art. 2 znk, nalezy za kazdym
razem postugiwaé si¢ odpowiednig interpretacja i pewng analogia, oraz pamigta¢ o
konkurencyjnych odniesieniach!#*, Celem ustawy jest zwalczanie i zapobieganie
nieuczciwej konkurencji, wobec tego zawsze trzeba interpretowaé definicje
przedsigbiorcy jak najszerzej, zeby nie pozostawi¢ zadnej grupy osob, ktore powigzane
sg z dzialalno$cig gospodarcza bezkarnych. Plaszczyzna przedmiotowa z kolei jasno
wskazuje, ze ochrona przedsigbiorcy dotyczy tych czynéw, ktore maja znamiona dziatan
konkurencyjnych. Wobec tego ogodlne czyny, ktére sa niezgodne z wszelkimi dobrymi
obyczajami spotecznymi nie wchodza do tego zawezonego kregu. Determinantem musza
by¢ dziatania konkurencyjne, ktore wystepuja we wszelkich stosunkach rynkowych,
pomiedzy konkretnymi uczestnikami tego rynku i wspieraja pozycje w odniesieniu do
konkurencji'®®. Niektorzy autorzy wskazuja rowniez, ze na dziatania konkurencyjne
sktadaja si¢ te dziatania podmiotu, ktore wywieraja pozytywny wptyw na pozostatych
uczestnikoOw rynku, postugujac si¢ takimi metodami, aby poprawi¢ wilasng sytuacje w
obrocie gospodarczym!®®, Mimo ze ustawa znk nie wskazuje wprost definicji
konkurencji, ustawodawca postuzyl si¢ poszczegdlnymi definicjami wskazanymi w
odmiennych artykutach, ktore wptywaja na catoksztatt jej formutowania i postugiwania
si¢ nig. Ustawodawca zmusza odbiorcow do postugiwania si¢ wyktadnig poszczegolnych
przepisOw ustawy, szczegodlnie kieruje uwage na art. 3 znk wskazujac czyny nieuczciwej
konkurencji, wobec tego a contrario, to, co nie bedzie nieuczciwe mozna uzna¢ wtasnie
za uczciwa konkurencje. Dodatkowo umieszczenie klauzuli generalnej czynu
nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 znk réwniez jest kluczowym zabiegiem
ustawodawcy*’. Niemozno$¢ sprecyzowania wszelkich kluczowych elementow, ktore
wptywaja na dyspozycje 1 hipoteze normy prawnej, powoduje, ze mozna oddac ja ocenie
orzecznictwu lub wyktadni w zaleznosci od okolicznosci faktycznych. Sama istota czynu

nieuczciwej konkurencji odzwierciedla si¢ w konkretnym zachowaniu przedsi¢biorcy,

144 M. Kepinski, Prawo..., s. 66.

145 Ibidem, s. 67-68.

146 A, Walaszek-Pyziot, W. Pyziot, Czyn nieuczciwej konkurencji (analiza pojecia), Warszawa 1994 .,
Przeglad Prawa Handlowego, nr 10, s. 6.

147 M. Sieradzka, M. Zdyb, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa 2016,
Wolters Kluwer, s. 35.
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ktore bedzie miato znamiona niezgodne z prawem, dobrymi obyczajami oraz bedzie
powodowalo zagrozenie 1 naruszenie interesow publicznych oraz pozostatych
przedsiebiorcow?*®. Zeby zakwalifikowaé¢ wskazane zachowanie przedsiebiorcow do
konkretnych przepisOw ustawy nalezy za kazdym razem spetni¢ powyzsze trzy

przestankil#°

. W przeciwienstwie do art. 3 ust. 1 znk, art. 3 ust. 2 nie zawiera klauzuli
generalnej. Definiuje on otwarty katalog i przyklady zachowan, ktore pozostaja w
sprzecznosci z uczciwg konkurencja, co wiecej kolejne artykuty rowniez wskazujg na
dodatkowe zachowania, wobec tego art. 3 ust. 2 nie moze by¢ katalogiem zamknig¢tym.
Dzigki temu kazdy z poszczegdlnych ustgpow art. 3 znk ma za zadanie petni¢ okreslone
funkcje — pierwszy: definiujaca, ktora okresla czyny posiadajace znamiona
nieuczciwosci, jest swego rodzaju wskazowka definicyjng; drugi: uzupetniajaca, ktora
ukazuje jedynie przyklady czyndéw niezgodnych z uczciwa konkurencja, dzigki czemu
katalog pozostaje otwarty i1 otwiera wigcej mozliwosci do kwalifikacji innych
niezgodnych czynow, ktore moga uksztattowacé si¢ w przysztosci wraz z postepem swiata.
Dodatkowo orzecznictwo wskazuje, ze art. 3 znk ma za zadanie pelnic¢ réwniez funkcje
korygujaca, — ktora bedzie wskazywala, ze nie kazde nieuczciwe zachowanie musi
spetniaé, az trzy przestanki, oczywiscie w szczegOlnych, konkretnych, bardzo dobrze
przeanalizowanych przypadkach®°. Nalezy zachowaé szczegodlng ostroznoéé, zeby nie
spowodowa¢ nadmiernego rozszerzenia hipotezy.

W ustawie znk nie zostala wskazana, wprost, definicja konkurencji. Nalezy
wyprowadzi¢ ja 1 postugiwac si¢ nig za pomocg poszczegdlnych przepisow, ktore przy
prawidtowej analizie jg wskazg. Zachowania przedsigbiorcow, ktore beda zgodne z
prawem, dobrymi obyczajami, a dodatkowo nie bgda stanowity zagrozenia dla innych
dzialalnosci gospodarczych oraz nie beda naruszaly prawidlowego funkcjonowania
innych przedsiebiorcow mozna uzna¢, ze beda posiadaty znamiona uczciwej konkurencji.
Przeciez kazdy z przedsiebiorcoOw jest w stanie utrzymac¢ swoja wysoka pozycje na rynku
zachowujac sie uczciwe 1 stosujac tylko prawidtowe i1 dopuszczalne, regulowane przez
prawo praktyki. Nalezy podkresli¢ rowniez, ze glownym celem ustawy znk jest
regulowanie wszelkich relacji pomiedzy przedsigbiorcami, bez szczegdétowych wskazan

ich wplywu na rynek gospodarczy, czy interes publiczny.

198 M. du Vall, E. Nowinska, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, komentarz, wyd. VI,
LexisNexis 2013.

149 Wyrok SN z dnia 9 stycznia 2008 r., 1| CSK 363/07, LEX nr 432207.

150 M. Sieradzka, M. Zdyb, Ustawa o zwalczaniu...., s. 37.
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Ustawa znk ma duzy wpltyw na ustawe pzp, poniewaz ich wzajemne uzupetnianie
si¢ 1 spojna wizja ochrony konkurencji tworzg jedno$¢ w polskim systemie prawa. Range
ochrony konkurencji podkresla rowniez fakt, iz zasada uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow jest pierwsza zasadg wymieniang w pzp. Konkurencja na
kazdym rynku gospodarczym jest pozadana przez wszystkie podmioty. Dzi¢ki niej mozna
moéwié o optymalizacji zakupdw, mozliwosci wyboru produktow, swiadczen zachowujac
przy tym nalezyta cen¢ 1 jako$¢. Nalezy réwniez do zasad, ktére sa najczescie]
podnoszone, jako naruszone przez wzajemnych konkurentow. Wobec powyzszego to na
zamawiajagcym cigza okreslone zobowigzania w zakresie ochrony zasady uczciwej
konkurencji.

Na zamawiajacym spoczywa przede wszystkim obowigzek przeprowadzenia, ale
1 przygotowania danego zamoOwienia publicznego w sposOb nie naruszajacy uczciwag
konkurencje. To on powinien tak przygotowaé opis przedmiotu zamowienia, okresli¢
warunki udzialu w danym postepowaniu, zasady przyznawania konkretnych kryteriow
oceny ofert majac na wzgledzie, ze beda one wptywaly na wspotzawodnictwo na rynku
pomiedzy konkurentami i doprowadza do wyboru faktycznie najkorzystniejszej oferty.
Zamawiajacy ma za zadanie unika¢ dyskrecjonalnosci 1 nie dopusci¢ do sytuacji, w ktorej
gorsza oferta zostanie uznana za najlepszag w oparciu o rozpisane przez niego reguly
wyboru. Szczegélny zwigzek pomigdzy ustawg znk oraz pzp zostal przedstawiony przez
ustawodawce w art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Oferta, ktora zostata ztozona oraz
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji zgodnie z przepisami znk podlega odrzuceniu
przez zamawiajacego. W celu stwierdzenia danego zachowania w kontekscie ztozonej
oferty za czyn nieuczciwej konkurencji nalezy kumulatywnie spetni¢ te przestanki, ktore
przedstawione sa w art. 3 ust. 1 znk™. Na szczegolny zwigzek pomiedzy ustawg znk oraz
pzp, ktory dotyczy wystrzegania si¢ zachowan niezgodnych z zasadami uczciwej
konkurencji wskazuje roéwniez niejednokrotne orzecznictwo, ktére uznaje takie
zachowania za wady postepowania®®?,

Zamawiajacy, wedtug Sadu Okregowego w Warszawie (dalej: SO w Warszawie),
petni réwniez szczegélng funkcje straznika regut konkurencjil®®. Wedlig SO w

Warszawie, zamawiajacy nie tylko odpowiada za siebie formutujgc wszelkie reguly

151 M. Sieradzka, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2022, s. 606-609.

152 Wyrok KIO z dnia 6 maja 2016 r., KIO/KD 28/16, Legalis; wyrok KIO z dnia 29 marca 2017 r., KIO
543/17, Legalis.

153 Wyrok SO w Warszawie z dnia 9 wrzeénia 2003 r., V Ca 1477/03, LEX nr 126458.
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danego postepowania dotyczacego zasad uczciwej konkurencji, ale ma takze szersze
obowiazki i powinien stara¢ si¢ eliminowa¢ wszystkie oferty wykonawcow, ktore
naruszajag powyzsza zasade. Wobec tego, to wlasnie zamawiajgcy ma obowigzek
wykluczy¢ wszystkich konkurentow, ktérych zachowanie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Jest to swego rodzaju nie tylko uprawnienie, kompetencja przyznana
zamawiajacemu, ale jego naczelny obowiazek.

Patrzac na powyzsze, ustawa znk ma $cisty zwigzek, ale 1 znaczacy wplyw na pzp.
Wykorzystane sg poszczegélne elementy, ktore konkretnie wptywaja na catoksztatt
brzmienia ustawy pzp, podkreslajac szczegdlng wartos¢ zasady uczciwej konkurencji

oraz ponadprzeci¢tng role zamawiajacego przy jej ochronie.

2.1.2.2. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow

Druga podstawowa ustawa regulujaca kwestie zwigzane z konkurencja na rynku
jest uokik. W przeciwienstwie do ustawy znk, ktora stoi na strazy 1 regulacji stosunkow
pomiegdzy prywatnymi podmiotami, przedsigbiorcami czy klientami, fundamentalnym
zadaniem uokik jest ochrona interesoéw publicznych i prywatnych, co sprawia, iz nalezy
ona do zrodel prawa publicznego. Na publicznoprawny charakter wplywa rowniez
obecno$¢ organu administracji publicznej, czyli funkcja Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow (dalej: Prezes UOKIK), ktory jest ,,rzecznikiem interesu
publicznego”®®. Art. 1 uokik wskazuje réwniez na ochrone intereséw konsumentow i
przedsigbiorcow, gdyz warto zaznaczy¢, iz obecnos¢ regulacji interesow publicznych, nie
zostala de facto wyrazona wprost w przepisach, co nie zmienia faktu, ze glownym
zadaniem uokik jest wszelka regulacja publicznoprawnej ochrony konkurencji. Przepisy
zawarte w uokik nie tylko reguluja aktualng, faktycznie wystgpujaca konkurencje w
okreslonym momencie, ale majg zapewni¢ takie warunki dla rozwoju wszystkich
podmiotow, dla ktorych konkurencja dopiero sie pojawil>®. Ustawodawca po raz kolejny
nie wymienit konkretnych przyktadow, instrumentéw dla prawnej ochrony konkurencji
zostawiajac tym samym duze pole manewru dla regul orzeczniczych, ktére beda za
pomoca sadow wypracowywaly na biezaco, w stosunku do zmieniajagcego si¢ i

rozwijajacego rynku normy prawne stosownie odpowiednie.

154 C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa 0 ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2009,
LexisNexis, s. 17.
155 M. Kepinski, Prawo..., s. 722-725.
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Ustawodawca nie wskazat rowniez jednoznacznej definicji formutujacej wprost
interes publiczny. Mogloby si¢ wydawaé, ze brak rozgraniczenia pomig¢dzy interesem
publicznym, a dziataniami prywatnymi to niepotrzebne niedopatrzenie legislatora, ktore
moze wprowadza¢ blad i komplikowac jednoznaczne okreslenie, czy w danej, konkretnej
sytuacji, ktora bedzie niezgodna z wszelkimi zasadami uczciwej konkurencji, bedziemy
mieli do czynienia z regulacjami dotyczacymi prawa prywatnego, czy automatycznie,
jesli nie, to z prawem publicznym. Okazuje si¢ jednak, ze ponownie na tego typu
watpliwosci odpowiedzi udzielito juz orzecznictwo, ktore petni fundamentalng funkcje w
interpretacji przepisow. Uokik przewiduje jednak szereg okreslen interesu publicznego.
Art. 13 ust. 1 uokik wyznacza progi na zgloszenie zamiaru koncentracji, dla ktorej
wyznaczone sg roOwniez granice dopuszczalno$ci kontroli. Tego typu zabiegi powoduja
znaczace zwezenie obszaru interwencji odpowiednich organdw, ktore stoja na strazy
ochrony konkurencji oraz petnig funkcje jurysdykcyjna, dzigki czemu latwiej jest
okresli¢, czym jest interes publiczny w ochronie konkurencji'®®. Zastosowanie szeregu
klauzul generalnych, okreslen, sporego marginesu dla odpowiedzialnych organéw do
oceny ewentualnych praktyk i koncentracji nadaja uokik cechy generalnosci, na co
przyktadem jest art. 6 ust. 1 uokik wskazujgcy otwarty katalog dla zakazanych
porozumien.

W celu przeprowadzenia odpowiedniej analizy definicji konkurencji na podstawie
uokik nalezy przyjrze¢ si¢ celom wprowadzenia samej ustawy do polskiego systemu
prawnego. Zasadniczg funkcja jest funkcja jurysdykcyjna, ktéra wyznacza dopuszczalne
i niedopuszczalne granice dla organéw publicznych podczas wszelkich ingerencji w
ochrong konkurencji i jej kontrole®®’. Funkcja ta okresla instrumenty antymonopolowe,
ktére potwierdzaja obecno$¢ interesu publicznego. Organy wyznaczajg reguty kontroli
oraz moga za ich pomoca okresla¢, czy dane zachowanie nalezy dla organu publicznego,
czy ma charakter prywatnoprawny. Przelomowym orzeczeniem w tej kwestii byt wyrok
Sadu Najwyzszego (dalej: SN) I11 SK 40/07 z dnia 5 czerwca 2008 r., w ktorym uznano,
iz wszelkie postgpowania, ktore zostaly wszczete przez Prezesa UOKIK sg
usprawiedliwione interesem publicznym'®®. Druga fundamentalna funkcja to funkcja
ewaluacyjna lub inaczej aksjologiczna. Nie znalazta ona zainteresowania zar6wno w

orzecznictwie, jak i1 literaturze. Moze wynika¢ to z faktu, iz ocenienie konkretnej
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praktyki, ktéra ogranicza konkurencje w interesie publicznym ma miejsce w chwili
potwierdzenia rozstrzygania interwencji publicznej. Wobec powyzszego kluczowe jest
prawidlowe uzasadnienie dla wszczgcia postgpowania antymonopolowego, bo nawet po
ustaleniu mozliwych przeszkod organy i tak przechodzg do badania dokonanych praktyk.
Szkoda, ze bardzo czgsto pomijane jest tak fundamentalne znaczenie, kiedy dopiero
wyznaczane s3 cele prawa antymonopolowego. Przeciez to aksjologia wyznacza
kategorie, czy dana praktyka bedzie miata charakter antykonkurencyjny, czy nie. W
literaturze z kolei niejednokrotnie jest podkreslone, ze ochrona konkurencji sama w sobie
nie jest zadnym celem. Jest pewnego rodzaju dobrem, na ktérego strazy stoi prawo
antymonopolowe, a budulcem jest okreslenie samej intencji ochrony antymonopolowe;j,
ktora nie bedzie wyznaczona wprost w normach prawnych, ale bedzie mozna ja odnalez¢
ponownie w orzecznictwie i ekonomii konkurencjit®®. Dodatkowo literatura wskazuje, ze
zapewnienie najlepszego dostatku dla konsumentdéw bedzie miato miejsce, wtasnie, kiedy
interes publiczny bgdzie miat charakter konkurencyjny, ale owa konkurencja bedzie
podlegala rzetelnej ochronie, co po raz kolejny potwierdza, ze tylko odpowiednie
kontrolowanie przedsigbiorcow zapewni efektywno$é ekonomiczng®®®. Trzecia funkcja
jest funkcja korygujaca, ktéra wyznacza adekwatne cele konkretnej polityki konkurencji,
ktora znajduje swoje miejsce w okreslonych dokumentach polityki administracyjnej. To
wlasnie dzialania organdw ochrony konkurencji sa $wiadectwem dla istnienia interesu
publicznego, ktory jest zabezpieczony poprzez rzetelng ochrone konkurencji. Funkcja
korygujaca sprawia, iz w zaleznos$ci od sytuacji ekonomicznej na rynku, pewnych wahan
gospodarki, czy obowigzujacej] w danym momencie polityki organy beda mogly
skorygowa¢ swoje btedne lub nierzetelne decyzje. Umozliwienie Prezesowi UOKIK
odstapienia od wymierzenia kar pienieznych réwniez zostalo uwzglednione dzigki
funkcji korygujacej, ktéra nie ogranicza organow do sztywnych ram prawa. Ostatnig
wymieniang funkcjg jest funkcja selekcyjna. Ustawodawca okresla 1 odroznia od siebie
przypadki, ktore sg kluczowe 1 znaczace od tych prostych i1 banalnych oraz bardziej i
mniej groznych w réznych w sprawach®®l. Co wiecej, Prezes UOKIK réwniez posiada

uprawnienie, dzigki ktéremu moze w taki sposob selekcjonowac sprawy, zeby wybrac te,

139 M. Kepinski, Prawo...., s. 740.

180 . Miasik, Stosunek prawa ochrony konkurencji do prawa wilasnosci intelektualnej, Warszawa 2012,
Wolters Kluwer, s. 161-162; B. Turno, Leniency. Program tagodzenia kar pienigznych w polskim prawie
ochrony konkurencji, Warszawa 2013, Wolters Kluwer, s. 46-48.

161 M. Kepinski, Prawo..., s. 743.
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ktérymi chce si¢ zaja¢ w pierwszej kolejnosci ze wzgledu na szczeg6lny interes
publiczny.

Okreslenie funkcji interesu publicznego 1 kluczowej roli uokik niestety nie
wpltywa na jednoznaczne odnalezienie definicji konkurencji. Jest ona przedmiotem
publicznoprawnej ochrony, ale uokik nie zawiera definicji legalnej. Definicja zawarta w
art. 4 pkt 11 uokik odnoszaca si¢ do ,, konkurentOw” zawiera szereg waznych wskazowek
okreslajacych hasto konkurencja, dla podmiotow, ktore mogg znalez¢ si¢ w relacjach
ekonomicznej konkurencji, rywalizacji*®?. Z kolei wyznaczenie granicy rynku
wlasciwego pozwala na wytyczenie obszaru prawa antymonopolowego. Dzigki temu
mozna kontrolowa¢ zachowania przedsiebiorcoéw i ocenia¢ je pod katem zgodno$ci z
prawem, stabilizacja obrotu gospodarczego, a przede wszystkim ochrong konkurenc;ji.
Ten mechanizm umozliwia badanie wszelkich praktyk antykonkurencyjnych lub
zachowan dazacych do naduzywania pozycji dominujacej na rynku wlasciwym.

Literatura wskazuje réwniez, ze rynek wlasciwy mozna podzieli¢ na produktowy
i terytorialny rodzaj'®®. Dzigki temu organ stojacy na strazy ochrony uczciwej
konkurencji jest w stanie w bardziej precyzyjny i jednoznaczny sposob okresli¢, czy
okreslony przedsigbiorca narusza lub naduzywa pozycje dominujacg. Nalezy rowniez
podkresli¢, i1z konkurencja obecna jest zarowno w momencie podazy, kiedy
przedsigbiorcy wprowadzaja do obrotu gospodarczego produkty lub je nabywaja w celu
produkcji, albo maja zamiar dokona¢ odsprzedazy, a takze popytu, czyli w sytuacji
nabywania na rynku. Co wigcej, ustawodawca okreslajac termin ,,w tym samym czasie”
w art. 4 punkt 11 uokik odnosi konkurencj¢ nie tylko do tej biezacej, ale rdwniez

164 Ten sam wymiar podkreslony jest poprzez oznaczenie konkurentéw

przyszlej
biezacych, czyli tych, ktorzy faktycznie funkcjonuja na rynku i posiadaja na nim swoje
produkty lub nimi obracaja i musza rzeczywiscie istnie¢ na rynku gospodarczym oraz
potencjalnych, ktorzy maja dopiero zamiar wej$¢ na rynek relewantny lub gdyby tylko
chcieli mogliby na nim by¢ ze swoimi produktami.

Brak odnalezienia definicji legalnej konkurencji sprawia, iz mozna szukaé

pewnych odestan poza systemowych w doktrynach prawnych czy ekonomicznych.

Dzieki temu mozna wykorzystywacé koncepcje panstwa demokratycznego, ktore ma za

162 K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014,
Wolters Kluwer, s. 211.

163 1hidem, s. 211.

164 E. Modzelewska — Wachal, Ustawa o ochronie konkurenciji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa
2002, Twigger, s. 57.
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zadanie zapewni¢ odpowiednig gospodarke rynkowa i stabilne podtoze prawne. Dostepny
jest wielowymiarowy katalog definicji konkurencji w wielu pozycjach literatury oraz
doktryn, rozwazan filozoficznych. Przyktadem jest Dr Bartosz Turno, ktory podkresla i
stawia na wiele rodzajéw konkurencji, oraz wielos¢ jej elementow. Uwaza, ze przede
wszystkim powinniSmy wyréznia¢ konkurencj¢ dynamiczng, doskonala oraz
funkcjonujacal®. Z kolei orzecznictwo wskazuje na dwa fundamentalne rozrdznienia
konkurencji, czyli podzial na konkurencj¢ wolnosciowg oraz efektywnosciowg. Pierwsza
z nich to proces rywalizacji migdzy autonomicznymi przedsi¢gbiorcami o najwigksza

166 Konkurenci korzystajac z wolnoéci gospodarczej, moga dziata¢ na

grupe klientow
rynku wlasciwym niezaleznie, a obligatoryjnie moze wystepowaé migdzy nimi
wspotzawodnictwo. W konkurencji wolnosciowej wszelkie ograniczenia wolnosci lub
zaburzenia strukturalne rynku powoduja konkretne ograniczenia konkurencji. Z kolei
konkurencja efektywnos$ciowa zaklada istnienie pewnego mechanizmu, ktory jest
gwarantem gospodarno$ci. Kazdy z przedsigbiorcoOw rywalizuje miedzy soba, a ich celem
nadrzgdnym jest osiggniecie przewagi nad reszta opierajac si¢ na swoich gtownych i
podstawowych zatozeniach biznesowych. Te elementy gwarantuja odpowiednig
efektywnos$¢ innowacyjna 1 produkcyjng. W tej koncepcji na ograniczenie konkurencji
beda sktada¢ si¢ takie zachowania przedsigbiorcow, ktore zaburzaja efektywnos$¢ i
doprowadzaja do nadprogramowych zyskow na koszt innych konkurentow lub co gorsze
konsumentow.

Innym wyréznionym w doktrynie podzialem jest konkurencja przedmiotowa, tzw.
skutkowa lub podmiotowa, czyli strukturalna. Pierwsza z nich nawigzuje do konkurencji
efektywnej. Chodzi o zapewnienie najbardziej optymalnego i efektywnego rynku, ktéry
bedzie korzystny dla najwigkszej grupy konsumentéw. Z kolei konkurencja
przedmiotowa odnosi si¢ do konkurencji wolno$ciowej 1 uwaza, ze musi istnie¢
rywalizacja pomiedzy przedsigbiorcami o klientow. W polskim orzecznictwie roéwniez
brak jednoznacznego kierunku do pojmowania i okreslania konkurencji. Jedni sg bardziej
przychylni konkurencji podmiotowej, drudzy przedmiotowej. Mozna zauwazy¢, ze uokik
w swoich przepisach formuluje w wigkszym zakresie konkurencje w ujeciu
strukturalnym, jednak w wyrokach duzo cze¢sciej jest uzasadniony poglad, iz mamy do

czynienia z ograniczeniem konkurencji, kiedy to jeden przedsigbiorca zachowuje si¢ w

165 B Turno, Leniency. Program lagodzenia..., S. 59.

186 S, Gronowski, Polskie prawo antymonopolowe. Zarys wykladu, \Warszawa 1998, Wydawnictwo
Zrzeszenia Prawnikow Polskich, s. 37.
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niezgodny sposéb i doprowadza do nieprawidtowosci, w funkcjonowaniu, pozostatych
na wspolnym rynku®’. Tym sposobem, podkreslona jest ranga wolnosci gospodarczej dla
jednego lub wielu podmiotow. Z tego typu teorig zgadza si¢, rowniez Prezes UOKIK w
swoich wielu decyzjach, w ktérych zostata okreslona definicja konkurencji w odniesieniu
do pewnej charakterystycznej atmosfery, w ktorej prowadzone sg przedsigbiorstwal®®.
Wobec tego ponownie mamy nawigzanie do definicji konkurencji wolnosciowej. Jednak
nie nalezy odnosi¢ konkurencji do jedynie tego jednego rodzaju, tylko zawsze miec
szerszg perspektywe. Tylko takie ujecie nie przyczyni si¢ do stosowania nieuczciwych
praktyk przez konkurentow, ktore beda ograniczaty konkurencj¢ dwutorowo — skutkowo
1 strukturalnie. Wydaje si¢, ze na skrajne réznicowanie konkurencji ma wplyw fakt, iz
niektdre zachowania przedsigbiorcow oddziatujg negatywnie jedynie na drugich z nich,
nie naruszajac tym sposobem dobr konsumentow, z kolei drugich z nich na odwrot.
Nalezy postrzegac¢ konkurencje dwutorowo, poniewaz tylko w taki sposob bedzie mozna
zagwarantowa¢ ochrong 1 prawidlowy przebieg rynku gospodarczego oraz jego
prawidtowe funkcjonowanie pomie¢dzy konkurentami, a klientami.

Uokik pozostaje w $cistym zwigzku z pzp, poniewaz odnosi si¢ do rynku
zamowien publicznych. Art. 108 ust. 1 pkt 5 1 6 pzp zawiera przestanki wykluczenia z
postepowania wykonawcow zwigzanych z uokik oraz obliguje zamawiajacego do
odrzucenia kazdej oferty, jezeli po pierwsze zaktocaja one konkurencj¢ oraz nie ma
mozliwo$ci wyeliminowania wcze$niejszego zaktdcenia, niz wykluczenie wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jezeli ztozona oferta stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, to dla zamawiajacego nie moze mie¢ znaczenie, czy wplywa w
jakikolwiek sposob na wynik postgpowania, poniewaz kazdorazowo powinna zostac
odrzuconal®®. Co wiecej, zamawiajacy ma za zadanie wskaza¢ konkretny delikt
nieuczciwej konkurencji i udowodni¢ zarzut czynu nieuczciwej konkurencjil’®. W
praktyce najczestszymi czynami nieuczciwej konkurencji sg uzgodnione wcezesniej oferty
z razagco niskg ceng, zmowy przetargowe oraz ogolne utrudnianie dostgpu do rynku

pozostatym wykonawcom. Wszystkie z nich omowione s3 w kolejnych rozdziatach.

167 Wyrok SN z dnia 7 stycznia 2010 r., 111 SK 16/08, LEX nr 584993.

188 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2013 r., DOK — 6/2013, DOK3-410-3/12/MKK/PS.
Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2013 r., DOK — 7/2013, DOK2-410-2/12/ND; Wyrok SOKIiK z
dnia 16 listopada 2005 r., XVIlI Ama 97/04, Dz. Urz.UOKIiK.2006/1/16, LEX nr 177419.

169 Wyrok KIO z dnia 14 marca 2017 r., KIO 373/17, LEX nr 2261025.

170W. Dzierzanowski, M. Sieradzka, P. Szustakiewicz, Leksykon zaméwien publicznych, Wolters Kluwer,
Warszawa 2021, s. 57-59.
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Uokik w kontek$cie pzp ma rowniez na celu zwalczanie wszelkich praktyk
ograniczajacych konkurencje, zwlaszcza tych wskazanych w art. 6-9 uokik. Wymieniony
katalog zakazanych porozumien, ma na celu ograniczy¢, czy nawet wyeliminowaé
konkurencje stosowang w niepoprawny sposob oraz zakazuje wykorzystywania pozycji
dominujacej na rynku. Art. 6 uokik jasno mowi, ze: ,,I. Zakazane sq porozumienia,
ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajgce w szczegolnosci na:

1) ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkow zakupu lub sprzedazy
towarow, 2) ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji lub zbytu oraz postepu
technicznego lub inwestycji; 3) podziale rynkéw zbytu lub zakupu;

4) stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych
warunkow umow, stwarzajgcych tym osobom zroznicowane warunki konkurencji;

5) uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugq strone innego
Swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy,
6) ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcow nieobjetych
porozumieniem;

7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.

2. Porozumienia, o ktorych mowa w ust. 1, sq w catosci lub w odpowiedniej czesci
niewazne, z zastrzezeniem art. 71 8”.

Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze dodanie przez ustawodawce hasta , w
szczegolnosci” sprawia, iz jest to tylko przyktadowy katalog wskazujacy na konkretny
stan faktyczny. Inne zachowania, ktore nie s3 wymienione w tym przepisie rOwniez moga
zosta¢ uznane za porozumienia ograniczajace konkurencje, jezeli beda miaty taki sam
skutek lub po prostu cel jak powyzsze'’l. Powyzsze zakazy beda dotyczyly zaréwno
porozumien pomi¢dzy dwoma wykonawcami, a takze miedzy zamawiajagcym, a
wykonaweca, kiedy ich zamiarem jest uderzenie w zasade uczciwej konkurencji. Tak samo
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji bedzie sytuacja, w ktoérej zamawiajacy lub
wykonawca wejda w godzacy w prawidiowa konkurencje uktad z podmiotem, ktory nie

bedzie bezposrednio strong konkretnego zamowienia publicznego. Zakazy porozumien,

171 C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie..., s. 194.
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ktére moga wystapi¢ w oparciu o zamowienia publiczne nie majg jednolitego charakteru
1 s3 bardzo mocno zr6znicowane. Najczesciej wskazuje si¢ na:

e Skiladanie ofert rotacyjnych — metoda polega na uktadzie pomiedzy konkretnymi
wykonawcami, w ktorym jeden z nich sktada w danym zamowieniu publicznym
najlepsza 1 najkorzystniejsza ofertg, a pozostali sktadaja duzo stabsze oferty,
zachowujac tym samym tylko pozorng obecno$¢ konkurencji pomigdzy nimi; jest
to o tyle skomplikowana metoda, ktorg ciezko odnalez¢ w orzecznictwie,
poniewaz KIO i odpowiednie Sady skupiajg si¢ przede wszystkim na konkretnym
postepowaniu, a przy tym naruszeniu nalezatloby bada¢ wiele schematow,
postepowan i spojrze¢ na sprawe z bardzo szerokiej perspektywy;

e Zlozenie tylko jednej rzeczywistej prawidtowej oferty przez jednego z
wykonawcow, a pozostaty oferty sktadane sg w sposdb wadliwy lub z obarczong
wada niemozliwg do usunigcia przez pozostalych konkurentow; praktyka
wystepujaca najczesciej przy postgpowaniach zapytania o ceng, po raz kolejny
dogadywanie si¢ poszczegdlnych konkurentéw migdzy soba;

e Dzielenie si¢ rynkiem poprzez podzial geograficzny, asortymentowy, narodowy;
wystepuje, kiedy zostaje wybrany jeden wykonawca, a pozostali majg obowigzek
powstrzyma¢ si¢ od skladania jakichkolwiek ofert przetargowych wiasnie
przyktadowo na danym obszarze, rynku.

Centralnym organem administracji, wskazanym w uokik, ktory jest wlasciwy w
sprawach dotyczacych ochrony konkurencji 1 konsumentow jest Prezes UOKIiK. Ma za
zadanie prowadzi¢ odpowiednie postepowania antymonopolowe dotyczace ograniczania
konkurencji oraz naduzywania pozycji dominujacych. Do jego kompetencji nalezy
naktadanie kar finansowych na podmiot naruszajacy prawidtowe wytyczne lub wezwanie
do zaniechania btednych dzialan wydawanych poprzez decyzje administracyjne..
Sprawuje rowniez kontrole nad koncentracja przedsigbiorstw, zeby nie dopuszczaé do
naduzywania pozycji dominujacych na rynku. Co wazne, kompetencje Prezesa UOKiK
funkcjonuja niezaleznie od kompetencji Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (dale;j:
Prezes UZP). Postgpowania Prezesa UOKIiK dotycza wszelkich sytuacji miedzy
konkurentami zamowienia publicznego, z kolei Prezes UZP moze kontrolowa¢ dziatania
bezposrednio dotyczace zamawiajacego, a takze posrednio wykonawcoOw, np. poprzez
wykluczenie tych, ktorzy sa ze soba w zmowie przetargowej, wobec tego obecne s3
sytuacje prawne, w ktorych kompetencje obydwu prezeséw beda sie zazgbialy. Dzieki

temu te dwa podmioty powinny si¢ uzupetniac.
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Nalezy pamigtac, ze powyzszy katalog dziatan zakazanych wymieniony w uokik
jest jedynie pewnego rodzaju przyktadem, katalogiem otwartym. Nie wszystkie praktyki,
ktore s3 w nim wymienione beda podlegaty pod przepisy pzp. Zamowienia publiczne sg
osobng ustawa, ktora zawiera osobne regulacje, a ustawy poboczne stuzg do réznego
rodzaju interpretacji i pomocy w prawidlowym formutowaniu przepisow.

Zaréwno znk, jak i uokik nie zawieraja wyrazonej wprost definicji legalnej
, konkurencji”. Dzigki temu ustawodawca zapewnil wszystkim zainteresowanym
stronom szerokie perspektywy orzecznicze i dostosowanie konkretnego przypadku pod
indywidualng interpretacj¢ dla szerokiego grona podmiotéw rynku gospodarczego. Na
podstawie zaledwie tych dwoch przyktadow wida¢ odmienng interpretacje pojecia
konkurencji. Znk odnosi si¢ przede wszystkim do szeroko rozumianej relacji migdzy
przedsigbiorcami, a klientami oraz pomiedzy samymi przedsigbiorcami i reguluje szereg
zachowan i relacji konkurencyjnych miedzy nimi wszystkimi. Z kolei uokik ma na celu
przede wszystkim ochrone¢ interesu publicznego i1 struktur gospodarczych na rynku
wlasciwym. Ustawodawca niejednokrotnie podkreslat wplyw konkurencji na
mechanizmy efektywnosciowe na rynku. Obydwie ustawy cechuje szeroka rola ochrony
pojmowanej réznie konkurencji, gdyz to wiasnie takie zadanie zostato wyznaczone przez
prawo 1 to nadaje im cech¢ wspdlng. Ochrona konkurencji jest gwarantem
bezpieczenstwa wszystkich uczestnikow obrotu gospodarczego, napedza gospodarke,
zakre$la pewne mozliwos$ci zaréwno dla przedsigbiorcow, jak i konsumentow, to wtasnie
prawo musi sta¢ na strazy tej ochrony 1 wprowadza¢ takie mechanizmy, zeby generowac

same korzysci z jak najmniejszymi stratami.

2.1.3. Konkurencja a zaméwienia publiczne

Jednym z podstawowych wymogow gospodarki rynkowej jest otwarcie i
obecnos$¢ na niej konkurencji. Prawidlowe funkcjonowanie rynku wewngtrznego muszg
zapewnia¢ ustanowione zasady i reguty konkurencji, a niezbednym elementem samego
rynku jest niewatpliwie rynek zamowien publicznych. Zagwarantowanie
konkurencyjnosci taczylo sie bezposrednio z wprowadzeniem regulacji w kontekscie
zamowien publicznych. Dzigki wejSciu Polski do UE konkurencyjno$¢ uzyskata w
naszym kraju pewien wymiar ponadpanstwowy i udostgpnita nowe mozliwosci.
Omawiang konkurencyjno$¢ chronig przepisy odpowiednich traktatoéw unijnych oraz

panstwowe regulacje dotyczace zaméwien publicznych. Powstanie instytucji zaméwien
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publicznych zapewnilo wiele perspektyw rozwojowych, ale i usystematyzowato materig
zamOwieniowa zarowno dla organéw zamawiajacych, a takze przedsiebiorcow.
Konkurenci majg sprawiedliwe, ujednolicone metody wejécia na rynek ze swoimi
ustlugami, produktami. Dzieki temu rynek chroniony jest przed monopolem najwigkszego
1 stalego gracza oraz uktadow i znajomosci. Kazdy z przedsigbiorcéw posiada dogodne
warunki do rywalizacji na rynku. To sprawia, Ze i zamawiajacy moga przebiera¢ w wielu
ofertach oraz znalez¢ dla siebie jak najbardziej korzystne rozwigzanie nie tylko pod katem
ekonomicznym czy finansowym. Na tak silnie rozpedzonym 1 stale rozwijajacym si¢
rynku i prawo miato za zadanie ujednolici¢ pewne standardy i1 synchronizowa¢ zasady

dotyczace konkurencji w zamdwieniach publicznych.

2.1.4. Efektywnos¢ zakupdw publicznych

Fundamentalnym celem wprowadzenia regulacji dotyczacych zamowien
publicznych jest zapewnienie efektywnosci i1 racjonalizacja zakupoéw publicznych. Kazda
wygrana oferta powinna by¢ najbardziej korzystna ekonomicznie. Co wigcej, pzp
wymienia szereg podmiotdw nalezacych do panstwowych sektoréw finansow
publicznych, zwigzanych z zaspokajaniem potrzeb powszechnych, w uzytecznosci
publicznej, ktore pozostaja pod jakimkolwiek wplywem finansowym, kapitalowym czy
nawet organizacyjnym jednostek sektora finanséw publicznych’2,

Wiasnie jednym ze skutkow odpowiedniej konkurencji jest tworzenie takich
warunkow, ktore w dostateczny sposob kreujg efektywno$¢ zamowien publicznych
przejawiajaca si¢ w skutecznych, wydajnych i ekwiwalentnych transakcjach pomigdzy
zamawiajagcymi, a wykonawcami. Kazde =zaniedbanie efektywnosci zakupow
publicznych powoduje razace marnotrawstwo publicznych $rodkéw finansowych!’,
Efektywnos¢ powinna by¢ rozumiana, jako transakcja zupeilna, ktora polega na
wykonaniu zamdwienia przez wiarygodnego wykonawce, ktory faktycznie jest w stanie
wykona¢ powierzone mu zadanie oraz w optymalny sposob uksztattowaé tresé

zobowigzania.

172 Art. 4 ustawy pzp.

173 R, Szostak, Aktualny stan rynku zaméwien publicznych w Polsce - problemy i kierunki rozwoju [w:]
Modernizacja zamowien publicznych. Geneza nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych z 22
czerwca 2016 roku, M. Kania, P. Nowicki, A. Piwowarczyk, Warszawa 2017, Wydawnictwo lus Publicum,
s. 253-257.
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Waznym aspektem jest rowniez wprowadzenie przez ustawodawce w ustawie pzp
w art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 zasady efektywnos$ci ekonomicznej w wydatkowaniu $rodkow
publicznych potaczong z ich celowoscig 1 gospodarnos$cig. Na podstawie tej zasady,
zamawiajacy powinien nie tylko sugerowac si¢ najnizszg ceng ustalajgc kryteria oceny
ofert, ale bra¢ pod uwage za kazdym razem réwniez najlepsza jakos$¢ przedmiotu
zamoOwienia oraz najdogodniejszy stosunek naktadéw do efektow, uwzgledniajac efekt
gospodarczy, srodowiskowy czy spoleczny. Umieszczenie prawnego obowigzku do
postugiwania si¢ tego typu zasada przez zamawiajacych przy przygotowywaniu
zamoOwien ma na celu doprowadzenie do zwigkszenia efektywnos$ci systemu zamowien
publicznych w calo$ci, m.in. zaangazowanie w realizacje polityk danego panstwa,
wsparcie dla rozwoju gospodarczego, promowanie innowacyjnosci, pomoc dla matych i
srednich przedsigbiorstw oraz bardzo mocno podkreslane wsparcie na rzecz ochrony
srodowiska. To sprawia, iz zasada efektywnosci ma przede wszystkim petni¢ specjalna
funkcje strategiczng i1 kupiecka podczas udzielania zamowien publicznych. Nie chodzi
jedynie o spelnienie wymogéw formalnych wyznaczonych przez reguty prawne zawarte
w pzp, ale o wypelienie znamion i uczestniczenie w procesie gospodarczym, w kKtorym
zarOwno wykonawca, ale w glowne] mierze zamawiajagcy w zwigzku ze swoim
publicznym charakterem wydatkowania srodkow ma za zadanie osiggnag¢ odpowiednia
korzy$¢ ekonomiczng. Tym samym umieszczajac zasade efektywnos$ci zostala w duze;j
mierze wzmocniona funkcja samego planowania zamowienia publicznego. Juz na samym
poczatku zamawiajacy powinni okresli¢ wszelkie ryzyka podczas realizacji zamoéwienia,
metody zarzadzania nimi, a takze umieszczenie pewnych, dogodnych rozwigzan
zapobiegania przed nimi do czasu podpisania umowy. Te wszystkie elementy wspierajg
efektywne udzielanie zaméwien.

Pzp rowniez wspiera zasade efektywnosci za pomoca szeregu regulacji prawnych
w niej zawartych. Ustawodawca umiescil obowigzek do okreslenia strategii zakupowych
dla centralnych organéw administracji rzadowej w art. 22 ustawy pzp, przejscie na
stosowanie komunikacji elektronicznej wymaganej przez art. 61 ust. 1 ustawy pzp jest
réwniez elementem wspierajacym efektywnos¢. Dodatkowo, kazdy zamawiajacy ma
obowigzek dokona¢ analize swoich potrzeb 1 wymagan w stosunku do danego
postepowania o zamoOwienie publiczne na mocy art. 82 ustawy pzp. Natozono rowniez za
pomocg art. 56 ustawy pzp wymog eliminowania konfliktu intereséw i jakichkolwiek
korupcji w postgpowaniu, kazdy zamawiajacy obligatoryjnie sporzadza raport z realizacji

zamOwienia wraz z ewaluacjg realizacji umowy na podstawie art. 446 ustawy pzp.
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Wszystkie powyzsze rozwigzania stuza zwigkszeniu efektywnosci oraz podejsciu

strategicznemu do przygotowania i realizacji zamowien publicznych.

2.2. Rola zasady uczciwej konkurencji

Nie ulega zadnej watpliwosci, ze gwarancja uczciwej realizacji zamdwien
publicznych jest zasada uczciwej konkurencji. Wprowadzenie instytucji przetargow do
regulacji prawnych ma na celu zapewnienie szerokich mozliwosci gospodarczych
zarébwno dla organdw zamawiajgcych, jak i przedsiebiorcow. To wiasnie zasady przy
udzielaniu zaméwien publicznych odgrywaja fundamentalng rol¢ przy stosowaniu pzp -
wyznaczaja okre$lone standardy, jakimi powinny kierowac si¢ wszystkie podmioty
uczestniczace przy zamowieniu publicznym oraz stanowig podstawe oraz s3 wytycznymi
dla prawidlowego interpretowania ustawy pzp podczas stosowania wyktadni systemowej,
a takze pehig funkcje gwarancyjno-ochronna dla wszystkich wykonawcow!’4. Zasada
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow maja kapitalne znaczenie dla
cato$ciowej regulacji pzp. To wlasnie one wplywaja pozytywnie na realizowanie celow
efektywnego dysponowania srodkami publicznymi i zapewniajg rowny 1 sprawiedliwy
dostgp dla wszystkich potencjalnych wykonawcow do zamoéwienia. Dzigki zasadzie
uczciwej konkurencji, zamawiajacy maja zagwarantowane wiecej ofert na rynku do
wyboru, konkurencyjne ceny i produkty lub $wiadczenia, z kolei konkurencja jest
poddawana stalej kontroli, poniewaz jej przepisy unormowane sg w ustawie. Nalezy
podkresli¢, iz zasady wymienione w pzp stanowig pewnego rodzaju baze dla catego
systemu zamoéwien publicznych. Bardzo czesto sa fundamentem dla okresdlenia, czy
konkretne zachowanie wykonawcy lub zamawiajacego byto prawidlowe, czy niezgodne
z okre$long normg. Waga zasad jest na tyle istotna, poniewaz nie wyznaczaja one
standardow jedynie krajowych, ale okreslajg uniwersalne standardy dla wszystkich
panstw cztonkowskich UE. Pzp reguluje stosunki rynkowe, ktore odnoszg si¢ zarowno
do panstw, reprezentowanych przez specjalistyczne organy oraz do przedsigbiorcow.
Wobec tego zasada uczciwej konkurencji musi respektowa¢ zasade wolnosci
gospodarczej w polgczeniu ze swobodg konkurowania. Wyrazenie jej expresis verbis w

ustawie pzp tylko podkresla jej szczegdlng range i znaczenie. Powinna by¢ przestrzegana

174 M. Kania, Zamowienia publiczne. Partnerstwo publiczno-prywatne. Koncesje na roboty budowlane lub

ustugi w prawie polskim. Instytucje prawne realizacji przedsiewzigé publicznych, Difin SA, Warszawa
2014, s. 43-46.
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od momentu tworzenia postgpowania do zakonczenia Umowy danego postepowania o
zamoOwienie publiczne. Ochrona konkurencji ma za zadanie chroni¢ interesy
przedsigbiorcow, czyli wykonawcow uczestniczacych w zamowieniu publicznym, z kolei
rola zamawiajacego jest stanie na strazy owej konkurencji 1 zapewnienie
konkurencyjnego dostgpu do zamdwienia. Co wigcej, to wlasnie zamawiajacy nie moga
okresla¢ warunkéw, ktore powinni spelni¢c wykonawcy w danym postepowaniu o
udzielenie zamowienia w sposob, ktory moégtby utrudnia¢ lub chociazby narusza¢ w

minimalnym stopniu uczciwa konkurencje!”

. Wykonawcy réwniez powinni dziata¢ 1
prezentowa¢ zachowania zgodne z prawidlowym przebiegiem konkurencyjnym.

Pomimo znaczacej rangi zasady uczciwej konkurencji na uwage zashuguje fakt, iz
nie stanowi ona autonomicznej podstawy do wnoszenia $rodkoéw zaskarzenia czy
srodkéw prawnych. Kazdorazowo omawiana zasada musi mie¢ zwigzek z konkretnym
zaniechaniem lub wykonaniem czynnosci, ktore bedg wynikaty wprost z ustawy pzp.
Podmiot wnoszacy dane zaskarzenie musi odwotywac si¢ do przepisoOw pzp.

Kwestig fundamentalng jest takze postrzeganie zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania, jako jednej wspélnej zasady, tak jak to okreslil ustawodawca
zestawiajac je ze sobg w jednym podpunkcie w art. 16 ustawy pzp. Maja na tyle Scisty 1
logiczny zwigzek ze soba, ze wystepuja zawsze w potaczeniu. Kazda z nich stanowi

podstawe dla catego systemu zamoéwien publicznych. Ich ponadwymiarowy charakter

sprawia, ze wszystkie pozostale zasady uj¢te w pzp wystepuja z nimi w korelacji.

2.2.1. Optymalne wydatkowanie srodkéw publicznych

Jednym z celi, dla ktérych zostaly wprowadzone regulacje dotyczace zamowien
publicznych to prawidlowe i miarodajne wydatkowanie §rodkéw publicznych. Art. 5
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych!’® (dalej: ustawa o finansach)
definiuje, czym s3 same $rodki publiczne i co do nich nalezy'’’. Co wiecej art. 44 ust. 3
tej samej ustawy wskazuje, w jaki sposdb powinny by¢ wydatkowane §rodki publiczne

oraz jakimi zasadami przy ich definiowaniu powinni§my si¢ kierowaé. Obowigzkiem

175 M. Krolikowska - Olczak, Zasady prawa zamoéwien publicznych [w:] Wyzwania dla ochrony
konkurencji i regulacji rynku. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi Tadeuszowi Skocznemu, M.
Bernatt, A. Jurkowska - Gomutka, M. Namystowska, A. Piszcz, Warszawa 2017, C.H. Beck Sp. z 0.0, s.
783-785.

176 Dz7,U.2024 poz.1530 z poézn. zm.
177 Art. 5 ustawy o finansach.
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zamawiajacego jest wydatkowanie wlasnie $rodkow publicznych, czyli podstawy,
fundamentu catego systemu zamoéwien w sposob celowy, oszczedny i efektywny. Nalezy
zauwazy¢ silny zwigzek pomiedzy zamowieniami publicznymi, a finansami publicznymi.
Zamawiajacy powinni kierowac si¢ troska o poziom, trwatos¢, niezawodnos¢ czy jakosé
ustug infrastruktury publicznej przy okresleniu kryteriow 1 zasad konkretnego
zamoOwienia oraz wyborze odpowiednich wykonawcow. Nalezy, za kazdym razem,
wybra¢ taki podmiot, ktéry zrealizuje zadanie publiczne w sposob oszczedny, ale 1
celowy, oraz zachowa wszelkie najlepsze efekty przy zatozonych naktadach. Jednym z
probleméw systemu zamowien publicznych jest wlasnie bardzo czgsto skupienie na
najnizszej cenie, nie biorgc pod uwage zamierzonych efektow. Z kolei wykonawca
przedstawia swdj wilasny interes ekonomiczny za pomoca, ktérego dazy do uzyskania
zamoOwienia 1jego realizacji. Za kazdym razem bedzie chcial osiagna¢ dla siebie najlepsze
korzysci i dgzy¢ do maksymalizacji zysku, co w gospodarce rynkowej jest podstawowym,
naturalnym zjawiskiem. Wobec tego, to system prawny powinien sta¢ na strazy tych
dwoch, osobnych, ekonomicznych intereséw 1 sprawi€, zeby si¢ réwnowazyly przy
stworzeniu, przeprowadzeniu oraz realizacji konkretnego zamowienia publicznego. To
przepisy prawa powinny gwarantowac z jednej strony ochrong¢ interesu publicznego i
zamawiajacych, a z drugiej strony ochron¢ interesu indywidualnego kazdego z
wykonawcow. Co wigcej, osoby, ktore maja wptyw na funkcjonowanie, ale i kreowanie
systemu i zasad stuzacych wydatkowaniu §rodkéw publicznych powinny kierowaé si¢

. To od tych oséb i ich wartosci zalezy

szczerymi i shusznymi warto$ciami®
prawidlowos¢ w dziataniu wydatkowania srodkow w danym kraju.

Ekonomiczne zamowienia publiczne maja réwniez za zadanie niwelowanie
korupcji 1 dbanie o $rodki w obrocie gospodarczym. Giownym celem zamoéwien
publicznych jest prawidlowa, ale i sprawiedliwa realizacja wydatkowania $rodkow
publicznych, ktora pozytywnie wplywa na rozwdj gospodarczy. Zagwarantowana
wolno$¢ wymiany miedzynarodowej w UE, ktérg cechuje innowacyjnos¢ dodatkowo
wzmacnia swobod¢ konkurencji w szerokim zakresie.

ZamoOwienia publiczne, szczegdlnie europejskie sg roéwniez elementem polityki
antymonopolowej, ktora w znaczacy sposdb wspiera uczciwg konkurencje na rynku.

Pomimo tego, ze moga stanowi¢ pewien rodzaj interwencjonizmu panstwowego i by¢

178 M. Smaga, M. Winiarz, Odpowiedzialnosé¢ za gromadzenie i wydatkowanie srodkéw publicznych, Tom
1, Elementy aksjologii gromadzenia i wydatkowania srodkéw publicznych, KrakOw 2018, Katedra Polityki
Gospodarczej Uniwersytetu Jagiellonskiego, s.5-9.
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wykorzystywane przez okre$lone grupy interesu to jednak wolno$¢ rynkowa i
umozliwianie dostepu do rynku wszystkim podmiotom, nie bioragc pod uwage ich
wielkosci wydaje si¢ slusznym 1 potrzebnym rozwigzaniem dla wszystkich
konsumentow. Co wiecej, otwarcie rynku w UE, dla wielu podmiotow, réwniez sprzyja
efektywnosci zamdéwien publicznych. Pomimo tego, ze nadal wystepuje szereg barier,
ktére uniemozliwiaja rowny dostep dla wszystkich do rynku, to UE stale dazy do
ujednolicenia rynkowego. Co wiecej, wydatkowanie srodkow z zamoéwien publicznych
ma wspiera¢ proekologiczne rozwigzania 1 kontrakty dla matych 1 $rednich

przedsiebiorstw, ktore wplyng pozytywnie na rozwdj gospodarczy i wygeneruje popyt.

2.2.2. Roznorodnos¢ wykonawcow

Zasada uczciwej konkurencji pelni réwniez znaczaca funkcje przy dostgpie
réznorodnych wykonawcow do zamowienia publicznego. Konkurencyjnos¢ zamowien
publicznych 1 zwigzana z nig ro6znorodnos¢ wykonawcdéw jest zagadnieniem
wielowymiarowym, zlozonym, na ktore mozna patrze¢ zardéwno w aspekcie
ekonomicznym, spotecznym, czy przede wszystkim prawnym. Z punktu widzenia
ekonomicznego nalezy wyrdézni¢ zamawiajacego, jako podmiot popytowy oraz
wykonawcow, czyli podmioty podazowe na rynku zamowien. Otwarcie na konkurencje
jest fundamentalnym kryterium gospodarki rynkowej. Sam traktat o funkcjonowaniu UE
gwarantuje Unii kompetencje do wyznaczania regut konkurencji. Gwarancja
konkurencyjnosci byla podstawowym elementem do wprowadzenia jej w polskie
regulacje zamowien publicznych, skoro nadrzednym celem dyrektywy jest wlasnie
gwarancja realnej konkurencji. Wejscie Polski do UE dato jej mozliwo$¢ uczestniczenia
w rynku konkurencyjnym, ponadpanstwowym 1 brania udzialu w zamowieniach
transgranicznych, w ktérych zamawiajacy 1 wykonawca majg mozliwo$¢ pochodzenia z
odmiennych panstw cztonkowskich.

Zagwarantowanie réznorodno$ci wykonawcow wynika migdzy innymi z takich
przepisow zamowien publicznych jak publikowanie ogloszen o danym zamdwieniu, nie
tylko w krajowych publikatorach, takich jak Biuletyn Zamoéwien Publicznych, ale takze
w publikatorze unijnym, ktorym jest Dziennik Urzgdowy Unii Europejskie;j.

Zasada uczciwej konkurencji nie jest samoistnym celem do prowadzenia
postepowania, ale wyznacza sposob do jej prawidtowego przeprowadzenia. Nie chodzi o

zagwarantowanie dostepu do konkretnego zamowienia dla jak najwigkszego katalogu
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wykonawcow, ale o okreslenie i wprowadzenie wszystkich obiektywnych, racjonalnych
i umotywowanych potrzeb zamawiajacego®’®. Inaczej zamawiajacy mialby tylko dobra
nieadekwatne dla swoich potrzeb i éredniej jakosci'®’. To sprawia, ze zamawiajacy moze
przedstawi¢ mocno restrykcyjne wymaganie w postepowaniu o zamdwienie publiczne 1
ograniczy¢ konkurencje, jezeli zar6wno specyfika postgpowania tego wymaga oraz
istniejg uzasadnione powody. Art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach réwniez gwarantuje
nadrzedno$¢ dla realizacji uzasadnionych 1 miarodajnych potrzeb zamawiajacego, nad
wymogiem zapewnienia konkurencji o maksymalnym wymiarze. Gléwnym celem
zamawiajgcego jest realizowanie swoich potrzeb w sposob oszczedny i celowy. Swoboda
réznorodnosci wykonawcow podlega wobec tego ograniczeniom ze wzgledu na obecnosé
zasady uczciwej konkurencji. Co wigcej, zamawiajacy bedzie zawsze obowigzany
odrzuci¢ wszelkie oferty wykonawcow, ktorzy dopuscili si¢ czynéw nieuczciwej
konkurencji, w szczegdlno$ci zmowy przetargowe;j.

Zasada uczciwe] konkurencji oraz jej ochrona w pzp maja Scisty zwigzek ze
swobodami wyznaczonymi przez przepisy traktatowe oraz z tymi postanowieniami, ktore
okreslaja niedopuszczalne praktyki zwigzane z konkurencja. Wykonawcow obowigzuje
zakaz tego typu form kooperacji, ktore mogg negatywnie wplyng¢ na prawidtowe
przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji,
ktora jest fundamentalng zasada w pzp moze podlega¢ wielu sankcjom - np. wykluczenie
z postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, odrzucenie oferty lub karom
finansowym. Stosowanie przepiséw antymonopolowych w zamdwieniach publicznych
nie moze by¢ oceniane w negatywny sposob, poniewaz dzieki okresleniu zakazanych,
konkretnych zachowan kooperacyjnych wykonawcy moga tworzy¢ dozwolone,
potrzebne metody wspolpracy, jak np. konsorcjum, ktére sg szczegdlnie potrzebne dla
$rednich 1 malych przedsigbiorstw, ktére nie maja wigkszych szans do konkurowania w
niektorych, ztozonych zaméwieniach publicznych w pojedynke. Tak samo w przypadku,
kiedy do danego postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego 1 sktadania ofert
zostang zaproszeni Ci wykonawcy, ktorzy uprzednio posiadali wiedzg o tresci ofert, jakie

maja by¢ ztozone przez ich konkurentow lub w sytuacji, kiedy zostang uzgodnione

179 Wyrok K10 z dnia 21 lutego 2018 r., KIO 220/18, LEX nr 2477388; wyrok KIO z dnia 24 maja 2021
r., KIO 1205/21, LEX nr 3215272,
180 Wyrok K10 z dnia 23 marca 2017 r., KIO 445/17, LEX nr 2268335.
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migdzy nimi pewne dziatania oslabiajace zasade uczciwej konkurencji, wtedy réwniez
dojdzie do naruszenia powyzszej zasady8L.

Jak wida¢ gwarantem 1 straznikiem zachowania zasady uczciwej konkurencji sg
zamawiajacy. To oni od samego poczatku procesu budujg konkurencj¢ oraz powinni
pilnowac jej w toku realizowania zamowienia publicznego, do samego konca realizacji
umowy. Zamawiajacy posiadaja specjalny status gospodarza zamowien publicznych, to
oni decyduja o warto$ci otwartosci i roznorodnosci potencjalnych wykonawcow w danym
zamOwieniu.

W rzeczywisto$ci obecny system zamowien publicznych posiada bogaty i szeroki
katalog instrumentéow dla zamawiajacych, ktére pozwalaja na efektywne i sprawne
udzielenie konkretnego zamdwienia w nawigzaniu do zbudowania jednoczes$nie uczciwe;j
konkurencji. WSszelkie dzialania, od momentu przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego powinny podlega¢ pod pryzmat
zasad wyrazonych w pzp i kontroli zamawiajacych, ktorzy powinni cechowaé si¢
swiadomymi wyborami i inteligencja juz na poczatku konstruowania warunkéw
postgpowania. Tylko prawidlowe wypelienie zasady uczciwej konkurencji jest
gwarancja do zapewnienia wlasciwej 1 uczciwej konkurencji na catym rynku zamowien

publicznych.

2.3. Ochrona konkurencji w zamdwieniach publicznych
2.3.1. Praktyki antykonkurencyjne w zamowieniach publicznych
Praktyki konkurencyjne sa zaliczane do czyndw nieuczciwej konkurencji, jezeli

stanowig podstawe wykluczenia z zamowienia publicznego. Okreslenie negatywnych
warunkéw udzialu w danym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego sprzyja
realizacji zasady uczciwej konkurencji, poniewaz nie dopuszcza si¢ do danego
zamoOwienia wykonawcow, ktorzy sg nierzetelni, niewiarygodni i ktérzy nie sg w stanie
wywiazywac si¢ z obowigzkow publicznoprawnych. Prawodawstwo polskie, jak i unijne
przyjmuje dychotomiczng klasyfikacje praktyk ograniczajacych konkurencje:

e praktyki kolektywne — zaliczamy tu wszelkie porozumienia, ktére maja na celu

ograniczy¢ konkurencje;

181 Wyrok TSUE z dnia 16 grudnia 1975 r., sprawy potaczone 40-48, 50-54, 111, 113 i 114/73, Cooperative
vereniging Suiker Unie UA i in. P. Komisji Wspolnot Europejskich, ECLI:EU:C:1975:174, pkt 559.
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e praktyki indywidualne — w tym zbiorze znajduje si¢ naduzywanie pozycji
dominujace;.

Najpopularniejszg praktyka kolektywna w konteks$cie zamdowien publicznych jest
zmowa przetargowa'®. Polega ona przede wszystkim na dogadaniu si¢ pomigdzy
potencjalnymi wykonawcami, co do tresci lub sposobu sktadania ofert w jednym lub w
kilku postepowaniach o zamowienia publiczne. Jezeli wszystkich wykonawcow maja
dotyczy¢ te same zasady 1 kryteria, to prawo powinno eliminowa¢ wykonawcéw, ktorzy
dopuszczaja si¢ szeroko pojetej zmowy przetargowej, poniewaz kazdy z nich powinien
poddany by¢ tym samym regutom, mie¢ réwne szanse i kazdy z nich stanowié
rownorzedny podmiot’®3. Sa oni w stanie uzyska¢ przewage w postepowaniu nad
pozostalymi w nieprawidtowy, razacy sposob. Wobec tego zmowa przetargowa narusza
samg istot¢ zamoéwien publicznych, poniewaz nie dopuszcza do mozliwosci
pozyskiwania najlepszych i wszystkich dostgpnych na rynku ofert i korzystania w
rownym stopniu dla wszystkich z wolnosci gospodarcze;j.

Praktyka zamowien publicznych wskazuje na dwie formy, w ktérych moga
pojawi¢ si¢ zmowy przetargowe. Pierwsza z nich horyzontalna, odnosi si¢ wytacznie do
nielegalnych uzgodnien pomigdzy wykonawcami. Druga, wertykalna wystepuje w
porozumieniach miedzy wykonawcg, a zamawiajacym.

Zmowa przetargowa pomi¢dzy wykonawcami wystepuje, kiedy pozwola oni
sobie na niedozwolone porozumienie miedzy sobg. Moga ustali¢ konkretne warunki
sktadanych ofert odnoszacych si¢ do zakresu prac lub przede wszystkim ceny. Bardzo
czgsto zdarza sig, ze okreslona grupa wykonawcoéw ustala reguty skladania ofert
cenowych w wigcej niz jednym zamowieniu publicznym powodujac pewnego rodzaju
destabilizacje¢ konkurencji i utrudnienia na konkretnych obszarach gospodarczych.
Skutkiem tego typu zmowy jest bledne przekonanie zamawiajacych o istnieniu jedynie
rzekomej konkurencji i przygotowywanie kolejnych mato efektywnych postgpowan na
bazie mylnych zatozen rynkowych!®. Co wigcej, zmowy powoduja niedozwolone

kontakty migdzy wykonawcami, ktérzy powinni dziata¢ niezaleznie, co sprzyja

182 Okre$lenie ,,zmowa przetargowa” nie wystepuje wprost w ustawie o ochronie konkurencji i
konsumentow, prawie zamdwien publicznych, wobec tego ma charakter nienormatywny. Przyjmuje sig, ze
zostato wypracowane w literaturze i orzecznictwie.

18 Uchwata SN z dnia 2 sierpnia 1994 r., 11l CZP 96/94, OSNC 1995/1, poz. 11, LEX nr 4108; J. Rajski,
Aukcja i przetarg w ujeciu znowelizowanych przepisow kodeksu cywilnego, Warszawa 2003, Przeglad
Prawa Handlowego, 2003/5, s. 5.

184 D, E. Wojtczak, Zwalczanie zmow przetargowych w Polsce, PiP 2010/7/68-77, s. 68.
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tworzeniu si¢ niekonkurencyjnych warunkéw, ktore zaburzaja zasade uczciwej
konkurencjit®,

Uokik oraz pzp jasno wskazuja jednolitg wartos¢, jaka jest otwarta konkurencja,
ktora musi podlega¢ ochronie w kontek$cie ustalania sankcji za zmowy przetargowe.
Zamowienia publiczne nigdy nie beda efektywne bez prawidlowego funkcjonowania
prawa konkurencji‘®. Zapewnia ono zaréwno efektywne konkurowanie, jak i efektywne
wydatkowanie §rodkdéw publicznych. Dzigki temu kazdy zamawiajacy moze wybraé
oferte najkorzystniejsza cenowo i jakosciowo. Kiedy dochodzi do zmowy przetargowe;j
zostaja zaktocone poszczegélne parametry, przez co powoduje si¢ nieprawidtowe
funkcjonowanie systemu zaméwien publicznych®®’. Zmowy przetargowe sankcjonowane
sg zarOwno na gruncie pzp oraz uokik.

Najgorszym rodzajem zmow przetargowych sg te, ktore dotycza ustalania ceny —
oferty na dostawy produktéw leczniczych bardzo czgsto sktadane sg z razaco niska cena,
ktéra nie jest mozliwa do weryfikacji przez zamawiajgcego, poniewaz w
obwieszczeniach ministra zdrowia dot. refundacji produktéw leczniczych podawane sa
ceny maksymalne, a nie minimalne, wobec tego producent leku przy wigkszych ilo$ciach
zamoOwieniowych moze ustali¢ inng ceng sprzedazy produktu wraz z hurtownig, ktora ten
lek bedzie dystrybuowac doprowadzajac do zmowy przetargowej lub po prostu znaczaco
ta cen¢ zanizy¢. Niestety mimo lekkiej poprawy w stosowaniu innych kryteriéw oceny
ofert, oprocz 100% kryterium ceny, w dalszym ciggu pomimo zachg¢cania zamawiajacych
do stosowania petnej palety kryteridw oceny ofert, to gtownie kryterium ceny jest

najczesciej stosowane'®

1 ma najwiekszg warto§¢ w wymaganych kryteriach oceny ofert
wraz z pozostatymi kryteriami 8%, Wobec tego ustalenie, co do tego elementu powoduje,
ze zasada uczciwe] konkurencji to tylko pozory. Pzp oraz dyrektywy unijne nie
przewiduja definicji razaco niskiej ceny. Nalezy opierac si¢ na bogatym orzecznictwie,
ktore niejednokrotnie interpretuje ja, jako cene, ktora jest niewiarygodnie niska 1 ktora

znaczgco odbiega od ceny rynkowej. W jednym z wyrokow SO roéwniez zostato

185 Wyrok Sadu I Instancji z dnia 20 marca 2002 r., T-9/99, HFB Holding fur Fernwarmetechnik
Betailungsgesellschaft GmbH & Co. KG i in. P. Komisji, ECLI:EU: T:2002:70, pkt 212.

186 p. Nowicki, Aksjologia prawa zaméwien publicznych. Pomiedzy efektywnoscig ekonomiczng a
instrumentalizacjg, Torun, 2019, Dom Organizatora, s. 129.

187 Wyrok KIO z dnia 7 maja 2014 r., KIO 813/14, LEX nr 1463508, wyrok SN z dnia 14 stycznia 2009 r.,
111 SK 26/08, LEX nr 584997.

188 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych
w2021, https://www.gov.pl/web/uzp/sprawozdanie-prezesa-uzp-za-2021-rok-przyjete-przez-rade-
ministrow

189 Motyw 89 dyrektywy klasycznej, art. 67 ust. 2 dyrektywy klasyczne;.
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wskazane, iz dana kwota byta nierealna z punktu widzenia do§wiadczenia zyciowego,
logiki i pewnej racjonalnosci ekonomicznej'®. Wobec tego zamawiajacy ma niewatpliwy
obowigzek odrzucenia tego typu ofert, bo po pierwsze stanowig czyn nieuczciwej
konkurencji, a po drugie moze kierowac si¢ obawa, iz wykonawca w sposob nienalezyty
wykona konkretne zamowienie. Jednak nalezy pamigtaé, iz w pierwszej kolejnosci
zamawiajacy powinien umozliwi¢ wykonawcy ztozenie dodatkowych wyjasnien w
sprawie razgco niskiej ceny. Sprawa Costanzo jest fundamentalnym orzeczeniem TSUE,
ktory prezentuje poglad, iz nie mozna automatycznie odrzuca¢ oferty uznajgc, ze zawiera
razaco niska cene!®. Problem oceny razaco niskiej ceny w danym postepowaniu o
zamoOwienie publiczne jest na tyle skomplikowany, iz nadal stanowi popularny
przedmiotem wielu wyrokéw TSUE?®?

W celu uwidocznienia skali problemu dotyczacego zmoéw przetargowych w
zamowieniach publicznych nalezalo je podzieli¢ na rodzaje sposobu sktadania tego typu
ofert przez wykonawcow:

1) _ w tym rodzaju, zeby

1) oferty pozorne (kurtuazyjne, zabezpieczajace
umozliwi¢ wygrang jednego, konkretnego wykonawcy, pozostali sktadaja
pozorne oferty lub takie, ktore zawieraja btedy formalne i beda podlegaly
odrzuceniu, zabezpieczajac tym samym pozornie postepowanie wystarczajacg i
wymagang liczbg ofert!®; tego typu oferty stanowig zgodnie z art. 83 kc
oswiadczenie woli ztozone dla pozoru;

2) oferty ograniczane — w tej metodzie chodzi o umozliwienie wybrania jednego,
ustalonego odgornie wykonawcy, dzigki temu, ze pozostali w toku postgpowania
np. z premedytacja nie uzupelniajag dokumentacji na wezwanie zamawiajacego,
rezygnuja z postepowania w trakcie jego toku;

3) oferty rotacyjne — wykonawcy, ktorzy oferuja np. produkt nalezacy do tej samej
kategorii z gory ustalajg strategie, w ktorej kazdy z nich zlozy oferte
najkorzystniejsza cenowa w konkretnych postepowaniach, dzigki temu

rozdzielaja rynek pomiedzy soba;

190 Wyrok SO w Warszawie z dnia 6 wrze$nia 2002 r., V Ca 1020/02, LEX nr 124729.

191 Wyrok TSUE z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 Fratelli Costanzo SpA przeciwko Comune
di Milano, ECLI:EU:C:1989:256.

192 Wyrok TSUE z dnia 15 wrzeénia 2022 r. w sprawie C-669/20 Veridos GmbH przeciwko Ministar na
vatreshnite raboti na Republika Bulgaria i Mihlbauer 1D Services GmbH — S&T, ECLI:EU:C:2022:684;
Wyrok TSUE z dnia 18 grudnia 2014 r. w sprawie C-568/13 Data Medical Service, ECLI:EU:C:2014:2466.
193 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 30 grudnia 2014 r., DOK-10/2014, DOK1-410-3/13/PW.

194 Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r., KIO 2239/13, KIO 2240/13, LEX nr 1459177.
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4) oferty podzialowe — sg bardzo podobne do ofert rotacyjnych, tak samo
wykonawcy, ktorzy posiadaja podobny/tozsamy produkt lub uslugi ustalaja z
gory, ktory z nich sktada ofert¢ najkorzystniejsza cenowo, jednak w tym
przypadku podziat nastepuje w oparciu o strukture geograficzna'®; pozostali
wykonawcy wstrzymuja si¢ od zlozenia oferty, wobec tego zamawiajacy ze
wzgledu na brak innego wykonawcy, ktory przystapit do postepowania musi
wybra¢ jednego wykonawce;

5) wycofywanie ofert i rozstawianie — wykonawcy réznicujg swoje oferty, nastepnie
manipulujg tak postepowaniem o udzielenie zamoOwienia publicznego, ze
doprowadzaja do wyboru oferty najmniej korzystnej dla zamawiajacego.

Zdarza si¢ tak, ze wykonawcy sg w stanie korzysta¢ jednoczes$nie z paru typow zmow
przetargowych w jednym postgpowaniu. W poczatkowym etapie mogg udostepni¢ sobie
wzajemnie potencjal, co zagwarantuje im uczestnictwo w kolejnym etapie, w ktorym
beda z kolei eliminowa¢ pozostatych konkurentow inng technika, polegajaca na dzieleniu
migdzy sobg zamowienia.

Najczesciej wystgpujace zmowy przetargowe to zmowy horyzontalne, czyli te
miedzy wykonawcami, jednak nalezy podkresli¢, iz zmowy przetargowe wertykalne
rowniez majg swoje specjalne miejsce w zamowieniach publicznych. W przeciwienstwie
do horyzontalnych maja inny przedmiot naruszenia. W wickszosci wypadkow
zamawiajacy uzgadnia z konkretnym wykonawcg albo specjalne kryteria oceny ofert lub
tak okresla przedmiot zamoéwienia w SWZ, zeby jego znamiona mogt wypehié tylko
jeden, konkretny wykonawca, albo razem z konkretnym wykonawcg ustalajg tre$¢ oferty
przez niego skladanej lub zamawiajacy udostgpnia dodatkowe informacje, aby
wykonawca moégl w latwy sposob dostosowaé swoja oferte 1 wygra¢ zamowienie
publiczne.

Innym przyktadem zastosowania zmowy przetargowej pomiedzy wykonawcami
jest wykorzystanie de facto bardzo pro konkurencyjnego mechanizmu, jednak w
niewlasciwy sposob, jakim jest umowa konsorcjum. Co do zasady umowa konsorcjum
umozliwia konkretnym wykonawcom podejscie do duzego zamdwienia, ktdrego osobno
nie byliby w stanie zrealizowa¢. Dzigki utworzeniu konsorcjum, mozna taczy¢ aktywa
dwoch podmiotow lub wiecej, ktére nie posiadaja samodzielnie w calosci

wystarczajacych srodkow. To wptywa na obnizenie kosztow, ktore beda korzyscig dla

195 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 16 grudnia 2013 r., RKT- 46/2013, RKT-410-06/11/AW.
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klientow, konsumentow konsorcjum?®®®. Ustawa pzp réwniez dopuszcza mozliwo$é
wspolnego ubiegania si¢ 0 zamowienie publiczne. Jednak powinno by¢ ono uzasadnione
ekonomicznie i nie prowadzi¢ jedynie do eliminowania konkurencji. Inne poglady w
literaturze wskazuja z kolei, iz konsorcjum jest dopuszczalne tylko wtedy, jezeli
podmioty, ktére si¢ nim zwigza samodzielnie nie bytyby w stanie spetni¢ warunkow
udzialu w postepowaniu —jeden nie mogtby spetni¢ catego zamoéwienia samodzielnie®’
lub jeden nie moglby ztozyé samodzielnie oferty'®. Innym atutem tworzenia konsorcjum
moze by¢ zapewnienie optymalizacji kosztow podczas sktadania oferty, ktéra bedzie

199

konkurencyjna cenowo Duze, wieloetapowe i1 skomplikowane zamowienia sg

niewatpliwie fundamentalng motywacja do potaczenia si¢ potencjaléw poszczegdlnych

podmiotéw i podziatu ryzyka miedzy nimi%®,

Dzigki temu moga oczekiwad
minimalizacji ryzyka podczas realizacji danej inwestycji, podziatu ryzyka kontraktowego
i sankcji, pelnej zdolnosci poszczegdlnych podmiotdow w konsorcjum oraz
spodziewanych, obnizonych kosztow przy realizacji inwestycji.

Konsorcja, ktore uwaza si¢ za zmowy przetargowe maja na celu, jedynie,
ograniczenie konkurencji. To zamawiajacy lub inny konkurent powinni udowodni¢ tego
typu motywacje¢ 1 cel funkcjonowania konsorcjum. Czlonkowie konsorcjum nie muszg
udowadnia¢ swojego ekonomicznego celu utworzenia ani jego zasadnosci. Dodatkowo,
Prezes UOKIK ma kompetencje do badania prawidlowego funkcjonowania konsorcjow
na rynku bez naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Antykonkurencyjny charakter
konsorcjum potwierdza brak ekonomicznych przestanek do jego utworzenia?®:. Innym
przyktadem uzasadnienia, ze konsorcjum zostato utworzone jedynie w celu ograniczania
konkurencji, bedzie fakt, iz dodatkowo poszczegdlne podmioty konsorcjum samodzielnie
przystepuja do realizacji bardzo tozsamych zamowien publicznych. Jednak nie jest to

przestanka w 100% potwierdzajaca ograniczenie konkurencji i kazda sprawe nalezy

19 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2012 r., RLU-38/2012, RLU —410 — 1/09/MW.

197 |bidem; wyrok SOKIK z dnia 19 lutego 2015 r., XVII AmA 73/13, LEX nr 2155493; M. Sieradzka,
Istnienie ekonomicznego uzasadnienia zawarcia umowy konsorcjum wylqcza jego antykonkurencyjny
charakter. Glosa do wyroku SOKIiK z dnia 10 marca 2015 r., XVII AmA 73/13, iKAR 2015/5, s. 113-120;
wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2016 r., KIO 2694/15, LEX nr 1991160.

198 A. Zawlocka-Turno, Zmowa przetargowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa
konkurencji i prawa zamoéwien publicznych, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny,
2012/4, s. 47.

199 Wyrok KIO w sprawie, KIO 2694/15.

200 3. Hilla, Prawne problemy funkcjonowania konsorcjum, Warszawa 2005, ,,Radca Prawny” 2005/5, s.
35.

201 Wyrok K10 z dnia..., KIO 2694/15.
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zbadac¢ 1 przeanalizowaé bardzo rzeczowo i osobno. Innym ryzykiem sprawiajacym, iz
konsorcjum moze prowadzi¢ do naruszenia konkurencji jest sytuacja, w ktorej
poszczegdlni cztonkowie maja znaczace udziaty na rynku. W tej sytuacji, powinno si¢
zbada¢, czy rynek posiada innych wykonawcow, ktérzy sg zdolni do wykonania
konkretnego zamowienia. Zamawiajacy ma za zadanie przeprowadzi¢ po raz kolejny
porzadnag analizg.

Ostatnim przykladem, ktory moze by¢ =zakwalifikowany, jako zmowa
przetargowa jest nieprawidlowe funkcjonowanie 1 wykorzystywanie wykonawcow
nalezacych do takiej samej grupy kapitatowej. Do zmowy przetargowej i porozumienia,
ktore moga zaktoci¢ prawidlowo funkcjonujaca konkurencje dochodzi w sytuacji, kiedy
wykonawcy nalezacy do tej samej grupy kapitatlowej ztoza osobno oferty, lub oferty
czgsciowe lub same wnioski o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu. W tej sytuacji
wykonawcy obowigzani sa wykazaé, iz ztozone przez nich oferty byly niezalezne od
siebie. Brak mozliwosci usprawiedliwienia i ewentualnego wytlumaczenia bytby
sprzeczny z zasada réwnego traktowania i przejrzysto$ci, poniewaz, nie mozna
automatycznie wyklucza¢ tych wykonawcow, ktorzy naleza do jednej grupy kapitatowe;,
jezeli mieli umotywowany i stuszny cel i ich zachowanie nie doprowadzitoby do naruszen
dyskryminacyjnych?2. Orzecznictwo KIO réwniez podkresla, iz samo osobne ztozenie
ofert przez czlonkéw nalezacych do tej samej grupy kapitalowej nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji, nalezy zawsze przeprowadzi¢ shuszng analize?®. Jedynie
sytuacja, w ktorej podmioty nalezace do jednej grupy kapitatowej pozostajg ze sobg w
niedozwolonym porozumieniu jest przykladem zmowy przetargowej migdzy
wykonawcami. Zdarza si¢, ze jeden z nich sktada ofert¢ zawierajaca biedy, zeby
umozliwi¢ wygrang swojemu wspolnikowi, ktéry de facto proponuje wyzsza cene?®™ i
dzieki temu wybierana jest drozsza oferta cztonka nalezacego do tej samej grupy

kapitalowe;.

202 Wyrok TSUE z dnia 23 grudnia 2009 r., C-376/08, Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl. P.
Comune di Milano, ECLI:EU:C:2009:808, pkt 34, 46; D. Sze$cito, Glosa do wyroku TS z dnia 23 grudnia
2009 r., C-376/08, ,,Samorzad Terytorialny” 2010/5, s. 69-72.

203 Wyrok K10 z dnia 5 stycznia 2011 r., KIO 2766/10, LEX nr 776740; wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2011
r., KIO 2672/11, LEX nr 1103364.

204 \Wyrok K10 w sprawie KIO 2766/10.
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Jedynym prawidtowym rozwigzaniem i ochrong przed wszelkimi zmowami
przetargowymi jest rozsadna i przeanalizowana eliminacja tych czynéw, ktére maja

znamiona nieuczciwej konkurencjiZ®.

2.3.2. Organy stojace na strazy konkurencji w prawie zamoéwien publicznych
Podstawowymi podmiotami stosujagcymi 1 przestrzegajacymi zasade uczciwej
konkurencji s3 zamawiajacy 1 wykonawcy. To oni w codziennych obowigzkach powinni
respektowac wszelkie zasady umieszczone w pzp i1 dazy¢ do ich pelnego przestrzegania,
na kazdym etapie zamoOwienia. Jednak ustawa przewiduje dodatkowe organy, ktore
czuwajg nad prawidlowos$cig zachowan konkurencyjnych oraz przestrzeganiem zasad,
dotyczacych zamoéwien publicznych. Skuteczna ochrona konkurencji wymaga, zeby
istnialo umocowanie wszystkich podmiotow, ktére majg interes prawny i ktorych ten
interes zostat ograniczony lub zaktdcony, przez co doznali uszczerbku, wigc muszg mieé

prawo do obrony swoich praw.

2.3.2.1. Krajowa Izba Odwotawcza
Polski system zaméwien publicznych przewiduje dwuetapowe $rodki ochrony
prawnej, w ktorych pierwszym organem rozpatrujacym sprawy jest KIO. Zgodnie z art.
473 pzp do podstawowych jej zadah nalezy:
e rozpoznawanie odwotlan w kontekscie art. 5132%;
e rozpoznawanie wszelkich wnioskdw o uchylenia zakazu zawarcia umowy, ktore

okre$lone sa w art. 578 ust. 12°7;

205 M. Sieradzka, Zmowy przetargowe w Swietle ustawy — Prawo zaméwier publicznych [w:] Zmowy
przetargowe w swietle zamowien publicznych oraz prawa konkurencji, Warszawa 2015, Legalis.

206 7godnie z art. 513 ustawy pzp uczestnikowi przystuguje odwolanie na:

- niezgodng z przepisami ustawy czynnoS¢ zamawiajgcego, podjetq w postgpowaniu o udzielenie
zaméwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowania
wykonawcdw lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy;

- zaniechanie czynnosci w postegpowaniu o udzielenie zamowienia, 0 zawarcie umowy ramowej,
dynamicznym systemie zakupéw, systemie kwalifikowania wykonawcéw lub konkursie, do ktorej
zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy;

- zaniechanie przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia lub zorganizowania konkursu na
podstawie ustawy, mimo ze zamawiajgcy byt do tego obowigzany.

207 Art. 578 ust. 1 ustawy pzp - Zamawiajgcy moze ztozyé do Izby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia
umowy, o ktérym mowa w art. 577; art. 577 ustawy pzp — W przypadku wniesienia odwolania zamawiajgcy
nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego
postgpowanie odwolawcze.
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e podejmowanie uchwal, ktore zawieraja opini¢ do konkretnych zastrzezen
zamawiajacego do wyniku kontroli uprzedniej oraz do wyniku kontroli doraznej,
ktora zostala prowadzona przez Prezesa UZP.

Organami K10 wskazanymi w ustawig?%

sg Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
(dalej: Prezes KIO) oraz zgromadzenie ogolne KIO, dodatkowo wiceprezes KIO.
Cztonkowie KIO, ktorych mozemy mie¢ maksymalnie stu, powolywani sg przez ministra
wlasciwego do spraw gospodarki?®. Ustawa reguluje szereg wytycznych, ktére musi
spetni¢ potencjalny czionek KIO, zeby do niej przystapi¢. Przede wszystkim oprocz
polskiego obywatelstwa, wyksztatcenia prawniczego wyzszego oraz zdanego wybranego
egzaminu aplikacyjnego, osoba musi wyrdznia¢ si¢ szczego6lng wiedza w zakresie
zamoOwien publicznych. W ramach wykonywanych obowiazkéw cztonkowie KIO musza
by¢ niezawisli 1 maja by¢ zwigzani jedynie przepisami prawa. Obowigzuje ich
odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna oraz podlegaja ochronie prawnej przypisanej dla
funkcjonariuszy publicznych. Z kolei do zadan Prezesa KIO nalezy przede wszystkim
kierowanie wszelkimi pracami KIO oraz reprezentowanie i przewodniczenie jej,
wyznaczanie terminéw posiedzen, sktadu orzekajacego do rozpoznania odwotania,
sktadu do podejmowania uchwat, Prezes KIO réwniez czuwa nad pracami KIO 1 ich
sprawnos$cig, ma za zadanie dokonywaé analizy orzecznictwa zaréwno KIO, jak 1
wszelkich sadéw w polskim, ale 1 unijnym systemie prawnym.

Nalezy podkresli¢, iz na mocy art. 487 ustawy pzp, KIO wyr6znia dwa rodzaje
sktadow do rozpoznawania odwotania. Pierwszy trzyosobowy, w przypadku zamowien,
ktore sg o wartosci rownej lub gdy przekraczajg progi unijne, oraz drugi jednoosobowy,
w przypadku, gdy wartos¢ zamowienia jest o warto$ci nizszej, niz kwoty progow
unijnych. Dodatkowo Prezesowi przysluguje uprawnienie do zwigkszenia sktadu na
trzyosobowy w przypadku mniejszych zaméwien oraz zmniejszenia sktadu na
jednoosobowy w przypadkach unijnych, jezeli uzna, ze wymaga tego stopien zawito$ci
danej sprawy. Co wigcej, sktad trzyosobowy KIO jest wyznaczony, kiedy trzeba podjac
uchwale, ktora zawiera opinie do wszelkich zastrzezen zamawiajacego w przypadku

wyniku kontroli doraznej lub uprzednie;.

208 Art. 479 ust. 1 i 2 ustawy pzp.
209 Art, 474 ust.1 ustawy pzp.
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2.3.2.2. Prezes Urzgdu Zamowien Publicznych

Kolejnym kluczowym centralnym organem administracji rzagdowej zwigzanym z

ochrong konkurencji jest Prezes UZP. W ustawie zostal wymieniony do$¢ szeroki katalog

uprawnien i obowigzkoéw, jakie mu przystuguja. Na mocy art. 469 ustawy pzp:

Ma za zadanie czuwa¢ nad systemem zamowien, w szczegdlnosci nad
wszystkimi zasadami zaméwien publicznych i1 kontrolowaé proces udzielenia
zamoOwienia;

Ma uprawnienie do podejmowania rozstrzygni¢¢ indywidualnych spraw, ktore
zostaly wskazane w ustawie;

Odpowiada za wspolprace migdzynarodowa zwigzana z zamdéwieniami oraz
analizuje funkcjonowanie rynku zamowien;

Opiniuje 1 opracowuje wszelkie projekty aktow normatywnych, ktére powigzane
s3 z zamoOwieniami;

Kontroluje jednolitos¢ stosowania przepisow dotyczacych zamowien
publicznych w oparciu o orzecznictwo sagdow 1 trybunalow;

Przygotowuje i publikuje szeroki katalog wzoréw dokumentow i regulaminow
potrzebnych przy zaméwieniach publicznych;

Ma za zadanie edukowac 1 informowac zainteresowanych w zakresie zamowien
publicznych;

Prowadzi wszelka cyfryzacja zwigzang z regulacjami dotyczacymi zamowien;
Ma za zadanie zapewni¢ prawidlowy dostep 1 przebieg przy korzystaniu z
srodkow ochrony prawnej w nastepstwie postepowania odwotawczego oraz
publikuje list¢ organizacji, ktore sa uprawnione do wniesienia srodkow ochrony
prawnej;

Przedstawia liste kandydatow na Prezesa KIO i1 wiceprezesa KIO;

Przedstawia wniosek o powotanie rzecznika dyscyplinarnego KIO;
Przygotowuje wszelkie sprawozdania finansowe 1 plan wykonania zadan w
danym roku kalendarzowym dla odpowiednich organéw.

Co wigcej, Prezes UZP moze mie¢ maksymalnie dwoch wiceprezeséw Urzedu,

powolywanych przez ministra wlasciwego do spraw gospodarki, ktorzy beda mu

pomagac 1 wspiera¢ go przy wykonywaniu jego obowigzkow

210 W przeciwienstwie do

cztonkow KIO, Prezes UZP oraz wiceprezesi nie musza mie¢ wyksztalcenia

210 Art, 472 ust. 1 i 2 ustawy pzp.
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prawniczego, a jedynie tytul zawodowy magistra lub réwnorzgdny oraz posiadac¢ zdany

egzaminy aplikacyjny?!

. Powinni za to cechowaé si¢ wiedza i dos$wiadczeniem
zwigzanym z zamoOwieniami publicznymi.

Prezes UZP ma szerokie kompetencje w zakresie kontroli. Moze zada¢ od
odpowiednich podmiotéw kopii wszystkich dokumentéw zwigzanych z danym
postepowaniem, wyjasnien podczas kontroli lub opinii biegtych, jesli jest taka potrzeba.
Jego Departament Kontroli Zamoéwien Publicznych ma wlasnie za zadanie
przeprowadza¢ kontrole dorazne nast¢pcze lub uprzednie, ktére sg wszczynane na
wniosek lub z urzedu oraz obligatoryjne kontrole uprzednie. Kontrole stuzg do
weryfikacji zgodnos$ci i prawidlowos$ci dziatan ze wszystkimi przepisami pzp. Jest to
jedna z najwazniejszych kompetencji w odniesieniu do ochrony zasady uczciwej
konkurencji. Prezes UZP ma kompetencje legislacyjne i moze ksztaltowa¢ prawidlowa
praktyke dziatan wszystkich zamawiajacych i wykonawcow. Dzigki temu ma rzetelny
wpltyw na ksztaltowanie instrumentdw zwigzanych z realizacja zasady uczciwej
konkurencji w praktyce prawie na kazdej plaszczyZznie. Moze zbada¢ m.in., czy nie doszto
do naruszenia w opisie przedmiotu zamdwienia, przy wyznaczeniu kryteriébw oceny ofert
lub wyznaczenia dyskryminujacych kryteriow udziatu w postepowaniu’?. Niestety
literatura niejednokrotnie podkresla, iz w zwigzku z tym, iz zalecenia Prezesa UZP maja
charakter zalecen i nie wigza zamawiajacych wskazuje sie, ze w rzeczywistosci stoi on
na strazy antykorupcyjnych dziatan i efektywnego wydatkowania srodkow publicznych,

zamiast ochrony konkurencji?t3.

2.3.2.3. Sad Najwyzszy i1 Sad Okregowy w Warszawie

Z racji tego, ze pzp 1 polski system zamdwien publicznych przewiduje
dwuetapowe srodki ochrony prawnej, sadem odwotawczym jest Sad Najwyzszy (dale;j:
SN) 1 SO w Warszawie w zalezno$ci od danego postepowania odwotawczego.

Na orzeczenie KIO oraz postanowienia Prezesa KIO, wskazane w art. 519 ust. 1
ustawy pzp, kazdej stronie oraz uczestnikom postepowania odwotawczego, na mocy art.

579 ust. 1 ustawy pzp przystuguje skarga do SO w Warszawie. Jest on jedynym sagdem

211 Art. 468 ust. 1 i 2 ustawy pzp.

212 R, Szostak, Gospodarka finansowa i zamoéwienia publiczne a kontrola jednostek sektora finansow
publicznych, ,,Kontrola Panstwowa”, nr 6/2010, Najwyzsza Izba Kontroli, s. 18.

213\W. Lysakowski, Srodki ochrony prawnej, Warszawa 2004, Urzad Zamowien Publicznych Departament
Szkolen i Wydawnictw, s. 15.
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ds. zamowien publicznych, ktéry regulowany jest ustawg. Skarga jest wnoszona za
posrednictwem Prezesa KIO, w maksymalnym terminie 14 dni od momentu dorgczenia
orzeczenia KIO lub wskazanego postanowienia Prezesa KIO. To on ma za zadanie
przekaza¢ skarge wraz z wszystkimi aktami postgpowania odwotawczego do SO w
Warszawie, w terminach maksymalnych 7 dni od otrzymania. Whniesienie skargi do SO
w Warszawie przystuguje rowniez Prezesowi UZP w terminie 30 dni tak samo jak w
przypadku uczestnikow.

Orzeczenia, ktore mogg stanowi¢ przedmiot skargi to:

e Wyrok, dla ktérego KIO merytorycznie rozwigzuje spor, co do samej istoty;

e Postanowienia KIO, ktore koncza postgpowanie odwolawcze w postaci zwrotu
odwotania, odrzucenia odwotania lub postanowienie o umorzenie postepowania
odwotawczego.

SO w Warszawie rozpatruje rowniez skargi na postanowienia KIO, co do kosztow
postepowania odwotawczego.

Skarga do SO w Warszawie ma znamiona zwyklego $rodka zaskarzenia. Sama
niezgodno$¢ orzeczenia KIO z zadaniem przedstawionym przez strong jest wystarczajaca
przyczyna do wniesienia skargi. SO w Warszawie jest drugg instancja, ktéra bada sprawe
merytorycznie. Po odpowiednim zbadaniu skargi i przeprowadzeniu postepowania SO w
Warszawie ma dwa rozwigzania: moze za pomocg orzeczenia oddali¢ lub uwzglednié
skarge. Pzp dodatkowo wskazuje, iz dla postgpowania odwotawczego dotyczacego
whniesienia skargi stosuje si¢ odpowiednio przepisy kodeksu postepowania cywilnego w
zakresie apelacji. Nalezy podkresli¢ rowniez, ze SO w Warszawie nie ma uprawnienia do
uchylenia zaskarzonego orzeczenia KIO, nie moze przekaza¢ sprawy do ponownego
rozpatrzenia, wobec tego nie ma uprawnien kasatoryjnych, a jego orzeczenie ma byc¢
jedynie reformatoryjne.

Art. 590 ustawy pzp daje rowniez mozliwos¢ wniesienia skargi kasacyjnej do SN
od wyroku SO w Warszawie lub jego postanowienia, ktore zakonczyto postepowanie w
danej sprawie. Kazdej stronie postgpowania przystuguje takie uprawnienie. Dodatkowo
skarge kasacyjna moze wnies¢ Prezes UZP, dla ktérego beda miaty w tym wypadku
zastosowanie przepisy o Prokuratorze Generalnym, okre$lone w ustawie z dnia 17
listopada 1964 r., kodeks postepowania cywilnego®* (dalej: kodeks postepowania

cywilnego).

214 Dz.U. 2024 poz. 1568 z p6zn. zm.
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2.3.3. Srodki ochrony prawnej

Srodki ochrony prawnej zawarte w ustawie pzp stanowia fundament do obrony
swoich praw oraz wszelkich naruszen zwigzanych z zasadg uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow.

Podmiotami, ktére uprawnione sg do postuzenia si¢ srodkiem ochrony prawnej sa
wykonawcy, uczestnicy konkursu lub inne podmioty, czyli ci, co nie spetniajg przestanek

215 Obligatoryjnym elementem dla kazdego z

bycia wykonawca, ani uczestnika konkursu
nich jest wykazanie, iz mieli oni swoj interes w danym zamdwieniu lub nagrodzie w
konkursie lub mogli ponie$¢ lub nawet poniesli szkod¢ przez konkretne zachowanie lub
zaniechanie zamawiajacego albo mozliwa szkoda lub ta faktycznie poniesiona stanowi
wynik naruszenia przepisOw pzp przez zamawiajgcego. Na podkreslenie zastuguje fakt,
ze powyzsze przestanki musza wystapi¢ lacznie, w innym przypadku organy, ktore
rozpoznaja tego typu srodki ochrony prawnej maja za zadanie oddali¢ taki sSrodek prawny.
W pzp nie mozna odnalez¢ definicji pojecia ,,inferesu”. Literatura i orzecznictwo
przyjeto, iz nalezy interpretowac go, jako kazdy interes faktyczny lub prawny, ktory
wiaze si¢ z chegcig uzyskania zamowienia, albo nagrody w konkursie. Podmiot
zobowigzany jest wykaza¢, ze posiada odpowiednig i obiektywng przestanke, nawet,
jezeli jego interes mogtby doprowadzi¢ do uniewaznienia postgpowania w konkretnym
zamOwieniu?'®. Réwnoczesnie pojecie ,,szkoda” okresla raczej ta majatkowa szkode, a
nie niemajatkowa. W gruncie rzeczy zamowienia publiczne majg charakter ekonomiczny
1 dotyczg szkdd poniesionych oraz tych mozliwych do poniesienia w przysztosci, gdyby
nie nieprawidlowe praktyki powodujace naruszenie lub zaniechanie. W kontekscie
przepisOw pzp nalezy uzupetnié je nie tylko o te zawarte w ustawie pzp, ale wszelkie
przepisy w rozporzadzeniach wykonawczych do ustawy pzp.

Dodatkowa grupa podmiotow, ktérych nie dotyczy przestanka wykazania
swojego interesu sg organizacje, ktore majg uprawnienie do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej oraz Rzecznik Matych i Srednich Przedsigbiorcow, wskazani w art. 505 ust. 2
ustawy pzp. Obowiazuje ich legitymacja do wniesienia §rodka ochrony prawnej jedynie
w kontekscie ogloszenia, ktore wszczyna postgpowanie o udzielenie zamdwienia albo
ogloszenia o konkursie oraz okreslonych dokumentow zamowienia. Pozostate przestanki

materialnoprawne wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy pzp ich nie obowigzuja.

215 Art. 505 ust. 1 ustawy pzp.
216 Wyrok TSUE z dnia 11 maja 2017 r., w sprawie C-131/16 Archus sp. z 0.0. i Gama Jacek Lipik pko.
Polskiemu Gornictwu Naftowemu i Gazownictwu SA, ECLI:EU:C:2017:358, pkt 47-509.
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2.3.3.1. Odwotanie

Odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej regulowanym w art. 513 — 578 ustawy
pzp. Przystuguje na:

1) Niezgodng z przepisami ustawy pzp czynno$¢ zamawiajgcego, ktdra zostata
podjeta w postgpowaniu dotyczacym zamoédwienia, przy zawarciu Umowy
ramowej, podczas dynamicznego systemu zakupdw, kwalifikowania
wykonawcow, przy konkursie, podczas projektowania postanowien umowys;

2) Zaniechanie czynnosci w postepowaniu dotyczacym zamdwienia, zawarcia
umowy ramowej, przy dynamicznym systemie zakupdw, podczas kwalifikowania
wykonawcow lub przy konkursie, do ktéorego zamawiajacy byl zobowigzany
zgodnie z ustawg pzp;

3) Zaniechanie przeprowadzenia postepowania na zamowienie publiczne lub
organizowanie konkursu zgodnie z ustawa pzp, pomimo nalozonego obowigzku
na zamawiajacego.

Odwotanie dotyczy zardwno czynnosci, jak 1 zaniechan od czynnos$ci zwigzanych z
udzieleniem zamdwienia. Wobec tego zgodnie z art. 7 pkt 18 ustawy pzp, ktory wskazuje
pojecie ,, postgpowania o udzielenie zamowienia” odwotanie nie bedzie mozna wnie$¢ na
czynnosci lub zaniechanie czynnosci, ktore odbywaja si¢ poza postepowaniem o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Do tego katalogu nalezy przygotowanie raportu
dotyczacego wykonania umowy w zwigzku z udzielanym zamowieniem publicznym lub
przygotowanie planu zaméwien na dany rok lub analiza potrzeb zamowieniowych.
Obecna nowelizacja ustawy pzp umozliwila réwniez wniesienie odwotania nie
uzalezniajac go od warto$ci zamowienia 1 okreslonych progéw unijnych.

Na mocy art. 514 ust. 1 ustawy pzp odwolanie nalezy wnie$¢ do Prezesa KIO. W
przypadku pomytki adresata odwotania i wniesienia do niewtasciwego organu zostaja
wywotywane negatywne skutki procesowe dla zainteresowanego podmiotu. Odwotanie
musi zachowac¢ forme pisemng lub elektroniczng z podpisem zaufanym przed upltywem
odpowiedniego terminu:

o Odwolanie na tre$§¢ ogloszenia lub dokumentu zamoéwienia lub w innych
przypadkach okreslonych w art. 515 ust. 3 ustawy pzp od 5 do 15 dni w
zaleznosci od rodzaju i1 warto$ci postegpowania oraz sposobu dostarczania
informacji o postgpowaniu dla wykonawcow. Nie ma mozliwos¢ zaréwno

przywrocenia ani modyfikacji terminu w postaci przedtuzenia lub skrocenia;
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e (Odwolanie na brak ogloszenia o zamierzonym zawarciu umowy, w przypadku
niezaproszenia do ztozenia oferty w systemie dynamicznym zakupoéw lub jesli
dotyczy umowy ramowej lub nie przestania zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej od 15 dni do 6 miesiecy w zalezno$ci od rodzaju publikacji.

Dodatkowo obowiazuja wszystkie terminy wymienione w przepisach prawa cywilnego
dotyczace postepowania odwotawczego.

Na gruncie pzp odwotanie musi zawiera¢ konkretne elementy w tresci samego
odwotania. Obligatoryjne sktadowe zostaty umieszczone w art. 516 ust. 1 ustawy pzp. Co
wiecej art. 510 ustawy pzp okresla, kto moze by¢ petlnomocnikiem podmiotu w
postgpowaniu odwolawczym.

Odpowiednim terminem na rozpoznanie odwotania jest termin 15 dni od
momentu dorgczenia Prezesowi KIO. Oczywistym jest, ze cale postgpowanie
przeprowadzone jest w jezyku polskim. Ten, kto wnosi odwotanie, ma mozliwos¢
wycofania go zarowno w czesci zarzutow jak i w catosci, do momentu zamknigcia
rozprawy. Po wniesieniu odwotania podlega ono ocenie formalnej przez Prezesa KIO. W
przypadku stwierdzenia brakow zainteresowany podmiot zostanie wezwany do
uzupehnienia lub poprawienia odwotania w terminie 3 dni od chwili dorgczenia. Pzp nie
przewiduje mozliwosci przywrocenia terminu zwigzanego z uzupelnieniem brakow
formalnych dla odwolania, wobec tego ewentualny zwrot wystepuje w drodze
postanowienia Prezesa KIO. Na tego typu postanowienie, zainteresowanemu przystuguje
skarga do sadu zamoéwien publicznych. Skarga przystuguje rowniez w przypadku
odrzucenia odwotania w formie postanowienia w enumeratywnie wymienionych
przypadkach w art. 528 ustawy pzp.

W momencie wniesienia odwotania zamawiajacy nie ma prawa do zawarcia
umowy z wybranym wykonawca. Ma obowiazek wstrzymac si¢ z tego typu czynno$cia
do momentu ogtoszenia wyroku przez KIO lub wydania postanowienia, ktore zakonczy
postepowanie odwolawcze. Dla zamawiajgcego, ustawa pzp przewiduje zlozenie
odpowiedniego wniosku o wydanie uchylenia zakazu zawarcia umowy. Dodatkowo na
zamawiajacym lezy obowigzek poinformowania wszystkich uczestnikdw postepowania
0 zamoéwienie publiczne o wniesionym odwotaniu i przestania jego kopii, zeby umozliwic¢
pozostatym mozliwos¢ przystgpienia do niego. Po otrzymaniu odwotania, zamawiajacy
przede wszystkim musi:

e Wnies$¢ o oddalenie odwotania w catosci;

o Uwzgledni¢ cz¢$ciowo zarzuty odwotania;
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e Uwzgledni¢ catlo$ciowo zarzuty odwotlania.

Po ustaleniu wariantu KIO rozpatruje odwotanie w swojej siedzibie w Warszawie na
rozprawie w odpowiednim sktadzie. W trakcie rozprawy przeprowadza si¢ postepowanie
dowodowe. Po zamknigciu rozprawy zadaniem KIO jest rozstrzygni¢cie odwotania za
pomoca oceny catego materiatu dowodowego, ktory zostat zebrany podczas rozprawy
oraz wydanie wyrok, jezeli nastepuje rozwigzanie merytoryczne w postaci uwzglednienia
w czesci lub catosci odwotania albo oddalenia odwotania lub postanowienie, w
przypadku braku rozwigzania sprawy, co do meritum, jezeli musi umorzy¢ postepowanie
odwotawcze lub odrzuci¢ odwotlanie.

W przypadku naruszen umowy dotyczacej zamdwienia publicznego, ktora zostata
juz zawarta 1 podlega odwotaniu KIO ma obowigzek albo uniewazni¢ umowe w catosci,
albo tylko w zakresie wszelkich zobowigzan niewykonanych oraz dodatkowo natozy¢
kar¢ finansowa w niektorych przypadkach lub natozy¢ sama karg finansowa lub orzec o

obowigzkowym skroceniu okresu obowigzywania niepoprawnej umowy.

2.3.3.2. Skarga

Skarga jest §rodkiem ochrony prawnej regulowanym w art. 579 — 590 ustawy pzp.
Dodatkowo, w odpowiednim przypadku moga by¢ stosowane przepisy kpc o apelacji,
jezeli przepisy pzp nie beda stanowily inaczej. W zwigzku z tym przy pierwszej ocenie
nalezy ustali¢, czy zastosowanie 1 miejsce beda miaty przepisy ustawy pzp z rozdziatu 3
,postepowanie skargowe”, czy nalezy odnies¢ si¢ do kpc 1 przepiséw dot. apelacji.

Jak wspomniano wyzej skarga przystuguje na:

e Orzeczenia KIO, czyli wszelkie wyroki merytoryczne i postanowienia, ktore
zostang wydane, jezeli KIO nie wyda wyroku, naleze¢ tu beda odrzucenia
odwotania, zwrot odwotania, czy umorzenie postgpowania;

e Postanowienie Prezesa KIO, wskazane w art. 519 ust. 1 ustawy pzp, czyli
postanowienie o zwrocie odwotania.

Dodatkowo ustawa pzp reguluje, iz na:

1) Postanowienia KIO dotyczace:

e (Odmowy sprostowania protokotu;

e Przedmiotu wniosku dotyczacego uchylenia zakazu zawarcia umowy;

e Uwzglednienia albo oddalenia opozycji dotyczacego sprzeciwu przy

przystapieniu wykonawcy do danego postepowania odwolawczego
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2) Postanowienie Prezesa KIO dotyczace wylaczenia danego czlonka sktadu

217 skarga nie przystuguje.

orzekajacego lub o odmowie jego wytaczenia

Podmiotami, ktére majg legitymacj¢ do wniesienia skargi sg strony postgpowania
oraz uczestnicy danego postepowania odwotawczego — zamawiajacy i odwotujacy (ten
sam katalog podmiotow uprawnionych do uczestnictwa w postepowaniu odwotawczym).
Dodatkowo Prezes UZP posiada takie uprawnienie.

Skarga musi by¢ zawsze wnoszona do SO w Warszawie, ktory jednoczes$nie jest
sadem zamoéwien publicznych za posrednictwem Prezesa KIO. Wobec tego to on jest
odpowiedzialny za przekazywanie skargi razem z aktami z postgpowania odwotawczego
w terminie 7 dni od momentu otrzymania skargi do sagdu zaméwien publicznych. Nalezy
podkresli¢, ze to nie on bada dang skarge pod katem formalnym i w zgodzie z wymogami,
ale SO w Warszawie.

Odpowiednim terminem na wniesienie skargi jest 14 dni od momentu dor¢czenia
postanowienia Prezesa KIO o ewentualnym zwrocie odwotania lub orzeczenia KIO.
Dodatkowo ustawa reguluje 30 dni dla Prezesa UZP od postanowienia Prezesa KIO o
zwrocie odwotania lub wydania orzeczenia KIO. Co wigcej, przepisy ustawy pzp
umozliwiajg przywrocenie terminu przez sad do wniesienia skargi, w przypadku
spetnienia przestanek wymienionych w art. 585 ustawy pzp. Dodatkowo ustawa pzp
reguluje i wskazuje na odpowiednie optaty od wniesienia skargi.

Skarga jest na tyle waznym 1 istotnym $rodkiem ochrony prawnej, ze musi
spetnia¢ szereg wymogoéw dla pism procesowych, ktore zostaty przewidziane w ustawie
kpc?!8. Istotnym jest fakt, iz w toczacym sie postepowaniu skargowym nie bedzie
mozliwo$ci rozszerzenia swojego zadania oraz wystgpienia z nowym. Wobec tego,
rowniez sad nie ma mozliwosci orzeka¢, co do zarzutéw, jezeli nie stanowily one
przedmiot odwotania. Jezeli skarga dotyczy razaco niskiej ceny oferty to ci¢zar dowodu
do wykazania, ze oferta zawiera cen¢ prawidlowag spoczywa na zamawiajacym, w
sytuacji, gdy wykonawca skladajacy oferte nie zostat strong postgpowania lub
interwenientem lub na wykonawcy, ktory ztozyt ofert¢ z razaca ceng i jest strong
postepowania lub interwenientem.

Przebieg postepowania skargowego jest tozsamy z przebiegiem postepowania

apelacyjnego regulowanego przepisami kpc. Dodatkowo ustawa pzp wskazuje, 1z sagd ma

217 Art. 492 ust. 1 ustawy pzp.
218 Art. 126, art. 126(1), art. 126(2) kpc.
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za zadanie rozpozna¢ skarge niezwlocznie, jednak nie p6zniej niz w okre§lonym terminie
jednego miesigca od momentu wptywu skargi do sadu.

Sad w postepowaniu skargowym ma mozliwos¢:

e (ddali¢ skarge wyrokiem, jezeli uzna j3 za bezzasadna;

e Zmieni¢ zaskarzone orzeczenie i orzec wyrok, co do istoty sprawy, jezeli
uwzgledni skarge;

e W przypadku odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego
sad ma za zadanie uchyli¢ wyrok KIO lub zmieni¢ jego postanowienie albo
odrzuci¢ odwotanie lub umorzy¢ postepowanie;

e W pozostatych sprawach wyda¢ postanowienie.

Dodatkowo sad moze odrzuci¢ skarge, jezeli wplyneta po uplywie odpowiedniego
terminu lub strona, ktora byla zobligowana do uzupelnienia, nie uzupeknita brakow
dotyczacych skargi w wyznaczonym terminie lub jezeli zawiera pozostale
niedopuszczalne elementy, jak np. zostata wniesiona od orzeczenia, na ktére w ogole
skarga nie przystuguje.

Sad nie moze uchyli¢ zaskarzonego orzeczenia, a nast¢pnie przekaza¢ danej
sprawy do ponownego rozpoznania do odpowiedniego organu, czyli KIO zgodnie z art.
386 84 kpc. Jezeli przyjmie skarge to musi rozstrzygnac juz kazdg sprawe merytorycznie.
Pzp reguluje réwniez, iz koszty postgpowania ponoszone sg przez strony w zaleznosci i
odpowiednio do wyniku postgpowania skargowego.

Ostatnim organem w hierarchii instytucji odwotawczych jest SN, ktory rozpatruje
skargi kasacyjne od wyroku sagdu zamowien publicznych lub od postanowien konczacych
dane postepowanie w sprawie®®. Podmioty, ktére maja legitymacje do wniesienia tego
typu skargi to strony postepowania skargowego oraz Prezes UZP?°. W tego typu
skargach, stosuje si¢ wszelkie przepisy dotyczace skargi kasacyjnej, ktore przewidujg art.
398(1) — 398(21) kpc.

219 Art. 590 ust. 1 ustawy pzp.
220 Art, 590 ust. 2 ustawy pzp.
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Rozdzial I1I Zasada uczciwej konkurencji w zamowieniach publicznych na

dostawy lekdéw

3.1. Charakterystyka trybow postgpowan

Pzp reguluje wiele wskazanych procedur do udzielenia zamowienia publicznego
wybranemu wykonawcy. Kazda z nich posiada swoje cechy charakterystyczne, odr¢bne
wskazania, ale faczy je ten sam cel — zachowanie i1 petna transparentno$¢ zasady uczciwej
konkurencji. Ustawodawca wyr6znit siedem trybéw do wudzielenia zamowienia
publicznego — przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony, dialog konkurencyjny,
partnerstwo innowacyjne, negocjacje z ogloszeniem, negocjacje bez ogloszenia oraz

zamowienia z wolnej reki%?!

. Dla zamoéwien publicznych na dostawy lekdw najbardziej
popularne i najcze$ciej uzywane przez zamawiajacych tryby to przetarg nieograniczony

1 ograniczony oraz zamdwienia z wolnej reki, i to wlasnie one zostang omowione ponize;.

3.1.1. Przetarg nieograniczony

Glownym, fundamentalnym i szablonowym trybem zamowien publicznych jest
przetarg nieograniczony. Bez wzgledu na wszelkie okolicznos$ci nie powoduje on
swoistego rodzaju zobowigzania dla zamawiajagcego do spelniania szczegodlnych
okoliczno$ci czy przestanek do przeprowadzenia swojego zamowienia publicznego

wlasnie w tym trybie???

. Co wigcej, tryb ten pozwala na przystapienie do postgpowania
kazdemu wykonawcy, ktory bedzie uprawniony, zeby ztozy¢ oferte. Jest to przyktad
modelowego trybu postgpowania, do ktorego wiele pozostalych przepisow ustawy pzp
odsyta w zakresie dotyczgcym innych trybow.

Przetarg nieograniczony ze wzgledu na specyfike udzielanych zamoéwien na
dostawy lekéw jest bardzo popularny w branzy farmaceutycznej, o czym §wiadczy ilos¢
oglaszanych przetargdw nieograniczonych na leki na stronach szpitali. Wigkszo$ci
przypadkow kierownicy aptek szpitalnych przedstawiajg list¢ potrzebnych lekow i ich

ilosci na nadchodzacy rok, dzigki czemu kierownicy szpitalnych zamoéwien publicznych

sg w stanie umiesci¢ wigkszos¢ w pozycji w jednym duzym przetargu nieograniczonym

221 Art. 129 ustawy pzp.

222 W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamoéwierr publicznych. Komentarz,
Warszawa 2018, Wolters Kluwer.
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na leki, ktory posiada bardzo wiele osobnych pakietow lekéw. To daje w pewnym stopniu
mozliwo$¢ zapewnienia peinej palety lekéw dla pacjentow.

Przetarg nieograniczony zapewnia w pelnym wymiarze prawidtowe
funkcjonowanie zasady uczciwej konkurencji. Jest to widoczne przede wszystkim
poprzez powszechng i ogoélnodostepng publikacje ogloszenia o zamowieniu przez
zamawiajacych. Informacje o wszczeciu postgpowania na konkretne zamowienia musza
zostaé przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej??®. Dodatkowo to zamawiajacy
musi zapewni¢ pelny, bezptatny i nieograniczony dost¢p do dokumentacji zamdwienia
od momentu publikacji konkretnego ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub Biuletynie Zamowien Publicznych w zaleznosci od progéw postepowan
na swojej stronie internetowej lub specjalnie utworzonej stronie internetowej w zakresie
wszystkich zaméwien. Jezeli zamawiajacy nie maja mozliwosci udostgpnienia ogloszenia
i dokumentacji za pomocg S$rodkéw komunikacji elektronicznej maja obowigzek
przekaza¢ wszelkie informacje w inny sposob. Ustawa naklada obowigzek do
upubliczniania ogloszen dotyczacych zamdéwien w trybie przetargu nieograniczonego.
Informacje przekazywane w ogloszeniu powinny by¢ spojne i1 jednolite. Dodatkowo
przepisy pzp regulujg obligatoryjng tres¢ ogloszenia o zamowieniu oraz dodatkowe tresci

fakultatywne??*

- np. umozliwienie sktadania ofert czesciowych, czy informacje o
wadium. Te wszystkie elementy sprawiaja, ze zostaje wypetniona istota trybu przetargu
nieograniczony polegajaca na umozliwieniu zlozenia oferty dla wszystkich
zainteresowanych wykonawcéw w odpowiedzi na prawidtowe ogloszenie.

Jednym ze skutkéw odpowiedniego publikowania ogtoszenia o zamowieniu jest
pewnego rodzaju okreslenie wzajemnych praw 1 obowigzkéw stron w danym przetargu,
regulowane przez prawo cywilne??®. Literatura prawnicza wskazuje, iz tre$é ogloszenia
zamOwieniowego zawiera dwa rodzaje wypowiedzi. Pierwszy dotyczy tresci
zamierzonej, przysztej umowy. Sama istota przetargu sprawia, iZ na etapie ogloszenia
okreslenie tresci przyszte] umowy na pewno nie jest zupelne, poniewaz po to jest
przewidziana mozliwo$¢ chociazby do zadawania pytan, co do tresci SWZ, ale umowa

jest przedstawiona w takiej postaci, aby mogta dojs¢ do skutku przez wyrazenie

wykonawcy umowy pewnego rodzaju zgody na samo ogloszenie o przetargu. Wobec tego

223 Art. 130 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp.
224 Art. 134 ust. 1 i 2 ustawy pzp.

2255, Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega pierwsza. Czes¢ ogélna, Warszawa
2011 r., LexisNexis, s. 230.
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mozna tu patrze¢ na charakter zaproszenia do sktadania oferty, a nie zamierzonej umowy
oferty??®, Drugi poglad w doktrynie wskazuje, iz wypowiedz adresata ogloszenia bedzie
okresla¢ dalszy tryb prowadzonego postepowania przetargowego, wobec tego nie ma
miejsca na umowe definitywng. Obydwa poglady cechuje fakt, iz ogloszenie o
konkretnym zamowieniu jest traktowane, jako o$wiadczenie woli. Jednak ztozenie tego
typu oswiadczenia nie bedzie jednoznaczne z zawarciem umowy definitywnej na tym
etapie, ale pewnego rodzaju zamiarem do zawarcia umowy, ktora okresla zasady
prowadzenia konkretnego postepowania zamowieniowego. W opozycji, przedstawiany
jest poglad, iz nie mozna utozsamia¢ ogloszenia o zamowieniu z pojeciem ztozenia oferty
juz na tym etapie, poniewaz jest to zaprzeczenie catemu celowi przetargéw, poniewaz
pomiegdzy stronami na tak wczesnym etapie moze jedynie wytworzy¢ si¢ wig¢z prawna,
ale o charakterze proceduralnym??’.

Kolejng istotng kwestia w ramach procedury przetargu nieograniczonego jest
obowigzek udzielania wyjasnien tresci SWZ przez zamawiajacego niezwlocznie,
maksymalnie na 6 dni przed terminem sktadania ofert lub maksymalnie na 4 dni, jezeli
obowigzuje przestanka z art. 138 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp. Ustawodawca umozliwit
zamawiajacemu, swobod¢ w kwestii wprowadzania zmian bez koniecznosci ich
kazdorazowego uzasadniania. Dzigki temu, przy pewnych omytkach np. dotyczacych
kryteriéw oceny ofert, zamawiajacy moze dokona¢ korekty, bez potrzeby uniewaznienia
postepowania i przedtuzenia calej procedury??®. Jezeli zmiana tresci jest istotna
zamawiajacy zobligowany jest do przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas, ktory
wedtug jego opinii jest niezbedny do zapoznania si¢ z wszelkimi zmianami, wszystkich
potencjalnych wykonawcow. Niestety ustawodawca nie definiuje katalogu zmian
istotnych. Wydaje sig, Zze rozsadnym mechanizmem jest odwolanie si¢ do samego celu
opublikowanego ogloszenia, ktory stanowi zaproszenie do sktadania ofert. To wtasnie
informacje zawarte w ogloszeniu motywujg wykonawcow do ztozenia oferty, wobec tego
logicznym byloby uznawanie za istotng kazdg zmiang, ktéra wptywa na potencjalny krag
wykonawcow. Dodatkowo powinnismy bra¢ pod uwage czy dokonanie zmiany bedzie

wywolywato negatywne skutki dla wykonawcow, jezeli owej zmiany nie zauwazg i ztoza

226 7 Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne — czesé ogélna, 1.2, Warszawa 2002,
C.H. Beck, s. 360.

227 A, Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej, Warszawa 2020 r., Wolters
Kluwer, s. 288.

28 R, Jedrzejewski, Zmiany tresci ogloszenia oraz specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia w swietle
nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych, [W:] Prawo zamoéwien publicznych po nowelizacji z dnia
4 wrzesnia 2008 r., red. J. Sadowy, Warszawa 2008 r., Urzad Zamowien Publicznych, s. 135.
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ofert¢ zgodnie z pierwotnym ogloszeniem. Jezeli taka zmiana prowadzitaby do
odrzucenia oferty wykonawcy nalezy z cata pewnoscia uznac ja za istotna.

Kazdy zamawiajacy, w celu zapewnienia efektywnej konkurencji rynkowe;j
powinien dotozy¢ wszelkich staran, aby umozliwi¢ rzeczywista mozliwos¢ dla
wykonawcow do wzigcia udzialu w danym postgpowaniu. Wobec tego powinien
zagwarantowa¢ odpowiedni termin na skladanie ofert przetargowych. Pzp naktada
obowiazek zachowania odpowiednich terminéw na sktadanie ofert w zaleznos$ci od trybu
danego postgpowania. Kazdy wykonawca powinien mie¢ réwne szanse i czas do
przygotowania i zlozenia oferty, a gwarantem tego czynnika ma by¢ zamawiajacy. Dla
przetargu nieograniczonego pzp reguluje minimalny czas na ztozenie ofert, wynoszacy
35 dni od momentu przekazania ogloszenia o zamoéwieniu do Urzedu Publikacji Unii

Europejskiej??°

. Dodatkowo zamawiajacy ma mozliwo$¢ skrdcenia terminu na podstawie
przestanek wskazanych w art. 138 ust. 2 ustawy pzp, jednak nadal minimalny czas musi
wynosi¢ 15 dni od momentu przekazania ogloszenia odpowiedniemu podmiotowi. W
niektorych sytuacjach?® termin moze nawet ulec wydtuzenia o 5 dni lub skréceniu o 5
dni, jezeli cate postepowanie jest przeprowadzone za pomoca $rodkow komunikacji
elektronicznej. Kazde, wyznaczenie terminu na ztozenie ofert powinno by¢ porzadnie
analizowane przez zamawiajacego ze wzgledu na specyfikacje danego postepowania i
uwzglednia¢ pewne cechy charakterystyczne, przetargu oraz jego wymagania stawiane
wykonawcom. Logicznym jest, ze im wigksze wymogi formalne opisane w przedmiocie
zamoOwienia, tym czas na sktadanie ofert powinien by¢ adekwatnie dtuzszy. Wyznaczenie
1 zachowanie rozsadnego terminu dla wykonawcow jest czynnikiem zapewniajagcym
niedyskryminujacy dostgp do postgpowania dla wszystkich zainteresowanych
podmiotéw i prawidlowe funkcjonowanie zasady uczciwej konkurencji.

Formalno$¢ 1 dyscyplina przetargu nieograniczonego przejawiaja si¢ rowniez w
obligatoryjnym, pod rygorem niewaznosci, koniecznym zlozeniem zaré6wno oferty jak i
jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (dalej: JEDZ) w formie
elektronicznej?®l. Wobec tego brak dolaczenia do oferty, elektronicznego, podpisanego
JEDZ’a skutkuje uniewaznieniem oferty.

Zamawiajacy ma rowniez mozliwos$¢ stosowania procedury odwroconej w trybie

przetargu nieograniczonego, czyli stosowanie odwrdconej kolejnosci oceny ofert.

229 Art. 138 ustawy pzp.
230 Art. 138 ust. 3 ustawy pzp.
21 Art. 63 ust. 1 ustawy pzp.

100



Oczywiscie wymaga to umieszczenia takiej informacji w SWZ lub odpowiednio w
ogtoszeniu o konkretnym postepowaniu o zamédwienie publiczne. Kolejnym elementem,
na ktory warto zwrdci¢ uwage, ktory powoduje bezpieczenstwo dla zasady uczciwej
konkurencji jest czas ztozonej oferty, jakim jest zwigzany wykonawca. Standardowo na
podstawie art. 220 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp wynosi on 90 dni, jednak w przypadkach
okreslonych w art. 220 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp bedzie on liczyt 120 dni — np. dla
postepowania na dostawy produktow leczniczych, jezeli warto$¢ zamdwienia przekracza
10 000 000 euro. Jezeli pomimo wydluzonego terminu, zamawiajacy ze wzgledu na
skomplikowany proces lub specyfikacje zamowienia nie dokona wyboru
najkorzystniejszej oferty, a czas zwigzania ofertg uptynie, to ma mozliwos¢ jednokrotne;j
prosby do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedluzenie tego terminu o maksymalny,
dodatkowy czas 60 dni®*2.

Zamawiajacy przy procedurze przetargu nieograniczonego ma rowniez
mozliwo$¢ zadania od potencjalnych wykonawcow podmiotowych $rodkow
dowodowych stanowigcych, potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w danym
postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia z niego®®, Okresla rowniez kwoty
wadium dla poszczegolnych pakietow lub calego postgpowania w zaleznosci od
charakteru przetargu o maksymalnej wartosci 3% catego zamoéwienia®®*. Co wiecej,
zamawiajacy przed wyborem najkorzystniejszych ofert wzywa wykonawcow, ktoérych
oferty zostaly ocenione najwyzej do zloZzenia w minimalnym terminie 10 dni
podmiotowych s$rodkéw dowodowych, ktére muszg by¢ aktualne na dzien ich
sktadania?®. Jezeli wszystkie powyzsze kroki procedury przetargu nieograniczonego
przebiegly w prawidtowy sposob, ostatnimi etapami jest zawarcie umowy dotyczacej
zamoOwienia publicznego w minimalnym terminie 10 dni od momentu przestania
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty (przy komunikacji elektronicznej) lub 15
dni, (jezeli byla stosowana inna forma przekazywania informacji) oraz przekazanie do
publikacji w Urzedzie Publikacji UE ogloszenia zawierajacego informacje o udzieleniu
zamoOwienia i jego wynikach w terminach maksymalnych 30 dni?®. Jak przy kazdym

trybie jest przewidziana mozliwo$¢ do wniesienia odwotania na réznego rodzaju zarzuty.

232 Art. 220 ust. 3 ustawy pzp.

233 Art. 124 pkt 1 ustawy pzp.

234 Art. 97 ust. 2 ustawy pzp.

235 Art. 126 ust. 1 ustawy pzp.

236 Art. 264 ust. 1 i art. 265 ustawy pzp.
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Pomimo pewnych btedow proceduralnych stosowanych przez zamawiajacych
tryb przetargu nieograniczonego z cata pewnoscig nalezy do trybu, ktory najpelniej jest
w stanie wypetni¢ przestanki zasady uczciwej konkurencji oraz nalezy do grupy trybow

najbardziej przejrzystych dla wszystkich potencjalnych wykonawcow?’.

3.1.2. Przetarg ograniczony

Sprawdzajac wybrane ogloszenia przetargoéw na leki na poszczegdlnych stronach
szpitali wida¢, iz kolejnym najczg$ciej wykorzystywanym trybem przy zamowieniach na
dostawy lekdw jest przetarg ograniczony, ktéry stosowany jest jedynie przy
zamowieniach, ktorych kwoty sa zgodne z progami unijnymi. W przeciwienstwie do
przetargu nieograniczonego, na ogloszenie o zamowieniu przygotowane i opublikowane
przez zamawiajacego, wszyscy zainteresowani wykonawcy skladaja wnioski o
dopuszczenie do udziatu w danym postepowaniu, ale oferty moga zosta¢ ztozone jedynie

przez tych, ktorzy otrzymaja zaproszenie do skladania ofert?*®

. W przeciwienstwie do
przetargu nieograniczonego, tutaj ogloszenie o danym zamoéwieniu, na ktore
zamawiajacy oczekuja odpowiedzi od wykonawcy jest zaproszeniem do zlozenia
wniosku o dopuszczenie, a nie zlozenie oferty. Wobec tego powyzszy wniosek bedzie
stanowit pewnego rodzaju deklaracj¢ zainteresowania konkretnego wykonawcy
realizacja ogloszonego zamdwienia. Dzigki sktadaniu wnioskow oraz dokumentow, ktore
potwierdzaja mozliwo$¢ spelnienia okreslonych warunkéw w danym postepowaniu,
zamawiajacy moga zweryfikowac liczbg, potencjalnych wykonawczych podmiotow na
tak wczesnym etapie. Prawidlowy termin na sktadanie wnioskow dotyczacych
dopuszczenia do udzialu musi wynosi¢ minimalny czas 30 dni od momentu przekazania
ogloszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej*®. Dzicki temu odpowiedni krag
potencjalnych wykonawcow moze zapozna¢ si¢ z warunkami postepowania 1
przygotowa¢ stosowne dokumenty. Jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia
zamoOwienia, ktora zamawiajacy bedzie w stanie prawidlowo uzasadni¢, to ma mozliwo$¢
skrocenia terminu na skladanie wnioskow do 15 dni od momentu przekazania

ogloszenia?*®. Oczywiscie, w celu ochrony zasady uczciwej konkurencji i zeby nie

237 S Babiarz, P. Janda, P. Pelczynski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wydanie 111, Warszawa
2013, LexisNexis, s. 472.

238 Art. 140 ustawy pzp.

239 Art. 144 ust. 1 ustawy pzp.

240 Art. 144 ust. 2 ustawy pzp.
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dopusci¢ do ewentualnej zmowy pomiedzy wykonawca, a zamawiajagcym, zamawiajacy
moga zapoznac si¢ z trescig wnioskow o dopuszczenie do udzialu w danym postepowania
dopiero jak w przypadku sktadania ofert, czyli po uptywie terminu na sktadanie takich
wnioskéw. Etap skladania wnioskow o dopuszczenie nie umozliwia takze
zamawiajacym, wymagania wplacenia wadium, poniewaz jest to mechanizm, ktory
stanowi pewnego rodzaju zryczattowang forme¢ odszkodowania w przypadku odmowy
podpisania umowy i jest wnoszony razem z oferta. Na tym etapie nie ma ztozonych
zadnych ofert. Tak samo jak w przypadku przetargu nieograniczonego zamawiajgcego
obowigzuja wyznaczone przepisy, terminy przy zmianie lub modyfikacji tresci SWZ

podczas sktadania wnioskow?#!

. Na podstawie art. 146 ust. 1 ustawy pzp zamawiajacy
ma obowigzek odrzuci¢ wnioski o dopuszczenie do udzialu, jezeli naruszyly one
przestanki wymienione w tym artykule, takie jak — ztozenie wniosku po terminie
sktadania, niezgodno$¢ wniosku z przepisami. Po otwarciu wszystkich wnioskow
zamawiajgcy ma za zadanie poinformowac wszystkich tych, ktorzy ztozyli wniosek o
wynikach oceny wnioskéw argumentujac je pod katem prawnym i faktycznym?#?,

Nieidealny charakter, z pewnym odstepstwem od zasady uczciwej konkurencji,
procedury przetargu ograniczonego objawia si¢ w umozliwieniu zamawiajagcemu
ograniczania liczby wykonawcow w tym trybie. Ma on mozliwo$¢ wybrania minimalnie
i zarbwno maksymalnie jesli chce 5 wykonawcow o ile liczba ta jest wystarczajaca do
zagwarantowania sprawiedliwej konkurencji na etapie sktadania ofert oraz wnioski o
dopuszczenie do konkretnego udzialu w postgpowaniu nie byly nieprawidtowe 1 nie
podlegaly odrzuceniu. W takim scenariuszu zamawiajacy musi wskaza¢ w samym
ogloszeniu o danym zamowieniu konkretne kryteria selekcji, ktorych zamierza uzy¢ do
ograniczenia liczby wykonawcow, ktorzy dostang zaproszenie do zlozenia ofert. W
sytuacji, gdy liczba wykonawcow, ktorzy sa w stanie spetni¢ wszystkie kryteria jest
wieksza od tej wskazanej w ogloszeniu o zamowieniu, zamawiajagcy ma za zadanie
wybra¢ ograniczong liczbe obiektywnie, zachowujac niedyskryminujgcy charakter
zasady uczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy powinien przede wszystkim zwraca¢ uwage na wiedzg 1
do$wiadczenie potencjalnych kandydatow przy wykonywaniu i realizacji wczesniejszych

zamoOwien, zbada¢ potencjal techniczny, osobowy czy sytuacje ekonomiczng oraz

241 Art. 143 ust. 1, 2, 3, 4, 5 ustawy pzp.
242 Art. 147 ustawy pzp.
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potencjat podmiotow trzecich, jezeli na taki wykonawca sie powotuje?*. Wykonawca,
ktérego wniosek otrzymat mato punktéw i nie zostal zaproszony do zlozenia oferty jest
rozpatrywany, jako wykonawca wykluczony z postepowania, a nawet, jesli ztozy oferte
to bedzie ona niewazna. Wybor i zaproszenie wykonawcoéw do ztozenia ofert nie stanowi
obowigzku do ich ztozenia dla zaproszonych. Nadal mogg na sam koniec wycofac si¢ z
tej procedury i finalnie nie zlozy¢ oferty. Jezeli z kolei liczba wykonawcow, ktorzy
ztozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ktore spetnity wszystkie
wymogi jest mniejsza, niz ta okreslona przez zamawiajacego, wtedy zamawiajacy moze
kontynuowac przebieg postepowania z mniejsza liczbg wykonawcow lub zdecydowac sig
na uniewaznienie postgpowania i ponownie przeprowadzi¢ analize warunkow, ktore
okreslit do spehienia.

Termin na zlozenie ofert musi wynosi¢ minimalnie 30 dni od momentu
przekazania konkretnego zaproszenia do skladania ofert. W wyjatkowych sytuacjach?*
jest mozliwo$¢ skrocenia terminu przez podmioty organizujace przetarg ograniczony do
minimalnych 10 dni, jak np. pilna i uzasadniona potrzeba zamdwienia. Dodatkowo
ustawa reguluje obligatoryjne wytyczne dla treSci samego zaproszenia, ktore musi
zawrze¢ zamawiajacy?®. Co wiecej, w przypadku catej procedury przeprowadzanej za
pomoca srodkéw komunikacji elektronicznej mozna termin skroci¢ z 30 do 25 dni
oczywiscie ponownie od momentu przekazania zaproszenia do ztozenia ofert?.
Pozostate elementy schematu sg analogiczne jak w przypadku zamowienia w trybie
przetargu nieograniczonego.

Tryb przetargu ograniczonego na zamowienia na dostawy lekow bardzo czesto
jest stosowany przez szpitale publiczne w celu ograniczenia wyboru hurtowni
farmaceutycznych, z ktorymi szpitale chcg wspotpracowaé z danym lekiem lub przy
konkretnym postgpowaniu. Zdarza si¢, ze szpitale maja juz wyrobione wtasne praktyki,
zasady wspoOlpracy, terminowo$¢ dostarczania lekow oraz jakos¢ dostaw tych lekow

przez swoje konkretne hurtownie farmaceutyczne z ktérymi majg uksztattowane warunki

wspotpracy. Tryb procedury przetargu ograniczonego daje im mozliwo$¢ na ograniczenie

243, Beli, Zmiany w ustawie pzp stuzqce m.in. zapewnieniu szerszego dostepu malych i Srednich
przedsiebiorstw do zaméwien publicznych, [W:] Nowelizacja ustawy prawo zaméwien publicznych z dnia
12 paZdziernika 2012 r. — wprowadzenie do przepisow ustawy, red. J. Sadowy, B. Brafiko, Warszawa 2013,
Urzad Zamowien Publicznych, s. 64.

244 Art. 151 ust. 1 i 2 ustawy pzp.

245 Art. 150 ust. 1 ustawy pzp.

246 Art. 151 ust. 4 ustawy pzp.
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w wyborze tych hurtowni, z ktorymi nie chca podja¢ wspotpracy, poniewaz przyktadowo
majg zle doswiadczenia w zakresie transportu lekow i licznych opdznien w ich dostawie,
a ktore czesto stajg do postgpowan przetargowych z tymi samymi produktami

leczniczymi od tych samych producentow lekow.

3.1.3. Zamo6wienia z wolnej reki

Ostatnim, najczesciej stosowanym trybem przy zamoéwieniach dotyczacych
produktow leczniczych sa zamowienia z wolnej regki. Jest to tryb, ktory zapewnia
zamawiajgcym w szybki i1 najbardziej odformalizowany sposéb spelnienie swoich
potrzeb zamodwieniowych. Jednak jest to rowniez tryb, ktory powoduje catkowite
wylaczenie zasady uczciwej konkurencji. Wobec tego ustawodawca musiat w okreslony
1 minimalny sposéb zabezpieczy¢ dowolne postugiwanie si¢ tym trybem.

Tryb zamowienia z wolnej reki charakteryzuje si¢ tym, ze nie wystgpuje tu typowa
oferta skladana przez wykonawcéw jak w przetargu nieograniczonym, czy w innych
podstawowych trybach. Ostateczna oferta jest efektem przeprowadzenia pewnego
rodzaju negocjacji pomigdzy wykonawca, a zamawiajagcym. Wobec tego w tym trybie
brak szczegolnego terminu na ztozenie oferty. Negocjacjom podlegaja wszelkie obszary,
ktére zamawiajacy wskaze w zaproszeniu do negocjacji. Przede wszystkim do
pierwszych zadah zamawiajacego nalezy oszacowanie wartosci zamowienia, ktore bedzie
podlegato pod tryb zamowienia z wolnej reki. Z racji tego, ze tryb ten tak bardzo
ogranicza zasade uczciwej konkurencji ustawodawca natozyl obowigzek uzasadniania
wyboru tego trybu, poprzez wskazanie, co najmniej jednej przestanki wymaganej do
postuzenia si¢ wlasnie tym trybem w art. 214 ust. 1 ustawy pzp. Co wigcej, wybrana
przestanka musi by¢ spetniona przez caly okres trwania umowy, nie tylko na poczatku
przy przygotowywaniu postegpowania. Ustawodawca  ustalit zamknigty katalog
przestanek, poniewaz ten tryb nie nalezy do trybow konkurencyjnych 1 jakiekolwiek
umozliwienie rozszerzenia tego katalogu naruszaloby zasady konkurencyjnosci,
przejrzystosci i przede wszystkim rownego traktowania wykonawcow. W przypadku
dostaw na produkty lecznicze zamawiajacy najczesciej wskazujg przestanke z art. 214
ust. 1 pkt 1, czyli fakt, iz produkt leczniczy jest produkowany przez jednego producenta
— wykonawce i obecnie na rynku brak innych produktow zawierajacych tozsama
substancje, lub przestanke z art. 214 ust. 1 pkt 5 w sytuacji, kiedy na rynku wystepuje

par¢ zarejestrowanych produktow leczniczych, ktdre majg ta samg substancje lecznicza,
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ale szpital koniecznie chce zawrze¢ umowe z jednym, wybranym przez siebie
wykonawca. Ta sytuacja jest bardzo czg¢sto poddawana kontroli, poniewaz wyjatkowa
sytuacja, ktora nie wynika z przyczyn, ktore leza po stronie zamawiajgcego 1 ktorych
zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ wydawacé by si¢ moglo, ze nie jest wystarczajaca
przestanka do wybrania jednego, konkretnego wykonawcy, ograniczajac tym samym
pozostatych, ktérzy maja tozsame produkty lecznicze na rynku. Bardzo czgsto
zamawiajacy argumentujg ten schemat checig kontynuacji terapii tym samym produktem
leczniczym, ktéry juz wczesniej zostat podany pacjentom, szczegdlnie, jesli chodzi o
produkt oryginalny, generyczny. W trybie przetargu nieograniczonego, w momencie
pojawienia si¢ na rynku produktéw biopodobnych, ktéore sa duzo tansze przy
wytworzeniu, produkty oryginalne maja ograniczong mozliwo$¢ wygrania takiego
postgpowania, jezeli gtbwnym 1 najsilniejszym kryterium jest cena. Wobec tego tryb
zamoOwienia z wolnej reki bedzie jedynym z mozliwych, ktory umozliwi zamawiajacemu,
dostep do tego typu produktéw leczniczych w szpitalu.

W kolejnym kroku zamawiajacy ma obowigzek wszcza¢ postgpowanie poprzez
zaproszenie, wybranych przez siebie wykonawcdéw do negocjacji przedstawiajac oprocz
wymagan, co do samej realizacji zamowienia, rOwniez projekt przysztej umowy. Nie ma
obowigzku wymogu przedtozenia dokumentu JEDZ w tym trybie, jest to kwestia
indywidualna zamawiajacego, czy ma potrzebe uzyskania tego dokumentu?*’. Ustawa
pzp nie definiuje konkretnych szczeg6tdw samego postgpowania z wolnej reki, dzigki
czemu zamawiajacy otrzymuje pewnego rodzaju swobode, zgodnie z unijnymi
dyrektywami. Natomiast organ przygotowujacy postepowanie ma za zadanie wymagac
od wybranego wykonawcy ztozenia podmiotowych s$rodkéw dowodowych, ktore
potwierdzg spelnienie warunkéw udziatu w postgpowaniu i brak wykluczenia z
postepowania najpdzniej w momencie zawierania umowy o to konkretne zaméwienie?*,
Obowigzujaca wersja ustawy pzp zdjela rowniez obowigzek poinformowania o
wszczgciu postgpowania Prezesa UZP przez zamawiajacego, odformalizowujac w ten
sposob ten tryb. Poprzedni stan prawny naktadal obligatoryjne zawiadomienie w ciagu 3
dni zgodnie z art. 67 ust 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamowien
publicznych?*®. Wobec tego, zamawiajacy nie ma rowniez juz obowiazku przekazywania

Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogloszenia dotyczacego zamiaru zawarcia

247 Art. 217 ust. 3 ustawy pzp.
248 Art. 217 ust. 2 ustawy pzp.
249 Dz.U. 2019 poz. 1843 z pozi. zm.
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umowy. Wobec tego termin na wniesienie ewentualnego odwotania do KIO bedzie
analogicznie dtuzszy.

Na podstawie art. 304 ustawy pzp tryb zamowienia z wolnej reki ponizej progdéw
unijnych ma odpowiednio do stosowania takie same przepisy z lekkimi zmianami, jak w
przypadku tego trybu powyzej progéw unijnych. Art. 305 ust. 1 ustawy pzp reguluje, iz
zamawiajacy ma taki sam obowigzek wskazania podstaw do zastosowania trybu z wolnej
reki argumentujgc go okoliczno$ciami wskazanymi w art. 214 ust. 1 pkt 1-5 oraz 7-14
ustawy pzp. Wobec tego nieuwzgledniona zostata przestanka z pkt 6 dotyczaca
nieadekwatnych lub niedostgpnych danych sredniego przychodu, ktore wskazano w ust.
1 pkt 11 lit. B, pkt 12 lit. B, pkt 13 lit. B i pkt 14 lit. C, za 3 lata przed udzieleniem
zamoOwienia od dnia utworzenia lub rozpoczecia dziatalnos$ci przez wskazang osobg
prawna lub zamawiajacego albo reorganizacj¢ tej dziatalno$ci. Z drugiej strony
ustawodawca umozliwil zamawiajacemu, udzielenie zamowienia z wolnej reki, w
sytuacji, jezeli najpierw zamawiajacy prowadzil postepowanie w trybie podstawowym,
w ktory nie zostala zlozona Zadna oferta lub kazda z nich musiata zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Uwzgledniono takze wszelkie przestanki
dotyczace jednostek wojskowych, ktére sa poza granicami panstwa, placowek
zagranicznych, zamawiajacych, ktorzy majg swoje siedziby poza granicami panstwa w
sytuacji, gdy zamowienie bgdzie tam wykonywane. Oczywiscie odmiennym elementem
bedzie ogloszenie 0 zamiarze zawarcia umowy, jeszcze przed samym udzieleniem
zamOwienia, ktére mozna zamiesci¢ w tym przypadku w Biuletynie Zamowien
Publicznych®™® lub na podst. art. 306 ust. 1 ustawy pzp od razu po wszczeciu
postepowania. Dodatkowo zamawiajacy dostal mozliwo$¢ zazadania od wykonawcow
podmiotowych $rodkéw dowodowych, a takze os§wiadczenia wskazanego w art. 125 ust.
1%, W przypadku zamowienia z wolnej reki powyzej progéw unijnych zamawiajacy ma
mozliwo$¢ zawarcia umowy w minimalnym terminie 14 dni od momentu zamieszczenia
ogloszenia, wskazanego w art. 214 ust. 122, Co wiecej, ustawodawca natozyl rowniez
obowigzek umieszczenia ogloszenia o wynikach postgpowania w Biuletynie Zamdowien
Publicznych niezwlocznie, maksymalnie w ciaggu 14 dni od momentu zakonczenia
postepowania, ktore zostato udzielone na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14 ustawy pzp
I zasadach wskazanych w dziale 111 rozdziale 2.

250 Art. 216 ust. 1 ustawy pzp.
251 Art. 306 ust. 2 ustawy pzp.
252 Art. 216 ust. 2 ustawy pzp.
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Komunikacja w trybie zamowienia z wolnej r¢ki pomiedzy zamawiajacym, a
wykonawcami przede wszystkim odbywa si¢ za pomocg S$rodkéw komunikacji
elektronicznej. Jednak pzp wskazuje réwniez, na mozliwo$¢ postugiwania si¢
komunikacjg ustng, ktoéra odnajdzie swoje zastosowanie podczas negocjowania
warunkow z wykonawcami dotyczacymi tego zamowienia. Nalezy mimo to pamigtaé, iz
zamawiajacy korzystajacy z komunikacji ustnej ma obowiazek dotaczy¢ do dokumentacji
postepowania dokument, ktory potwierdzi wszelkie kwestie, ktore zostaty uzgodnione
przez obydwie strony w toku negocjacji.

Jak wskazuje powyzsze, tryb zamdowienia z wolnej reki jest trybem catkowicie
wylaczajacym konkurencje. Celem tego typu trybu jest ustalenie i wypracowanie jak
najlepszych warunkow technicznych, ekonomicznych czy prawnych, umowy pomiedzy
zamawiajacym, a wykonawcg w sprawie konkretnego zamowienia publicznego. Wydaje
si¢, ze jest pewnego rodzaju nadzieja dla szpitala, w sytuacji checi kontynuacji terapii
konkretnym produktem, lub w sytuacji zagrazajacej zycia pacjentom wskazanym przez

lekarza prowadzacego do stosowania konkretnego produktu leczniczego w terapii.

3.2. Specyfikacja warunkéw zamdwienia

SWZ jest jednym 2z najwazniejszych dokumentéw catego zamodwienia
publicznego, ktory musi by¢ przygotowany przez zamawiajacego i opublikowany na jego
stronie internetowej lub przekazany potencjalnym wykonawcom. Zawiera szczegotowe
informacje, ktore dotyczg procedury udzielenia zamoéwienia oraz samego przedmiotu
zamowienia.

Z zasady, zamawiajacy opracowuje dokument SWZ na etapie przygotowania i
wszczynania postgpowania zamoOwieniowego. W przetargu nieograniczonym i
ograniczonym zamawiajacy ma obowigzek zapewni¢ bezptatny, bezposredni, pelny i
nieograniczony dostep do SWZ od momentu publikacji samego ogloszenia o zamowieniu
na swojej stronie internetowej. Inne tryby rowniez przewiduja mozliwos¢ publikacji
odpowiedniej specyfikacji warunkdéw zamowienia, jednak np. w przypadku dialogu
konkurencyjnego nie jest przygotowywany na etapie ogloszenia, poniewaz jest
konsekwencjg dialogu 1 wustalonych wypracowan pomiedzy zamawiajacym, a

wykonawcg?3,

253 Art. 185 ust. 1 ustawy pzp.
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Ustawa pzp w art. 134 reguluje pewnego rodzaju ,,spis tresci”’, wytycznych, ktore
powinien zawiera¢ prawidtowo przygotowany SWZ. Niestety w obecnie obowigzujacym
brzmieniu ustawy pzp art. 134 ustawy pzp nie jest jedynym artykutem, ktory definiuje
charakter SWZ. Na pewno jest to utrudnienie dla zamawiajacych. Ust. 1 art. 134 ustawy
pzp zawiera wszystkie obligatoryjne informacje, ktore musi zawiera¢ prawidtowy SWZ,
z kolei juz ust. 2 tego samego artykulu wskazuje na wytyczne w zalezno$ci od trybu
postepowania. Co wazne, ust. 1 art. 134 ustawy pzp nalezy traktowac catosciowo, nie
tylko, jako spis tresci, ktory jest wymieniony w poszczegdlnych podpunktach, ale
pamiceta¢ o sformutowaniu ,, co najmniej . Oznacza to po pierwsze, ze lista nie jest petna,
wyczerpujaca. Po drugie, SWZ ma zawiera¢ konkretne informacje, ktére dotycza
wskazanych pozycji w nawigzaniu do ponizszego ,,spisu tresci”’. Oznacza to, ze SWZ,
powinien by¢ fundamentalnym dokumentem dla wykonawcow, ktorzy powinni na jego
podstawie zasiggna¢ wszelkich informacji dotyczacych postepowania, jego przebiegu,
wymogow, wyznaczonych termindéw, czy obligatoryjnych dokumentoéw, ktore bedzie
musiat udokumentowaé¢ wykonawca. Wobec tego zamawiajacy powinien przygotowac
dokument w sposob przejrzysty, klarowny dla kazdego 1 zawrze¢ jedynie te informacje,
ktore sg wazne 1 istotne. Dodatkowo tres¢ SWZ powinna by¢ jednoznaczna, wyktadana
literalnie, bez koniecznosci dokonywania dodatkowych zabiegow interpretacyjnych.
Wszelkie niejasne informacje moga stanowi¢ negatywnie potencjalne konsekwencje
zarowno dla wykonawcow, jak 1 zamawiajacego. Jeden z wyrokow KIO réwniez
wskazuje, ze: ,Jezeli mozliwe jest kilka sposobow interpretacji warunku udziatu w
postepowaniu, nalezy postepowac zgodnie z mozliwie najszerszym rozumieniem danego
warunku, maksymalnie korzystnie dla wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu i
zainteresowanych uzyskaniem zamoéwienia. Nie jest, bowiem dopuszczalna taka
interpretacja zapisow SIWZ, ktora rodzitaby po stronie wykonawcow negatywne
konsekwencje "®®*. Dokument SWZ ma za zadanie rowniez okresla¢ obowiazki dla
obydwu stron postepowania, nie tylko same wytyczne dla wykonawcow. Jest on swego
rodzaju dokumentem gwarantem, fundamentalng wytyczng i baza dla prawidtlowego
przestrzegania zasady uczciwej konkurencji w danym postepowaniu.

Warto zaznaczy¢, ze niektore informacje w SWZ sa czysto informacyjne 1 ich
uchybienie lub brak nie powoduje zadnych konsekwencji — np. informacje kontaktowe

zamawiajacego, wskazywanie konkretnych o0s6b do komunikowania si¢ dla

254 Wyrok K10 z dnia 9 marca 2016 r., KIO 278/16, LEX nr 2050898.
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wykonawcow. Oczywistym jest, ze i one nie powinny zawiera¢ zadnych bledow,
poniewaz moga utrudni¢ dostep do prawidtowych danych i negatywnie wplynaé na
komunikacje pomiedzy stronami, ale raczej jakiekolwiek btedy w nich nie wptyna na caty
wynik postgpowania. Inaczej bedzie w przypadku podania nieprawidtowych danych przy
opisie przedmiotu zamowienia, wytycznych, co do warunkéw udziatu w postepowaniu,
katalogu przedmiotowych $rodkow dowodowych czy konkretnych wytycznych
dotyczacych podstaw wykluczenia. Te elementy moga doprowadzi¢ do uniewaznienia
postepowania, poniewaz nie zawsze zamawiajacy beda mogli je skorygowac za pomocg
odpowiednich wyjasnien tresci SWZ.

Obowigzujaca wersja ustawy pzp i ogolnodostepna komunikacja elektroniczna
migdzy zamawiajagcym, a wykonawcami nie reguluje juz kwestii otwarcia ofert i
organizowania specjalnego wydarzenia czy spotkania z tego tytutu przez zamawiajacego
dla wykonawcow. Jednak kazde SWZ powinno regulowa¢ termin i sam proces otwarcia
ofert, ktoére nadal pozostaja jawne i publiczne na rzecz, wszystkich zainteresowanych
przez zamawiajacego na mocy art. 222 ust. 5 ustawy pzp. Zamawiajacy ma obowigzek
bra¢ pod uwage przepisy, ktore wymagaja otwarcia ofert niezwlocznie po wskazanym
uptywie terminu na sktadanie ofert, maksymalnie w nastepnym dniu po nim?>°. Co wigcej
zamawiajacy ma prawo w obecnym systemie nie wskazywac konkretnej godziny
otwarcia ofert, a jedynie konkretny dzien, co bedzie oznaczato, iz wykonawcy majg czas
do konca doby wyznaczonego dnia.

Terminy sktadania ofert i sama mozliwo$¢ udzielania wyjasnien tresci SWZ to
kolejny bardzo wazny mechanizm gwarantowany przez ustawe. Ratio legis dla art. 135 i
art. 284 ustawy pzp jest gwarantem uzyskania dla wykonawcow informacji, czy beda w
stanie na pewno ubiega¢ si¢ o konkretne zamowienie publiczne. Niestety, bardzo czesto
zdarza si¢, iz mechanizm wyjasniania tresci SWZ stuzy do dopasowywania swoich
mozliwosci ofertowych dla wykonawcow 1 jest naduzywany, a nie do wyjasniania
niezrozumiatych czy skomplikowanych tresci SWZ. Przez to bardzo czesto dochodzi do
przewlektosci w postepowaniu. Wyjasnienia tresci i informacji SWZ naleza do pewnego
rodzaju wyktadni autentycznej. Skoro zamawiajacy ma za zadanie sta¢ na strazy zasady
uczciwej konkurencji, to wykonawca musi mie¢ mozliwo$¢ do dziatania w zaufaniu do

zamawiajacego, ktory udziela mu odpowiedzi na zadane pytania do SWZ. Zaréwno

255 A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, Wolters Kluwer, art. 134.
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odpowiedzi, jak i pytania powinny by¢ tak konstruowane, zeby zachowaé nalezyta
staranno$¢. Pytanie powinno by¢ jednoznaczne i klarowne, wyrazone w jasny sposob.
Jakiekolwiek watpliwosci, co do tresci SWZ zamawiajacy powinien rozpatrzy¢ na
korzy$¢ wykonawcy. Nalezy rowniez odrozni¢ wyjasnienie tresci SWZ od samej zmiany
SWZ. Wyjasnienia muszg dotyczy¢ kwestii, ktore sg juz zawarte w SWZ, sg pewnego
rodzaju tlumaczeniem, odmiang rozumowania, ktore stanowi odpowiedni cigg myslowy
i powoduje znalezienie uzasadnienia dla konkretnej tresci SWZ. Wobec tego glowne
pytanie, co do wyjasniania tresci powinno zaczynac si¢ od ,, dlaczego”. Art. 135 ust. 1
ustawy pzp odnosi si¢ w takim uktadzie do sytuacji, w ktorej wykonawca nie jest w stanie
zrozumie¢ pewnej tre§ci SWZ 1 prosi o wyjasnienie. W zwigzku z powyzszym, gdy
wykonawca nie zwraca si¢ o wyjasnienie tresci SWZ, tylko chce wymusi¢ swoim
pytaniem zmiang tresci danego postgpowania na swoja korzys$¢ lub pod swoj produkt
leczniczy, wtedy zamawiajacy nie ma obowigzku do udzielania jakichkolwiek wyjasnien.
W procedurach powyzej progéw unijnych, jezeli pytanie jest prawidlowe zamawiajacy
ma obowiazek do udzielenia wyjasnien nie pdzniej niz 6 dni przed wyznaczonym
uplywem terminu na skladanie ofert, albo maksymalnie na 4 dni przed uptywem tego
samego terminu, jezeli obowiazuje sytuacja z art. 138 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp>>®.
Oczywiscie samo ztozenie wniosku o zapytanie musi by¢ réwniez z zachowaniem
odpowiednich termindw - 14 dni lub 7 dni przed dniem sktadania ofert. W sytuacji, w
ktérej zamawiajacy nie zdazy udzieli¢ wyjasnien, moze przedluzy¢ termin na ztozenie
ofert 0 niezbedny czas, ktory pozwoli wszystkim zainteresowanym zapoznaé si¢ z
odpowiedziami i ewentualnymi zmianami®’. Odpowiedzi zamawiajacego powinny by¢
zrozumiale 1 rzetelne dla wszystkich. Co wazne przedluzenie terminu na sktadanie ofert
nie dotyczy 1 nie zmienia biegu terminu na sktadanie wnioskéw dotyczacych wyjasnienia
tresci SWZ.

Waznym elementem SWZ jest réwniez wskazanie informacji dotyczacych
formalnosci, ktore powinny by¢ spelnione na etapie wyboru najkorzystniejszej oferty 1
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Szereg czynno$ci powinien by¢
przejrzysty i klarowny dla obydwu stron, a zamawiajacy na jego podstawie bedzie mogt
wymagac 1 zada¢ od wybranego wykonawcy konkretnych informacji, dokumentow, lub

czynnosci, ktore przewidziat wczesniej 1 w pewien sposob uprzedzit go na etapie

256 Art. 135 ust. 2 ustawy pzp.
257 Art. 135 ust. 3 ustawy pzp.
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ogloszenia SWZ. Najbardziej spotykanym mechanizmem przed podpisaniem umowy jest
obowigzek wplacenia zabezpieczenia w okreslonym procencie catej wartosci umowy
przed samym podpisaniem umowy w celu zabezpieczenia nalezytego wykonania
konkretnej umowy. Jezeli, dodatkowo, zamawiajacy chce zada¢ dodatkowych
dokumentéw czy os$wiadczen ze strony wybranego wykonawcy, rowniez powinien
zawrze¢ te wszystkie informacje wilasnie w SWZ. Dzigki czemu, jezeli wykonawca,
ktorego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza bedzie uchylat si¢ od wszelkich
obowigzkow wymienionych w SWZ przed podpisaniem umowy, begdzie mozna to
zakwalifikowaé, jako odmowe checi zawarcia umowy, ktéra doprowadzi do zatrzymania

wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. a lub pkt 3 ustawy pzp.

3.2.1. Wymdg lekdw refundowanych

Publiczne podmioty lecznicze, do ktérych w szczegdélnosci naleza szpitale
uzupetniajg swoje stany magazynowe lekéw za pomoca zamoéwien publicznych,
poniewaz decyduje o tym warto$¢ przygotowywanego zamoéwienia. Leki szpitalne
finansowane sg za pomocg dwoch osobnych trybdw finansowania. Pierwszy polega na
tym, iz NFZ jest zobowigzany do zwrotu konkretnej placowce wydatku, ktory poniost —
dotyczy to lekdéw z programéw lekowych i katalogu chemioterapii. Drugi z trybow
dotyczy zaptaty za wykonane $§wiadczenia z szerokiej gamy, portfolio lekow na bazie
systemu JGP — Jednorodnych Grup Pacjentdow. Wobec tego, wickszos¢ zamowien
publicznych na produkty lecznicze dotyczy produktow refundowanych, ktérych
refundacja jest wymagana w wickszosci przypadkow juz na etapie ogloszenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego 1 zawarta w SWZ.

Ceny lekéw refundowanych, ktore sa nabywane i1 okreslane przez szpitale przede
wszystkim opierajg si¢ na dwoch podstawowych zasadach, ktore zostalty wprowadzone
przez ustawe refundacyjna. Szpital ma prawo do rozliczania lekdw po cenie nie wyzszej
niz konkretna urzedowa cena zbytu (okreslona maksymalna cena) oraz ten sam szpital
nie powinien nabywac¢ leku w cenie, ktora przekracza cen¢ produktu leczniczego, ktéry
stanowig podstawe limitu danej grupy produktow leczniczych. Wobec tego, jezeli NFZ
ma zwroci¢ szpitalowi kwoty, ktore poniost za zakupione leki, oczywistym jest, ze
jednym z wymogoéw SWZ na produkty lecznicze bedzie wymodg takich produktow
leczniczych, ktére znajduja sie¢ w aktualnym obwieszczeniu Ministra Zdrowia

dotyczacym listy lekéw refundowanych.
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Catosciowy budzet NFZ na doptaty do produktow leczniczych wynosi
maksymalnie 17% sumy tych $rodkow publicznych, ktore byly przeznaczone na
finansowanie konkretnych $§wiadczen gwarantowanych w przedstawionym planie
finansowym NFZ, zgodnie z art. 3 i 4 ustawy refundacyjnej. W tym zakresie
uwzglednione sg juz leki, ktore stosowane sg w szpitalach i na bazie umoéw NFZ finansuje
je odrebnie. Jezeli prog finansowania $§wiadczen wskazanych w ustawie o s$wiadczeniach
zostanie przekroczony, to te podmioty, ktore sg odpowiedzialne i otrzymatly wzrost kwoty
refundacji z NFZ w stosunku do poprzedniego roku, majg obowigzek do
wspotuczestniczenia w wydatkach na leki, ktore sa publiczne za pomoca 100% zwrotu
kwoty przekroczenia — mechanizm payback. Najwicksze niebezpieczenstwo paybacku
miato miejsce w 2018 r. w zwiazku z pojawieniem si¢ na liScie refundacyjnej bardzo
wielu, nowoczesnych terapii w tym samym czasie oraz zwigkszong konsumpcja na leki
dla senioréw — program Leki 75 plus. Wobec tego NFZ musiat zwigkszy¢ finansowanie
refundacji, dzigki czemu problem zostat rozwigzany.

Wydatki szpitala na produkty lecznicze to ogromna cz¢$¢ ogdlnych wydatkow
dotyczacych refundacji lekow, ktore sa zabudzetowane przez NFZ. OczywiScie glownie
refundowane sa leki z katalogu chemioterapii 1 programow lekowych. Odrgbng grupa
kosztowa dla podmiotow szpitalnych sg leki, ktore musza by¢ zapewnione pacjentom
hospitalizowanym na podstawie okreslonych $wiadczen gwarantowanych. Naleza do
nich te leki, ktore pacjent dostaje bezplatnie podczas pobytu w szpitalu i1 sa one
nieodzowne do wykonania §wiadczen gwarantowanych.

Nie podlega zadnym watpliwosciom, iz leki w szpitalach, pozyskiwane sa na
podstawie regulacji dotyczacych zamowien publicznych, w réznych trybach. Ustawa
refundacyjna oraz ustawa o $wiadczeniach wymuszaja na szpitalu wymodg tych
produktow leczniczych, ktore sg refundowane, przede wszystkim ze wzgledu na
mozliwos¢ zwrotu srodkéw finansowanych, z ktérymi i tak majg problemy zdrowotne
placowki publiczne. Niestety realia finansowania NFZ i oczekiwanie przez wiele
miesiecy na $rodki finansowe doprowadzaja szpitale do ,,nad wykonywania” budzetow
w zakresie lekow 1 powoduja problemy z plynnos$cia finansowa. Zdarzaja si¢ sytuacje, w
ktorych szpitale zwracaja pienigdze swoim kontrahentom po kilkunastu miesigcach przez
opoznienia we wszelkich wyptatach srodkow pozyskiwanych z NFZ. Ma na to wplyw
sposob rozliczania faktur z NFZ i zawila konstrukcja systemu, a takze niewyjasnionych
innych probleméw NFZ oraz faktu, iz nadal stawki za leki i koszty samego leczenia sg za

niskie. Dodatkowo opo6znienia w platnosciach powoduja naktadanie przez hurtownie
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farmaceutyczne odsetek finansowych, ktére sa w stanie w znaczacy sposob zwigkszy¢
skale przychodu za sprzedaz lekéw dla takiej hurtowni nawet o jedng dziesiata. Jednak z
prawnego punktu widzenia nie istnieja dla placowki zadne przeszkody do
uniemozliwienia ogloszenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, w
ktérym nie bedzie znajdowat si¢ wymog produktow leczniczych refundowanych na
poziomie przygotowania samego postepowania, ale dla lekow, ktéore powinny si¢
niecbawem znalez¢ w odpowiednim programie lekowym. W warunkach zamowienia
publicznego lub w projekcie umowy, zamawiajacy powinien zawrze¢ rozwigzania, ktore
uzaleznig realizacj¢ umowy od sprzedazy lekow w =zalezno$ci od potrzeb
$wiadczeniodawcy. Mozna to uczyni¢ np. za pomoca klauzuli w umowie, W ktorej
zostanie wskazane, iz dostawa konkretnego produktu leczniczego bedzie zalezna od
podpisania obowigzujacej umowy z danym oddziatem wojewodzkim (dalej: OW) NFZ

przez szpital na dany program lekowy i jego realizacje.

3.2.2. Pakietowanie produktéw leczniczych

Zamawiajacy w ramach zamowien publicznych na produkty lecznicze korzystaja
najczesciej z trybow przetargu nieograniczonego oraz ograniczonego, przewidzianych w
ustawie pzp. W niewielu sytuacjach np. probleméw z dostgpnoscia poszczegdlnych
lekow w hurtowniach korzystaja oni z zakupow interwencyjnych w trybie z wolnej reki,
zeby utrzymac ciagglo$¢ leczenia pacjentow. W zwiazku z tym, w szczegdlnosci w
sytuacjach, w ktorych dane leki sg drogie, a w szpitalach jest ich ciggla potrzeba, rzadko
zdarza si¢, zeby postgpowanie byto réwniez przeprowadzane ponizej progéw unijnych.
Zamawiajacy wola zorganizowa¢ mniej, ale wiekszych, dlugotrwatych procedur
zamoOwien publicznych, taczac leki w rozne, duze pakiety, zeby doprowadzi¢ do
optymalizacji kosztow, spetni¢ regulacje prawne zawarte w ustawie pzp w zakresie
procedur zamowieniowych w zalezno$ci od kwot danego postgpowania 1 okreslonych
progow oraz zapewni¢ efektywnos¢ czasu pracy dla jednostek zamowien publicznych.

Prawda jest, iz najbardziej optymalng metoda dla NFZ byloby oglaszanie
zamoOwien publicznych dla osobnych, samodzielnych substancji, nie umieszczajac ich w
pakietach, zeby osiggna¢ optymalng przejrzysto$¢ w postepowaniu oraz jak najnizsza
ceneg produktu leczniczego. Jednak przy tak duzych ilosciach lekéw, na jakie szpitale
zmuszone s3 rozpisywac postgpowania o udzielenie zaméwien publicznych, ktdre sa w

stanie osiggna¢ nawet kilkaset pozycji, wymaganie od dzialow zamowien publicznych i
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aptek szpitalnych, zeby przygotowywaly zawsze osobne zamoéwienia publiczne, co
wiecej podpisywaty po kazdym z nich, z r6znymi hurtowniami farmaceutycznymi lub
producentami produktow leczniczych osobne umowy, pilnowaty tancucha dostaw tych
produktow 1 roznych zasad w zalezno$ci od hurtowni, czy producenta doprowadzitoby
do generowania okrutnych probleméw logistycznych i dodatkowych kosztéw dla
poszczegblnych aptek szpitalnych i dziatdéw zamowien publicznych.

Pakietowanie produktéw leczniczych i umieszczanie kilkuset pozycji rozbijajac
je na par¢ osobnych pakietow jest dziataniem rozsadnym, ktéore nie powoduje
ograniczenia zasady uczciwej konkurencji, poniewaz w jednych pakietach, umieszczane
sg leki, ktore powszechnie dostepne sa w hurtowniach farmaceutycznych, w drugich te,
ktoére mozna naby¢ jedynie bezposrednio od producenta tych lekdw, a umieszczenie ich
osobno w pakiecie nie powoduje niemozno$ci w przystgpieniu do postepowania
zainteresowanych wykonawcéw. Wobec tego zachowana jest zasada uczciwej
konkurencji oraz zasada proporcjonalnosci pomiedzy umozliwieniem pracy dla
zamawiajacych w instytucjach publicznych a pelnym wyborem pomiedzy roéznymi

wykonawcami.

3.3. Opis przedmiotu zamowienia

Jedng z podstawowych czynnosci, ktora obliguje zamawiajacego do
przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w prawidlowy
sposOb jest stuszne i racjonalne okreslenie przedmiotu zamowienia 1 jego opis. W
przypadku zamowien publicznych na produkty lecznicze apteka szpitalna powinna
bardzo dobrze komunikowac si¢ z poszczeg6lnymi oddziatami szpitalnymi oraz dzialem
zamoOwien publicznych, Zeby wspdlnie i prawidtowo zdefiniowa¢ przedmiot zamowienia,
dokona¢ faktycznej oceny potrzeb i standardow w dostgpnosci produktow na rynku.

Przedmiot zamoOwienia powinien by¢ opisany w sposob jednoznaczny,
wyczerpujacy i nie stanowi¢ zadnych problemow przy jego interpretacji przez wszystkich
potencjalnych wykonawcow, tak zeby mieli oni mozliwo$¢ przedstawienia swoich ofert,
ktore beda mogly by¢ bez problemu poddane pordéwnaniu i zeby nie generowac
dodatkowych czynnosci w postepowaniu jak np. zapytah do SWZ w konteks$cie opisu
przedmiotu zamoOwienia. Zamawiajacy powinni uzywaé okreslen zrozumiatych,
doktadnych oraz uwzgledni¢ wszystkie aktualne wymagania czy okolicznosci, ktore

moga mie¢ wplyw na sam przedmiot zaméwienia. Oczywiscie opis przedmiotu
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zamoOwienia nie powinien by¢ zbyt szczegdétowy i wskazujacy na konkretny produkt
jednego, potencjalnego wykonawcy lub kilku wykonawcow, zeby nie narusza¢ zasady
uczciwe] konkurencji. Jeden z wyrokow TSUE jasno wskazuje, iz rolg zamawiajacego
jest rownego traktowanie wszystkich potencjalnych wykonawcow, a takze podejmowanie
takich dziatan, ktére beda przejrzyste w kontekscie specyfikacji technicznej i ktére beda
powodowac jednakowy dostep do danego zamdwienia publicznego nie powodujac tym
samym zadnych nieuzasadnionych przeszkod?%e,

Ustawa pzp wymienia rowniez katalog cech, ktore powinny by¢ uwzglednione
przy prawidtowym konstruowaniu przedmiotu zaméwienia®® - np. doktadne i zrozumiate
okreslenia. Co wigcej, art. 99 ust. 2 ustawy pzp wskazuje na konieczno$¢ postugiwania
sie pewnego rodzaju fachowym jezykiem przy konstrukcji opisu przedmiotu zamdwienia,
ktéry jest uzywany w danej branzy, czy na rynku konkretnego produktu. W koficu
przedmiot zamowienia odnosi si¢ do oséb, ktére sa specjalistami w danej dziedzinie,
wobec tego postugiwanie si¢ specjalistycznym slownictwem nie bedzie nositlo znamion
ograniczenia zasady uczciwej konkurencji. Wprowadzenie typowo technicznych
sformutowan, ktore sa wymagane przez sam rodzaj branzy jest jak najbardziej
akceptowalne 1 ma by¢ zrozumiale dla odbiorcow. Problem pojawia sig, gdy taki opis jest
zbyt rygorystyczny, tendencyjny 1 odnosi si¢ do konkretnego, jednego przedmiotu
zamOwienia, a tego typu uzycie nie ma zadnych podstaw do uzasadnienia go
jakimikolwiek potrzebami zamawiajacego, wobec tego bedzie naruszato i ograniczato
znaczaco krag wykonawcow?%,

Przedmiot zamdwienia nie moze zosta¢ opisany w taki sposob, ktoéry ma na celu
ograniczenie uczciwej konkurencji. Zamawiajacy musi tak konstruowac opis, zeby nie
zamyka¢ rynku zamdwien, ani ogranicza¢ potencjalnych wykonawcow. To wszystko nie
oznacza jednak, ze podmiot organizujacy postgpowanie o zamoéwienie publiczne nie ma
mozliwosci zada¢ takich dobr czy ustug, ktére beda zgodne z jego konkretnymi
potrzebami. Zamawiajacy moze tak zdefiniowa¢ przedmiot zamdwienia, zeby modc
chroni¢ swoje uzasadnione interesy. Nalezy pamigta¢ jednak, Zze z premedytacja nie
mozna ogranicza¢ konkurencji poprzez opis przedmiotu zamowienia, specjalne potrzeby

zamawiajacych moga zosta¢ spetnione réwniez za pomocg wyznaczenia konkretnych

258 \Wyrok TSUE z dnia 10 maja 2012 r. w sprawie C-368/10 Komisja Europejska vs Krélestwo
Niderlandéw, ECLI:EU:C:2012:284.

259 Art. 99 ust. 1 ustawy pzp.

260 Wyrok K10 z dnia 20 listopada 2008 r., KIO/UZP 1273/08, LEX nr 479198.
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kryteriow przy ocenie ofert, ktore beda odmienne od ceny. Kazda swoboda
zamawiajgcego, w odniesieniu do opisu przedmiotu zamdwienia, nie moze powodowaé
nieuzasadnionych ograniczen dla potencjalnych wykonawcéw. Jezeli taki bedzie
ewentualny efekt, zamawiajgcy na etapie przygotowywania postgpowania powinien w
jednoznaczny sposob wykaza¢, iz tylko konkretny produkt o konkretnych parametrach,
ktore zostaly przez niego okreslone moze by¢ podstawa do realizacji celu w danym
zamowieniu publicznym.

Opis przedmiotu zamowienia wystepuje rowniez w Scistej korelacji z okresleniem
odpowiednich warunkéw udziatu w danym postgpowaniu. Obydwa czynniki powinny
by¢ ze soba spodjne, a warunki udziatu dodatkowo powinny by¢ tak sformutowane, zeby
byé proporcjonalne i adekwatne do opisu przedmiotu zamoéwienia®®®. Tego typu
standardy wynikaja z art. 112 ust. 1 ustawy pzp wdrazajacym art. 58 ust. 1 dyrektywy
klasycznej w akapicie drugim. Wobec tego te dwa elementy zamoéwien publicznych sg
wyrazem wzajemnie uzupeiniajacych si¢ i wspoétgrajacych czynnikoéw, ktéore maja
znaczacy wplyw na prawidlowe przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji?®?. Rodzaj
okreslonych warunkow, putap zamdwienia, ktory zostat okreslony przez zamawiajacego
powinny by¢ odzwierciedleniem charakterystyki zamodwienia, jego wyznaczonej
wartos$ci, stopnia 1 zakresu ztozonos$ci catego postgpowania. Z racji tego, ze ustawodawca
nie okreslit w znaczacy sposob, jak interpretowaé relacj¢ migdzy opisem warunkow
zamOwienia, a opisem przedmiotu zamdwienia, zamawiajacy powinien tak okresli¢
warunki, zeby byly one istotne z punktu widzenia samego przedmiotu zamodwienia.
Wobec tego warunki moga dotyczy¢ jedynie pewnych prac pobocznych, czy elementow
dotyczacych np. dostawy produktu, a nie samego produktu. Powinny by¢ okreslane w
taki sposob, zeby nie spowodowac ograniczenia szerszego kregu wykonawcow, ktorzy
beda zdolni do jego catkowitego wykonania?®,

Proporcjonalno$¢ okreslonych warunkoéw udzialu w danym postgpowaniu w
nawigzaniu do przedmiotu zamowienia jest kluczowym i fundamentalnym elementem dla
prawidtowego funkcjonowania zasady uczciwej konkurencji. Wazne jest, zeby oprocz

proporcjonalnoéci, obydwa elementy pozostawaly w pewnym  stosunku

261 Wyrok KIO z dnia 14 marca 2017 r., KIO 371/17, LEX nr 2261024, wyrok KIO z dnia 29 wrze$nia
2011 r., KIO 2013/11, LEX nr 969538. Na temat proporcjonalnosci warunkow postepowania o udzielenie
zaméOwienia publicznego zob. réwniez A. Sottysinska, Zasada proporcjonalnosci w odniesieniu do
warunkow wymaganych od konkurentow, Prawo Zamoéwien Publicznych 2015, nr 4, Legalis.

262\, Bielikow-Kucharska, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych w obszarze
zamowien publicznych, Warszawa 2016, Wolters Kluwer, s. 145.

263 Wyrok K10 z dnia 26 lipca 2017 r., KIO 1241/17, LEX nr 2337876.
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sarytmetycznym” i zeby jeden dla drugiego nie byt zbyt nadmierny®®*. Przeciez
najwazniejsza kwestia, jest tak okresli¢ zar6wno warunki, jak i przedmiot zamowienia,
zeby zapewni¢ mozliwie najszersza konkurencja w danym postgpowaniu w celu
uzyskania najkorzystniejszej oferty dla zamawiajacego. Co wigcej, prawidlowo
przygotowany opis przedmiotu zamdwienia jest gwarantem dla wykonawcow do

poprawnego przygotowania i ztozenia oferty.

3.3.1. Watpliwosci dotyczace pojecia ,,produkt rownowazny”

Jednym z najpopularniejszych probleméw w postepowaniach na dostawy lekow
oraz najczesciej podnoszonym zarzutem w odwotlaniach do KIO przez wielu
wykonawcow jest okreslanie przez szpitale przedmiotu zamdwienia konkretng nazwa
handlowa leku ze wskazaniem substancji czynnej i wymaganej dawki. Kluczowym
elementem dla zaméwien na produkty farmaceutyczne jest prawidtowy opis przedmiotu
zamOwienia. Zamawiajacy kazdorazowo powinien oceni¢ granice pomig¢dzy
nieistotnymi, a istotnymi cechami danego produktu, jego parametrami i funkcjonalnoscia,
zeby zagwarantowaé prawidtowa realizacj¢ zasady uczciwej konkurencji oraz spetnic
swoje potrzeby. Orzecznictwo niejednokrotnie wskazuje, iz zamawiajagcy powinien
unika¢ wskazywania w opisie przedmiotu zamoéwienia sformutowan czy parametrow,
ktore wskazuja na konkretny wyrdb lub wykonawceg. Zasada jest, ze Zamawiajacy
powinien konstruowa¢ opis przedmiotu zamowienia za pomocg neutralnych i
obiektywnych okreslen zwigzanych z cechami jako$ciowymi, funkcjonalnymi, czy
technicznymi przedmiotu zamowienia®®. Nie powinno wskazywaé si¢ okreslonych
patentow, szczegdlnych znakéw towarowych, czy pochodzenia, chyba, ze okreslona
SWZ jest wystarczajaco uzasadniona oraz dostateczne i doktadne okreslenie wymusza,
na zamawiajacym, opis przedmiotu poprzez wskazanie konkretnej nazwy z dodaniem:
lub produkt rownowazny”. W art. 23 ust. 8 dyrektywy 2004/18/WE ustawodawca unijny
zakazal odnoszenia si¢ przy opisie przedmiotu zamowienia do konkretnych nazw
handlowych. Obecnie artykut ten nie zostal uwzgledniony w nowym brzmieniu
dyrektywy zamdwieniowej, wobec tego ten wymog juz nie obowigzuje. Jednakze nadal

w orzecznictwie KIO utrzymuje si¢ poglad, iz SWZ nie powinna odnosi¢ si¢ do

264 Wyrok K10 z dnia 31 maja 2016 r., KIO 786/16, LEX nr 206207.
265 . Kobza, K. Saks, Zasada konkurencyjnosci w praktyce zaméwier publicznych. Pytania i odpowiedzi,
Wolters Kluwer, Warszawa 2021, s. 83-86.
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konkretnego typu, znaku handlowego, marki czy producenta powodujac przy tym
wyeliminowanie pozostatych konkurentow. Zamawiajacy powinien konstruowac opis
przedmiotu zamoéwienia samodzielnie, wskazujac na pewne wspodlne cechy danej grupy
produktow z ta samg substancja czynng. W sytuacji, kiedy zamawiajacy nie ma
mozliwo$ci w zrozumialy i precyzyjny sposob wskaza¢ charakterystyke oczekiwanego
przedmiotu zamowienia 1 jego czyny moga doprowadzi¢ do eliminacji czg¢$ci
potencjalnych wykonawcow juz w momencie przygotOwywania opisu przedmiotu
zamoOwienia, ma mozliwos$¢ zawarcia w opisie przedmiotu zamoéwienia konkretnej nazwy
handlowej, czy marki, jednak jego obowigzkiem jest kazdorazowo umozliwié¢
zaoferowanie rozwigzan réwnowaznych?®®. Taka sytuacja pozwoli zamawiajagcemu na
wskazanie pewnego rodzaju wzorca, jakiego oczekuje w tym konkretnym postgpowaniu.
Zastosowanie tego typu rozwigzania powoduje, iz w sytuacji, kiedy wykonawca
przedstawi w swojej ofercie przedmiot zamowienia, ktdry w réwnowaznym zakresie
spetni wymagania zamawiajacego, to zamawiajacy nie ma mozliwosci odrzucenia takiej
oferty. Powyzsze pokazuje, iz zasada uczciwej konkurencji nie ma wymiaru absolutnego
1 s sytuacje, ktore beda doprowadzaty do jej ograniczenia. Niejednokrotnie zdarza si¢
jednak, 1z wykonawcy, ktorzy nie mieli mozliwos$ci przystapienia do postepowania ze
wzgledu na ograniczenie przedmiotu zamowienia podnosza ten problem odwotujac si¢
do KIO*7 - uwazaja, iz bezprawne naruszenie zasady uczciwej konkurencji nastepuje
poprzez nieuzasadnione i1 nieokre§lone faworyzowanie producentow konkretnych lekow.
W sytuacji, kiedy jest mozliwo$¢ zaoferowania dostaw produktow réwnowaznych,
zamawiajacy nie moze formutowac opisu przedmiotu zamowienia w dowolny sposob,
chyba, Zze ma uzasadnione potrzeby, ktore jednoczesnie nie sprawig znaczacego
utrudnienia do wzigcia udzialu w postgpowaniu dla pozostatych wykonawcéw. KIO
réwniez w jednym z wyrokdw nie przychylila si¢ do opinii, potencjalnego
pokrzywdzonego 1 nie uwzglednita jego stanowiska, argumentujac, iz nie jest okreslony
bezwzgledny zakaz przy opisywaniu przedmiotu zamowienia postugujac si¢ okreslonymi
nazwami handlowymi. W koncu zakaz ten nie powoduje, ze zamawiajagcy ma obowigzek
naby¢ taki przedmiot zaméwienia, ktory do konca nie bedzie zgodny z jego potrzebami,
tylko, dlatego, zeby zapewni¢ catkowitg transparentnos¢ dla zasady uczciwej konkurencji

1 dopusci¢ wszystkich mozliwych wykonawcow. Art. 29 ust. 2 ustawy pzp wskazuje, 1z

266 Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2019 r., K10 1984/19, LEX nr 2745825,
267 Wyrok K10 z dnia 11 kwietnia 2017 r., K10 580/17, LEX nr 2284237.
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obowigzkiem zamawiajacego jest dopuszczenie konkurencji mig¢dzy potencjalnymi
wykonawcami, ktdrzy sa w stanie spetni¢ stawiane im warunki udzialu w nawigzaniu do
konkretnego przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy przy tym, musi bra¢ pod uwage
swoje obiektywne potrzeby. Wobec tego KIO okreslito, iz prawo konkurencji nie ma
znamion prawa bezwzglednego w potaczeniu z przepisami pzp, a kazdorazowo opisany
przedmiot zaméwienia ma za zadanie uwzgledni¢ wszystkie potrzeby zamawiajacego,
ktore zostang dodatkowo uzasadnione w SWZ.

Orzecznictwo KIO cechuje si¢ tym, iz czesto w tym samym przedmiocie spraw
nie jest tozsame i w zalezno$ci od sktadu orzekajacego, wyroki potrafia by¢ mocno
skrajne w sformutowanych wnioskach. W innym wyroku KIO?®® wskazato, iz
zamawiajacy postapil niewlasciwie okreslajac przedmiot zamowienia za pomocg podania
konkretnej nazwy leku oryginalnego. Powinien postuzy¢ si¢ ogdlng nazwa substancji z
okresleniem odpowiedniej dawki lub jesli ma taka szczego6lng potrzebe dopuscié
pozostatych potencjalnych wykonawcéw poprzez dodanie zakresu réwnowaznosci do
nazwy wlasnej produktu leczniczego. Z kolei w jeszcze innym wyroku KI0?®° ocenito
opis przedmiotu zaméwienia, jako poprawny z przepisami pzp. Zamawiajacy okreslit w
przedmiocie zamowienia substancj¢ czynng etanercept w dawce 50 mg, w formie
wstrzykiwacza oraz dodatkowego gazika z alkoholem, dodatkowo dodajac zapis, 1z karta
charakterystyki produktu leczniczego oferowanego produktu musi zawieraé zapis o
dodatkowym braku monitorowania leku. Jak ustalito KIO substancj¢ czynna etanercept
posiadaty w tamtym momencie na rynku cztery leki: Enbrel, Erelzi, Limfior, Benepali.
Co wigcej jedynie Benepali 1 Enbrel spetnialy dodatkowy wymdg monitorowania i byty
dopuszczone do obrotu w Polsce. Na tej podstawie KIO mimo ograniczenia dwdch
wykonawcow, zadecydowalo, iz ta potrzeba bylta dla zamawiajacego kluczowa, poniewaz
w ten sposob zapewnit on 1 umozliwil pacjentom w trakcie terapii, kontynuacje bardzo
dtugiej terapii tym samym produktem leczniczym, ktory byt zakwalifikowany do
konkretnego programu lekowego 1 znaczaco wplywal na poprawg stanu zdrowia
pacjentow.

Powyzszy wyrok KIO wskazuje kolejny popularny i problematyczny element
przy zamowieniach na dostawy produktéw leczniczych. Wiele szpitali boryka si¢ z

prawidlowym zabezpieczeniem pacjentow produktem leczniczym w ramach

268 \Wyrok K10 z dnia 2 grudnia 2016 r. KIO 2175/16, LEX nr 2166880.
269 Wyrok K10 z dnia 30 sierpnia 2017 r., KIO 1718/17, LEX nr 2354633.
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kontynuowania terapii, w momencie, kiedy na rynku sg dostepne nowe, tansze
zamienniki. Z jednej strony zamawiajacy ma obowigzek tak opisa¢ przedmiot
zamoOwienia, zeby nie ogranicza¢ konkurencji i nie blokowa¢ mozliwosci stosowania
lekéw biopodobnych — w aptekach otwartych nie wystepujg tego typu problemy,
poniewaz farmaceuta moze poinformowac pacjenta o tanszych ,,zamiennikach”, ale
koniec koncow to pacjent podejmie decyzje, ktory lek wybiera. Z drugiej strony wejscie
na rynek tanszych produktow biopodobnych nie moze powodowac¢ wstrzymania
dystrybucji i dostaw lekow oryginalnych do szpitali oraz ch¢ci zabezpieczenia pacjentow
kontynuacjg tej samej terapii, jezeli przynosi ona upragniony skutek i same korzysci.
Dodatkowo zamawiajacy podkreslaja niejednokrotnie, iz w przypadku nowych lekow
generycznych nie maja oni zadnego doswiadczenia w ich stosowaniu, nie znajg
konkretnych skutkéw ubocznych oraz nie wiedza, jak moga reagowaé i wchodzi¢ w
interakcje z innymi produktami leczniczymi u pacjentow w réznym stanie choroby i z
réznymi pobocznymi schorzeniami. Wobec tego, wydaje si¢, ze jednym z rozsadnych
rozwigzan byloby rozpisanie tego samego przedmiotu zamowienia z podzialem na
potrzebne czes$ci, tak zeby z jednej strony zamawiajacy mial mozliwo$¢ zabezpieczenia
tych pacjentéw, ktorzy rozpoczgli juz terapie lekiem oryginalnym, a z drugiej strony
sprawdzenia 1 nabierania do§wiadczenia z lekiem, ktory dopiero, co pojawit si¢ na rynku,
a jest znaczaco tanszy w zakupie. Dodatkowo zamawiajacy powinien postarac si¢
oszacowac konkretne ilo$ci, ktore beda mu potrzebne do zapewnienia kontynuacji terapii
1 braku koniecznego przejscia pacjentow na nowy produkt leczniczy w trakcie trwania
terapii. Dzigki temu bedzie zapewnione leczenie, dla tych, ktorzy juz je rozpoczeli, a z
drugiej strony zamawiajacy nie bedzie narazat si¢ na nieuzasadnione wytaczenie czgsci
potencjalnych wykonawcdw.

Powyzsze sytuacje sa na pewno bardzo kluczowym wyjatkiem od okreslonego,
przepisami pzp przygotowywania opisu przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy musi w
sposoOb obiektywny wykaza¢, iz nie ma mozliwosci w inny sposob przedstawi¢ wiasciwe;j
charakterystyki i cech przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy ma rownieZz prawo,
szczegoblnie, jesli chodzi o ludzkie zycie do stawiania wysokich wymagan i oczekiwania
produktow leczniczych wyzszej, jakosci, niz ta przecigtna i1 standardowa, jesli tylko
bedzie w stanie dokona¢ usprawiedliwienia takich wyboréw rozsadnymi
okoliczno$ciami. Wowczas, nawet bardzo wysoki poziom przedmiotu zaméwienia, ktory
znaczaco zaweza krag wykonawcow nie bedzie podstawa do naruszenia zasady uczciwej

konkurencji. W sytuacji, gdy moze to zrobi¢ w inny sposob 1 w rzeczywistosci nie ma
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potrzeby do postugiwania si¢ taka wyjatkowa sytuacja, nawet dodajac wyraz
L<rownowazny” jego czyn moze zosta¢ podniesiony, jako naruszenie zasady uczciwej
konkurencji przez uprawnione podmioty. Samo dodanie hasta ,, lub rownowazny” nie
stanowi usprawiedliwienia dla postugiwania si¢ konkretnymi nazwami handlowymi w
momencie, kiedy dany opis przedmiotu zamowienia jest mozliwy do opisania poprzez
wskazanie konkretnych cech i samej substancji czynnej lub potrzeb w zakresie danego
programu lekowego, oczekuje si¢ od zamawiajacego, ze dodatkowo opisze on kryteria
rownowaznosci — np. dodanie zdania, iz pod tak konkretnie wskazang nazwg wtasng
zamawiajacy rozumie kazdy produkt leczniczy zawierajacy taka konkretng substancje
czynna, a takze jednakowe wskazania, program lekowy oraz tozsamg droge podania leku
1 posta¢ farmaceutyczng. Doktadnie taka definicj¢ odpowiednika leku zawiera art. 2 pkt
13 lit. a ustawy refundacyjnej. Wobec tego praktyka i orzecznictwo KIO pokazuja, iz
najlepiej dla zamawiajacego w przypadku zamowien publicznych na dostawy produktow
leczniczych bedzie postugiwac si¢ substancjg czynng i pomija¢ nazwy wilasne lekéw w
opisie przedmiotu zamoéwienia. Bedzie to metoda, ktora bedzie wzbudzala najmniej
kontrowersji i niedopowiedzen oraz najmocniej ochroni przed ewentualnymi sporami i
nieporozumieniami. Dodatkowo zabezpieczy szpital do postugiwania si¢ tozsamym
opisem przedmiotu zamoOwienia przy przygotowywaniu kolejnych postepowan o
udzielenie zamoéwien publicznych, bo najczgéciej korzysta si¢ wlasnie z wcze$niej
przygotowywanych dokumentacji. Dzigki temu zamawiajacego ominie ryzyko
pominigcia w jakikolwiek sposob nowych produktow leczniczych, ktére w miedzyczasie

pojawig si¢ na rynku.

3.3.2. Okreslenie konkretnej dawki i opakowan produktu leczniczego

Kolejng problematyczng kwestia przy opisie produktow leczniczych jest
wskazanie przez zamawiajgcego konkretnych dawek leku. Sam opis przedmiotu
zamoOwienia w przypadku lekéw nie ogranicza si¢ tylko do wskazania samej nazwy leku,
czy substancji czynnej, dodatkowo umieszczane sg bardzo czesto informacje dotyczace
wymaganych opakowan czy specjalistycznych aplikatorow. Bardzo czesto dochodzi do
sytuacji, w ktorej dla danej substancji leczniczej sg dopuszczone do obrotu rézne leki,
jednak moga wystapi¢ migdzy nimi réznice w dostepnych dawkach tych lekow u
poszczegbdlnych producentow. W zwigzku z tym, iz opis przedmiotu zamdwienia nie

powinien narusza¢ zasady uczciwej konkurencji wskazanie dawki substancji, ktorej nie
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posiadaja pozostali wykonawcy moze stanowi¢ rodzaj zakazanego czynu. Jednakze
zamawiajacy ma udostgpniong mozliwo$¢ do opisu przedmiotu zamdwienia w taki
sposob, jaki speli jego potrzeby?’®. Bardzo czesto w uzasadnieniach do wskazania
okreslonej dawki jest adnotacja w SWZ, iz zamawiajagcy wymaga konkretnej dawki
produktu ze wzgledu na np. mniejsze ponoszenie strat przy podaniu lekéw dla pacjentow.
Wobec tego, zamawiajacy wskazuje, iz zachodzi tu realna i niezbedna przestanka, ktéra
powoduje ograniczenie zasady uczciwej konkurencji. W jednym z wyrokéw KI10?™
rowniez dopuscito mozliwos¢ wymogu jednego leku w roznych dawkach takiej samej
substancji czynnej od tego samego producenta, nawet, jezeli na rynku dostepny jest tylko
produkt oryginalny od jedynego wykonawcy z takimi dawkami, a na rynku pozostaja
dostepne leki generyczne, ale tylko w jednej dawce.

Innym kluczowym problemem jest takze ten odnoszacy si¢ do aplikatorow lekow
i ich szczegbdlnych opakowan. Dochodzi bardzo czgsto do takich sytuacji, w ktorych,
pomimo, iz w opisie przedmiotu zamoOwienia przedstawiona jest nazwa substancji
czynnej, to juz wskazanie konkretnego aplikatora czy opakowania powoduje wykluczenie
sporej grupy potencjalnych wykonawcow, mimo iz spelniaja oni pozostate przestanki.
Mogtoby si¢ wydawac, ze moze to stanowi¢ razace naruszenie, jednak KIO w jednym z

wyrokow?"2

wskazato, 1z dopuszczalne jest okreslenie 1 wymog konkretnego aplikatora
dla leku- chodzito o specjalne potaczenie fiolki z igla w postaci adaptera dla pacjentow
w opiece ambulatoryjnej, pomimo tego, iz tylko jeden z wielu producentéw lekow
zarejestrowanych na rynku posiadat doktadnie taki rodzaj aplikatora. Dodatkowo w
wyroku zostato wskazane, iz istotne jest, zeby w dokumentacji postepowania wskazac
uzasadnienie potrzebami pacjentéw lub personelu dla specjalistycznych wymogow.
Dodatkowo warto dotaczy¢ wszelkie pisemne notatki od personelu medycznego (lekarzy
lub pielegniarek), ktore moga réwniez stanowi¢ dokument potwierdzajacy takie
ograniczenia 1 potrzebe stosowania konkretnego leku. Dzigki temu, bedzie
udokumentowana rzeczywista potrzeba lecznicza.

Wiele watpliwosci budza tez ograniczenia, co do wskazania konkretnych

opakowan lekow. Za kazdym razem powinny one wynika¢ z jasnych i klarownych

potrzeb szpitala. Zamawiajacy ma mozliwos¢ wymogu jedynie matych opakowan danego

270 Wyrok KIO z dnia 1 wrzeénia 2014 r. KIO 1655/14, KIO 1657/14, LEX nr 1532347,
271 Wyrok K10 z dnia...., KIO 580/17.
272 \Wyrok K10 z dnia 31 marca 2009 r., KIO/UZP 337/09, LEX nr 498544,
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leku, jezeli ten nie moze by¢ zuzywany jednorazowo po otwarciu, a jednocze$nie nie
moze by¢ przechowywany zbyt dtugo, tylko uzyty w okreslonym, niemozliwym do
zuzycia dla szpitala czasie. Wobec tego wydaje si¢ rozsagdnym 1 ekonomicznym przede
wszystkim, iz szpital bedzie domagat si¢ jedynego dostarczania leku w mniejszych
opakowaniach, zeby unikna¢, niepotrzebnego, marnotrawca. Ten argument réwniez nie
bedzie podlegat pod ograniczanie zasady uczciwej konkurencji, poniewaz jest rozsadny,
logiczny i charakteryzuje si¢ aspektem eckonomicznym, ktory tak wazny jest przy
prawidlowym przygotowywaniu zamoéwien publicznych. Innym argumentem
powodujacym konieczny wymog stosowania mniejszych opakowan moze by¢
problematyczna kwestia odpowiedniego miejsca i przestrzeni magazynowej w aptekach
szpitalnych. Duzo tatwiej przenosi¢ czy magazynowaé mniejsze opakowania. Pomimo
tego, iz ten argument nie bedzie stanowit realnej potrzeby zwigzanej z samym procesem
leczenia, jest on uzasadniony ze wzgledu na charakterystyke pracy, czy miejsca danego
podmiotu leczniczego.

Watpliwag kwestig natomiast pozostaje fakt bardzo sztywnych zastrzezen, co do
opakowan o okreslonej pojemnos$ci — np. 60 sztuk tabletek, 5 fiolek. Najczesciej sztywne
ramy wynikaja z tatwych kalkulacji lekow przez pracownikow przygotowujacych dane
postepowanie, ktorzy moze nie do konca postugujg si¢ terminologig farmaceutyczng w
codziennej pracy. Latwiejszym dla nich jest sprawdzenie zgodnosci 30 opakowan po 10
sztuk tabletek kazda po 60 mg konkretnego rodzaju niz 30 opakowan po 500 sztuk tych
samych tabletek 60 mg. Jednak wydaje si¢ stusznym uznaé tego typu czynnosci za
naruszenie zasady uczciwe]j konkurencji, jezeli na rynku, dopuszczone sg do obrotu dwa
leki o takich samych parametrach, ale jedynie odmiennych opakowaniach u dwaoch
réznych producentow. W takiej sytuacji, zamawiajacy wydaje si¢, ze nie bgdzie posiadat
rozsadnych, miarodajnych argumentéw do uzasadnienia takiego ograniczenia i takie

czynnosci beda podstawg do oskarzenia go o naruszenie zasady uczciwej konkurencji.

3.4. Kryteria oceny ofert

Wybor odpowiednich kryteriow oceny ofert jest jednym z najwazniejszych
etapow dla zamawiajacych podczas przygotowywania postgpowania. Nalezy jednak
zwroci¢ uwage na rozroznienie etapu ustalania kryteriow oceny ofert od kwalifikacji
podmiotowej wykonawcdw, czyli okreslenia warunkoéw udzialu w postgpowaniu — tzw.

zgodnie z dyrektywa kryteriow kwalifikacji. Brak oddzielenia tych etapow od siebie i
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przyktadowo ocena warunkow udziatu w ramach okreslonych kryteriow oceny ofert
mogtaby sprawi¢, iz dopuszczony do realizacji danego zamdwienia zostanie wykonawca,
ktéry ma najwicksze do$wiadczenia, ale nie ztozyt najkorzystniejszej oferty?’3. Zaréwno
w prawie krajowym, jak i prawie unijnym caty czas wystepuje wiele kontrowersyjnych
kwestii wlasnie w tej materii. Niejednokrotnie, TSUE uznawal za naruszenie prawa,
sytuacje, w ktorych nie dochodzito do separowania tych dwoch etapow postepowania®’®,
W jednej z najwazniejszych spraw w tej materii, w wyroku TSUE z 24.01.2008 r. C-
532/06, Emm. G. Lianakis AE i inni przeciwko Dimos Alexandroupolis i inni, TSUE
wskazat, iz jeden i drugi etap regulujg osobne przepisy i powinny by¢ dokonywane
rowniez odrebnie. Podkreslil, iz kryteria oceny ofert, ktore nie powoduja wybrania oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie nie powinny by¢, w ogole, brane pod uwage, bo jedynie
wskazuja na kryterium odpowiednio$ci oferentow w ramach wykonywania zaméwienia,
ale nie s3 wyznacznikiem do wytonienia oferty najbardziej ekonomiczne;j. I tak wlasnie,
do wickszosci zamoéwien publicznych na dostawy lekéw podchodza zamawiajacy.
Trudno jednak si¢ zgodzi¢ z tym, iz jedynym najlepszym kryterium, ktoére wybiera oferty
najkorzystniejsze ekonomicznie, bedzie kryterium ceny. Przez uznawanie jedynie
kryterium ceny za najbardziej sluszne kryterium zamawiajacy tracg mozliwos¢ do
postugiwania si¢ innymi kryteriami, ktore moga mie¢ znaczacy wptyw na odpowiednia
ocen¢ ofert oraz bgda stanowi¢ mocne dowody dla kwalifikacji wykonawcow. Przy
przygotowywaniu danego zamowienia publicznego powinna zostaé uwzgledniona
mozliwo$¢ rozdysponowania dodatkowych punktéw za spelnienie np. wyzszych niz
najmniejsze mozliwe kryterium doswiadczenia, wszelkie punkty za nadprogramowa,
jako$¢ dostarczanego zamoéwienia. W sprawie Lianakis, kwalifikacje i do§wiadczenie
poszczegbdlnych wykonawcodw badano jedynie pod katem tego, czy w ogole sa w stanie
spelni¢ przedstawiony przedmiot zamowienia, nie patrzac w jakikolwiek sposob na
roznice, w jakosci tej realizacji. Wobec tego, najrozsadniejszym wydaje si¢ uznawac, iz
kryteria oceny ofert mogg mie¢ zwigzek z niektoérymi sktadnikami, ktore oceniane sg przy
kwalifikacji podmiotowej wykonawcow, jezeli tylko beda wplywaty na najwazniejsze

kryterium oferty — najkorzystniejszej ekonomicznie. W zwigzku z tym, w niektorych

273 Komisja Europejska, Zielona Ksiega. Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej. W Poszukiwaniu
rozwigzan, 27 listopada 1996 r., COM (96) 583, pkt 3.23.
274 Wyrok TSUE z dnia 20 wrze$nia 1988 r, C-31/87, Gebroeders Beentjes BV p. Parstwu Niderlandow,

ECLI:EU:C:1988:422, pkt 15, 16; wyrok TSUE z dnia 12 listopada 2009 r., C-199/07, Komisja Wspo6lnot
Europejskich p. Republice Greckiej, ECLI:EU:2009:693, pkt 58.
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postepowaniach o zamdwienie kryteria podmiotowe oraz kryteria oceny ofert mogg si¢
pokrywac¢, np. — kryterium wykazania do§wiadczenia w podobnym zamowieniu.

Obecna dyrektywa klasyczna, w art. 67 wyznacza najwazniejsze kryterium oceny
ofert— oferta najkorzystnicjsza eckonomicznie, ktora powinna by¢ odzwierciedleniem
tego, co dla danego zamawiajacego, w konkretnym postgpowaniu bgdzie rozwigzaniem
najbardziej korzystnym ekonomicznie pod wieloma aspektami. Nalezy wybierac taka
oferte, ktorej cena jest adekwatna do przedstawionej jakosci. Jest to duza zmiana,
poniewaz w dyrektywie 2004/18/WE w motywie 46 preambuly byly wskazane dwa
rownorzedne, tak samo mocne kryteria — najnizsza cena oraz najwicksza korzysc
ekonomiczna. Dodatkowo, jak podkresla A. Sanchez Graells punktem wyjscia w
zamoOwieniach publicznych dla osiggniecia najkorzystniejszych efektow stosunku,
jakosci do ceny jest uwzglednianie zasad i metod konkurencji w wydatkowaniu §rodkow
publicznych?”®>. W dyrektywie rowniez jest podkreslone konieczne odrdznienie etapu
wyznaczania kwalifikacji podmiotowej wykonawcow od kryteriow stuzacych do
udzielenia zamodwienia, poniewaz kazdy z nich regulowany jest innymi przepisami.
Ocena wykonawcy pod katem podmiotowym w momencie oceny ofert bedzie stanowita
naruszenie zasady uczciwe] konkurencji, poniewaz w takim momencie powinno oceniac¢
si¢ samg ofertg, jej tres¢, a nie wykonawce. Wazne jest, ze kryteria oceny ofert powinny
by¢ powiazane z przedmiotem zamdwienia, co rowniez jest podkreslone niejednokrotnie
przez TSUE?"®. Dzieki temu, jezeli dany wykonawca jest w stanie zaoferowaé produkt z
wyzsza, lepsza, jakoscig powinien mie¢ mozliwos¢ uzyskania dodatkowych punktow,
poniewaz dzigki temu zamawiajacy, moze otrzymac realizacj¢ zamowienia, w jak

najlepszej, jakosci i standardach.

3.4.1. Fenomen kryterium ceny, jako gléwnego kryterium oceny ofert

Przepisy unijne oraz krajowe przewidujg mozliwos¢ przygotowywania kryteriow
oceny ofert w oparciu o kryterium ceny oraz kategorie poza cenowe. Nie ma mozliwosci
wyboru najkorzystniejszej oferty z pominigciem lub wytaczeniem kryterium cenowego.
Wydaje sie, ze jest to zgodne z zasadami uczciwej konkurencji. W koncu sama

konkurencja stanowi proces, w ktorym konkurenci chcac dazy¢ do realizacji swoich

275 A, Sanchez Graells, Public Procurement and the EU..., s. 195,

276 \Wyrok TSUE z dnia 4 grudnia 2003 r., C-448/01, EVN AG i Wienstrom GmbH p. Republice Austriackiej,
ECLI:EU:C:2003:651, pkt 69.
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interesOw, przedstawiajag swoje oferty, ktoére sa najkorzystniejsze w stosunku do
pozostatych ze wzgledu na ceng, jakos¢ i inne elementy okreslone w danej transakcji.
Wobec tego nie mozna poming¢ elementu kryterium ceny, poniewaz konkurencja nie
miataby w takim wypadku sensu. Z drugiej strony, postrzeganie ceny, jako
fundamentalny czynnik konkurowania miedzy wykonawcami, ktory stanowi trzon

wszelkich relacji i ma najmocniejszy i jedyny wptyw na wybor ofert?’’

wydaje si¢ mocno
razace przy zamoéOwieniach publicznych, szczegdlnie na dostawy lekéw. Rolg
zamawiajacego 1 jego potrzeb powinno by¢ wyznaczania poszczegdlnych kryteriow
oceny ofert, ktore moga stanowi¢ taka samg wage jak kryterium ceny. Niestety nadal
znaczaca wigkszos¢ zamdwien publicznych na dostawy lekow udzielana jest jedynie na
podstawie 100% kryterium ceny lub tworzenia podziatu 60% kryterium ceny i 40% dla
terminu platno$ci za faktury za produkty lecznicze przez szpitale wynoszacego np. 60
dni, ktéry spetniaja zaréwno wszyscy producenci lekéw oraz hurtownie, poniewaz
gwarantuja podmiotom leczniczym takie terminy ptatnosci i jest to standardowa praktyka
w tej branzy, wobec tego stanowi to tylko pozorne kryterium oceny ofert?’®, Jednak
niejednokrotnie, orzecznictwo KIO 1 sadoéw, przepisy i1 komentarze dotyczace pzp
wskazujg 1 argumentuja, iz rolg zamowien publicznych jest nabywanie produktow w
konkurencyjnych trybach, ktore beda odpowiada¢ wszelkim potrzebom, nie tylko
potrzebie cenowej. Dla szpitali w zamdwieniach na dostawy lekéw, drugim kluczowym
kryterium jest termin ptatnosci, czyli wymog zaoferowania min. terminu ptatnosci 60 dni
za faktury, ze wzgledu na liczne problemy zwigzane z plynnoscig finansowa 1
platnosciami za poszczeg6lne swiadczenia przez NFZ. Rozsadnym byloby okreslenie
pozacenowych kryteriow oceny ofert, ktore stanowityby minimalng wage 40% przy
cato$ciowe] ocenie ofert. Problem pojawia si¢ w tym, iz bardzo czgsto zamawiajacy
wybierajg takie dodatkowe kryteria, ktore niekoniecznie zwigzane sg z wlasciwo$ciami
produktow leczniczych, czyli przedmiotu zamowienia. Najpopularniejsze w dostawach
lekoéw oprocz okreslania terminu platnosci jest termin dostawy produktéw leczniczych
oraz termin dostawy lekéw na cito. Niestety wielu wykonawcow posiada tozsame

terminy, wobec tego w dalszym ciggu determinantem pozostaje kryterium ceny. Dobrym

277 T, Skoczny (w:) T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Miasik, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow,
komentarz, Warszawa 2009, C.H. Beck, s. 197.

278 Np. postepowanie nr DZP.2344.39.2021 przetarg nieograniczony na dostawe produktéw leczniczych i
wyrobéw medycznych - https://www.platformazakupowa.pl/transakcja/519802; postepowanie nr ZPZ-
27/05/23 dostawa produktow leczniczych cz. 2 - https://platformazakupowa.pl/transakcja/773340;
postepowanie nr DZP.341.26.2023 dostawa produktow leczniczych -
https://mss.ezamawiajacy.pl/pn/mss/demand/notice/public/91060/details.
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rozwigzaniem, w celu zabezpieczenia szpitala sprawdzonymi produktami leczniczymi,
ktorych oczekuja pacjenci, mogloby by¢ wyznaczenie kryterium ciaglosci dostaw w
ostatnich 12 miesigcach. Dzigki temu, szpital moglby mie¢ zagwarantowane
bezpieczenstwo lekow dla pacjentow z rownie najlepsza i najkorzystniejsza ceng, co
razem zapewnitoby ofert¢ najkorzystniejsza ekonomicznie, poniewaz uchronitoby od
ewentualnych brakow w dostgpnosci produktow 1 konieczno$cia ponoszenia
dodatkowych kosztow za pilne zakupy w trybie z wolnej reki.

W jednym z wyrokéw TSUE wskazal réwniez, iz niezgodne z przepisami
dyrektywy beda sytuacje, w ktorych zostanie narzucony na zamawiajgcego, obowigzek
stosowania jedynego kryterium 100% ceny?”®. Tego typu ograniczenia nie daja
mozliwo$ci brania pod uwage szczego6lnych cech przedmiotu zamowienia oraz okre$lania
kryteriow w taki sposob, zeby zapewni¢ jak najlepsza transparentno$¢ zasady uczciwej
konkurencji oraz sprosta¢ potrzebom jako$ciowym zamawiajacego. Ustanawianie 100%
kryterium ceny jest najlatwiejszym mechanizmem dla konkurencji, ale nie do konca
wydaje si¢ rozsagdnym. Postugiwanie si¢ innymi kryteriami musi mie¢ obiektywne
przestanki i sprawiaé, ze faktycznie zostanie wybrana oferta najkorzystniejsza.
Dodatkowo okreslajac kryteria oceny ofert nalezy bra¢ pod uwage zachowanie
odpowiedniej 1 sprawiedliwej konkurencji pomigdzy potencjalnymi wykonawcami.

Nadal obecny w orzecznictwie jest poglad, iz okreslenie zbyt wielu kryteriow przy
ocenie ofert moze ogranicza¢ konkurencje oraz wdraza¢ nieuzasadnione sktonnos$ci dla
wybranych grup potencjalnych wykonawcow lub w ogole faworyzowac tylko jednego z
nich?®°, Wobec tego zamawiajacy nie powinien posiadaé nieograniczonej swobody przy
wyborze kryteriow, a kazde z nich powinno bada¢ si¢ pod katem odpowiedniej
ekonomicznosci w trosce o zachowanie prawidlowej konkurencji. Wobec tego, przepisy
naktadaja na zamawiajacego, ujawnienie kryteriow na etapie samego wszczgcia
postepowania. Dzigki temu, wszyscy wykonawcy sa w stanie oceni¢ 1 podja¢ decyzje,
czy chcg uczestniczy¢ w danym postgpowaniu, poniewaz majg szans¢ o0siggnac jak

najlepszy wynik?!, Taka sama opinie przedstawia orzecznictwo europejskie, w ktorym

279 Wyrok TSUE z dnia 7 pazdziernika 2004 r., w sprawie C-247/02 Sintesi przeciwko Autorita per la
Vigilanza sui Lavori Pubblici, ECLI:EU:C:2004:593, s. 8.

280 \Wyrok TSUE z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-234/03 Contse S.A., Vivisol Srl, Oxigen Salud
SA przeciwko Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa), ECLI:EU:C:2005:644, s. 1.

281 A, Kurowska, Racjonalny dobor kryteriow oceny ofert w swietle art. 53 dyrektywy 2004/18/WE [w:]
Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamowien publicznych. Polska na tle Unii Europejskiej, red. A.
Borowicz, M. Krolikowska-Olczak, J. Sadowy, W. Starzynska, Warszawa 2010, Urzagd Zamoéwieh
Publicznych, s. 49.
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TSUE uznal, iz obowiagzek okreslenie kryteridow, a takze ich wagi jest elementem
obligatoryjnym i musi by¢ znane i przedstawione potencjalnym wykonawcom w
momencie przygotowywania ofert?®2,

Wiele jednostek odpowiedzialnych za przygotowywanie konkretnych
postepowan o zamoOwienia publiczne stosuje kryteriow 100% ceny, w obawie o
odpowiedzialno$¢ na podstawie dyscypliny finanséw publicznych, za naruszenia przy
wyznaczeniu niewspotmiernych, innych Kryteriow oraz brak poszanowania zasady
uczciwe] konkurencji. Spora cze$¢ zamawiajacych przede wszystkim kieruje sig
oszczednymi wydatkami srodkéw publicznych, ktore w przypadku szpitali i tak nie sg
mate. Dodatkowo stosowanie tylko jednego kryterium jest bardzo tatwo mierzalne i
policzalne. Niestety wyznaczajac, jako jedyne kryterium cen¢ mozna doprowadzi¢ do
szeregu naruszen ze strony wykonawcoéw. Po pierwsze znacznie ulatwia im to ustalanie
migdzy sobg pewnych warunkow w przypadku stosowania zmowy przetargowej lub sag w
stanie bezpodstawnie obniza¢ koszty pracy, nast¢gpnie mie¢ problemy przy rzetelnym
wykonaniu zamowienia.

Nadal najwigcej kontrowersji budzi uzasadnienie i wybor odpowiednich
kryteriow oceny ofert, ktore nie sg zwigzane z ceng, a powinny by¢ adekwatne zarowno,
zeby spehi¢ oczekiwania zamawiajacego oraz by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia.
Przed wprowadzeniem nowelizacji pzp i elektronizacji zaméwien publicznych z
sprawozdania Prezesa UZP z 2020 r. wynika, iz nadal postgpowania zamoéwieniowe
przewidujg przede wszystkim kryterium ceny — w postgpowaniach ponizej progdw
unijnych obliczono takie kryterium, az dla 86% wszystkich postepowan, z kolei powyzej
progéw unijnych wskaznik wynosit 72%%. Drugim najczeéciej postugiwanym sie
kryterium w tym raporcie byto zagwarantowanie gwarancji lub rekojmi dla zaméwien
ponizej progéw unijnych. W przypadku zaméwien unijnych drugie kryterium stanowit
termin realizacji zamoOwienia, czy inaczej tzw. czas dostawy. Po wprowadzeniu zmian w

przepisach, ale na pewno tez ze wzgledu na sytuacje pandemiczng wybor kryteriow nie

282 \Wyrok TSUE z dnia 25 kwietnia 1996 r., w sprawie C-87/94 Komisja Wsp6Inot Europejskich przeciwko
Krélestwu Belgii, ECLI:EU:C:1996:161, wyrok TSUE z dnia 24 listopada 2005 r. w sprawie C-331/04 ATI
EAC e Viaggi di Maio i in. ECLI:EU:C:2005:718, s. 25.

283 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z funkcjonowania systemu zaméwier publicznych
w 2020 r., https://www.uzp.gov.pl/strona-glowna/slider-aktualnosci/sprawozdanie-prezesa-uzp-za-2020-
rok-przyjete-przez-rade-ministrow/sprawozdanie-prezesa-uzp-za-2020-rok-przyjete-przez-rade-
ministrow.
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ulega dramatycznej zmianie. Zgodnie z raportem z 2021 r.?84 nadal gtéwnym kryterium
jest cena, dla postgpowan powyzej progéw unijnych byla gtownym wyznacznikiem dla
83% wszystkich postepowan, z kolei przy nizszych progach taki stan dotyczyt 65 %
zamoOwien. W raporcie, ukazane zostalo rowniez, iz dla postgpowan o wartosciach
powyzej progdw unijnych uzywanie wiecej niz jednego kryterium nie jest dos¢ mocno
popularne, a w 2021 r. mocno spadto, np. dla liczby trzech kryteriow oceny ofert z 34%
na 32%. Prym wiedzie nadal postugiwanie si¢ tylko maksymalnie dwoma kryteriami —
57% wszystkich postepowan. Nadal bardzo rzadko zamawiajacy wyznaczaja takie
kryteria, jak jako$¢ czy funkcjonalno$¢ zwigzana z przedmiotem zamowienia, czy
szeroko pojete parametry techniczne.

Nie ulega zadnym watpliwo$ciom, ze zamawiajagcy ma pewien wybor, bez
nieograniczonej swobody przy okreslaniu kryteriow oceny ofert i nalezy to do jego
gléwnych obowigzkow, ale jego zadaniem jest okreslenie kryteriow w sposob zrozumiaty
i jednoznaczny dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw z nie naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji. Dzigki temu ma on wyznaczone pewne ramy przy wyborze
najkorzystniejszych ofert, ktore w tatwy sposdb umozliwiaja weryfikacje 1 porownanie
tresci poszczegodlnych ofert ztozonych przez wykonawcdw. Wyznaczone kryteria oceny
ofert powinny by¢ zawsze bezposrednio zwigzane z przedmiotem zamoéwienia. Tylko
takie zestawienie bedzie gwarantem uzyskania oferty jak najbardziej ekonomicznej i

korzystnej dla zamawiajacego.

3.5. Umowa w sprawie zamdwienia publicznego

Zgodnie z definicja przedstawiong w art. 7 pkt 32 ustawy pzp zamowieniem
okreslamy umowe odptatng, ktéra jest zawarta pomigedzy dwoma podmiotami —
wykonawcg 1 zamawiajagcym oraz ktora wskazuje na przedmiot zamowienia, czyli
nabywanie przez okreslonego zamawiajgcego od wskazanego wykonawcy dostaw, ustug
czy robdt budowlanych. Wobec tego duze znaczenie w zakresie umoéw beda odgrywaty
przepisy kodeksu cywilnego, w granicach, kiedy lex specialis ustawy pzp nie bedzie
stanowit catkowicie inaczej. Zamawiajacy posiadajg jednak swoista dowolno$¢ w

zakresie wyboru oraz typu ewentualnej umowy po rozstrzygnietym postgpowaniu o

284 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych ..., https://www.gov.pl/web/uzp/sprawozdanie-
prezesa-uzp-za-2021-rok-przyjete-przez-rade-ministrow.

130


https://www.gov.pl/web/uzp/sprawozdanie-prezesa-uzp-za-2021-rok-przyjete-przez-rade-ministrow
https://www.gov.pl/web/uzp/sprawozdanie-prezesa-uzp-za-2021-rok-przyjete-przez-rade-ministrow

udzielenie zamo6wienia publicznego. Oczywiscie pzp wskazuje na pewne ograniczenia w
zalezno$ci od trybu przeprowadzonego postepowania i ewentualnych dodatkowych
umownych mozliwosci.

W kontekscie zamdwien publicznych na dostawy produktow leczniczych wazna
jest rowniez definicja wskazana w art. 7 pkt 4 ustawy pzp, ktora okresla definicje
»dostaw” — odnosi si¢ do nabywania produktow, ktore stanowig rzeczy ruchome, wody,
energii oraz wszelkie prawa majatkowe, jesli mogg stanowi¢ przedmiot obrotu, z
szczegblnym wskazaniem na umowe dostawy, sprzedazy, dzierzawy, najmu, leasingu bez
opcji zakupu oraz z opcja zakupu, zaktadajac dodatkowo instalacje lub rozmieszczenie.
Wobec tego pzp nie tylko odnosi si¢ do umow, ktore bedg przenosity wlasnosé rzeczy,
praw czy energii, ale udostepnia mozliwo$¢ korzystania z cudzych praw lub rzeczy.

Pzp przewiduje réwniez pewne ograniczenia swobody kontraktowej, ktére w
szczegblnosci dotyczg form umowy, sposoboéw na ich zawieranie, wyboru kontrahenta.
Te elementy nie $wiadczg jednak o catkowitym ograniczeniu swobody kontraktowej i
nadal pozostaja takie z nich, ktore swiadczg o wolno$ci zawierania umoéw. W sytuacjach,
w ktorych nie mozna odnalez¢ odpowiednich przepisOw w ustawie pzp stosuje si¢
przepisy ogolne, czyli subsydiarnie kc. Okreslone w przepisach ustawy pzp ograniczenia
swobody podyktowane s3a celowym przeznaczeniem zamoOwien publicznych,
obowiazkiem ochrony interesu publicznego, szczegdlnie w przypadku kolizji z interesem
prywatnym. Wobec tego nie bez powodu ustawa pzp obliguje zamawiajacego do
przygotowywania 1 przedstawienia projektu umowy juz na etapie samego
przygotowywania calego postgpowania. Nawet w mniej skomplikowanych 1
odformalizowanych procedurach przetargowych, jak zamoéwienia z wolnej r¢ki, nie ma
mozliwo$ci przeprowadzania negocjacji warunkow samej umowy. Potencjalnym
wykonawcom umozliwiono jedynie, poprzez zadawanie pytan do SWZ, zwalczanie
pewnych krzywdzacych klauzul, czy zmniejszenie wymiaru kar umownych bez
ingerencji w sam projekt, czy ksztalt umowy.

Umowa zaprojektowana przez zamawiajacego na etapie wszczecia postgpowania
powinna zawiera¢ wszelkie kluczowe elementy i postanowienia dla obydwu stron — te
istotne 1 konieczne, jak 1 te, ktore sg uzasadnione dla obydwu stron przez szczegodlne
cechy. Wplywa to na ochrong interesu publicznego, terminowych zobowigzan oraz
mozliwos$ci obligatoryjnego dochodzenia roszczen. Zamawiajacy powinien pamigta¢ z
jednej strony o symetrycznym zabezpieczeniu obydwu stron postgpowania, majac jednak

na uwadze, iz przede wszystkim umowa ma za zadanie chroni¢ interes publiczny 1
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zachowa¢ dostateczng efektywno$¢ przy transakcjach finansowych pochodzacych ze
srodkow publicznych?®,

Kazda umowa powinna zawiera¢ fundamentalne elementy do jej prawidtowe;j
realizacji. Nalezg do nich oczywiscie okreslenie przedmiotu zamowienia, w przypadku
zamowien na dostawy to 1 ilosci produktow, wysoko$¢ ceny lub wynagrodzenia, a takze
termin na wykonanie zamowienia. Te obligatoryjne elementy, determinowane sg wydaje
si¢ samg tres$cig ztozonej oferty w postepowaniu.

Pelny zakres umowy sktada si¢ z podmiotowych i przedmiotowych elementow,
ktére wynikaja bezposrednio z zobowigzania oraz czasowych granic obowigzywania
zobowigzania. Podstawowym podmiotowym zatozeniem jest to, iz stronami umowy sa
zamawiajacy 1 wybrany wykonawca. Po stronie wykonawcy najczesciej wystgpuje
konkretny przedsigbiorca ze wzgledu na posiadane zdolnosci nalezytego 1 wiarygodnego
wykonania zaméwienia. Co wigcej, wykonawca w zaleznos$ci od zamowienia moze by¢
jedno lub wielopodmiotowy, jezeli ubiegaja si¢ dwa lub wigcej podmioty wspolnie o
zamowienie — najczgséciej konsorcjum. W takim wypadku nalezy ustali¢ pelnomocnika,
ktory bedzie reprezentowal te same interesy obydwu stron, dodatkowo zamawiajacy ma
prawo do zadania przedstawienia umowy konsorcjum w trakcie wyboru ofert.
Wspotwykonawcy w danym zaméwieniu publicznym ponoszg zawsze odpowiedzialnosé
solidarng za cale wykonanie umowy i1 poprawne wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania tej umowy?®. Z kolei umozliwienie osobom trzecim wykonania zaméwienia,
np. poprzez podwykonawcow nie wptywa na podmiotowos¢ zamowienia. Jedynie bedzie
mialo znaczenie prawne w momencie nienalezytego lub po prostu niewykonania
zamowienia. Wykonawca ma prawo skorzysta¢ z ustug podwykonawcy przy realizacji
zamoOwienia lub powierzy¢ mu czgsciowe wykonanie konkretnego zadania na podstawie
waznej i obowigzujacej umowy.

Kolejnym waznym elementem jest wymdg pisemnosci umowy pod rygorem
niewaznosci, chyba, ze jakie$ przepisy szczegolne odrgbne beda wymagaly innej formy
szczegolInej®®’. Oczywiscie elektronizacja pzp dopuscita mozliwo$¢ stosowania
kwalifikowanych podpiséw elektronicznych przy podpisywaniu uméw na zamowienie

publiczne, ktére stanowig skuteczne oswiadczenie woli.

285 R, Szostak, Umowa 0 zaméwienie Publiczne [w:] R. Jedrzejewski, J. Niczyporuk, H. Nowicki, P.
Nowicki, J. Sadowy, A. Sottysinska, R. Szostak, M. Wierzbowski, System zamowien publicznych w Polsce,
Warszawa 2013, Urzad Zaméwien Publicznych, s. 302-303.

286 Art. 445 ust. 1 ustawy pzp.

287 Art. 432 ustawy pzp.
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Innym waznym instrumentem prawnym zwigzanym z umowg jest mozliwos¢
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Celem takiego zabezpieczenia jest przede
wszystkim wzmocnienie realnego wykonania samego zobowigzania oraz ewentualne
usprawnienie $ciggania roszczen, ktore mogg przystugiwa¢ zamawiajgcemu w momencie

288 Ustawa pzp nie definiuje wprost

niewykonania albo nienalezytego wykonania umowy
rodzajow roszczen, ktore przystuguja, ale wydaje si¢, ze chodzi przede wszystkim o
kontraktowg odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza na ogdlnych zasadach, uwzgledniajac
zwloke oraz niemozliwo$¢ $wiadczenia, r¢kojmi za wady $wiadczenia, ktore sg
niepieni¢zne oraz wskazane i zastrzezone w umowie kary umowne. Ustawa pzp
wymienia rowniez katalog form, w jakich mogg by¢ wnoszone zabezpieczenia — m.in.
gwarancje bankowe czy ubezpieczeniowe, pieniadz?®. Zamawiajacy ma obowiazek
zwrotu zabezpieczenia w cato$ci, w ciggu maksymalnie 30 dni od dnia wykonania
zamoOwienia i uznania wykonania za nalezycie wykonane i zakonczone. Ustawodawca dat
réwniez mozliwo$¢ zamawiajagcemu na zachowanie 30% warto$ci zabezpieczenia po

zakonczeniu umowy dla ochrony rekojmi lub gwarancji. Obowiazek zwrotu nastepuje po

15 dniach od uptywu wygasniecia powyzszych mechanizméw ochrony.

3.5.1. Modyfikacje uméw

Regulacje dotyczace umow w ustawie pzp w znaczacy sposob zaostrzaja swobode
zmiany umowy o zaméwienie publiczne. Dzieje sig¢ tak, ze wzgledu na potrzebe realnego
przestrzegania nadrzednych zasad uczciwej konkurencji, réwnosci 1 przejrzystosci.
Ostateczne uksztattowanie tresci umowy i jej warunkow jest finalnym wynikiem danego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i nie moze prowadzi¢ w nastgpnych
etapach do obejscia tego wyniku, czy prowadzi¢ do szkody dla pozostatych wykonawcow
i fundamentalnych zasad okreslonych w ustawie pzp?*°.

Jednymi z wazniejszych przepisow w kontekscie umow, sg art. 454 1455 ustawy
pzp. Art. 454 ustawy pzp okres$la sytuacje, w ktdrych jest mozliwo$¢ zmiany pewnych
elementdw umowy. Stanowi on przepis szczegolny, ktory umozliwia dokonywanie zmian

umoéw dotyczacych zamowien publicznych, ale tylko wskazanych w tym artykule. Jest to

288 Art. 449 ust. 2 ustawy pzp.
289 Art. 450 ust. 1 ustawy pzp.

290 R, Szostak, Umowy o zam6wienia publiczne w zarysie, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2018
r.,s.195-216.
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réwniez wyjatek od fundamentalnej zasady pacta sunt servanda oraz od art. 353(1) kc,
poniewaz w ke mamy okreslong zasade swobody umow, w ktorej to za zgoda obydwu
stron, strony mogg regulowac¢ postanowienia i tre§¢ umowy samodzielnie, jesli tylko nie
bedzie sie¢ to sprzeciwialo wlasciwosciom stosunku, czy zasadom wspdtzycia
spotecznego oraz ustawie. Z kolei umowy wywodzace si¢ z zamdOwienia publicznego
ustawodawca traktuje, jako pewnego rodzaju konsekwencje¢ przeprowadzonego i
zakonczonego postepowania, w ktorym wszystkie obowigzujgce warunki okreslone sg w
SWZ, a zadaniem przygotowanej oferty jest spetnienic tych warunkéw, wobec tego
zakres calego §wiadczenia, ktory zostat przedstawiony w SWZ i ofercie musi by¢ tozsamy
z zobowigzaniami zawartymi w umowie, dlatego jakakolwiek zmiana bgdzie mocno
restrykcyjna przez przepisy. Jest to szczeg6lnie wazne z perspektywy ochrony zasady
uczciwej konkurencji. Z kolei art. 455 ustawy pzp, w kontrze do art. 454 ustawy pzp
przewiduje i dopuszcza pewne zmiany umowy bez koniecznego przeprowadzania
nowego postgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego. Wazne jest, zeby
zamawiajacy potrafit uzasadni¢ i przedstawi¢ odpowiednie przestanki zawarte w tym
artykule, ktore wymusily na nim zmian¢ dotychczasowej umowy. Dodatkowo,
przewidziana zmiana nie moze by¢ zastosowana jedynie w celu unikania Stosowania
odpowiednich przepiséw oraz co wazne musi zosta¢ opublikowana dla wszystkich
zainteresowanych podmiotow i oséb.

Kolejnym istotnym artykutem przewidzianym przez przepisy pzp jest art. 433
ustawy pzp i wskazane w nim zakazane postanowienia umowy. Jest to nowy przepis pzp
1 reguluje on katalog klauzul abuzywnych. Ustawodawca przede wszystkim sugerowat
si¢ schematem klauzul abuzywnych, ktére obowiazuja w umowach konsumenckich i sa
uregulowane w art. 385(1) ke, jednak te w pzp sa katalogiem zamknigtym i kazda

rozszerzajaca interpretacja jest niedozwolona?®.

Wydaje si¢, ze charakterystyka
zamoOwien publicznych, ktore w wiekszosci przypadkdéw opiewaja na bardzo duze kwoty
1 che¢ zabezpieczenia interesOow obydwu stron umowy spowodowata stuszne
wprowadzenie przez ustawodawce art. 433, ktdry sprzyja przeciwdzialaniu
jednostronnego ksztaltowania postanowien umow i zréwnowazenia intereséw obydwu

stron umowy.

291 M. Sieradzka, Prawo zaméwien publicznych. .., s. 949.
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3.5.1.1. Zmiana terminu obowigzywania umowy

Pierwotne brzmienie Ustawy Prawo Zamowien Publicznych z dnia 10 czerwca
1994 r.,%%? dawato mozliwos$é zawierania umoéw dotyczacych zaméwien publicznych na
dowolny czas. Po wielu nowelizacjach, ktore przechodzito pzp, w obecnym brzmieniu
ustawy pzp jest wskazane, iz z reguly umowa zostaje podpisana na okre$lony i oznaczony
czas?®. Jest to jednak nadal niezbyt jasne i klarowne brzmienie. Wymaga sie, aby kazda
umowa zawierata okreslony termin na spelienie §wiadczenia. Jest to oczywiste ze
wzgledu na sam cel umowy dotyczacej zamowien publicznych i mozliwo$¢ zaspokojenia
potrzeb publicznych. Jednak generalny charakter tego typu dyspozycji moze pozostawaé
w sprzeczno$ci z umowami, w ktorych to miernikiem ilo$ci okreslonego i zamoéwionego
swiadczenia jest wlasnie czas — np. umowa dotyczaca najmu lub ubezpieczenia. To
wlasnie czas definiuje spelnienie $wiadczenia. Dla ratio legis takiego ostatecznego
brzmienia przepisu byta che¢ ochrony zasady uczciwej konkurencji, poniewaz umowy
dlugoterminowe, lub bez wskazania konca lub ciaglego przedtuzania powodowaty
znaczace ograniczenie konkurencji i faktyczng trudno$¢ w uzyskaniu zaméowienia innym
podmiotom przy kolejnym postgpowaniu zamoéwieniowym. Dodatkowo zostato
uregulowane, iz w przypadku §wiadczen cigglych lub powtarzajacych si¢, mozna zawrzeé
umowe na ponad 4 lata, w sytuacji, kiedy bedzie to uzasadnione oszczgdnosciami lub

mozliwosciami platniczymi zamawiajgcego®®.

Ustawodawca wskazal umowy na
okreslone dostawy?®, jak np. gaz z sieci gazowej, ktore nie musza zawiera¢ oznaczonego
czasu trwania, pomimo, iz stanowig umowy zobowigzujace do $wiadczen, ktdre majg
charakter ciggly, wiec powinny mie¢ oznaczony swoj koniec. Zgodnie z art. 365(1) kc
tego typu zobowigzania wygasajag w momencie wypowiedzenia umowy przez jedng ze
stron zachowujac terminy umowne, zwyczajowe lub ustawowe, lub w przypadku braku
takiego terminu niezwlocznie po wypowiedzeniu.

Jednak nadal problematyczna pozostaje kwestia dopuszczalnosci aneksowania
umow o zamoOwienie publiczne w zakresie przedtuzenia terminu realizacji danego
$wiadczenia lub dostaw po uptywie lub na krotko przed uptywem umownego terminu

okreslonego w umowie. Rozsadne byloby skorzystanie z ogdlnych zasad zawartych w

art. 353 (1) ke, ktory reguluje granice swobody umoéw miedzy dwoma stronami, zgodnie

292 Dz.U. 2002 nr 72 poz. 664
293 Art. 434 ust. 1 ustawy pzp.
294 Art. 434 ust. 2 ustawy pzp.
295 Art. 435 ust. 1 i 2 ustawy pzp.
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z ich uznaniem, z zastrzezeniem, ze tego typu cel lub tres¢ nie bedzie wptywata i
sprzeciwiala si¢ zasadom wspotzycia spolecznego lub wilasciwosci samego stosunku.
Wiele szpitali korzysta z mozliwosci aneksowania umowy, ze wzgledu na szereg
problemoéw zwigzanych z zapewnieniem odpowiedniej terapii dla pacjentow. Dzieje si¢
tak w sytuacjach, kiedy okreslony oddziat zwraca si¢ z prosba do dzialu zakupow o
zapewnienie konkretnego produktu, ktéry jest stosowany u pacjentdéw od paru miesiecy i
oddziat chce zapewni¢ kontynuacje terapii stosowanym dotychczas produktem
leczniczym, a nowe leki, ktore pojawily si¢ na rynku sg o wiele tansze od tych
oryginalnych 1 szpital, jako zamawiajagcy obawia si¢ przygotowania nowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz ma $wiadomos$¢, ze obecny
dostawca moze nie by¢ w stanie konkurowac ceng, ktora bedzie miata wage 100% w
ramach kryteriow oceny ofert. Innym powodem moze by¢ wzrost zuzycia lekow,
nieprzewidziany dodatkowa, znacznie zwigkszong liczba pacjentow i ponownie - checia
zabezpieczenia dotychczasowej terapii przed ukonczeniem catej procedury nowego
zamOwienia publicznego, ktéra potrafi trwa¢ nawet pare miesigcy. Ugruntowane
orzecznictwo gwarantuje zamawiajacym swobod¢ uméw w zakresie ksztattowania tresci
stosunku zobowigzaniowego?®. Podkreslana jest natomiast istota skutku, ktéry przez
takie dzialanie zostanie osiggniety 1 jak ona wplynie na wlasciwo$¢ samego stosunku.
Wielu potencjalnych, przysztych wykonawcow niejednokrotnie zaskarza tego typu
dziatania, wskazujac na ograniczenie konkurencji i zaburzenie fundamentalnych wartos$ci
procesu zamoOwien publicznych 1 samej istoty zamoOwienia publicznego. Trudno nie
zgodzi¢ si¢ tez 1 z taka opinig, poniewaz faktycznie wielokrotne przedtuzanie jednej
umowy, powoduje brak przygotowania i wszczecia nowego postepowania o dang
substancj¢ lecznicza, wobec tego moze by¢ postrzegany, jako czyn nieuczciwej
konkurencji i zachwiania zasady rownego traktowania wykonawcOw, umieszczonej w
przepisach pzp. Wobec tego, w powyzszych, trudnych do przewidzenia sytuacjach, ktore
maja na celu ochrong zycia i1 zdrowia pacjentdow, rozsadnym jest powotywanie si¢
zamawiajacych 1 wykorzystywanie mechanizmow przewidzianych przez ustawodawce w

art. 455 pzp w ramach nieprzewidzianych lub trudnych do przewidzenia mozliwosci.

2% \Wyrok SN z dnia 18 stycznia 2001 r., V CKN 193/00, LEX nr 53113.
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3.5.1.2. Zmiana ceny produktu leczniczego

Produkty lecznicze, ktore objete sg refundacja maja wyznaczong urzedowa ceng
zbytu, zgodnie z ustawg refundacyjng. Wazng kwestig jest uprawnienie Ministra Zdrowia
do okreslania danej, urzedowej ceny dla produktu, w zaleznosci od tego, czy produkt jest
dostgpny i finansowy z katalogu chemioterapii, programu lekowego, czy dostepny w
danej aptece na recepte. Takie urzedowe ceny zbytu, co dwa miesigce, publikowane sg w
obwieszczeniu Ministra Zdrowia. Dla zaméwien publicznych okreslone ceny w
obwieszczeniu s3 cenami maksymalnymi, wobec tego moga by¢ nizsze w
poszczegblnych postgpowaniach o zamoéwienia publiczne, w zalezno$ci od decyzji
producenta leku lub hurtowni farmaceutycznej. Jednak urzedowa cena zbytu nie
$wiadczy o kosztach poniesionej terapii.

Innym mechanizmem zwigzanym z ceng produktu leczniczego, przewidzianym
przez ustawe¢ refundacyjna, jest udostepnienie instrumentéw dzielenia ryzyka. Jest to
poufny mechanizm, niewidzialny w powyzszym obwieszczeniu, dzigki ktéremu
umozliwione jest zwigkszenie dostgpnosci do $wiadczen gwarantowanych, a takze
pewnego rodzaju obnizanie kwot i1 kosztoéw tych §wiadczen. Na jego podstawie obnizana
jest cena efektywna, czyli ta cena, po ktorej szpital kupuje lek. Dodatkowo decyzja, po
jakiej dany producent zdecyduje si¢ przystapi¢ do postgpowania jest uwarunkowana
liczba konkurentow z ta samg substancja leczniczg na rynku, wolumenem zamowienia
publicznego, wyptacalnosci 1 kondycji finansowej szpitala, terminem ptlatnosci czy
wymogiem dostaw na CITO. Dzigki powyzszym mechanizmom, wszystkie zakupy lekéw
w cenie urzedowej moga by¢ sfinansowane przez NFZ.

Wobec powyzszego kluczowym problemem przy zawieraniu umow o okreslone
produkty lecznicze jest zmiana finansowania terapii, ktdra niestety najcze$ciej ma
miejsce z datg wsteczng obowigzywania. Bardzo czesto umowy o konkretne zamdwienie
publiczne na leki maja dodatkowy zapis o obowigzkowej zmianie ceny przez wykonawce
po opublikowaniu biezagcego 1 obowigzujacego obwieszczenia Ministra Zdrowia
dotyczacego obnizenia limitow finansowania przez NFZ w zakresie lekéw
refundowanych. Szpitale, jako zamawiajacy nie wymagaja od wykonawcy zawierania
aneksu na obnizenie ceny przedmiotu zamowienia, ale traktujg tego typu zmiany, jako
automatyczne 1 niezalezne od stanowiska samego wykonawcy. Co wigcej, umowa w
sprawie zaméwienia publicznego nie przewiduje mozliwosci wypowiedzenia takiej
umowy po automatycznej zmianie ceny, wigc sytuacja ta pozbawia wykonawcoéw prawa

do ewentualnego sprzeciwu, nawet w tak mocno istotnej modyfikacji stosunku prawnego.
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Tego typu automatyczna modyfikacja stawia przed faktem wykonawce, ktory z dnia na
dzien jest informowany o obnizeniu kosztow jego wynagrodzenia wynikajacego z danej
umowy.

Okreslenie konkretnej ceny w umowie jest jednym z elementdow tresci umowy,
ktory regulowany jest przepisami z art. 353(1) i art. 354 kc. Wobec tego automatyczna
zmiana ceny przez zamawiajacego na podstawie nowego obwieszczenia b¢dzie naruszala
zasady wynikajace z powyzszych przepiséw i interesy wykonawcy w razacy i znaczacy
sposOb, ktory nie bedzie proporcjonalny do rodzaju zamdwienia, poniewaz to nie
wykonawca wyznacza nowg wysokos$¢ limitu finansowania, ale Minister Zdrowia, na
ktorego nie ma zadnego wplywu. To przeciez art. 353(1) ke reguluje swobod¢ w utozeniu
1 nadaniu charakteru zobowiazania, w ktorym wierzyciel zada od dluznika §wiadczenia,
a dhuznik powinien tego typu okreslone $wiadczenie spetni¢. W zwigzku z tym, jezeli
wykonawca nie ma przysztosciowej wiedzy dotyczacej ostatecznej ceny sprzedazy jego
produktow to tres¢ stosunku i jego natura zostaje zachwiana w pelnym wymiarze. Co
wiecej, cena z obwieszczenia, ktora przekazywana jest cyklicznie powoduje
niemozliwos$¢ wyliczania jej na podstawie wytycznych w danym SWZ. Powyzsza metoda
niewatpliwie utrudnia, narusza zasade¢ uczciwej konkurencji. KIO réwniez wskazato, 1z
tego typu mechanizm jest sprzeczny z fundamentalng zasada pzp oraz dodatkowo:
wZamawiajqcy nie jest natomiast uprawniony do wplywania na tres¢ oswiadczenia woli
wykonawcy poprzez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym rowniez jednostkowej, za
realizacje zamowienia. Z uwagi na to, Ze zamawiajgcy nie ma kompetencji w zakresie
ksztaltowania cen ofert, ktore zostang ztozone przez wykonawcow, czynnosé polegajgca
na narzuceniu maksymalnej ceny moze by¢ zakwalifikowana, jako utrudniajgca uczciwg
konkurencje®’. Tego typu dziatania znaczaco wpltywaja i ograniczaja konkurencje,
poniewaz cze$¢ wykonawcdw nie znajgc wartosci sprzedazy nie bgdzie ubiegata si¢ o
dane zamowienie, co réwniez podkresla orzecznictwo KIO: ,,W ocenie Izby nie ma
watpliwosci, ze w rozpoznawanej sprawie postanowienia dotyczgce sposobu obliczenia
ceny oraz — w konsekwencji — dopuszczonych przez zamawiajgcego zmian umowy,
uniemozliwiajq czesci wykonawcow ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia "*%. Nalezy
rowniez znaczaco podkresli¢, iz zapisy o automatycznym dostosowaniu ceny do

aktualnego obwieszczenia Ministra Zdrowia bez mozliwosci sprzeciwu oraz

297 Wyrok K10 z dnia 31 lipca 2019 r., KIO 1382/19, LEX nr 2735803.
298 Wyrok K10 z dnia 30 lipca 2019 r., KIO 1331/19, LEX nr 2734414,
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jakiegokolwiek udzialu wykonawcy sg nieuzasadnionym naruszeniem art. 432, art. 454
ust 1 oraz art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp. Fundamentalng kwestiag formulowania
wszelkich klauzul przegladowych, ktore pozwalajg na wnoszenie zmian do umowy przez
zamawiajacego jest ich precyzyjny charakter. Ich obligatoryjnym obowigzkiem jest
umozliwienie wykonawcy oceny jakichkolwiek przyszlych wytycznych w kwestii

realizacji zamowienia i ewentualnego ryzyka?®®

, a tego typu zapis oraz wymog w zaden
sposOb nie okresla granicy zmian przedmiotowych ceny. Nie jest rowniez dotrzymany
wymog wskazany w art. 432 ustawy pzp, dotyczacy zachowania formy pisemnej, pod
rygorem niewazno$ci. Co wiecej, Izba podkreslita rowniez, iz kazda zmiana umowy
powinna by¢ z uwzglednieniem, w odpowiedniej formie akceptacji wykonawcy>%.
Powyzsze dziatania prowadza w istocie rowniez do wykorzystywania pewnego
rodzaju silniejszej pozycji w procedurze zamowien publicznych zamawiajacego nad
wykonawcg poprzez jednostronne ksztaltowanie warunkéw umowy, ktére tak naprawde
maja wplyw na interesy wykonawcy, ktory jest zdecydowanie stabszg strong w procesie

udzielania zamoéwien3%L,

KIO niejednokrotnie podkresla, jak bardzo razace jest
konstruowanie jednostronnych postanowien umowy i przerzucanie odpowiedzialno$ci na
wykonawcow, ktorzy dodatkowo nie maja nad nimi zadnej kontroli. W przypadku
drastycznej obnizki ceny, nadal pozostaja w obowiazku do wykonywania zamdwienia,
poniewaz ewentualne odstgpienie od umowy moze spowodowac obcigzenie ich karami
umownymi zawartymi w umowie na podstawie nieprawidlowe;j realizacji umowy.

W powyzszym $wietle, tego typu dzialania zamawiajacych nalezy réwniez
zakwalifikowa¢ do czyndow nieuczciwej konkurencji, ktore regulowane sg w art. 3 ust. 1
ustawy znk. Taka klauzula kontraktowa jest sprzeczna z dobrymi obyczajami, poniewaz
wymusza na wykonawcy dostosowanie si¢ do nowych cen, ktore publikowane sg w
obwieszczeniu 1 automatycznie uznawane za obowigzujace przez zamawiajacego bez
jakiegokolwiek prawa glosu, w momencie, kiedy taka sytuacja doprowadza do zagrozenia
wlasnie jego interesdw. Zmiana ceny w obwieszczeniu nie ma zwigzku z sytuacja
mikroekonomiczng  przedsigbiorcy, ktory jest wykonawca, =z czynnikami

makroekonomicznymi rowniez, na ktore wptywa np. inflacja. Nie bierze takze pod uwage

29 Dopuszczalnosé zmiany umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego na podst. art. 144 ust. 1 pkt 1,3 i
6 ustawy Pzp, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-
dotyczace-ustawy-pzp/umowa-w-sprawie-zamowienia-publicznego/dopuszczalnosc-zmiany-umowy-o-
udzielenie-zamowienia-publicznego.

300 Wyrok K10 z dnia 20 stycznia 2014 r., KIO 13/14, LEX nr 1430278.

301 Wyrok KIO z dnia 18 maja 2015 r. KIO 897/15, LEX nr 1746880.
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regulacji prawnych, ktérymi moze by¢ obcigzony sam przedsigbiorca — np. obcigzenia
podatkowe czy sam koszt produkcji, wytworzenia, czy dystrybucji produktu leczniczego.
Tego typu zmiana nie pelni rowniez zadnej funkcji waloryzacyjnej, ktora jest
rzeczywistym odbiciem danego $wiadczenia. Wobec tego wydaje si¢ prawidlowe
uznawanie, iz decyzja podmiotu trzeciego, w tym przypadku Ministra Zdrowia nie
powinna by¢ uznawana, jako dopuszczalna do modyfikowania ceny pomigdzy
zamawiajacym, a wykonawca, co, do ktorej byli umoéwieni 1 mieli podpisang umowe.
Zamawiajacy powinni samodzielnie stara¢ si¢ oszacowaé ryzyko zwigzane ze
zmiang wysokosci $wiadczen, ktore moga uzyska¢ od NFZ w zwigzku z zakupem
refundowanych lekéw. Dodatkowo to wilasnie szpitale majg realny wplyw na
ksztaltowanie poziomu cen lekow w konsultacjach z Ministerstwem Zdrowia i NFZ,
wobec tego powinni postulowac o adekwatne i potrzebne zmiany §wiadczen. Dodatkowo
to zamawiajacy, jako szpital powinien stara¢ si¢ o zawarcie wspOtmiernych rozwigzan,
ktore zabezpieczg go przed ewentualnymi zmianami cen produktéw leczniczych w
umowie pomiedzy nim, a NFZ, zeby ograniczy¢ przerzucanie ryzyka na wykonawce.
Dzigki temu uprawnienia wykonawcy zostang przestrzegane i zagwarantowane w
prawidtowy sposob. Co wigcej, kazdorazowa zmiana ceny powinna by¢ uwzgledniona w
odpowiednim aneksie do Umowy, podpisanym przez obydwie strony zamoéwienia. Tego
typu wytyczne pozwola zamawiajagcym na wigkszy dobor wykonawcow, ktorzy nie beda
si¢ obawiali przystapi¢ do postgpowania, co wptynie na zwigkszenie ochrony pacjentdw
I zabezpieczenie ich odpowiednimi produktami leczniczymi, a i przede wszystkim na

ochrong zasady uczciwej konkurencji.

3.5.1.3. Zmiana ilosci przedmiotu zamoéwienia

Innym, razagcym problemem dla wykonawcow, pojawiajagcym si¢ W
zamoOwieniach publicznych na dostawy lekoéw jest zmiana ilosci asortymentowych przez
zamawiajacych w trakcie trwania umowy podyktowana trudno$cia w oszacowaniu
zapotrzebowania w momencie przygotowywania postepowania. Zuzywanie lekow w
szpitalu jest zalezne od wielu czynnikow, takich jak liczba pacjentéw, stan chorobowy
pacjentow, czy liczba procedur medycznych w trakcie trwania terapii. Ze wzgledu na
mozliwg odmienng, indywidualng reakcj¢ pacjenta na dang terapi¢ nigdy nie ma
mozliwos$ci, zeby w pelni przewidzie¢, jakie procedury beda istotne do wykonania dla

danej grupy pacjentéw. Wobec tego zamawiajacy, jako szpital bardzo cze¢sto, ze wzgledu
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na trudno$ci z opisaniem przedmiotu zamoéwienia, a dokladniej z jego iloscia,
umozliwiajg sobie zarowno w SWZ oraz w zapisach Umowy mozliwo$¢ swobodnego
regulowania poziomu zamowienia, w zalezno$ci od danych potrzeb szpitala.

Ta kwestia jest bardzo problematyczna. Szpital nie moze, ze wzgledu na
charakterystyke zamowien publicznych oraz ich cel i zasady nie okresli¢ konkretnego
zapotrzebowania, poniewaz nie moglby w rzetelny sposob przeprowadzi¢ oferty przez
kryteria oceny ofert. Tak samo, nie mozna okresli¢, iz zamawiajagcy zamoéwi dany
przedmiot zaméwienia do okreslonej ilosci, np. do 150 fiolek. Takie naganne praktyki
zostaly mocno zanegowane w wielu wyrokach K103, w ktérych Izba podkreslila, iz opis
przedmiotu zamowienia musi by¢ jednoznaczny 1 wyczerpujacy, nawet, jezeli
zapotrzebowanie zamawiajacego jest bardzo trudne do przewidzenia, poniewaz tego typu
ograniczenia mogg doprowadzi¢ do razgcego naruszenia zasady uczciwej konkurencji.
Co wigcej, SO w Warszawie, rowniez podkreslil, iz nawet sytuacja utracenia kontraktu z
NFZ przez szpital na dany program lekowy oraz specjalne wskazania medyczne nie sg
wystarczajacymi przestankami do ograniczania przedmiotu zamowienia®®®. Sad wskazat
rowniez, iz najbardziej optymalnym rozwigzaniem dla obydwu stron bedzie wskazanie
przez zamawiajacego w opisie przedmiotu zamowienia, iz zamawiajacy przewiduje
mozliwos¢ zakupu wigkszej lub mniejszej ilosci produktu leczniczego — poprzez
mechanizm prawa opcji. Musi to by¢ uwzglgdnione na etapie przygotowania i ogloszenia
postepowania. Dzigki temu mechanizmowi zamawiajacy poprzez procentowe wskazanie
majag mozliwo$¢ ograniczenia lub rozszerzenia zakupu danego przedmiotu
zamowienia®®,

Prawo opcji, ktore jest uregulowane przepisami pzp, zamawiajacy nie moze
formutowa¢ w dowolny sposéb. Juz na poczatku calej dokumentacji zaméwieniowej, w
SWZ nalezy okresli¢ zasady korzystania z prawa opcji — okolicznosci korzystania, rodzaj,
maksymalng ilo$¢/wartos¢. Postanowienia musza by¢ okreslone w sposéb jednoznaczny
1 precyzyjny. Pomimo tego, iz przepisy nie okreslaja wprost maksymalnego poziomu lub
procentowego wskaznika dla prawa opcji uwaza si¢, ze powinien by¢ on rozsadny,
miarodajny i nie narusza¢ zasady uczciwej konkurencji oraz gtownego celu zamowien
publicznych, czyli interesu spotecznego. Umieszczenie zapisu prawa opcji o wartosci

100% bedzie sprzeczne z zasadami, poniewaz z jednej strony umozliwi zamawiajagcemu

302 Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2009 r., KIO/UZP 458/09, LEX nr 497520.
303 Wyrok SO w Warszawie, z dnia 23 listopada 2005 r., IV Ca 508/05, LEX nr 1427900.
304 Art. 441 ust. 1 ustawy pzp.

141



rezygnacj¢ z calo$ci zamdwienia, z drugiej strony zablokuje potencjalnym przysztym
wykonawcom mozliwo$¢ przystapienia do kolejnego postepowania, ktore bedzie
opoznione o taki sam czas. Wedlug KIO dopuszczalne i miarodajne prawo opcji, ktore
zar6wno moze rozszerzy¢, jak i ograniczyé przedmiot zamowienia wynosi 50%°3%. Przy
przygotowywaniu postgpowania o dane zamdwienie, zamawiajacy muszg pamigtac, iz
warto$¢ prawa opcji nalezy uwzgledni¢ przy szacowaniu catosciowej kwoty zaméwienia,
ktora moze wplyna¢ na zmiang progdéw postepowania o udzielenie zamowienia.

Prawo opcji wydaje si¢ najbardziej rozsagdnym rozwigzaniem zarowno dla
zamawiajacego, jak i wykonawcy w kontekscie dostaw produktéw leczniczych. Z jedne;j
strony szpital ma mozliwo$¢ zmniejszenia zamdwienia, bez koniecznego ponoszenia kar
umownych, ze wzgledu np. na utrate kontraktu z NFZ, czy mniejsza populacje pacjentow.
Z drugiej strony, np. w przypadku nagtego zwigkszenia liczby pacjentow lub rozszerzenia
refundacyjnego produktu leczniczego i nowego wskazania moze zapewni¢ pacjentom
dostep do terapii, zanim zakonczy si¢ procedura nowego postepowania na dany produkt
leczniczy. Mechanizm prawa opcji chroni réwniez wykonawce. Jest on w stanie
przewidzie¢ ilos¢ wymaganych dostaw, zabezpieczy¢ swoje stany magazynowe i w
prawidtowy sposob zrealizowa¢ zamdwienie. Moze tez oszacowac swoje mozliwosci w
przypadku zmniejszenia ilo$ci zamawianych produktéw leczniczych i przygotowac si¢
na przeniesienie swoich zasobow do innego szpitala, w innym postepowaniu. Co wiece;j,
rozsadnie okreslone prawo opcji nie bedzie blokowato zasady uczciwej konkurencji i
przygotowania nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
identyczne substancje lekowe. Oczywiscie zapisy dotyczace prawa opcji powinny by¢
miarodajne, rozsadne i ewentualnie kontrolowane przez odpowiednie organy, gdyz sam
mechanizm prawa opcji nie moze udostepnia¢ zamawiajagcemu mozliwos$ci korzystania z
niego w nieograniczony sposob, np. niemiarodajny i przedtuzany zakup za pomoca prawa
opcji produktu leczniczego, ktory jest lekiem oryginalnym i wygrat pierwotne
postepowanie, kiedy w miedzyczasie na rynku pojawily si¢ produkty biopodobne, ktére
sa o wiele tanszym zamiennikiem, ale szpital nie posiada Zzadnego dotychczasowego
doswiadczenia w ich stosowaniu wobec tego nie chce dopusci¢ do przygotowania i
rozstrzygnigcia nowego postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego na tozsamag

substancj¢ lekowa. Mechanizm prawa opcji nie moze zaburza¢ rynku i prowadzi¢ do tego

305 Wyrok K10 z dnia 11 sierpnia 2014 r., KIO 1511/14, LEX nr 1511858.

142



typu ograniczen konkurencji oraz wiecznego przedtuzania i zwigkszania ilosci dla

jednego zamdwienia, ktére powinno juz dawno si¢ zakonczy¢.

3.5.2. Istota umowy ramowej

Specyfika umowy ramowej jest zawarta w wielu przepisach ustawy pzp. Jednak
to z definicji legalnej poprzedniej wersji ustawy, mozna wywnioskowac, iz jest to rodzaj
umowy, zawieranej pomig¢dzy jednym zamawiajgcym, a jednym lub grupa wykonawcow,
w ktorej okreslane sg cele warunkow zamowienia publicznego — okres ewentualnego

308 Wobec tego umowa ramowa ma przygotowawczy charakter

zamoOwienia, cena, ilosci
i nie kreuje na etapie jej okreslania zadnego zobowigzania, wi¢c nie stanowi Stricte
zamOwienia publicznego. Zamawiajacy po jej zawarciu, ma mozliwos¢ zleci¢
wykonawcy okreslone zamowienie wykonawcze, bazujac na prognozowanym przez
siebie zapotrzebowaniu. Zawsze powinno mie¢ ono wymiar maksymalny w catym
okresie trwania zobowigzania.

Mechanizm umowy ramowej nie moze i jest to bezwzglednie zakazane naruszaé
zasady uczciwej konkurencji. Wobec tego zawarcie umowy ramowej moze nastgpic
jedynie po przeprowadzeniu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego,
ograniczonego, dialogu konkurencyjnego, negocjacji z ogloszeniem oraz partnerstwa
innowacyjnego w sytuacji, kiedy wartos$¢ calego zaméwienia klasycznego przekracza lub
jest rbwna progom unijnym oraz dla nizszym progom niz unijne w przypadku trybu
podstawowego i partnerstwa innowacyjnego®®’. Sztywnie okre$lone ramy trybéw maja
nie doprowadzi¢ do wykorzystywania uméw ramowych do ograniczania konkurencji.
Wskazanie maksymalnego terminu 4 lat na ich zawarcie oraz mozliwo$¢ przedtuzenia
tego terminu w przypadku szczegdlnego interesu zamawiajaceg0 oraz szczegolnego
charakteru przedmiotu zamowienia jest kolejnym elementem, ktory §wiadczy o checi
zabezpieczenia przez ustawodawce postugiwania si¢ tym mechanizmem w taki sposob,
aby jak najmniej naruszal on konkurencje na rynku®®., Ograniczenie czasu trwania
umowy ramowej oraz brak mozliwosci poslugiwania si¢ czasem nieoznaczonym jest
gwarantem zasady uczciwej konkurencji. Tylko w danym okresie moze by¢ realizowany

przedmiot samej umowy i jego wykonanie. W przeciwienstwie do standardowej umowy

306 Art. 2 pkt 9a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamowien publicznych.
307 Art. 311 ust. 1 ustawy pzp.
308 Art. 311 ust. 3 i 4 ustawy pzp.
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zamoOwieniowej tutaj zobowigzania moga, ale nie musza by¢ w zaden sposob zaciagnigte.
Jezeli zamawiajacy zdecyduje si¢ jednak z nich skorzysta¢, to musi wykona¢ caty proces
w okreslonym czasie. W przypadku przedluzenia tego czasu ze wzgledu na szczegodlne,
wskazane w ustawie okolicznosci takie jak np. okreslone uwarunkowania techniczne,
obowigzek do pewnego rodzaju usprawiedliwienia oraz udowodnienia ich zastosowania
cigzy na zamawiajacym.

Co wiecej, brak jakiegokolwiek zobowigzania i zmuszenia zamawiajgcego w
mechanizmie umowy ramowej do udzielania zamoéowien $Swiadczy o ochronie uczciwej
konkurencji. Skorzystanie z udzielenia zamdwienia jest pewnego rodzaju przywilejem
dla zamawiajacego, z ktore moze, ale nie musi wcale skorzysta¢. Trudno nie zgodzi¢ si¢
z pogladem, iZ umowa ramowa nie stanowi nawet wstepnego przyrzeczenia zamowienia,
poniewaz nie zawiera i nie stanowi formy umowy przedwstepnej, wobec tego jest
fakultatywnym wyborem zamawiajacego, czy w ogole bedzie chceiat ja wdrozy¢. Wydaje
sig, ze miarodajnym dla uczciwej i zréwnowazonej konkurencji byloby najpierw
przeprowadzenie negocjacji z okreSlonymi wykonawcami przez zamawiajacego, a
nastepnie w przypadku braku wystarczajacych ofert skorzystanie z umowy ramowej.

Jedynym odstepstwem od zachowania balansu uczciwej konkurencji w umowie
ramowej jest sytuacja, w ktorej zamawiajacy udzieli zamowieniu jednemu, konkretnemu
wykonawcy, bez koniecznego przeprowadzania dodatkowego postgpowania wienia
publicznego, jezeli tylko z nim zostala zawarta wczes$niej umowa ramowa. Co wigcej,
zamawiajacy nie ma mozliwosci dokonywania istotnych zmian warunkow takiego
zamoOwienia, chyba, ze niektore elementy nie byty jasno okreslone, wtedy musi wezwac
wykonawce do stosownego uzupetnienia®®®. Inny mechanizm okreslony jest w sytuacji
zawarcia uméw ramowych z wieloma podmiotami — wtedy stosuje si¢ takie zasady, jak
w przypadku jednego wykonawcy, chyba, Zze pewne warunki nie zostaly jasno
sprecyzowane, wobec tego zamawiajacy ma obligatoryjny obowigzek przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia®,

Mimo pewnej szczegblnej specyfiki mechanizmu umowy ramowej, szpitale, jako
zamawiajacy bardzo rzadko korzystaja z niej przy zawieraniu umow na produkty
lecznicze. Jest to nadal rzadko spotykana praktyka, wydaje si¢, ze nie do konca rozumiana

ze wzgledu na obawy naruszenia zasady uczciwe] konkurencji przez zamawiajacych,

309 Art. 312 ust. 2 pzp, art. 313 ust. 1 ustawy pzp.
310 Art. 314 ust. 1 i 2 ustawy pzp.
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ktore tak naprawde jest nieuzasadnione, a w wielu sytuacjach moglaby uchroni¢ szpitale
przed brakami lekéw i zapewnienie cigglosci w leczeniu i dostepie do terapii dla wielu

potrzebujacych pacjentow.
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Rozdzial IV Zamowienia centralne na dostawy lekow

4.1. Realna potrzeba wprowadzenia zamdwien centralnych

Rodzaj zaméwien centralnych wywodzi si¢ z funkcji centralnego zamawiajacego
ujetego w przepisie art. 44 ustawy pzp. Definicja ta znalazta swoje miejsce w zwigzku z
przyjeciem dyrektywy klasycznej, doktadnie art. 2 ust. 1 pkt 14b oraz dyrektywy
sektorowej w zakresie art. 2 ust. 10b. Cechy centralnego zamawiajacego posiada
podmiot, ktory ma obowiazek stosowac przepisy ustawy pzp i jest zamawiajacym. Wobec
tego takie miano moze otrzymac¢ zamawiajacy publiczny wskazany w art. 4 ustawy pzp
oraz zamawiajacy sektorowy, w sytuacji, gdy wykonuje okreSlong dziatalnosc,
przypisang prawom szczeg6lnym lub wylgcznym, wskazanym w art. 5 ustawy pzp. Inng
cecha charakterystyczng §wiadczaca o centralnym zamawiajacym jest obowigzek statego
wykonywania dzialalno$ci, ktéra ma polega¢ na nabywaniu ustug lub dostaw, a nastepnie
odsprzedazy ich innym zamawiajacym lub uzgadnianiu i podpisywaniu umow ramowych
1 udzielaniu zaméwien dotyczacych dostaw, ustlug lub robotow budowlanych na rzecz
innych zamawiajacych.

Art. 44 ustawy pzp gwarantuje, wobec tego mozliwos¢ dokonywania szczegdlnej
formy zakupoéw za pomoca jednego podmiotu wspdlnego, jednego zamawiajacego na
potrzeby innych zamawiajacych, bez koniecznosci przez nich przeprowadzania
zamoOwienia publicznego. Mozna zauwazy¢ tu pewnego rodzaju oszczednosci,
szczegolnie w zasobach i czasie dla innych, mniejszych zamawiajacych. Dzigki przejeciu
roli jednego organizatora pozostali zamawiajacy moga wykorzystywaé swoje zasoby w
innych mechanizmach, nie obawiajac si¢, ze ich potrzeby nie beda zapewnione. Jednak
tego typu mechanizm moze powodowac niebezpieczenstwo w pewnego rodzaju
standaryzacji zatozonych, tych samych wymagan, co do ustug 1 dostaw, bez okreslenia
pewnych cech szczegolnych w zaleznosci od zrdéznicowanych potrzeb poszczegodlnych
zamawiajacych. Wobec tego nalezy podkresli¢, iz centralny zamawiajagcy moze
przeprowadza¢ dane zamdwienie publiczne dla okreslonej grupy zamawiajacych, choéby
tylko jednego, a pozostali, mimo ze bedg posiadali te same cechy wcale nie muszg zostac¢
uwzglednieni w jednym wspolnym postgpowaniu.

Rolg centralnego zamawiajacego jest rOwniez Swiadoma pomoc przy dzialaniach

zakupowych innych zamawiajacych na podstawie art. 37 ust. 2 ustawy pzp. Gtowny
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organ moze przejaé czes¢ zadan dotyczacych przygotowywania czy przeprowadzania
danego postepowania.

Najwazniejszym zapotrzebowaniem ustawodawcy przy wprowadzaniu instytucji
centralnego zamawiajagcego 1 organizowania wspolnych, duzych postgpowan
zamoOwieniowych byta cheé obnizenia wydatkow publicznych i realizowanie jak
najbardziej efektywnej cenowo polityki zamoéwien publicznych i obnizenie kosztow

publicznych.

4.1.1. Cel organizacji zakupow wspolnych na dostawy lekdéw

Przepisy regulujace wspdlne postgpowania na zakup lekéw w programach
lekowych pierwszy raz pojawily si¢ i weszty w zycie 23 sierpnia 2018 r. w nowelizacji
ustawy o $wiadczeniach. Ustawodawca umiescit tam mozliwo$¢ organizacji wspolnych
postgpowan na zakup lekéw oraz Srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobow medycznych, ktére przystluguja $wiadczeniobiorcom.
Gloéwne zmiany w tym zakresie dotyczyly art. 97 ust. 3 pkt 2d, art. 107 ust. 5 pkt 26, art.
102 ust. 5, art. 132 ust. 2a oraz art. 146 ust. 1 pkt. 3 ustawy o §wiadczeniach. Niestety
przepisy nie okreslity w zaden sposob szczegotowej regulacji 1 wytycznych w kwestiach
praktycznych organizacji zamowien wspolnych, nadaty jedynie szczegdlne uprawnienia
Prezesowi NFZ. Co wigcej, jezeli przepisy poprzedniej ustawy pzp w art. 16 regulowaty
kwestie organizowania wspolnych postepowan o udzielenie zamowienia wydawac by si¢
moglo, iz wprowadzona nowelizacja nowego trybu zakupow centralnych w ustawie o
$wiadczeniach spowodowala chaos i1 brak jednolitego postugiwania si¢ obydwoma
trybami i r6znicami mi¢dzy nimi.

Glowng intencja NFZ do wprowadzenia tego typu zmian byla na pewno
centralizacja zakupoéw produktdéw leczniczych 1 wyrobéw medycznych. Mechanizm miat
zwigkszy¢ konkurencje na rynku migdzy uczestnikami dajagc mozliwos$¢ uzyskania jak
najlepszych korzysci finansowych 1 oszczednosci dla szpitali, a ostatecznie dla
Ministerstwa Zdrowia 1 NFZ. Co wigcej, mozna by zaktada¢, iz oszczgdno$¢ w takim
zakresie przyczynilaby si¢ do wykorzystania tego typu srodkéw w innych celach
zdrowotnych, np. zwigkszenia i rozszerzenia innowacyjnych terapii i dostepu do nich dla
szerszej grupy pacjentow. Wobec tego, prawidlowo funkcjonujacy mechanizm mogtby

doprowadzi¢ do zwigkszenia efektywnos$ci zdrowotnej w Polsce, dostosowania pewnych
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schematow stosowanych tylko w naszym kraju do wytycznych migdzynarodowych oraz
znaczne zmniejszenie absencji chorobowych.
Przepisy ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. 0 zmianie ustawy o systemie informacji w

ochronie zdrowia oraz niektorych innych ustaw3!

okreslity i natozyly na Prezesa NFZ
organizowanie zamowien publicznych centralnych na wszystkie przetargi dotyczace
produktow leczniczych i wyrobéw medycznych finansowanych przez NFZ w ramach
leczenia szpitalnego. Uwaza si¢, ze nowelizacja data mozliwos¢ do organizowania
procesu wspolnych postepowan na leki i wyroby medyczne przez NFZ rozwijajac tym
samym obecne wtedy przepisy pzp, dotyczace organizowania wspolnych zamowien przez
jednego zamawiajacego. NFZ uzyskat kompetencje pomocnicze do kreowania tego typu
postgpowan, jednak nadal w S$wietle przepisow i1 definicji legalnych nie otrzymat
wystarczajacych uprawnien do wejscia w role zamawiajacego. Wobec tego potrzebowat
podmiotu, ktéry zastapi go w tej roli i w tym celu funkcj¢ zamawiajacego peini Instytut
Matki i Dziecka w Warszawie. Kazdorazowo w zarzadzeniach Prezesa NFZ, ktore
dotycza okreslania warunkéw zawierania 1 realizacji umoéw w rodzaju leczenia
szpitalnego w zakresie programow lekowych oraz chemioterapii jest wskazane, ktore z
nich mogg odby¢ si¢ w ramach przeprowadzenia wspolnego postepowania publicznego.

Pomimo wprowadzenia szczeg6lnych uprawnien do organizowania postgpowan
wspolnych w 2018 r. dla Prezesa NFZ, prawda jest, iz faktyczne postgpowania byty
przygotowywane dopiero od 2020 r. z tendencja wzrostowa rok do roku, obejmujac coraz

wigcej programow lekowych i substancji leczniczych.

4.1.2. Analiza potrzeb zamawiajacego, wstepne konsultacje rynkowe oraz wczesniejsze
zaangazowanie wykonawcow

Dialog techniczny byl pewnego rodzaju forma legalnego pozyskiwania
specjalistycznej wiedzy w odniesieniu do cech szczegolnych zamowienia od wszelkich
potencjalnych wykonawcow, ktory regulowany byt w art. 31a i 31c poprzedniej wersji
ustawy pzp. Byt uzywany w przypadku trudnego, w swojej specyfikacji, przedmiotu
zamoOwienia lub braku odpowiednich srodkow zamawiajacego na zatrudnienie bieglego
w ramach danego postepowania w charakterze doradczym. Niestety nie byta to forma

czesto wykorzystywana przez zamawiajacych w polskich zamowieniach publicznych na

311 Dz.U. 2018 poz. 1515 z pozn. zm.
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dostawy produktow leczniczych, pomimo popularnego postugiwania si¢ nim w innych
obszarach zamowien publicznych.

Obecna ustawa pzp nie przewiduje instytucji dialogu technicznego, jednak wydaje
sie, ze na jego miejsce zostaty wprowadzone przepisy regulujgce wstepne konsultacje
rynkowe oraz wczesniejsze zaangazowanie wykonawcoéw. Zamawiajagcy ma mozliwosé
przeprowadzenia i skorzystania z takiej formy dialogu w celu prawidlowego i rozsadnego
przygotowania postgpowania. Dodatkowo mechanizm ten stluzy do poinformowania
potencjalnych wykonawcéw o swoich nadchodzacych planach zamowieniowych 1
wskazania wymagan w danym zamoéwieniu. Oczywiscie wszelkie informacje powinny
zosta¢ zamieszczone w rzetelny sposob na stronie internetowej zamawiajacego, zarOwno
w ogloszeniu konsultacji rynkowych, jak i w informacjach z ich przeprowadzenia®'2.
Przeprowadzajac konsultacje rynkowe, zamawiajacy ma mozliwo$¢ skorzystania z
doradztwa wszelkich potencjalnych wykonawcéw, czy innych podmiotow z
obligatoryjnym zachowaniem zasady uczciwej konkurencji, zasady réwnego traktowania
wykonawcOw oraz zasady przejrzystosci. Dzigki temu podmioty, ktore beda
uczestniczyly we wstepnych konsultacjach beda mogly nastepnie bra¢ udzial w
przygotowanym postepowaniu. Waznym jest fakt, ze udziat w konsultacjach nie naklada
na nich obligatoryjnego obowigzku uczestnictwa w postepowaniu.

Celem wstgpnych konsultacji rynkowych, podobnie jak przy formie dialogu
technicznego, jest pozyskiwanie wiedzy we wszelkim niezbednym zakresie do
odpowiedniego i optymalnego przygotowania opisu przedmiotu zamowienia, SWZ, czy
warunkow umowy. Oczywi$cie kazdorazowo nalezy bra¢ pod uwage przede wszystkim
zasade uczciwej konkurencji.

Wstepne konsultacje rynkowe sg odpowiedzig w polskim ustawodawstwie na art.
40 1 41 dyrektywy klasycznej — ,, Przed rozpoczeciem postgpowania o udzielenie
zamowienia instytucje zamawiajgce mogq przeprowadzi¢ konsultacje rynkowe z
zamiarem przygotowania zamowienia i poinformowania wykonawcow o swoich planach
i wymaganiach dotyczqcych zamowienia. W tym celu instytucje zamawiajgce mogq, np.
szukac lub korzysta¢ z doradztwa niezaleznych ekspertow lub witadz albo uczestnikow
rynku. Doradztwo to moze byé wykorzystane przy planowaniu i przeprowadzaniu
postepowania o udzielenie zamowienia, pod warunkiem, ze tego rodzaju doradztwo nie

powoduje zaklocenia konkurencji ani naruszenia zasad niedyskryminacji i

312 Art. 84 ustawy pzp.
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przejrzystosci” oraz ,Jezeli kandydat, oferent lub przedsigbiorstwo powigzane z
kandydatem lub oferentem doradzajq instytucji zamawiajgcej - niezaleznie od tego, czy
odbywa si¢ to w kontekscie art. 40, czy nie lub w inny sposob sq zaangazowane w
przygotowanie postegpowania o udzielenie zamowienia, instytucja zamawiajgca
podejmuje odpowiednie srodki w celu zagwarantowania, ze udziat danego kandydata lub
oferenta nie zaktoca konkurencji”. Dzigki wstgpnym konsultacjom rynkowym
zamawiajacy majg mozliwos¢ odpowiednio zapozna¢ si¢ z najlepszymi produktami,
rozwigzaniami technicznymi dostepnymi na rynku, technologiami oraz robotami
budowlanymi. To powoduje, ze bedg mogli zrealizowaé swoje zamdowienie publiczne w
sposob racjonalny oraz efektywny i optymalny w wydatkowaniu $§rodkow finansowych.
Dzigki temu w prawidlowy sposdb moze zosta¢ okreslona rowniez warto$¢ konkretnego
zamowienia.

Wstepne konsultacje rynkowe powigzane sg w znaczacy sposob z wezesniejszym
zaangazowaniem wykonawcy — nawigzuja do tego mechanizmu art. 85, art. 108 ust 1 pkt
6 ustawy pzp. Zamawiajacy na etapie postgpowania zamoOwieniowego musi mie¢ na
uwadze zagwarantowanie zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, w ktorej potencjalny
wykonawca nalezy do tozsamej grupy kapitatowej z tym, ktory brat udzial we wstepnych

konsultacjach rynkowych do tego samego postepowania®!3

. Wowczas zamawiajacy ma
obowiazek poinformowania pozostatych wykonawcow o zaistniatej sytuacji 1 udostgpnia
wszelkie informacje, ktore uzyskal w toku wstepnych konsultacji rynkowych. Tylko takie
zachowanie zapobiegnie zakldceniu konkurencji. Dodatkowo, jesli zajdzie taka potrzeba
powinien wyznaczy¢ odpowiednio dlugi termin na zlozenie ofert dla wszystkich
potencjalnych wykonawcow, zeby mieli mozliwo$¢ odpowiedniego przygotowania ofert
przetargowych. Z kolei na mocy art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp zamawiajacy ma za
zadanie wykluczy¢ z postepowania tego wykonawce, ktory nalezy do tej samej grupy
kapitatowej, co ten podmiot, ktéry naruszyt prawidtowo funkcjonujaca konkurencj¢ na
etapie wstepnych konsultacji rynkowych 1 byt odpowiednio zaangazowany. Zamawiajacy
ma rowniez mozliwo$¢ interwencji w inny rzetelny i prawidlowy sposob, poprzez
wyeliminowanie takiego uczestnika z postgpowania.

Przepisy dotyczace wstepnych konsultacji rynkowych, co do zasady odpowiadajg
przepisom dialogu technicznego w poprzednim stanie prawnym, co potwierdza nawet

komentarz i adnotacja dotyczaca przyktadowego regulaminu dla konsultacji rynkowych

313 Art. 85 ust. 1 ustawy pzp.
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na oficjalnej stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych, w ktorej wskazane jest, iz
opracowane materialy dotyczace dialogu technicznego odpowiadaja obecnym w

odniesieniu do wstepnych konsultacji rynkowych3'

. Tak samo tozsame przepisy zawarte,
w art. 85 ustawy pzp, co do generalnej zasady odpowiadajg przepisom z art. 24 ust. 1 pkt
19 i ust. 10 z ustawy pzp z 2004 r. W jednym z wyrokow KIO potwierdzito, iz odbiorca
przepisu z artykutu poprzedniego stanu prawnego nie jest jedynie wykonawca, a mozliwy
podmiot trzeci, wobec tego to zamawiajacy powinien rozstrzygnaé, czy podjat
odpowiednie 1 wystarczajagce S$rodki majace na celu przeciwdziatanie zakltdcaniu
konkurencji i umozliwienie wykonawcy na przedstawienie jego dowodow na niewinnos¢
i dobre zamiary®"®. Jezeli wykonawca nie wykaze w wystarczajacy sposob, iz udziat
trzeciego podmiotu w danym postgpowaniu nie wptywa negatywnie na konkurencje to
zamawiajacy ma mozliwo§¢ wezwaé go przez inny podmiot, ktory speini wszystkie
warunki udzialu okreslone w danym postepowaniu w zakresie korzystania z potencjatu
podmiotu trzeciego na mocy art. 22a ust. 6 ustawy pzp z poprzednio obowigzujacego aktu
lub zobowigza¢ wykonawcg, iz w danej czgsci wykona on samodzielne zobowigzanie. Co
wazne, zasada uczciwej konkurencji, rOwnego traktowania oraz przejrzysto$ci wymagaja,
aby zamawiajacy uargumentowat wykonawcy, na jakiej podstawie 1 z jakich powodow
nie uznaje udowodnionych okolicznos$ci przedstawionych przez wykonawce na bazie art.
24 ust. 10 ustawy pzp z 2004 r. Moze to stanowi¢ dla wykonawcy element do
zastosowania odpowiednich $§rodkéw ochrony prawnej. W obecnej ustawie pzp
adresatami z art. 85 ustawy pzp sa wykonawcy oraz podmioty, ktore nalezg z nimi do
jednakowej grupy kapitatowej rozumianej zgodnie z uokik, a ktore doradzaty lub byly
odpowiednio zaangazowane na etapach przygotowania postgpowania. Dodatkowo art.
188 ust. 1 ustawy pzp wylicza podmioty, ktore udostgpniaja odpowiednie zasoby
wykonawcom. Wobec tego na mocy art. 85 ust. 2 ustawy pzp oraz zamawiajacy ma
obowigzek kazdorazowo przeprowadzenia odpowiedniej analizy, czy po pierwsze
spetniona jest przestanka dotyczaca udziatu wykonawcy lub powigzanego z nim
podmiotu w przygotowaniu postepowania, a po drugie i tacznie przestanka, czy dane
zachowanie wplyneto na zaktocenie uczciwej konkurencji 1 nie ma mozliwosci w inny
sposob go wyeliminowa¢ 1 zapobiec. W jednym z wyrokow KIO wskazato, iz

kazdorazowo zamawiajacy powinien dokonywaé oceny na podstawie konkretnego

$https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/zrownowazone-zamowienia-publiczne/zamowienia-publiczne-na-
innowacje/przydatne-informacje/wstepne-konsultacje-rynkowe.
315 Wyrok K10 z dnia 14 maja 2019 r., KIO 765/19, LEX nr 2689032.
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postepowania i okoliczno$ci, w szczegdlnosci zwraca¢ uwage, czy wiedza, ktorg zdobyt
wykonawca na etapie wstgpnych przygotowan moze by¢ wykorzystana w nieuczciwy
sposob 1 prowadzi¢ do jego znacznej przewagi w postgpowaniu nad innymi
potencjalnymi wykonawcami, dzi¢ki temu przedstawi on swoja ofert¢ na znaczgco
lepszych warunkach, poniewaz bedzie postugiwat si¢ informacjami, ktére spowoduja
wyeliminowanie pozostalych konkurentow>'®. Oczywiscie nalezy pamietaé, iz udziat
danego wykonawcy we wstepnych konsultacjach rynkowych czy jego powigzanego
podmiotu nie zawsze prowadzi do zaburzenia konsultacji rynkowych. Mechanizm
konsultacji rynkowych moze naprawdg bardzo wspiera¢ zamawiajacego W precyzyjnym,
racjonalnym i odpowiednim przygotowaniu postepowania o dane zamdwienie. W jednym
z wyrokow, TSUE mocno podkreslit, iz oczywiscie nieprawidlowe dziatania wykonawcy
na etapie przygotowania postepowania moga doprowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, jednak automatyczne wykluczenie podmiotow z postepowania, ktore braty
udziat w pracach przygotowawczych jest nieuzasadnione, poniewaz ich uczestnictwo nie
powoduje zadnego niebezpieczenstwa dla konkurencji, a ma pozytywny wplyw na ksztatt
postepowania i okre$la miarodajne aspekty>*’.

Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia rowniez niejednokrotnie
korzystat z dialogu technicznego przed przeprowadzeniem postgpowania centralnego na
dang substancje czynng w zamowieniach na leki. We wrze$niu 2020 r. zostat ogloszony
dialog techniczny zwigzany z zakupem leku, ktory zawiera substancje czynng
pegfilgrastim. Celem zastosowania dialogu byla che¢ pozyskania informacji o
dostepnosci produktow 1 realnych terminach dostaw przez zamawiajacego, wydaje si¢, ze
ze wzgledu na panujaca w tamtym czasie pandemi¢ COVID-19 i wiele problemow
dystrybucyjnych poszczegdlnych producentow lekow. Ogloszenie oczywiscie zostato
opublikowane na stronie zamawiajacego, dodatkowo zamawiajacy wystat bezposrednio
informacje do pigciu producentow, ktérzy w tamtym czasie mieli zarejestrowany
odpowiedni produkt leczniczy zawierajacy substancje pegfilgrastim na polskim rynku i
wszyscy zainteresowani mogli przystapi¢ i uczestniczy¢ w dialogu. Zamawiajacy okreslit
réwniez zakres dialogu zadajac dwa kluczowe pytania:

o lle mg leku pegfilgrastimu maksymalnie jest w stanie dostarczy¢ podmiot

odpowiedzialny w ciggu miesigca?”

316 Wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2018 r., KIO 2037/18, LEX nr 2590480.
317 Wyrok TSUE z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach polaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom SA v
Panstwo Belgijskie, ECLI:EU:C:2005:127.
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o W jakim czasie od podpisania umowy postepowania podmiot odpowiedzialny
Jjest w stanie dokonac pierwszej dostawy leku?”

Odpowiedzi zostaty udzielone przez trzy firmy, z tego dwie zastrzegly informacje, jako
tajemnice przedsiebiorstwa, do czego mialy prawo. Dzigki odpowiedzi potencjalnych
wykonawcow, zamawiajacy podzielil 1 okreslit odpowiednio ilosci wymaganego leku w
mg na dwie czg$ci oraz wskazal wymog 3 miesiecznego terminu na dostawe pierwszej
partii od momentu podpisania umowy. Pomimo prawidtowo przeprowadzonego dialogu,
uzyskania rzetelnych i konkretnych informacji niestety ogloszone miesigc pdzniej
postgpowanie zostalo po oficjalnym otwarciu ofert uniewaznione, ze wzgledu na brak
jakiejkolwiek oferty z ceng najkorzystniejsza, ktéra miescita si¢ w okreslonym putapie
na sfinansowanie tego zamowienia przez zamawiajacego. Nie wiadomo, czy ze wzgledu
na pewien pospiech przygotowania postgpowania i brak precyzyjnych wytycznych
odnos$nie przetargéw centralnych na leki, czy che¢ wymuszenia na producentach lekow
zawierajacych substancje czynng pegfilgrastim znaczacej obnizki ceny produktow, czy
po prostu ludzki btad matematyczny przy wyliczaniu kwoty calo$ciowej zamoéwienia,
zamawiajacy okreS§lajac  kwoty, ktére zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia znaczaco zanizyl warto$¢ zamowienia 1 nie uwzglednit limitéw finansowania
kwot produktéw wskazanych w Obwieszczeniu Ministra Zdrowia w sprawie wykazu
refundowanych lekow, srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego
oraz wyroboéw medycznych na obowigzujacy wtedy okres. Wobec tego, kazda oferta
przekraczala znaczaco warto$¢ zamowienia, co doprowadzito do razacego naruszenia
postepowania, ktore byto obarczone takg wada, iz jedynie mozna byto je uniewazni¢. Ten
btad spowodowal, iz kolejny przetarg centralny na substancje leczniczg pegfilgrastim
zostal przygotowany i ogloszony dopiero poltora roku pdzniej, w lutym 2022 r. Mato
prawdopodobny jest fakt, iz zamawiajacy tak bardzo zrazit si¢ tego typu pomyika, iz
musial zrobi¢ tak dlugg przerwe pomigdzy postepowaniami. Niestety takie informacje nie
s3 publikowane do ogdlnej wiadomosci, ale najcze$ciej powodem do przektadania
termindw przygotowan danych postgpowan centralnych na okre$long substancje
lecznicza jest pojawienie si¢ informacji w Ministerstwie Zdrowia o kolejnym
potencjalnym producencie leku generycznego z ta samg substancjg i jego checig
przeprowadzenia negocjacji w Ministerstwie i uzyskania na korzystnych warunkach dla
obydwu stron refundacji. W takich przypadkach zaréwno Ministerstwo Zdrowia, jak i
NFZ nie chcg przygotowywaé nowego postepowania, do czasu wejscia na rynek ,,nowego

gracza”, ktory znaczaco wptywa na erozje cenowg okreslonego produktu na rynku. To
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umozliwia zamawiajgcemu uzyskanie jeszcze bardziej korzystnej ceny, ktorg mogl sobie
zaplanowaé. Co wigcej, na wstrzymanie przygotowania nowego postgpowania mogly
rowniez wplynag¢ planowane zmiany w zakresie refundacji obecnych juz na rynku
produktéw lub umieszczenie danej substancji leczniczej w innym katalogu refundaciji,
czyli roznego rodzaju kwestie administracyjne, ktore réwniez nie byly podane do
publicznej wiadomosci.

Na stronie Zaktadu Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia jest podana
informacja o iloéci przeprowadzonych dialogéw technicznych®!®. Niestety, zostaty
opublikowane jedynie trzy procedury dialogéw technicznych z pelng dokumentacja, dwa
w 2020 r., jeden w 2018 r. Dodatkowo brak jakichkolwiek informacji o prowadzonych
konsultacjach rynkowych 1 analizach potrzeb zamawiajacego. Mozna zauwazy¢, ze po
nowelizacji, zamawiajacy nie korzysta z nowego mechanizmu w zakresie produktow
leczniczych. Jest to przykra wiadomos$¢, poniewaz mechanizm przewidziany przez
ustawodawce nie ma faktycznego zastosowania w zyciu, pomimo wielu zalet i korzysci
dla obydwu stron. Umiej¢tne przeprowadzenie analizy i wstepnych konsultacji
rynkowych mogtoby si¢ przyczyni¢ do bardzo mocno sprecyzowanego i konkretnego
okreslenia przedmiotu zamdwienia, ograniczenia niepotrzebnych pytan do SWZ, ktore
moga wplyna¢ na przedtuzenie procesu postgpowania, a takze uzyskanie jak najlepszych
ekonomicznie, konkretnych i precyzyjnych ofert od potencjalnych wykonawcow w

przysztosci.

4.2. Organizacja zakupow wspolnych
4.2.1. Rola centralnego zamawiajacego

W ustawie o $wiadczeniach, w art. 97 ust. 3 punkt 2d jest uwzgledniona
kompetencja NFZ do organizowania wspdlnych postepowan na zakup konkretnych
lekow, srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych przystugujacych swiadczeniobiorcom. Niestety, nadal w ustawodawstwie
brakuje konkretnych przepisow odnoszacych si¢ do organizowania wspolnych
postepowan na leki, pewnej instrukcji 1 jednakowego regulaminu, ktory narzucatby na
zamawiajacego tozsame kroki i zachowania w poszczegoélnych postepowaniach. W

zarzadzeniu z dnia 27 lipca 2021 r. nr 136/2021/DGL Prezesa Narodowego Funduszu

318 http://www.zzpprzymz.pl/dialogi.
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Zdrowia zmieniajgce zarzgdzenie w sprawie okreslenia warunkow zawierania i realizacji
umoéw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe zostaty wprowadzone w
812a zmiany, polegajagce na nadaniu Prezesowi NFZ wylacznej kompetencji do
decydowania o przeprowadzeniu danego postepowania dotyczacego zamoOwienia
publicznego na leki. Do tej pory, z racji braku uprawnienia zamawiajacego, — czyli braku
mozliwo$ci obrotu detalicznego lub hurtowego produktami leczniczymi, zamawiajacym
dla NFZ jest Instytut Matki 1 Dziecka w Warszawie oraz Zaktad Zamoéwien Publicznych
przy Ministrze Zdrowia. Z kolei w 2020 r. Zarzadzenie z dnia 28 lutego 2020 r. nr
24/2020/DGL Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia zmieniajgce zarzgdzenie w
sprawie okreslenia warunkow zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne
w zakresie chemioterapia, ktore weszto w zycie 1 marca 2020 r. nadato obowigzek do
dokonywania zakupdéw wspdlnych réwniez w chemioterapii — ,,§/7a. 1. Nabycie lekow
niezbednych do realizacji sSwiadczen udzielanych w ramach chemioterapii moze odbywac
sig po przeprowadzeniu wspolnego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego.
2. Decyzje o przeprowadzeniu wspolnego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, o ktérym mowa w ust. 1, podejmuje Prezes NFZ.

3. Prezes NFZ dokonuje wyboru podmiotu przeprowadzajgcego wspolne postgpowanie o
udzielenie zamowienia publicznego (...)”. Przepisy nie wskazuja, czy ewentualna
odpowiedzialno$¢ za przygotowanie postgpowania spoczywa na Prezesie NFZ, czy
szpitalu, jako zamawiajagcym. Wprowadzenie jedynie ogodlnych, malo konkretnych
zapisOw w kwestii organizacji postegpowan wspolnych stworzyto szereg mozliwosci
podejmowania tego typu decyzji przez Prezesa NFZ, ktére sg uzaleznione od pewnych
arbitralnych warunkow finansowania i1 ktére negatywnie wplywaja na transparentno$¢
procesu refundacji.

Mechanizm wspdlnych postgpowan niewatpliwie prowadzi do naduzywania
pozycji dominujgcej Prezesa NFZ, poniewaz organizuje on centralne zamodwienia
publiczne na konkretne substancje lecznicze, zgodnie z jego wiedzg 1 wolg, czasem
wbrew woli $wiadczeniodawcy. Obecne regulacje nie wymagaja wskazania uzasadnienia
1 celowosci przeprowadzenia postgpowania, czy wyboru kryteriow oceny ofert akurat na
dang substancj¢ lecznicza, sg to autonomiczne decyzje Prezesa NFZ, ktory ma pelng
swobode w tego typu zakresie. Nie zostal rowniez nalozony obowigzek konsultacji ze
$wiadczeniodawcami, co sprawia, ze zostaja oni postawieni przed faktem, a oznaczanie
ilosci produktu dla konkretnych podmiotéw moze nie mie¢ zwiazku z ich rzeczywistym

popytem i zapotrzebowaniem. Prezes NFZ ma réwniez mozliwo$¢ okreslenia zakresu
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danych postgpowan. Celem wprowadzenia tego typu regulacji byta mozliwo$¢ uzyskania
efektu skali — im wigkszy wolumen danej substancji leczniczej w zamdwieniu
publicznym, tym nizsza cena jednostkowa tej substancji.

Kolejnym znaczacym, nadanym uprawnieniem NFZ jest mozliwos¢
monitorowania oglaszanych i prowadzonych w danym szpitalu postepowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego na wszystkie leki refundowane i ich zakup ze S$rodkow
publicznych, wyrobéw medycznych oraz $rodkéw spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego w celu oceny odpowiedniej zasadnos$ci stosowania srodkow
ochrony prawnej. Po pierwsze, dyrektorzy OW NFZ maja mozliwo$¢ monitorowania
wszelkich postepowan na produkty lecznicze oraz wyroby medyczne, Ktore
przeprowadzane sg przez §wiadczeniodawcoéw z danego obszaru oraz sam Prezes NFZ
moze korzysta¢ ze §rodkow ochrony prawnej, ktore uregulowane sg w art. 506-590
ustawy pzp — m.in. odwotlania do KIO w przypadku niezgodnej z przepisami pzp
czynno$ci zamawiajacego (...), czy skargi do wtasciwego SO na okre$lone orzeczenie,
postanowienie lub wyrok KIO. Oczywistym jest, Ze przyznanie tego typu uprawnieh
sprowadza si¢ do kontrolowania szpitali, ktore postuguja si¢ w opisie przedmiotu
zamoOwienia konkretng nazwag danego produktu leczniczego lub uzywajg takich
szczegolnych cech konkretnego produktu leczniczego, by zabezpieczy¢ szpital jednym
produktem leczniczym 1 nie dopusci¢ do mozliwosci oferowania produktow
rownowaznych, a ktore w ocenie NFZ nie b¢dg najtanszym odpowiednikiem na rynku.
Wobec tego Prezes NFZ moze bez trudu powotywac si¢ na naruszenie zasady uczciwe]
konkurencji w zwigzku z takimi dzialaniami szpitali 1 doprowadzi¢ do uniewaznienia
postgpowania. Oczywiscie tego typu uprawnienie przystuguje w odniesieniu do
zamawiajacych, ktorzy maja taki status w kontekscie przepiséw pzp i maja obowiazek
stosowaé przepisy tej ustawy, wobec tego uprawnienie Prezesa NFZ nie bedzie
przystugiwalo w przypadku podmiotéw prywatnych. Niestety po raz kolejny
poszczegoblne przepisy nie okreslajg konkretnych czynno$ci, ktore moga wejsé w sktad
tego rodzaju monitorowania postgpowan i jak dokladnie maja one wyglada¢. Z kolei
dyrektorzy OW NFZ maja za zadanie monitorowa¢ wszystkie postepowania, ktore
ogloszone 1 prowadzone sg przez SwiadczeniodawcoOw w zakresie katalogu lekow oraz
przygotowywac 1 przekazywac Prezesowi NFZ specjalny raport z tego monitorowania ze
wszystkimi zbiorczymi informacjami dwa razy do roku. W zwiazku z tym, skoro OW
NFZ maja monitorowa¢ postgpowania zamoOwieniowe, to powinni na biezaco

obserwowac 1 analizowa¢ wszelkie publiczne i opublikowane dokumenty jak SWZ,
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ogloszenia postgpowan o udzielenie zamowien publicznych, ogloszenia wyboru
najkorzystniejszych ofert czy zawiadomienia o uniewaznieniu postgpowan zarowno w
Biuletynie Zamowien Publicznych jak i1 Dzienniku Urzgdowym UE, a takze na
oficjalnych stronach poszczegélnych $wiadczeniodawcow. To nie obowigzkiem
poszczegblnych szpitali jest przesytanie do dyrektorow OW NFZ kazdorazowo ogloszen
o danym postepowaniu i calej dokumentacji. Jednak z raportow z poszczegdlnych OW
wynika, iz monitoruja oni oglaszane zamowienia nawet raz w tygodniu, analizujg zapisy
tresci SWZ, a nastepnie w razie jakichkolwiek watpliwosci zwracaja si¢ witasnie do
$wiadczeniodawcow z prosba o wyjasnienia 1 argumentacj¢ watpliwych zapisow, w razie
braku satysfakcjonujgcych wyjasnien naktadajg nakaz do zmiany zapisbw zamowienia.
Inne oddziaty, jak Pomorski OW NFZ w Gdansku w 2018 r. zgtosit si¢ do swoich
$wiadczeniodawcow o przesytanie do niego elektronicznych wersji SWZ ze wszystkimi
dostepnymi zatacznikami w zakresie zamowien na programy lekowe i chemioterapie®™®.
Takie zapisy nakladaly niepotrzebnie kolejne dodatkowe zadania na
swiadczeniodawcow, zamiast doprowadza¢ do redukcji pracy 1 obowigzkéw i
przyspieszy¢ wiele systemow w publicznych sektorach zdrowia.

Prezes NFZ, a takze dyrektorzy OW odgrywaja réwniez kluczowa role w
dostgpnosci 1 doborze terapii w szpitalach, a takze okre$laniu pewnych warunkow
$wiadczen zdrowotnych. Wobec tego, bardzo czesto poddawane jest watpliwosci czy
podmioty, ktore biorg udziat w ustalaniu zakresu $§wiadczen i ich wycenie, powinny w
pozniejszym etapie by¢ odpowiedzialne za platnosci za nie, szeroko pojeta kontrole oraz
mozliwo$¢ organizowania wlasnie przetargow centralnych rowniez na te Swiadczenia.
Skoro Prezes NFZ ma za zadanie okresla¢ zasady finansowania poszczegoélnych
$wiadczen zdrowotnych za pomoca zarzadzen, to czy powinien mie¢ mozliwo$é
narzucania $wiadczeniodawcom wyboru substancji leczniczych do postgpowan
wspolnych. W koncu nie tylko ptaci za te §wiadczenia, ale okresla zasady ich optacania,
czyli de facto wyznacza sobie sam zakres. Za pomocg narzedzi platniczych wplywa
réwniez wprost na wybdr odpowiedniej terapii poprzez wprowadzenie wskaznikow
korygujacych, ktére pozwalaja na premiowanie niektérych zakupow lekow dla szpitali
przez wtasnie NFZ. Wobec tego po raz kolejny Prezes NFZ ma mozliwos¢ kontroli

swiadczeniodawcow. Nie tylko za pomocg komunikatow zmuszajacych do okreslonych

319 https://politykazdrowotna.com/artykul/raport-pz-leki-w-szpitalach-zamowienia-publiczne-decyzje-

terapeutyczne-finansowanie-postulaty-uczest/831160.
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dziatah czy pism zakazujacych okreslonych zachowan, ktére nie stanowig zadnego zrodia
prawa, ale s na tyle perswazyjne i wptywowe, ze oddziatujg na szpitale, ktore obawiaja
si¢ nastepnie niekorzystnego rozliczenia. Na podstawie ustawy o $wiadczeniach w
zarzadzeniach Prezesa NFZ, okreslane s szczegétowo zakresy poszczegdlnych
swiadczen zdrowotnych, programéw lekowych i1 zasady wraz z zakresem limitu
finansowania, a takze kryteria do wiaczenia pacjentow. Wobec tego, nieograniczong
monarchi¢ Prezesa NFZ potwierdza réwniez fakt, iz zarzadzenia Prezesa NFZ stojg w
sprzecznosci z art. 93 ust. 2 Konstytucji RP — ,,Zarzqdzenia sq wydawane tylko na
podstawie ustawy. Nie mogq one stanowi¢ podstawy decyzji wobec obywateli, 0sob
prawnych oraz innych podmiotow”, poniewaz te wydawane przez niego wtasnie okreslaja
kluczowe decyzje dla pacjentow, czyli dla obywateli. Co wigcej, tego rodzaju zapis w
Konstytucji RP powoduje, iz nie ma szczegdlnych $rodkoéw do zaskarzenia takich
zarzadzen. Wobec tego obywatele, ktorzy maja zamknigty dostep do leczenia, czy
naruszone prawo do leczenia zgodnie z aktualng wiedzg medyczng lekarza nie posiadaja

zadnych szczegolnych srodkow prawnych do ochrony swojego interesu.

4.2.2. Centralny ptatnik
4.2.2.1. Wymédg wadium

Wadium stanowi szczegdlna forme¢ zabezpieczenia interesu prawnego dla
zamawiajacego. Jest pewnego rodzaju wzmocnieniem dla obowigzku zawarcia umowy z
wykonawcg, ktorego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza. To element
zabezpieczenia przed odmowg zawarcia konkretnej umowy w danym zamowieniu
publicznym, na takich warunkach, jakie zostaty okreslone w SWZ. Wytyczne wskazuja,
1z w przypadku przetargu nieograniczonego warto$¢ wadium nie powinna wynosi¢ wigcej
niz 3% wartosci zamoéwienia, z kolei w trybie podstawowym w maksymalnej wartosci do
1,5%. W przypadku przygotowania postgpowania, w ktérym uwzglednione sa
poszczegblne czgsci, zamawiajacy powinien okresli¢ kwote wadium dla kazdej z nich
osobno.

Obecne regulacje dotyczace organizowania postgpowan centralnych nie okreslaja
szczegblnych regulacji w zakresie wymogu wadium. Dotychczasowe postepowania
centralne na produkty lecznicze pokazuja jednak, Zze wadium jest wymagane do
wniesienia na rachunek Zakladu Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia,

pomimo tego, iz role zamawiajgcego petni Instytut Matki 1 Dziecka w Warszawie. Taka
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sama niespdjno$¢ z przepisami pzp bedzie miata miejsce w kontek$cie wzmocnienia
obowigzku zawarcia umowy z wykonawca. W przetargach centralnych na dostawy lekow
wykonawca, ktorego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza zawiera umowy z
poszczegbdlnymi swiadczeniodawcami z okreslonymi 1 przeznaczonymi dla nich ilosciami
substancji leczniczej. Wobec tego, skoro wadium wptacane jest na konto innego
podmiotu niz ten okre§lony w umowie na dane postgpowanie nie bedzie stanowito
pelnego zakresu zabezpieczenia, jaki miat na celu ustawodawca, zgodnie z przepisami
pzp. Pozostate regulacje w zakresie wadium odpowiadajg tym, ktore sg zawarte w ustawie
pzp.

Problematyczng kwestia w przypadku wadium w przetargach centralnych moze
by¢ jego warto$¢. Skoro przetarg centralny przewaznie jest przygotowywany w imieniu
wszystkich publicznych $wiadczeniodawcow na okres 12 miesigcy to 1 zabezpieczone
ilosci danej substancji leczniczej muszg by¢ ogromne, tak zeby zabezpieczy¢ na rok czasu
wszystkich pacjentow w kraju. Wobec tego kwota zamdwienia rowniez bedzie
adekwatnie wysoka, co sprawia, ze warto§¢ wadium potrafi rowniez stanowi¢ wyzwanie
dla potencjalnych wykonawcow, szczegdlnie tych, ktorzy naleza do grup matych lub
srednich przedsiebiorstw i dopiero budujg swoja pozycje na rynku. Moze to stanowi¢ dla
nich ogromny problem, ktory wptynie na ograniczenie zasady uczciwej konkurencji dla

wszystkich wykonawcdw.

4.2.2.2. Gwarancja ptatnosci

Zarowno rozporzadzenia Prezesa NFZ, a takze odpowiednie ustawy, w ktorych
jest nawigzanie do organizowania i przebiegu postgpowan centralnych na produkty
lecznicze nie odnosza si¢ w swoich regulacjach do kwestii odpowiedzialnosci za
udzielenia gwarancji ptatnosci oraz fakturowania za produkty lecznicze. Zgodnie z
jednym SWZ przetargu centralnego na zakup i dostawe lekdw zawierajacych substancje
czynng bevacizumabum®?, wykonawcy, ktérych oferty zostang uznane za
najkorzystniejsze maja obowigzek zawrze¢ poszczegdlne umowy z bezposrednimi
odbiorcami leku, wskazanymi w dodatkowym zataczniku do postepowania. Jednak na

etapie ztozenia oferty wykonawca zwigzany jest z zamawiajagcym, warunkami

320 postepowanie nr ZZP-142/21; Ogloszenie o zaméwieniu Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej dnia:
29/10/2021 r. pod numerem: 2021/S 211-550716.
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okreslonymi w SWZ, a nie poszczegdlnymi odbiorcami. To od niego powinien oczekiwaé
gwarancji zaplaty wynagrodzenia za calg warto$¢ zamowienia publicznego. Nie wydaje
si¢ jednak rozsadnym 1 rozwaznym, oczekiwac takiej gwarancji w tym przypadku od
Instytutu Matki i Dziecka, ktory jest pewnego rodzaju tylko posrednikiem zamawiajacego
1 pelni funkcje pelnomocnika Zakladu Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia.
W zwiazku z tym, w razie jakichkolwiek problemoéw z ptatno$ciami z danym odbiorca,
wykonawca powinien zglosi¢ si¢ z prosbg o interwencje do zamawiajgcego, ktory jest
strong postepowania i jest odpowiedzialny za rozwigzanie probleméw pomiedzy
wszystkimi podmiotami zwigzanymi przetargiem centralnym. Faktury za produkt
leczniczy beda wystawiane przez poszczegdlnych bezposrednich odbiorcéw, poniewaz
to konkretny szpital musi si¢ potem rozliczy¢ bezposrednio z NFZ. Co wigcej, w
wigkszosci SWZ na zamowienia centralne na leki, wykonawcy zostali zobowigzani do
monitorowania i raportowania zuzycia leku w poszczeg6lnych szpitalach, co jest po raz
kolejny niewspotmierne do rzeczywistosci, poniewaz to szpital, jako §wiadczeniodawca
powinien prowadzi¢ rejestr zakupow lekow 1 monitorowac i raportowac zuzycie. Brak
szczegdlowe] regulacji w zakresie praktycznych stron organizowania wspolnych
postepowan, ale 1 warunkoéw umow dla tego typu postepowan powoduje wiele niejasnosci
1 komplikacji dla zar6wno potencjalnych wykonawcéw, jak 1 §wiadczeniodawcow,
poniewaz to nie wzor umowy dolaczany do konkretnego postgpowania powinien by¢
wyznacznikiem jasnych 1 przejrzystych regut i zasad, ale odpowiednie akty prawne

obowigzujace 1 dostgpne w danym kraju.

4.2.3. Mozliwos¢ realizacji indywidualnych postgpowan

Przed wprowadzeniem przepisOw dotyczacych zamowien centralnych szpitale
mialy zagwarantowang mozliwos¢, a takze mechanizmy do pewnego rodzaju kreowania
opisu przedmiotu zamowienia w taki sposob, aby zabezpieczy¢ pacjentow do dostgpu do
lekbw oryginalnych, jezeli wcze$niej byli nimi leczeni. Kluczowe dla systemu
przetargowego w zakresie produktow leczniczych jest mozliwo$¢ uzyskania leku
refundowanego, nawet, jezeli nie wygral on postgpowania centralnego, poniewaz dzigki
temu pacjent ma zagwarantowany dostep do wszystkich zarejestrowanych na rynku

$wiadczen gwarantowanych. Zgodnie z wyrokiem NSA®?! kazdy $wiadczeniodawca

321 Wyrok NSA z dnia 28 maja 2019 r., Il OSK 1114/19, LEX nr 2682314.
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powinien mie¢ mozliwo$¢ zabezpieczenia pacjentow dostepem do lekow biologicznych
oraz oryginalnych, jezeli wczes$niej byli nim leczeni. Wedtug Sadu nie powinno to
stanowi¢ jedynie mozliwosci, ale by¢ pewnego rodzaju obowigzkiem i gwarantem dla
odpowiedniej terapii dla pacjenta. W momencie, w ktorym po zmianie leku pojawig si¢
dziatania niepozadane, zmniejszenie skuteczno$ci dzialania leku lub nietolerancja na
niego, pacjent ma zagwarantowane prawo powrotu do wczesniej stosowanej terapii
innym lekiem, a szpital ma obowigzek zapewni¢ takie leczenie. W momencie
przygotowywania postepowan o udzielenie zaméowien publicznych na produkty lecznicze
na dany rok, $§wiadczeniodawca powinien zabezpieczyé swoje zasoby potrzebnymi
lekami, tez tymi, ktore moga si¢ przyda¢ w przypadku szybkiej zmiany powrotnej terapii,
co nie musi oznacza¢ zakupu catej, wskazanej ilosci w trakcie obowigzywania umowy.
Kazdy szpital powinien mie¢ mozliwo$¢ posiadania na stanie lub zamowienia z hurtowni
taki lek, jaki tylko potrzebuje, bez jakichkolwiek probleméw z jego rozliczeniem.
Oddzialty NFZ nie powinny wymaga¢ od $wiadczeniodawcéw zadnej szczegdlnej,
odpowiedniej argumentacji 1 uzasadnienia na etapie ogloszenia postgpowania na zakup
leku oryginalnego lub biologicznego, pomimo, iz na rynku dostepny jest tanszy
odpowiednik.

Od momentu ogloszenia zarzadzenia Prezesa NFZ dotyczacego organizowania
przetargéw centralnych przepisy dotyczace przygotowania zamowienia publicznego na
ta sama substancje lecznicza, ktora zostata juz ujeta w przetargu centralnym zostaty
mocno zaostrzone. Obecnie, szpital ma mozliwos¢ do dokonania zakupu innego leku
zawierajacego identyczng substancje lecznicza, niz ten, ktory zostat uznany za wygrany
w najkorzystniejszej ofercie w przetargu centralnym, ale dopiero w momencie
udokumentowania i wystapienia dziatania niepozadanego lub konkretnego wskazania i
uargumentowania do zamiany powrotnej terapii. Calg procedure zakupowa moze
rozpocza¢ dopiero po faktycznym, tego typu wydarzeniu. Wobec tego,
$wiadczeniodawcom zostata odebrana mozliwo$¢ wczesniejszego zabezpieczenia
pacjentow na taka okoliczno$¢ i mozliwo$¢ szybkiego przelaczenia terapii. Z calg
pewnoscia, szpital stracil mozliwo$¢ do elastycznego wyboru terapii, szczegdlnie w celu
zapobiegania szczegolnym sytuacjom, takim jak nietolerancja, brak skutecznosci czy
dzialania niepozadane. Niewatpliwie jest to znaczace zagrozenie dla Zycia 1 zdrowia
pacjentow. Brak szybkiej mozliwosci zmiany leku moze doprowadzi¢ do catkowitej
utraty skutecznosci danej substancji czynnej i narazi¢ znaczaco pacjentdw, a czasem

odebra¢ catkowicie szans¢ na leczenie. Takie rozwigzanie bedzie rOwniez negatywnie
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wptywalo na budzet ptatnika, poniewaz najczgsciej dojdzie do takiej sytuacji, w ktorej
szpital bedzie musiat zaopatrzy¢ si¢ w duzo drozsze leki zawierajace inne substancje
czynne od tej stosowanej dotychczas, ze wzgledu na brak poprzedniego leku i nasilenie
aktywnej choroby. Zaostrzenie przepisow jest dtugofalowo niekorzystnym rozwigzaniem
dla NFZ. Odebranie mozliwos$ci ptynnego przechodzenia na poprzednie, skuteczne i
bezpieczne dla pacjentdw terapie pozwalaly na racjonalne wydatkowanie $rodkow
publicznych. W programie lekowym w reumatologii, w obwieszczeniu Ministra Zdrowia
z dnia 20 lutego 2023 r. w sprawie wykazu refundowanych lekow, srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych jest dostepnych
czterech producentéow lekow, ktore zawieraja substancj¢ czynng adalimumab. Dzigki
temu, pacjenci maja mozliwo$¢ dostepu do duzej liczby lekow, a §wiadczeniodawcy do
szerokiej mozliwosci wyboru lekow. Co wigcej, dzigki temu zapewniona jest spora
konkurencja cenowa na rynku. Jednak powyzsze zarzadzenie Prezesa NFZ i przetarg
centralny na jedna, konkretng substancje lecznicza na pelne 12 miesigcy mocno to
ogranicza. Obecne ceny lekow zaréwno referencyjnych, jak i biopodobnych bardzo
czesto roznig sie juz w minimalny sposob od siebie, ale sa znaczaco nizsze od innych
lekbw referencyjnych, ktore nie sg zarejestrowane i od innych refundowanych
odpowiednikow. Wobec tego szybka mozliwos¢ powrotu do poprzedniej terapii jest
korzystna dla wielu podmiotow, ale przede wszystkim dla pacjenta. W zwiazku z tym,
$wiadczeniodawcy powinni mie¢ zagwarantowang w przepisach mozliwo$¢ naglego
kupna leku, ktéry zawiera identyczng substancj¢ czynng, ale nie wygral w postepowaniu
wspolnym zorganizowanym przez NFZ. Jest to priorytet dla szpitala, zZeby
zagwarantowa¢ pacjentom dostgp do kazdego leku na rynku przed wystapieniem
niekorzystnych objawow.

Rzecznik Praw Pacjenta, réwniez wskazat w jednym ze swoich wyjasnien, iz w
zaden sposob nie podwaza i nie neguje skutecznosci lekow bioréwnowaznych, ktore
rowniez sg skuteczne 1 bezpieczne w jego ocenie, jednak jego zastrzezenia odnoszg si¢
do sytuacji, w przypadku, ktorej pacjent doswiadcza zdarzen niepozadanych danego leku
albo zmniejszenia skuteczno$ci leczenia®??. W jednej z sytuacji szpitali uzaleznit
mozliwos¢ powrotu do stosowania poprzedniego leku, jezeli wygralt on w danym

zamoOwieniu publicznym. Rzecznik Praw Pacjenta uznal, iz takie regulacje sa

322 nhttps://www.gov.pl/web/rpp/wyjasnienia-w-sprawie-wydanej-przez-rzecznika-praw-pacjenta-decyzji-
dotyczacej-leczenia-lekami-biorownowaznymi.
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definitywnie naganne i powodujg ograniczenie praw pacjenta do $wiadczen zdrowotnych,
ktére odpowiadaja aktualnej wiedzy medycznej. Nie mozna oczekiwaé jedynie na
wygranie postgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego przez konkretnego
producenta, poniewaz $wiadczeniodawca nie ma na to wptywu, a dodatkowo sama
procedura postgpowan potrafi by¢ dlugotrwala i naraza zycie i zdrowie pacjenta.
Obecnie, Ministerstwo Zdrowia i NFZ ograniczyto pacjentom dostep do leczenia,
ktory jest zagwarantowany w Konstytucji, patrzac jedynie na oszczednosci finansowe.
Prawidtowe przepisy powinny rozgranicza¢ i umozliwia¢ przeprowadzenie osobnego
zamoéwienia publicznego na dany lek dla szpitala, ktory jest gwarantem odpowiednich
terapii dla pacjentéw, a NFZ powinien wykaza¢ si¢ wigkszym zaufaniem do rozsadnego

wydatkowania i rzeczywistych potrzeb dla §wiadczeniodawcow.

4.3. Kryteria wyboru ofert

Udzielanie zamo6wien publicznych na dostawy lekéw powinno przede wszystkim
stuzy¢ jak najwiekszemu dobru pacjenta. Wobec tego okreslenie w prawidtowy sposob
przedmiotu zamowienia z najlepszymi parametrami przy wyznaczaniu Kryterium oceny
ofert powinno by¢ kluczowym punktem dla zamoéwien publicznych na dostawy lekow.
Kryteria oceny ofert stuzg przeciez racjonalnemu i1 efektywnemu wydatkowaniu srodkow
publicznych i realizujg wiele zasad okreslonych w pzp. Od wielu lat w Polsce gtéwnym
problemem w zamoéwieniach publicznych na dostawy lekow jest wyznaczanie poza

cenowych kryteriow.

4.3.1. Dobor kryterium

Nie podlega zadnym watpliwosciom stuszno$¢ postugiwania si¢ kryteriami poza
cenowymi w zamowieniach publicznych na dostawy lekdw. Stawianie pewnego rodzaju
wymagan wykonawcom jest istota wprowadzenia regulacji zamoéwien publicznych.
Stosowanie kryteribw oceny ofert wptywa pozytywnie na rozszerzenie konkurencji i
zapewnienie zamawiajgcemu pozadanej jakosci produktu, ktorego oczekuje. Rola
zamawiajacego powinna by¢ analiza preferowanych kryteriow oceny ofert, na ktorych
mu najbardziej zalezy, a nast¢pnie dostosowanie i okre$lenie odpowiedniej wagi dla

kazdego z nich. Dzigki temu zamawiajacy moze zakomunikowa¢ potencjalnym
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wykonawcom swoje preferencje. Co wigcej, wptywa to korzystnie na zminimalizowanie
kosztoéw, uzyskujac jednoczesnie jak najwyzszg jakos¢ zamowienia.

W przypadku zamowien publicznych na dostawy lekow najczesciej stosowanym
kryterium oprocz ceny jest termin dostawy lekow oraz termin dostawy na CITO.
Rozsadnym byloby takze, umieszczanie takich kryteriow, ktore odnoszg si¢ do pewnych
parametrow technicznych lekdw — jak zachowanie stabilno$ci w okreslonej temperaturze,
termin waznosci leku po otwarciu. Mozna by si¢ rowniez zastanowi¢ nad stosowaniem
takich kryteriow poza cenowych, ktore odnoszg si¢ w pewnym stopniu do potencjalnego
wykonawcy — np. przedstawienie odpowiedniego zas§wiadczenia o cigglosci dostaw
lekéw w wyznaczonym czasie w ostatnich 12 miesigcach. Jest to czynnik bardzo wazny
dla pacjentow, ktory zapewnia staty dostep do terapii.

Odpowiednie wyznaczanie kryteriow oceny ofert stanowi nie tylko zapewnienie
racjonalnosci, gospodarnosci czy efektywnosci wydatkow. Moze peli¢ réwniez
korzystng 1 wspierajaca funkcje w ramach realizowania polityki zakupowej panstwa i
jego rozwoju.

Wydawa¢ by sie¢ mogto, iz w przypadku postgpowan o udzielenie zamowien
publicznych, ktore byly przygotowywane przez dzialy zamowien publicznych w
szpitalach gtbwnym problemem przy wyznaczaniu kryteriow oceny ofert byt pewien brak
specjalistycznej wiedzy i umiejgtnosei tych osob. Bardzo czesto nie sg one zapoznawane
ze szczegblng charakterystyka farmaceutyczng poszczegdlnych produktow leczniczych,
wobec tego stawiajg przy okreslaniu kryteriow na 100% kryterium oceny ofert, jakim jest
cena. Dodatkowo dzialy te obawiajg si¢ przy konstruowaniu poza cenowych kryteriow
oceny ofert instytucji kontrolnych, ktére bardzo czgsto w przypadku wyboru oferty, ktora
uzyskala wyzsza cen¢ dopatrywaly si¢ korupcji czy zakazanych porozumien z
wykonawca. Wyznaczanie skapych budzetéw przez NFZ dla $wiadczeniodawcow
roOwniez ma znaczacy wplyw i doprowadza do pozornej oszczgdnosci.

Regulacje prawne w odniesieniu do organizowania przetargow centralnych nie
okreslaja, kto powinien wyznaczaé kryteria oceny ofert i ktére z nich powinny by¢
szczegolnie brane pod uwage. Interpretujac obowigzujace przepisy w zakresie
postepowan wspolnych to przywilej Prezesa NFZ, ktory podejmuje decyzje o
zorganizowaniu zamoOwienia wspdlnego, wyznacza rowniez konkretne kryteria dla
danego przetargu. To on ma za zadanie dziata¢ na rzecz i w imieniu szpitali, pomimo

tego, iz sg one niezaleznymi od NFZ zamawiajacymi w rozumieniu przepisOw pzp.
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4.3.2. Pozorne kryteria oceny ofert

Jak dotychczas zostalo to podkreslone standardowe zaméwienia publiczne na
dostawy lekow niewatpliwie charakteryzujg sie tym, iz wigkszos$¢ z nich zawiera 100%
kryterium ceny®23. Po zacheceniu przez ustawodawce za pomoca obecnych przepisow
ustawy pzp do stosowania poza cenowych kryteridw oceny ofert najczesciej wiekszos¢
postgpowan o udzielenie zamowien publicznych miata podzial wagi kryterium — ok. 90%
cena i ok. 10% dla dodatkowego terminu dostaw czy terminu ptatnosci®?*. Rozsadnym
byloby stosowanie dla kryterium poza cenowych minimum 40% wagi przy ocenie ofert,
wtedy cena nie bylaby jedynym, kluczowym kryterium, a potencjalnym wykonawcom
zalezatoby na spetnieniu pozostatych kryteriow, w jak najwyzszym stopniu i jakosci, na
czym zyskalby zamawiajacy, czyli szpital. Dodatkowo istotnym byloby wybieranie
takich kryteriow, ktore maja wptyw na techniczne parametry poszczeg6élnych produktow
leczniczych. Niestety wigkszos¢ §wiadczeniodawcow nadal kieruje si¢ wyborem ofert
najtanszych, a nie najkorzystniejszych ekonomicznie. Zamawiajacy powinni mie¢
swiadomo$¢ roznic wynikajacych z ofert najtanszych, a najkorzystniejszych
ekonomicznie 1 juz na etapie przygotowania postepowania poddac szczegdtowej analizie
kryteria oceny ofert, ktére pozwolg wytoni¢ najlepszego wykonawce. Dziaty Zaméowien
Publicznych w szpitalach przede wszystkim skupiajg si¢ na analizie prawnej, ze wzgledu
na czgstotliwo$¢ zmian przepisow pzp, a nie na pewnego rodzaju ekonomii i efektywnosci
zamoOwien publicznych. Nie zawsze wybor najtanszej oferty zagwarantuje zamawiajacym
osigganie jak najlepszych wynikow lekow dla pacjentow.

Z kolei praktyka dotychczasowych przetargdw centralnych na dostawy lekow
przygotowanych przez NFZ pokazuje, iz w tych postgpowaniach jest wskazany szereg
poza cenowych kryteriow oceny ofert. W postegpowaniu na zakup i dostaweg lekow
zawierajacych substancje czynng bevacizumabum nr postepowania ZZP.ZP.411.25.2023
z dnia 27.12.2022 r. NFZ okreslit w SWZ nastepujace kryteria oceny ofert:

e Oferowana cena brutto — waga 60%

e Termin waznosci produktu —waga 10%

33 Np. postgpowanie  nr  PN-231/22/TM  dostawa  produktow leczniczych -
https://przetargi.nio.gov.pl/page2.php?ident=3217; postepowanie nr PN-201/22/AP dostawa produktu
leczniczego Vedolizumabum - https://przetargi.nio.gov.pl/page2.php?ident=3174.

324 Np. postepowanie nr D25M/251/N/4-7rj/23 dostawa produktow leczniczych na potrzeby Szpitali
Pomorskich Sp. z 0.0. - https://i-przetargi.com.pl/ogloszenie/4478027/dostawa-produktow-leczniczych-
na-potrzeby-szpitali-pomorskich-sp-z-0-o.
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e Zachowanie stabilno$ci fizycznej i chemicznej leku po rozcienczeniu 0,9%
roztworze chlorku sodu w warunkach aseptycznych w temperaturze od 2 do 8 st.
C —waga 15%

e Zachowanie stabilnosci fizycznej 1 chemicznej leku po rozcienczeniu 0,9%
roztworze chlorku sodu w warunkach aseptycznych w temperaturze
nieprzekraczajacej 30 st. C —waga 15%

Dodatkowo zostaty wyjasnione poszczegdlne kryteria i sposob ich obliczenia. I tak dla
kryterium nr 2, jezeli wykonawca moégt zapewni¢ termin waznos$ci produktu powyzej 12
miesiecy od daty dostawy otrzymywat 10 punktow, gdy ponizej 12 miesiecy 0 punktow.
W przypadku kryterium nr 3, jezeli stabilno$¢ produktu byta zachowana jedynie do 7 dni
to mogl otrzyma¢ 0 punktow, migdzy 7, a 14 dni wtedy 10 punktéw, w przypadku
stabilno$ci powyzej 14 dni 1 do 30 dni lub dluzej 15 punktow. Kryterium nr 4 byto bardzo
podobne, przy stabilno$ci do 12 godzin wykonawca otrzymywat 0 punktéw, do 24 godzin
mogt zdoby¢ 10 punktow, a w przypadku stabilno$ci powyzej 24 godzin do 48 godzin 15
punktow. Wobec tego wydawac by si¢ moglo, iz Prezes NFZ skutecznie zapoznat si¢ z
opiniami i potrzebami $wiadczeniodawcow oraz zaprzeczyl, iz przetargi centralne shuzg
jedynie korzy$ciom finansowym 1 wywieraniu znaczacej obnizki cen lekéw na
producentach. Po zapoznaniu si¢ z wszystkimi charakterystykami produktow leczniczych
zawierajacych substancje czynng bevacizumabum, ktore przystapity do tego
postepowania centralnego 1 s3 zarejestrowane na polskim rynku okazuje si¢, iz kazdy
produkt zawiera takie parametry swoich produktow leczniczych, ze moze zdoby¢
maksymalng liczbe punktéw w kryteriach poza cenowych, wobec tego rywalizacja bedzie
miata miejsce tak naprawde¢ jedynie w przypadku kryterium ceny i zaoferowania jak
najtanszej ceny jednostkowej produktu, Zeby osiggnaé jak najlepsza wartos¢ dla calego
zamOwienia. W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszych ofert jest podana
informacja, i1z kazdy z poszczegolnych wykonawcow otrzymal jednakowg liczbe
punktow za kryteria od 2 do 4, r6znice byly widoczne jedynie w przypadku kryterium nr
1, czyli wihasnie ceny®® i pozwolity w zakresie czeéci nr 1 uzna¢ oferte za
najkorzystniejsza firmy Bialmed Sp. z 0.0., w przypadku czesci nr 2 wygrala oferta firmy
Neuca S.A. Okoto rok wczesniej mial miejsce roOwniez przetarg centralny na substancje
lecznicza bevacizumabum o numerze postepowania ZZP-142/21 z dnia 29.10.2021 r.

organizowany przez NFZ. Zawieral on analogiczne kryteria oceny ofert oraz ich wagg i

325 https://zzpprzymz.ezamawiajacy.pl/pn/zzpprzymz/demand/notice/public/81699/details.
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sposdb przyznawania punktacji. Z zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszych ofert z
dnia 17.12.2021 r. réwniez wynika, iz dostgpni producenci lekéw zawierajacych
substancje czynng bevacizumab, ktorzy przystapili do postgpowania majg identyczne
parametry techniczne swoich produktow, co doprowadzito do rywalizacji miedzy nimi
jedynie w zakresie oferowanej ceny*?®. Przy tym postgpowaniu obydwa pakiety wygrata
firma Amgen Sp. z o.0.

Powyzsze dwa postepowania ukazuja pewne niescistosci w tym, co deklaruje
Prezes NFZ poprzez swoje liczne komunikaty, iz beneficjentem przetargdéw wspolnych
na leki sg przede wszystkim pacjenci, ktorzy beda mieli zapewniony wzrost
konkurencyjnosci na rynku, ktory bedzie si¢ opieral w koncu nie tylko na kryterium
najnizszej ceny, co bedzie miato pozytywny wptyw na calg gospodarke. Po zapoznaniu
si¢ z dokumentem SWZ w powyzszych postepowaniach mogloby si¢ wydawaé, ze
faktycznie, Prezes NFZ chce udowodni¢ wszystkim swiadczeniodawcom jak istotne jest
postugiwanie si¢ poza cenowymi kryteriami oceny ofert. Jak korzystne mogtoby to by¢
zardwno dla pacjentow, jak i §wiadczeniodawcow. Jednak przygotowujac poza cenowe
kryteria ofert tak pozornie, ktore w Zaden sposob nie rdznicujg parametrow technicznych
poszczegbdlnych produktow leczniczych 1 faktycznie nie zapewniaja dogodniejszej
stabilnosci, czy dluzszego terminu waznosci lekéw pokazuje jedynie, ze nadal
najwazniejszym parametrem w doborze lekow jest ich cena. Ich wyznaczenie nie wplywa
w zaden sposdb na konkurencyjno$¢ postgpowania, poniewaz ich przygotowanie
doprowadza do otrzymania jednakowej liczby punktéw przez wszystkich dostepnych
producentéw danego leku. Jest to jedynie tworzenie pozornych, innych kryteriéw, pod
ktoérymi tak naprawde ukrywa si¢ 100% kryterium ceny. To wlasnie po raz kolejny
najnizsza cena gwarantuje wygrang postgpowania centralnego, ktére obejmuje dang
substancje lecznicza dla wybranych, najwigkszych $wiadczeniodawcoéw w catej Polsce
na okres 12 miesiecy. Co wigcej, rok wezesniej przygotowane postepowanie na tg sama
substancj¢ leczniczg nie spowodowato zadnego wyciaggnigcia wnioskéw przez Prezesa
NFZ. Jeszcze w przypadku pierwszego postepowania i wprowadzenia nagtych i nie do
konca spodziewanych regulacji w konteks$cie przetargéw wspdlnych na leki, mogtoby
doprowadzi¢ do pewnego rodzaju wnioskow, 1z zamawiajacy popetnit pewien blad czy
niedopatrzenie przy przygotowywaniu tego postepowania, iz niedoktadnie zapoznat si¢ z

opiniami §wiadczeniodawcow i w btahy sposob przygotowat dodatkowe, poza cenowe

326 https://zzpprzymz.ezamawiajacy.pl/pn/zzpprzymz/demand/notice/public/43617/details.
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kryteria na podstawie charakterystyk produktéw leczniczych poszczeg6inych
producentéw. Jednak przygotowanie analogicznego postepowania rok pozniej Swiadczy
o prawdziwych intencjach, dla ktorych zostaly wprowadzone przetargi centralne na

dostawy lekow.

4.4. Relacja przetargéw centralnych z Ustawa o Refundacji Lekow

Patrzac na zapisy dotyczace przetargdéw centralnych mozna uzna¢, iz sg one w
pewnym stopniu sprzeczne z celami okreslonymi w ustawie refundacyjnej. Dana firma
farmaceutyczna, ktora otrzymuje pozytywna decyzje refundacyjng na dany produkt
leczniczy podejmuje niematy trud negocjacyjny, ustala warunki refundacji, a nastepnie w
momencie wygranej jednego, innego wykonawcy w przetargu centralnym na tozsamag
substancj¢ lecznicza, w praktyce przestaje istnie¢ na rynku ze swoim produktem
leczniczym i1 wykonywaé otrzymang decyzje refundacyjng, co moze doprowadzi¢ do
sytuacji, ze nie bedzie wigcej zainteresowana aplikowaniem o refundacje w Polsce.
Doswiadczenia w Europie ewidentnie wskazuja, iz im wigcej roznorodnych produktow
leczniczych na rynku, tym wigksze zapewnienie konkurencji na tym rynku i obnizanie
cen poszczeg6lnych produktow. Wobec tego wydaje si¢, ze monopolizacja rynku za
pomocg postepowan wspdlnych na dostawy lekéw moze wyrzadzi¢ wigcej szkody, niz
korzysci, ktore tak uparcie przedstawiane sg przez Ministerstwo Zdrowia i NFZ. Nalezy
rowniez przyjrze¢ si¢, jaki wplyw przetarg centralny wywiera na ksztalttowanie si¢

polityki lekowej Panstwa oraz informacje poufne RSS.

4.4.1. Ksztaltowanie polityki lekowej

Art. 68 Konstytucji RP przyznaje kazdemu obywatelowi prawo do ochrony
zdrowia. To panstwo ma za zadanie zapewni¢ rowny dostep do Swiadczen opieki
zdrowotnej, ktore beda finansowane ze srodkow publicznych. W 2018 r. rzadzaca partia
polityczna przedstawita Polityke Lekowa Panstwa na lata 2018 — 2022. Celem planu byto
efektywne dysponowanie zgromadzonymi $rodkami na stuzbe zdrowia 1 niesienie
pacjentom istotnych korzysci, ktoére zaspokajaja najwazniejsze potrzeby zdrowotne
wszystkich obywateli.

Polityka Lekowa Panstwa to dokument, ktory ma zdecydowanie charakter

strategiczny 1 wyznacza konkretne dziatania rzagdu w zakresie zdrowia i gospodarowania
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lekami. Druk urzedowy powstal w oparciu o najwazniejsze zalozenia Swiatowej
Organizacji Zdrowia, ktére dotycza tworzenia, ale rowniez wdrazania polityki lekowej z
2016 r. W polityce lekowej z 2018 r. niejednokrotnie wskazano, iz dokument ten zostat
poddany wielu konsultacjom spolecznym, a takze, ze zawiera ogrom postulatow
wskazanych przez srodowiska medyczne. Dodatkowo Ministerstwo Zdrowia podkresla,
iz zakres polityki lekowej zawiera doktadny opis aktualnej sytuacji medycznej w Polsce,
charakterystyke wyznaczonych dzialan oraz skrupulatng diagnoze problemow.
Zapewniono, ze pacjenci powinni mie¢ przede wszystkim zapewniony dostep do takich
produktow leczniczych, ktore maja udowodniong skutecznos$¢, bezpieczenstwo oraz sg
najwyzszej jakosci. Jednak podkreslono rowniez, iz w polityce lekowej chodzi réwniez o
gospodarnos¢ i efektywnos¢ kosztowa poszczegolnych produktéw leczniczych.

Na pochwate zastuguje sklasyfikowana 1 pogrupowana struktura dokumentu,
ktora przedstawita obecny w 2018 r. system i sSrodowisko medyczne w Polsce oraz cele i
narzedzia do osiggnigcia poprawy.

Niestety w dokumencie zabrakto przedstawienia odpowiednich mechanizmoéw,
ktoére moga zminimalizowaé ryzyko pacjentow, w sytuacji wycofania danego produktu
leczniczego z rynku 1 zabezpieczenia ich w odpowiedni sposob informacjg oraz dostepem
do bazy informacyjnej. Bezpieczenstwo farmakoterapii powinno by¢ kluczowym
elementem okres$lajacym polityke lekowa panstwa. Co wiecej, nie zostala wskazana
mozliwo$¢ dystrybuowania produktéw leczniczych bezposrednio do domu pacjenta, bez
konieczno$ci stawiennictwa w szpitalu lub przychodni zdrowia. Jest to bardzo popularny
trend w Europie, ktory znaczaco wplywa na rozwdj w ochronie zdrowia i dostarczanych
ustug zdrowotnych.

Polityka Lekowa Panstwa z 2018 r. okres§lita w swoim programie poprawe
efektywnosci wydatkowania $rodkow publicznych, aby osiagna¢ jak najlepszy efekt
zdrowotny. Wskazano, iz jednym z czynnikoéw, ktory znaczaco na to wptynie bedzie
pozyskiwanie lekow, w najkorzystniejszych cenach. Wobec tego nalezy wprowadzié
centralne zakupy produktéw leczniczych, ktore zapewnig miedzynarodowe negocjacje
cenowe 1 w rezultacie przystepnos¢ tych cen. Argumentowano, iz tylko taki system
zapewni optymalizacj¢ 1 racjonalizacje wydatkow publicznych dotyczacych produktow
leczniczych. Juz wtedy postulowane zmiany wskazywaly na znaczne zwigkszenie roli
Prezesa NFZ, ktory obecnie jest jedynym decydentem przeprowadzania i ustalania
zakresu postgpowan wspdlnych, pomimo, iz nie pelni on funkcji zamawiajacego, ktory

to wiasnie powinien by¢ odpowiedzialny, jako gospodarz post¢powania za m.in.
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przedmiot zamowienia. Wprowadzone postulaty w zaden sposéb nie przewidywaty
okreslenia zakresu odpowiedzialno$ci za wprowadzenie postepowan wspdlnych.
Pomimo tego, iz inicjodawcg jest Prezes NFZ, to jednak za dang terapi¢ w szpitalu nadal
odpowiedzialno$¢ ponoszg szpitale i lekarze.

Bardzo czgsto w Polsce zdarza si¢, iz przy zmianie partii rzadzacej po wyborach
nie ma miejsca na kontynuacje pewnych, nawet dobrych planéw w obszarze zdrowotnym,
poniewaz kazdy ob6z rzadzgcy na nowo pragnie przygotowac¢ swoj program i postulaty.
Nadal w naszym kraju temat medycyny, zdrowia pacjentow stawiaja przed ustawodawca
wiele wyzwan. Kolejne lata na pewno beda rowniez kluczowe w konteks$cie aktywnos$ci
instytucji unijnych w zakresie prawa farmaceutycznego i checi skrocenia wprowadzania
na rynek lekbw generycznych oraz przyspieszen zatwierdzania nowych terapii przez
Europejska Agencj¢ Lekéw. Pomimo wprowadzenia w przeciggu ostatnich 5 lat wielu
nowoczesnych terapii, nadal brak odpowiednich technologii do ich wczesnego
wykrywania i stosowania. Problem stanowi w dalszym ciggu odpowiednio sprawna
diagnostyka. Niewatpliwie duzy wplyw na obecng polityke lekowa panstwa miata
pandemia COVID-19. Nadanie farmaceutom mozliwo$ci przeprowadzania szczepien u
pacjentow i przegladow lekowych jest znacznym plusem. W kolejnych latach, w Polsce,
przewidziana jest réwniez bardzo szeroka nowelizacja ustawy refundacyjnej, ktora na
pewno bedzie jednym z punktow nowej polityki lekowej panstwa. Nadal szpitale, ale
przede wszystkim pacjenci borykaja si¢ ze zbyt dlugim oczekiwaniem na faktyczne
podanie leku dla niego, ktory trafil juz do refundacji, ale dopiero nalezy go zakupic¢ przez
odpowiednie regulacje prawne. Brak réwniez szerszych regulacji w zakresie
organizowania postgpowan centralnych na produkty lecznicze, ktore nie ciesza si¢
renomg zarowno w S$rodowisku lekarzy, farmaceutow, szpitali, czy samych firm

farmaceutycznych, ale przede wszystkich pacjentow.

4.4.2. Poufno$¢ RSS

Instrumenty dzielenia ryzyka Risk Sharing Scheme (dalej: RSS) stanowig jeden z
najwazniejszych czynnikéw prawidtowego i1 skutecznego wprowadzania lekow na rynek
farmaceutyczny. Mechanizm, ktory polega na zawieraniu specyficznych umow pomig¢dzy
Ministerstwem Zdrowia, a firmami farmaceutycznymi w zakresie dzielenia ryzyka zostat
wprowadzony ustawa refundacyjng. Dzigki niemu polski platnik publiczny mogt

otrzymac¢ takie warunki refundacji danego produktu leczniczego, ktore obnizajg jego
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koszty 1 dodatkowo zabezpieczaja dostepno$¢ danych substancji leczniczych na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (dalej: RP) — koszt terapii dzielony jest migdzy
wnioskodawce refundacyjnego, a ptatnika. W praktyce nadal ten mechanizm przede
wszystkim opiera si¢ na obnizeniu ceny rzeczywistej i ustaleniu efektywnej ceny dla
szpitala lub zwrocie pewnych uzyskanych kosztéw refundacyjnych do budzetu NFZ tzw.
payback i okresleniu limitu wydatkow ptatnika na terapi¢ inaczej cap, lub wskazaniu w
umowie konkretnej liczby dawek za 1 zt dodajac VAT do kazdej rozpoczetej terapii.
Mechanizm RSS ma zapewni¢ odwazniejsze podejmowanie decyzji refundacyjnych i
zmniejszy¢ ryzyko ewentualnych przekroczen limitu wydatkow przez NFZ. Dodatkowo
ograniczone sg obcigzenia finansowe, ktére wynikaja zawsze z wprowadzenia do systemu
refundacji nowego leku. Ustawa refundacyjna wskazuje, w jaki sposob i na jakiej
podstawie moga by¢ okreslone instrumenty ryzyka — m.in. uzaleznienie wysokosci
urzedowej ceny od obrotu lekiem3®?’. Niestety obecne przepisy nadal nie uzalezniaja
zawierania uméw RSS od skutecznos$ci leczenia danym produktem leczniczym, tzw.
outcome-based.

Aktualne przepisy ustawy refundacyjnej przewiduja kar¢ pieniezng dla
wnioskodawcy, jezeli nie dotrzyma on wskazanych w decyzji administracyjnej
warunkow dotyczacych objecia refundacja produktu leczniczego, takze w zakresie
instrumentow dzielenia ryzyka. Kwota kary wynosi dwukrotno$¢ wartosci kosztow
refundacji, ktére zostaly poniesione przez Fundusz w zwigzku z niedotrzymaniem
postanowien decyzji®%®,

Duze zamieszanie w zakresie instrumentéw ryzyka RSS wywotata uchwata Rady
Przejrzystosci z dnia 10 stycznia 2022 r. nr 8/2022 w sprawie poprawy przejrzystosci
procesu analizy i opiniowania wnioskow o refundacje kosztow technologii medycznych
przez platnika publicznego. Rada Przejrzystosci wskazata, iz dzialania wskazane w
uchwale sg zasadne, poniewaz maja doprowadzi¢ do wzmocnienia przejrzystosci catego
procesu analizy 1 wydawania opinii w zakresie wnioskdw o refundacj¢ dotyczacych
kosztoéw technologii medycznych poniesionych przez ptatnika publicznego. W uchwale
zawarto zapis o maksymalnej jawnosci zakresu treSci wnioskéw refundacyjnych.
Wskazano, iz skoro wnioski w ramach refundacji sptywaja do Rady Przejrzystosci w celu

ich zaopiniowania, to tylko pelny wglad do dokumentacji moze by¢ podstawg do

327 Art. 11 ust. 5 punkt 3 ustawy refundacyjnej.
328 Art. 51 Ibidem.

171



rzetelnych analiz. W praktyce, po wielu zgloszeniach firm farmaceutycznych, nadal
ustalony instrument RSS podlega utajnieniu w obawie o wyptynigcie bardzo kluczowych
i poufnych danych.

W jednym ze swoich opublikowanych na stronie stanowisk Izba Gospodarcza
, Farmacja Polska” zgodzita si¢, iz lokowanie §rodkéw publicznych w odpowiednim
wymiarze na refundacj¢ lekow jest jednym z najwazniejszych elementow zapewnienia
dostepu do $wiadczen dla pacjentow, wobec tego wszelkie zasady, ktore majg na celu
znaczace zwigkszenie przejrzystosci procesu przy ocenie technologii medycznych

329 Wskazano rowniez, iz

powinny by¢ opracowywane w ramach dialogu spotecznego
nadal powinna obowigzywac idea, ktdra stuzy poszanowaniu tajemnicy przedsiebiorstwa
przy postepowaniu refundacyjnym. Niektére informacje zawarte w decyzjach
refundacyjnych maja swoje odzwierciedlenie w definicji tajemnicy przedsigbiorstwa w
art. 11 ust. 2 znk. Niejednokrotnie réwniez Ministerstwo Zdrowia i orzecznictwo sadow
wskazywalo na ochrong warto$ci gospodarczej informacji, ktore przekazywane sa w
catym procesie refundacyjnym — ,,(...) dane merytoryczne i finansowe majq charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem sq to informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg.
Propozycje cenowe, sposob jej wyliczenia pokazujgcy potencjal metody kalkulacji ceny
leku, sposéb prowadzonych negocjacji, analizy wnioskodawcy, informacja o zawarciu
instrumentow dzielenia ryzyka stanowiq cenne zrodio dla innych konkurencyjnych
podmiotow dziatajgcych na rynku (...)"%°. Wobec tego, to wnioskodawca powinien
zdecydowa¢, ktore informacje zawarte we wniosku refundacyjnym traktowac, jako
poufne, a nie Rada Przejrzystosci. Co wigcej, jakiekolwiek decyzje zostang podjete
arbitralnie bez zgody zainteresowanego podmiotu. W uchwale wskazano, iz odtajnieniu
beda podlegaly informacje dotyczace zardwno wskazan refundacyjnych, efektywnos$ci
zdrowotnej, dane cenowe, instrumenty dzielenia ryzyka RSS, a takze grupy limitowe 1
informacje o zakresie refundacji i jej technologii w innych krajach. Tak wazne dane
powinny by¢ chronione tajemnicg przedsiebiorstwa, poniewaz majg znaczacy wplyw na
wyglad 1 zachowanie produktu leczniczego nie tylko na rynku krajowym. Zasady
przedstawione w uchwale nie okreslaty zadnych kryteriow na podstawie, ktorych Rada
powinna si¢ kierowac przy podejmowaniu tego typu decyzji, a takze nie umieszczono

informacji o mozliwo$ci odwotania dla podmiotu.

329 https://www.infarma.pl/biuro-prasowe/stanowiska-i-opinie/.
330 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 27 lutego 2018 r., 11 SA/Wa 1642/17, LEX nr 2540697.
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Rada Przejrzystosci przede wszystkim powinna by¢ odpowiedzialna za
merytoryczng ocen¢ innowacyjnych lekéw. Argumenty ekonomiczne nie powinny by¢
brane pod uwage, co niestety bardzo czg¢sto ma miejsce. Tak samo, zadaniem Rady
Przejrzystosci nie powinny by¢ decyzje zwigzane z uznawaniem danej informacji za
tajemnice przedsigbiorstwa badz nie w kontek$cie ustawy znk, czy innych unijnych aktow
prawa®!. Przeciez uszanowanie tajemnicy przedsigbiorstwa to jedno z najwazniejszych

praw zagwarantowane przedsi¢gbiorcom.

4.4.3. Instrumenty Ministra Zdrowia

System ochrony zdrowia w Polsce bazuje na medycynie naprawczej 1 zwiazanej
z nig farmakoterapii. Powodem dla zmian zasad refundacji i wprowadzenia do systemu
prawnego nowej ustawy refundacyjnej, ktoéra zaczela obowiazywaé od 2012 r. byt
dynamiczny wzrost kosztow refundancji produktéw leczniczych dla platnika oraz dla
pacjentow w kontekscie doptat do lekow. Celem uchwalenia ustawy 1 jej wprowadzenia
do porzadku prawnego byla ch¢¢ dokonania przeksztatcenia systemu refundacji w jak
najlepszy ekonomicznie sposob, ktory jednocze$nie w najwyzszym stopniu bedzie
odpowiadatl zapotrzebowaniom spotecznym — m.in. zagwarantowaniu dostepnosci
produktow refundowanych. Co wigcej, wykorzystanie dostepnych $rodkow miato
zapewni¢ leczenie zgodnie z aktualng 1 najswiezsza wiedza medyczna.

Przed 2012 r. niejednokrotnie w raportach Najwyzszej 1zby Kontroli (dalej: NIK)
stwierdzono wiele nieprawidlowosci w systemie refundacyjnym. Mechanizm polegat na
regulacji cen i refundacji w rozporzadzeniach, a nie w indywidualnych decyzjach
administracyjnych. Z kolei programy lekowe gwarantowaty jedynie te leki, ktore byty
najbardziej kosztowne. System nie przewidywat wtedy zadnych negocjacji cenowych ani
stabilnych, jednakowych kryteriow do wyznaczania cen i osiggania pozytywnej
refundacji. Co wigcej, producenci lekow nie mieli zagwarantowanych §rodkéw prawnych
w przypadku otrzymania negatywnego rozstrzygnigcia. Obecny ksztatt ustawy
wprowadzil wiele pozytywnych i przydatnych narzedzi, reguluje wydatki refundacyjne
oraz przewiduje wiele przydatnych regulacji zarowno dla Ministerstwa Zdrowia,

producentow produktow leczniczych, NFZ 1 jego oddziatow, a takze aptek otwartych 1

331 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej 2016/1943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w
sprawie ochrony niejawnego know-kow i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa)
przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem, Dz.U. L 157 z 15.6.2016.
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zamknietych, lekarzy, pielegniarek, placowek leczniczych, pacjentow czy hurtowni

farmaceutycznych.

4.4.3.1. Warunki decyzji refundacyjnych

Jedng z kluczowych zmian zagwarantowanych ustawa w 2012 r. bylo uzyskanie
pozwolenia na refundacj¢ danego produktu leczniczego w drodze indywidualnej
procedury administracyjnej. Ministerstwo Zdrowia kazdorazowo zarzadza i ustala wraz
z Agencja Oceny Technologii Medycznych i Taryfikacji (dalej: AOTMiT) konkretng
oceng wartosci farmakoekonomicznej oraz klinicznej wskazanego produktu leczniczego.
Agencja z kolei zleca szczegdtowg analizg od firmy Health Technology Assessment, ktora
przedstawia opini¢ w zakresie zasadno$ci refundacji. Dodatkowo Rada Przejrzystosci,
ktéra wspolpracuje z AOTMIT opiniuje rowniez taki wniosek pod katem skuteczno$ci
leczenia, wielkoS$ci i zakresu grupy pacjentow, ewentualnie alternatywnego leczenia. Co
wazne, Ministerstwo Zdrowia nie jest zwigzane opiniami tych podmiotéw i zawsze
wydaje niezalezne decyzje. Rekomendacje AOTMiT znaczaco wptywaja na negocjacje
cenowe, a konkretniej na obnizenie ceny zaproponowanej przez producenta, ktore
przeprowadzane sg przez Komisje Ekonomiczng. Dodatkowe negocjacje moga byé
réwniez przeprowadzone na pozniejszym etapie pomi¢dzy Ministerstwem Zdrowia, a
wyznaczonym przedstawicielem producenta produktu leczniczego. Celem negocjacji
cenowych jest osiggni¢cie pewnego porozumienia w zakresie ceny produktu leczniczego,
ale rowniez zapewnienie odpowiedniej dostgpnosci konkretnego leku dla okreslonej
grupy pacjentow.

Uporzadkowanie procedur w ustawie refundacyjnej z 2012 r. w zakresie
wyznaczenia statych kryteriow refundacyjnych dla wszystkich kategorii — lekow
stosowanych w ramach chemioterapii, lekow aptecznych, programéw lekowych, innych
swiadczen gwarantowanych wptyneto rowniez pozytywnie dla pacjentéw oraz platnika.
Zostala rowniez porzadnie sklasyfikowana kategoria ceny oraz jej narzgdzia — 0Zznaczono
bazowa cen¢ zbytu netto i wyznaczonag do niej urzedowa cen¢ zbytu, a dodatkowo
okreslono marze hurtowe i apteczne na leki refundowane.

Czasowos¢ decyzji refundacyjnych réwniez jest jednym z najwazniejszych
warunkdéw otrzymywania samych decyzji refundacyjnych. Pierwsza decyzja wydawana
jest na 2 pelne lata, nastgpnie ponownie na czas 2 lat, a kolejne na nastgpne 3 lata. Ten

mechanizm umozliwia Komisji Ekonomicznej oraz Ministerstwu Zdrowia podczas
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wygasnigcia obowigzujacej decyzji przeprowadzenia kolejnych negocjacji cenowych i
wywierania pewnej presji na producentach lekéw do obnizenia dotychczasowej ceny
produktu. Pozwala to na osiggni¢cie ptatnikowi, kolejnych znaczacych obnizek. Niestety
proces formalny i odnawialno$¢ decyzji bardzo czgsto powodujg zator w instytucjach
panstwowych, ze wzgledu na duzg liczbe wnioskow, co przyczynia si¢ na ryzyko utraty
dostepu do terapii dla pacjentoéw. Co wiecej, kazdorazowe obnizanie cen powoduje, ze
producenci danego produktu leczniczego wycofujg si¢ z rynku w Polsce, poniewaz
znaczgco utrudnia im to i ogranicza inwestycje.

Ustawa refundacyjna przewiduje réwniez mozliwo$¢ obligatoryjnego obnizania
cen urzegdowych. W momencie wpisu do wykazu odpowiednikow lekéw refundowanych,
produkt leczniczy w konkretnym wskazaniu musi mie¢ wyznaczong cen¢ zbytu, ktdra
bedzie nizsza o min. 25%, a kazda kolejna urzgdowa cena zbytu kolejnych produktéw ma
by¢ nie wyzsza, niz okreslony limit w danej grupie. Argumentacja ustawodawcy byt fakt,
iz producenci kolejnych odpowiednikéw nie sg zobligowani do przygotowywania bardzo
kosztownej dokumentacji farmakoekonomicznej, wobec tego ponosza mniejsze koszty.
Co wigcej, w przypadku wygasnigcia wytacznosci rynkowej, producent pierwotnego leku
oryginalnego zobowigzany jest do jego obnizenia (ceny urzegdowej) o min. 25%. Niestety
tego typu mechanizmy nie zawsze wywoluja zamierzone efekty. Wygasniecie
wylacznosci rynkowej nie musi od razu zakltada¢ innej konkurencji, poniewaz produkt
moze mie¢ dalej wazny patent, a zmuszanie do obnizenia ceny o 25% moze doprowadzi¢
do braku dostgpnosci leku na rynku ze wzgledu na brak zgody producenta produktu
leczniczego na tak znaczacg obnizke w nawigzaniu do referencyjnosci ceny polskiej do
innych krajow w Europie, jesli lek jest obecny. Na dodatek wymuszanie tak wysokich
obnizek przyczynia si¢ do nielegalnego wywozu polskich lekow za granice Polski,
powodujac braki na naszym rynku, gdyZ mechanizmy obnizania odnoszg si¢ do ceny

urzedowej, a nie do samych kosztow leku powodujac jeszcze wigkszg erozje.

4.4.3.2. Mechanizmy finansowe rozliczania lekéw

Ministerstwo Zdrowia jest decydentem i wyznacznikiem polityki lekowej w
Polsce. Minister Zdrowia ma ustawowo zagwarantowany szereg mechanizméw do
kontrolowania 1 przestrzegania ustawy refundacyjnej w kontek$cie decyzji
refundacyjnych poszczeg6lnych produktow leczniczych, ich przedtuzania oraz bierze

czynny udzial w wielu procedurach finansowych lekéw, w niektorych przypadkach
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razem z Prezesem NFZ. Istotng kwestig jest rowniez jego wptyw na sposob rozliczania
zakupow lekow przez szpitale. Ustawa refundacyjna wskazuje dwie podstawowe metody
nabywania lekow przez publicznych $wiadczeniodawcoOw. Po pierwsze, szpital moze
naby¢ leki w cenie nie wyzszej niz wskazana urzgdowa cena zbytu oraz po drugie, szpital
moze naby¢ leki tylko w cenie maksymalnej limitu danej grupy lekowej. Pozostate
mechanizmy i1 zasady finansowania kazdorazowo publikowane sa w zarzadzeniach
Prezesa NFZ.

Istotng kwestig oprocz mechanizméw dzielenia ryzyka RSS, ktore sg tajne, jest
réwniez posredni wptyw Prezesa NFZ na wybor leku dla pacjentow. Oprocz tego, iz
opoznienia w platnosciach przez NFZ na rzecz §wiadczeniodawcéw maja znaczacy,
negatywny wplyw na fakt dotaczania do terapii nowych, kolejnych pacjentéw w
programach lekowych, czy katalogu chemioterapii, poniewaz szpitale nie sta¢ na
zacigganie kolejnych zobowigzan i pewnego rodzaju akredytowanie NFZ. Co wigcej,
rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 8 wrzeSnia 2015 r. w sprawie ogolnych
warunkéw umow o udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej**? wprowadzito mechanizm
wspotczynnikow  korygujacych dla lekow wyznaczonych przez NFZ. Celem
wspotczynnikow  korygujacych byto bardziej korzystne rozliczanie okreslonych
produktéw z katalogu ryczattow. Aktualnie premiowane sg rowniez $wiadczenia
pobytowe. To powoduje, ze NFZ ptaci lepiej za procedury, ktore przewidziane sa dla
pacjenta, ktoremu jest podawany konkretny lek, a nie za sam lek, ze wzgledu na to, Ze ma
najnizsza cen¢ 1 jest najkorzystniejszy dla niego. Osobno, znaczaco premiowane sg
rowniez leki, ktore s3a najtansze na rynku, a przeciez celem wprowadzenia
wspotczynnikéw korygujacych byto polepszenie jakosci oraz zwigkszenie dostgpu do
$wiadczen, a nie pewne posrednie sterowanie przez NFZ wyborem terapii przez szpital.

Patrzac na powyzsze mechanizmy, uprawnienia w zakresie konstruowania i
wptywu na polityke lekowa zar6wno Ministerstwa Zdrowia, a takze Prezesa NFZ mozna
stwierdzi¢, 1z przyznanie kompetencji w zakresie organizowania postgpowan wspolnych
moze doprowadzi¢ do wielu naruszen praw, ktdre sa zagwarantowane producentom
lekéw w ustawie refundacyjnej. Umieszczenie danej substancji leczniczej w przetargu
centralnym moze niekorzystnie wptyng¢ na wydane decyzje refundacyjne i ustalenia w
nich zawarte. Co wigcej, funkcjonowanie wspolnych zaméwien moze doprowadzi¢ do

wyksztatcenia alternatywnego systemu refundacji, ktory jest zalezny nie od Ministra

332 pz.U. 2015 r. poz. 1400.
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Zdrowia, ale od Prezesa NFZ. Dodatkowo, zawieranie okre§lonych instrumentow
dzielenia ryzyka, ktére maja na celu zobowigzanie producenta leku do zwrotu okres§lonej
kwoty w momencie przekroczenia zrefundowanych ilosci, czy samej wartosci refundacji,
a ilosci okreslone w postgpowaniu wspolnym moga doprowadzi¢ do braku przystapienia
go do okreslonego postepowania ze wzgledu na obawe niespetnienia warunkow RSS.
Mechanizm RSS zaktada rowniez poufno$¢ cen sztywnych, ze wzgledu na inwestycje
producentow lekdw na catym rynku europejskim, a udzial w przetargu centralnym i
publiczne ogloszenia z informacji otwarcia ofert oraz wynikdw postepowania moga
roéwniez znaczaco zrazi¢ producentéw do udzialu w takim postepowaniu z obawy na
utrat¢ poufnosci cen sztywnych na catym rynku europejskim. System przetargowy nie
powinien wplywaé negatywnie na system refundacyjny. Wobec tego nie powinno si¢
dopuszczaé do jakiegokolwiek wykluczenia kupowania przez §wiadczeniodawcow leku
refundowanego, na ktory w danym momencie majg zapotrzebowanie i ktérego potrzebuje
pacjent, poniewaz wszyscy pacjenci muszg mie¢ zagwarantowany dostep do wszystkich
swiadczen gwarantowanych, a producent, ktory otrzymal pozytywna decyzje
refundacyjng na swoj produkt mozliwos¢ jego obrotu na rynku zgodnie z wydanymi
wytycznymi w swojej decyzji refundacyjnej. Wprowadzenie regulacji dotyczacych
organizowania postepowan wspolnych moze by¢ sprzeczne z zasadg dobrej wiary

obecnej przy przeprowadzeniu negocjacji decyzji refundacyjnych.

4.4.4. Umowy na dostawy lekow zawarte przed wyborem centralnym

Kolejng problematyczng kwestiag w zakresie przetargéw centralnych sg regulacje
Prezesa NFZ w zarzadzeniach, okreSlajace status uméw zawartych przed
rozstrzygnigciem przetargu centralnego na analogiczng substancje lecznicza. W
Zarzadzeniu z dnia 21 kwietnia 2021 r nr 72/2021/DGL Prezesa Narodowego Funduszu
Zdrowia w sprawie okreslenia warunkéw zawierania i realizacji umoéw w rodzaju
leczenie szpitalne w zakresie chemioterapii 82 ust. 15 w pewien sposob wymusza na
producentach leku dostosowanie ceny leku do ceny nie wyzszej, niz ta, ktora zostata
uznana za najkorzystniejszag w przetargu centralnym do biezacych i obowigzujacych
umoéw oraz jej kontynuacje do uptywu terminu tych wiasnie uméw. Jezeli nie bedzie
mozliwo$ci uzyskania takiej ceny, to nie ma, co prawda wskazania wprost w tym
zarzadzeniu takiej informacji, ale wydaje si¢, ze zamawiajacy powinni rozwigzywaé

dotychczasowe umowy na dostawy okreSlonych produktow leczniczych. Z kolei w
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Zarzadzeniu nr 136/2021/DGL w §2 w ust. 13c dodano: ,, W przypadku, gdy umowa
zawarta przez swiadczeniodawce przed zamieszczeniem przez Prezesa NFZ informacji, o
ktorej mowa w §12a ust. 4 warunkow realizacji umow, okresla nie wyzszq cene leku niz
cena tego samego leku nabytego w wyniku wspdlnego postepowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego, datq rozpoczecia realizacji Swiadczen z wykorzystaniem leku
nabytego w ramach wspolnego postegpowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
uptyw terminu, na jaki zawarta zostata ta umowa”, wobec tego analogicznie jak w
Zarzadzeniu nr 72/2021/DGL mamy wywieranie presji na wykonawce do obnizenia
dotychczasowej ceny i dostosowanie jej do ceny z postegpowania wspdlnego, jesli strony
maja che¢ w pierwszej kolejnosci zrealizowa¢ w catosci ilosci asortymentu z
dotychczasowej umowy, a nastepnie rozpoczaé korzystanie z zagwarantowanych ilosci
w przetargu centralnym. Przepisy zawarte w obydwu zarzadzeniach nie zakladaja
samoistnej podstawy do zakonczenia biezagcych uméw lub wezesniejszej ich zmiany czy
rozwigzania. W obydwu z nich wprowadzono takze dodatkowy zapis, iz: ,, Udzielanie
Swiadczen z wykorzystaniem leku nabytego w ramach wspolnego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego rozpoczyna sie nie pozniej niz od pierwszego dnia
miesigca nastepujgcego po uplywie dwoch miesiecy od dnia zawarcia umowy z
wykonawcg wybranym w wyniku przeprowadzenia wspolnego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego”. W zwiazku z tym w obydwu przytoczonych fragmentach jest
wyznaczony poczatkowy termin umowy podpisanej po przeprowadzeniu postgpowania
centralnego 1 realizacji $wiadczen. Nie ma wskazanych jednolitych 1 porzadnych
wytycznych w kontekscie czasu trwania oraz waznosci poprzednio zawartych umow
przez $wiadczeniodawcg. Wobec tego obydwa zarzadzenia nie sg rowniez podstawa do
wczesniejszego rozwigzania takich umow czy wymuszania i ingerowania w tre§¢ umowy
pomiedzy wykonawca, a zamawiajacym. Chociaz w jednym ze swoich ogloszen, po
przeprowadzeniu wspolnego postepowania na substancje czynng pegfilgrastim, Prezes
NFZ nadmienil, iz mozliwos$¢ kontynuacji uprzednio zawartych umow jest tylko w
sytuacji dostosowania ceny jednostkowej leku do takiej, ktéra nie bedzie przekraczata

ceny jednostkowej leku nabywanego w ramach postepowania centralnego*

. Co wigcej,
Prezes NFZ wskazat, iz w przypadku niemozliwo$ci osiggnig¢cia takiego rabatu,
swiadczeniodawcy powinni rozwazy¢ rozwigzywanie biezacych umow, ktore zawierajg

substancje czynng pegfilgrastim. Wydaje si¢, ze Prezes NFZ zdawal sobie sprawe

333 hitps://lwww.nfz.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-centrali/komunikat-dlaswiadczeniodawcow, 7907 .html.
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wydajac taki komunikat, ze tak naprawde nie ma zadnych prawnych narzedzi do
naktadania obowigzku zmiany ceny lub rozwigzywania umowy, a same umowy 1 ich
warunki powinno traktowac si¢ jako wazne i obowigzujace, pomimo rozstrzygnigcia
postepowania centralnego i wprowadzenia nowych, obowigzujacych cen i produktow.
Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego jest podstawa, fundamentem wzajemnych
roszczen, wyznacza rowniez obowigzki i prawa obydwu stron. Co wiecej, mozna do nich
stosowac przepisy kodeksu cywilnego dotyczace zobowigzan, ktére stanowia, iz taka
umowa ma charakter umowy wzajemnej, wobec tego $§wiadczenie jednej strony jest
korelatem $wiadczenia drugiej***. Dodatkowo, bazujac na art. 455 ust. 1 ustawy pzp
kazda zmiana umowy zawartej po przeprowadzeniu zamoéwienia publicznego musi mie¢
odpowiednie podstawy 1 przestanki do zmiany. Bezpodstawne i nieuprawnione
rozwigzanie umowy moze doprowadzi¢ do finansowej odpowiedzialnosci
zamawiajacego w stosunku do wykonawcy, ktory moze chcie¢ zazadal zaptaty
odpowiednich kar umownych przewidzianych w umowie i odpowiedniego
odszkodowania w ramach poniesionych szkod materialnych. Wobec tego, uwaza sig, ze
dotychczasowe umowy powinny by¢ dotrzymywane, jak wynika z jednej z naczelnych
zasad prawa — pacta sunt servanda.

W ustawie o $§wiadczeniach réwniez jest wskazanie o koniecznosci nabywania
lekow przez $wiadczeniodawcOw po cenie nie wyzszej niz ta, ktora wynika z umowy po
przeprowadzeniu wspdlnego postepowania®®. Nalezy jednak zauwazy¢, iz skoro to
Fundusz finansuje te leki i rozlicza si¢ ze $wiadczeniodawcg, to przepis ma réwniez
zastosowanie jedynie do relacji pomiedzy $wiadczeniodawca, a NFZ, a nie
wykonawcami. Nie nadaje on zadnych dodatkowych uprawnien zarowno dla NFZ, jak i
$wiadczeniodawcy do ingerowania w warunki uméw dotychczas zawartych, do
wymuszania 1 stosowania bezpodstawnych mechanizméw do obnizania ceny
przetargowej leku 1 wplywania na wzajemne obowigzki 1 prawa stron umowy, czyli
zamawiajacego 1 wykonawce. Niestety najczes$ciej to Swiadczeniodawca ma potem
problemy przy rozliczeniu takich lekow z NFZ, jezeli nie dostosuje si¢ do tego typu
komunikatow.

Na podkreslenie zastuguje réwniez fakt, iz Zarzadzenia Prezesa NFZ sg jedynie

aktem prawa wewnetrznego 1 nie maja takiej mocy, zeby wpltywacé bezposrednio na

334 Art. 487 § 2 ke.
335 Art. 132 ust. 2b ustawy o $wiadczeniach.
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obowiazki 1 prawa podmiotdéw trzecich oraz ksztattowac relacji stron obowigzujacych i
waznych umow®®. Zarzadzenia wydawane s3 na podstawie art. 146 ust. 1 ustawy o
swiadczeniach, ktory nadaje Prezesowi NFZ kompetencje do okreslania szczegdtowych
warunkow umow w ramach udzielonych $wiadczen opieki zdrowotnej. Wobec tego,
zarzadzenia Prezesa NFZ znajduja swoje zastosowanie jedynie w umowach migdzy nim,
a szpitalami. Nie mozna przeciez uzna¢ zarzadzen Prezesa NFZ, jako wiazacych prawo i

nadajacych si¢ do ingerowania w obowigzujace przepisy pzp.

4.5. Naduzycie pozycji dominujacej

Najglosniejszym 1 zaroOwno najwigkszym ryzykiem zwigzanym 2z
organizowaniem przetargéw centralnych moze by¢ monopolizacja rynku przez jednego z
wykonawcow na okres minimum roku, ktora w przypadku jakichkolwiek problemow z
dostepnoscig produktu moze wywota¢ spore zamieszanie na rynku krajowym oraz

spowodowac bardzo wazny problem z dostepnoscia terapii dla wielu pacjentow.

4.5.1. Zaburzenie konkurencji na rynku

Jeszcze do niedawna, zamdOwienia publiczne na dostawy lekow byly idealnym
narzgdziem w celu optymalizacji kosztow dla rynku lekéw oraz pewnego rodzaju
niezaleznoscig w wyborze dla kazdego ze Swiadczeniodawcodw. Zarowno Ministerstwo
Zdrowia, jak i NFZ niejednokrotnic w swoich komunikatach podkreslajg, iz celem
wprowadzenia przetargdéw centralnych jest zwigkszenie konkurencyjno$ci na rynku i
wieksza elastyczno$§¢ w obnizaniu cen produktow leczniczych. Wskazywano, iz Prezes
NFZ, jako organizator wspolnych zakupéw ma odpowiednie instrumenty do
kontrolowania negatywnych zjawisk mogacych zaburzy¢ konkurencje¢ — np. podziat
danego zamowienia na dwie czgsci, dzigki temu zostanie zagwarantowany podzial
dostaw pomigdzy dwoch producentdow lekow na caty kraj. Umiejetne postugiwanie si¢
zagwarantowanymi instrumentami moze nie wptywaé na powstanie przerdéznego rodzaju
anomalii na rynku produktow leczniczych. Jednak organizowanie zamowien wspdlnych,
w ktorych nastepuje podzial jedynie pomiedzy dwa podmioty danej substancji leczniczej

dla wszystkich pacjentow w calym kraju 1 u wszystkich panstwowych

336 Na podstawie art. 93 ust. 2 Konstytucji RP.
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swiadczeniodawcOw jest niewatpliwie zaburzeniem konkurencji na rynku. Tego typu
mechanizm blokuje na minimalny okres 12 miesigcy dostawy pozostatych producentow
lekow, ktérzy nie moga w zaden sposob wprowadzi¢ ich do obrotu na rynek. Wobec tego,
taki zabieg wcale nie sprzyja konkurencyjno$ci i rozwojowi na rynku, ale powoduje
monopolizacj¢ dostaw do szpitali. Owa monopolizacja moze doprowadzi¢ do
kuriozalnych sytuacji, w ktérych przy nastepnych postepowaniach centralnych na dang
substancj¢ lecznicza znaczaco zostanie ograniczona konkurencja, poprzez liczbg
chetnych, ktorzy przystapig po roku do nowego postepowania i beda zdolni po takiej
przerwie zabezpieczy¢ caty rynek swoim produktem. Patrzac rowniez na ceny produktow
z dotychczasowych postepowan wspolnych zaréwno przed ogloszeniem postgpowania
oraz w dniu otwarcia ofert mozna wywnioskowac, iz niekoniecznie to przetarg centralny
wplywa na znaczace obnizenie i konkurowanie pomiedzy producentami ceng produktow
leczniczych na rynku. Przetarg centralny automatycznie mrozi elastyczno$¢ cenowa
przewaznie na okres 12 miesigcy, a w latach poprzedzajacych srednia gra rynkowa, ktora
powodowata erozj¢ cen pomiedzy produktami w przypadku pojawienia si¢ konkurenta
wynosita ok 29 procent. Wobec tego mozliwe jest, ze gdyby nie przetarg centralny
osiggane ceny w standardowych zamoOwieniach publicznych, ktore zapewniaja
nieograniczong zasade uczciwej konkurencji moglyby by¢ jeszcze bardziej korzystne dla
swiadczeniodawcow. To wlasnie wyznaczone zasady i1 reguly w pzp zapewniaja i stoja
na czele uczciwe] konkurencji pomigdzy przedsigbiorcami, ktdora wptywa na rozwoj
przedsigbiorstw farmaceutycznych 1 zwigksza innowacyjno$¢ 1 wydajnos¢ tych firm.
Dzi¢ki uczciwej 1 miarodajnej konkurencji konsumenci, czyli pacjenci, majg wigkszy

wybor i dostep do lekdéw, do ich jakosci, przy wzro$cie ustug i obnizeniu cen.

4.5.2. Problem z biezagcym obrotem produktéw

Kolejnym istotnym problemem przetargéw centralnych jest brak konkretnych
regulacji w przypadku probleméw z realizacja dostaw przez wykonawce, ktory zlozyt
ofert¢ najkorzystniejsza oraz brak mozliwosci skorzystania z dostaw produktu
leczniczego innego wykonawcy. Monopolizacja rynku moze doprowadzi¢ do bardzo
skrajnej sytuacji, szczegdlnie byla ona widoczna w momencie wybuchu pandemii
COVID-19, ktora polega na przerwaniu tancucha dostaw produkcji lub probleméw z
transportem produktow leczniczych. Moze si¢ nagle okazaé, ze z dnia na dzien wszyscy

swiadczeniodawcy, hurtownie zostajg pozbawieni leku, ktory miat za zadanie
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zabezpieczy¢ wszystkich pacjentoéw w catym kraju. Oczywiscie szpitale robig pewne
zapasy produktow leczniczych, ale w bardzo minimalnym stopniu ze wzgledu na date
waznosci produktow i ich przydatnos$¢. Taka sytuacja moze spowodowaé przerwanie
terapii u wszystkich potrzebujacych, co moze mie¢ negatywny wpltyw na ich zdrowie, na
dotychczasowe osiagnigte efekty terapii oraz w bardzo skrajnych i niebezpiecznych
przypadkach, szczegodlnie w odniesieniu do ci¢zkich chorob doprowadzi¢ do $mierci. Co
tylko potwierdza jak wazne jest zabezpieczenie i dywersyfikacja dostaw od innych
potencjalnych wykonawcow, ktorzy posiadajg lek z tg samg substancjg leczniczg. Obecne
przepisy, ktore umozliwiaja zakup innego produktu dopiero w momencie wystapienia
dziatan niepozadanych sprawiaja, iz najbardziej narazeni sg pacjenci, u ktoérych moze
doj$¢ do przerwania i dostepnosci terapii w przypadku braku wygranego produktu na
rynku. Priorytetem dla ustawodawcy powinno by¢ przede wszystkim bezpieczenstwo
pacjentow. Przygotowywanie przetargdw centralnych, ktore umozliwiaja i majg
zabezpieczy¢ wszystkie publiczne szpitale w jednym kraju tylko za pomoca jednego lub
maksymalnie dwoch producentdw jest skrajnie niebezpieczne. Dodatkowo brak
osobnych regulacji prawnych wiasnie w takim przypadku podkresla jak szybko, btednie
1 bez przeprowadzenia niezbednych konsultacji spotecznych zostal wprowadzony
mechanizm przetargu centralnego, nad ktorym gléwng piecze sprawuje tylko jeden
podmiot — Prezes NFZ. Tak samo Zadne przepisy nie zapewniaja mozliwosci kontynuacji
terapii dla pacjentow, ktorzy przez 12 miesigcy beda mieli podawany ten sam produkt
leczniczy, w przypadku, jezeli w kolejnym postepowaniu zwyciezy inny producent
innego leku. Nie zostato okreslone jak prawidlowo przeprowadzi¢ przestawienie i zmiang
terapii u kazdego pacjenta w calym kraju, tak naprawd¢ w bardzo krotkim i

niekorzystnym dla nich czasie.

4.5.3. Brak nowych produktow leczniczych

Nieumiej¢tne kierowanie przetargami centralnymi na dostawy produktéw
leczniczych moze réwniez wplyna¢ negatywnie na rynek farmaceutyczny. Nowe
produkty generyczne, ktore moglyby zawiera¢ duzo nizsze ceny moga w ogole nie
pojawi¢ si¢ na rynku po ogloszeniu postgpowania wspolnego. Bedzie to szczegdlnie
zauwazalne przy lekach, do ktorych dopiero pojawia si¢ analogiczne odpowiedniki, ktore
zawsze wptywaly na obnizenie kosztow refundacji. Z kolei obserwujac rynek w Polsce,

firmy farmaceutyczne moga w ogodle nie decydowac si¢ na procedure refundacyjng
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danego produktu leczniczego, ktora wymaga wielu naktadow finansowych i przede
wszystkim czasu, jezeli i tak w nastepstwie produkt bedzie trafial do postepowania
wspolnego, w ktérym szansa na wygrang zamdwienia jest znaczgco mniejsza, wobec tego
producent moze zdecydowac¢ si¢ na ulokowanie swoich sit i produktow w innym kraju.
To po raz kolejny negatywnie wplynie na mozliwosci §wiadczen zdrowotnych dla
pacjentow w Polsce. Jednak trudno dziwi¢ si¢ producentom lekow, jezeli wydane
warunki w decyzji refundacyjnej nie zostang spelnione w przypadku przegrania w
postepowaniu centralnym. Producent bedzie zmuszony zdecydowanie ograniczy¢ swoja
produkcje i mozliwe, ze wycofac¢ si¢ z rynku, zeby zabezpieczy¢ swoje interesy w inny,
bardziej optacalny i stuszny sposob. To moze wptyna¢ rowniez na brak dostgpnych
jakichkolwiek innych terapii dla pacjentéw oraz monopolizacje rynku przy nastepnym
postgpowaniu tego samego wykonawcy, skoro pozostali beda juz nieosiggalni w Polsce.
Przy tradycyjnych zamdwieniach publicznych wszyscy wykonawcy mieli rbwne szanse.
Nowi przedsigbiorcy, ktorzy wchodzili na rynek i prowadzili agresywna i mocng polityke
cenowg w przypadku produktéw biopodobnych wygrywali postepowania o udzielenie
zamoOwien publicznych ze swojg najnizsza ceng. Mimo to przedsigbiorcy, ktorzy jako
pierwsi pojawiali si¢ na rynku 1 wydawatoby si¢ byli stopniowo z niego eliminowani to
nadal mieli zapewniong mozliwo$¢ przystapienia do postepowania, bardzo czesto osiggali
lepsze wyniki w pozostatych kryteriach oceny ofert, niz tylko cena i mogli odbudowac¢
swoja pozycje rynkowa. Dzigki temu byla zapewniona duza konkurencyjno$¢ i dostep
swiadczeniodawcow do wszystkich zarejestrowanych i1 refundowanych produktow
leczniczych na rynku, co pozwalato na mozliwie jak najszerszy dostep pacjentéw do
swiadczen. Obecny ksztalt postgpowan wspdlnych nie zabezpiecza ewentualnych brakoéw
produktéw i na koniec dnia jest najbardziej niebezpieczny dla pacjentow.

Co wigcej, wiele negatywnych konsekwencji organizowania przetargow
centralnych w taki sposéb pojawi si¢ w przemysle farmaceutycznym réwniez na rynku
pracy, co ma negatywny wydzwigk na gospodarke. Wszelkie ograniczanie dziatalnosci
inwestycyjnych oraz zamykanie dotychczasowych przedsigbiorstw i linii produkcyjnych
musi doprowadzi¢ do redukcji zatrudnienia w danym kraju 1 wyhamowania tego sektora
gospodarki. Wiele producentow przestawi rowniez swoje produkcje na inne produkty
lecznicze, nigdy nie wracajac do tego, ktory mogt nies¢ wiele pozytywnych aspektow dla
pacjentow, a odtworzenie takiej linii produkcyjnej jest procesem niesamowicie

kosztownym 1 czasochlonnym. Wplywa to na utrat¢ wielu specjalistow w tak waskiej
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dziedzinie zycia spotecznego i wzrost bezrobocia. To wszystko przektada si¢ na znaczacy

spadek dochodéw w budzecie panstwa.

4.5.4. Dyskryminacja mniejszych przedsigbiorcow

Najwazniejszym problemem w konteks$cie uniwersalnej i majacej tak szczeg6lna
moc zasady uczciwej konkurencji bedzie dyskryminacja, szczegdlnie mniejszych
przedsigbiorcow, spowodowana wytycznymi przetargdw centralnych. Zaréwno
Ministerstwo Zdrowia, jak i NFZ podkreslaja, ze mechanizm postgpowan wspolnych
prowadzi nie tylko do efektywnego zarzadzania $rodkami publicznymi, ale przede
wszystkim dopuszczania i zapewnienia dostepu do postgpowan dla $rednich 1 mniejszych
wykonawcow. Wedtug nich, jedna z fundamentalnych zasad zaméwien publicznych jest
zapewnienie rownego dostepu do samego zamdwienia oraz otwarcie na srednich i matych
wykonawcow. Jest to rowniez zawarte w Polityce Zakupowej Panstwa, ktora wczesniej
byla opublikowana przez Ministerstwo Przedsigbiorczosci 1 Technologii. To wlasnie
przepisy pzp ulatwiaja dostep 1 udziat w danym postepowaniu zamoéwieniowym
mniejszym wykonawcg m.in. poprzez umozliwienie laczenia w konsorcjum czy
powotywania si¢ na potencjal innych, konkretnych podmiotow. Jednak wydaje si¢ to
niespojne z zasadami przetargdw centralnych na dostawy lekow, ktore przewiduja
dostawy na czas 12 miesigcy dla wszystkich §wiadczeniodawcow w kraju, dla prawie
catej grupy pacjentow. Dodanie drugiego pakietu, czy podzial postepowania na dwa
osobne postepowania nie powoduje znaczacej zmiany skali takiego przetargu. Jak wobec
tego mniejsi producenci majg zabezpieczy¢ prawie caly rynek jednym produktem na rok
czasu, skoro nie maja do§wiadczenia na taka skale i moga dopiero od niedawna pojawié
si¢ na rynku, ktérego jeszcze dobrze nie znaja. W przypadku duzej grupy lekéw, Ci, co
oferuja najnizsza cen¢ sg producentami, ktorzy majg swoje produkcje poza Europg ze
wzgledu na ich duzo nizsze koszty, wobec tego w przypadku globalnych problemow
moze to wywiera¢ negatywny skutek na dostepno$¢ terapii. Mniejsi przedsigbiorcy nie
zawsze beda w stanie zapewni¢ 1 zagwarantowa¢ wskazany wolumen lekow i ilosci dla
wszystkich §wiadczeniodawcoéw. Tak samo, moze by¢ dla nich duzym problemem
kadrowym juz samo zawieranie osobnych umow w jednym momencie z kazdym
swiadczeniodawca, ktory posredniczy w przetargu centralnym. Dodatkowo muszg potem
zapewni¢ transport i logistyke dla prawie catego kraju w tozsamym czasie. Co wigcej,

kazdorazowo powinni by¢ w stanie zagwarantowa¢ dostawy na CITO w wymaganych
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sytuacjach. Tak doktadne i szerokie kryteria, ktore s3 wymogiem przy postgpowaniach
zamowieniowych na takg skale zdecydowanie wykluczaja mniejszych przedsiebiorcow i
znaczgco wplywaja na ograniczenie konkurencji i rownego dostepu dla wszystkich

potencjalnych wykonawcdw.
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Rozdzial V Przetargi na leki a wykonywanie zawodu lekarza

5.1. Niezalezna, aktualna wiedza medyczna lekarza w przetargach

Prawo medyczne bardzo czesto postuguje si¢ klauzulg generalng ,aktualna
wiedza medyczna”. Jej prawidlowe interpretowanie jest gwarantem $wiadczen
zdrowotnych, ktére przystuguja pacjentowi oraz okresleniem odpowiedzialnosci lekarzy
oraz pozostatych osob wykonujgcych okreslone zawody medyczne. W tak szybko
rozwijajagcym si¢ $wiecie, najwickszym problemem jest aktualno$¢ i niezalezno$¢
przedmiotowego zakresu tego pojecia.

Konkretne wymagania dla aktualnej wiedzy medycznej znajduja si¢ w polskich
przepisach prawa, przede wszystkim w ustawie o zawodzie lekarza — art. 4 ,, Lekarz ma
obowigzek wykonywac¢ zawod, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej,
dostepnymi mu metodami i srodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia chorob,
zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezytq starannoscig”. Etyczne
potwierdzenie powyzszego artykulu mozna odnalez¢ w art. 6 kodeksu etyki lekarskiej, w
ktorym wskazano, iz lekarz ma pelng swobode do wyboru takich metod postgpowania,
ktore uwaza za najskuteczniejsze. Wybrane przez niego czynnosci medyczne maja by¢
zgodne z jego aktualng wiedza medyczna i dostosowane do potrzeb chorego®¥’. Pozostate

zawody medyczne - pielegniarki®®, fizjoterapeuci®*®

, W swoich obowigzkach réwniez
maja kierowac si¢ aktualng wiedza medyczng. Centralnym kryterium przy ocenie
obowigzkow prawnych w innych sektorach medycznych, takich jak pobranie komorek,
narzadow lub tkanek w celu przeszczepienia®®, stosowanie metod wspomaganej
prokreacji**! jest rowniez zasada i odniesienie si¢ do aktualnej wiedzy medycznej.
Ustawodawca przyznat rowniez pacjentowi prawa do tych §wiadczen zdrowotnych, ktére

udzielane s3 na podstawie aktualnej wiedzy medycznej®*2. W zwiazku z tym omawiana

337 Kodeks Etyki Lekarskigj, https://nil.org.pl/dokumenty/kodeks-etyki-lekarskiej.

338 Art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 15 lipca 2011 r. o zawodach pielegniarki i potoznej, Dz. U. 2024 poz. 814
z pozn. zm.

339 Art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 25 wrzesnia 2015 r. o zawodzie fizjoterapeuty, Dz. U. 2023 poz. 1213 z pozn.
zm.

340 Art. 12 ust. 1 punkt 3 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzqdow, Dz. U. 2023 poz. 1185 z pdzn. zm.

341 Art. 3 ust. 1, art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieplodnosci, Dz. U. 2020 poz.
442 z pdzn. zm.

342 Art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, Dz.U.
2024 poz. 581 z pozn. zm..
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klauzula generalna jest rowniez uprawnieniem nalezacym do pacjenta, oprocz kryterium
wyznaczania oceny i rozliczenia z wywigzywania si¢ ze swoich obowiazkow lekarzy i
pozostatych zawodéw medycznych. Stanowi réwniez podstawe znaczeniowa w toku
etycznej i prawnej oceny czynnosSci podjetych przez lekarza, ktore sg zdarzeniem
medycznym i moga by¢ uznane za niezgodne z aktualng wiedza medyczna.

Przepisy prawne, ktore reguluja i wyznaczaja zasady finansowania §wiadczen
opieki zdrowotnej rowniez wielokrotnie odnosza si¢ do ,, aktualnej wiedzy medycznej %3,
Jest ona fundamentem do wyznaczenia kryteriow medycznych, ktore wplywaja na
kolejno$¢ udzielenia pacjentowi danych $wiadczen zdrowotnych. Z kolei w przypadku
ustawy o refundacji, klauzula generalna wyznacza podstawowe kryterium dla oceny
okresu terapeutycznego do stosowania danego leku, ktéry ma byé objety refundacja®*.

Aktualna wiedza medyczna powinna odnosi¢ si¢ do znajomosci jedynie
bezpiecznych i skutecznych terapii, procedur, ktére wykorzystywane sg w calym procesie
leczniczym — od diagnostyki, poprzez terapi¢ i rehabilitacje, konczac na samej
profilaktyce chorob. Jej stosowanie musi obejmowaé zweryfikowane informacje
dotyczace powiktan oraz ryzyka dla wszystkich dostepnych metod leczenia, ktore
obowigzuja w §rodowisku lekarskim. Co wigcej, to obowigzkiem wykonywania zawodu
lekarza jest postugiwanie si¢ aktualng wiedzg medyczna, na ktorg skiadajg si¢ takie
elementy jak znajomo$¢ wszystkich dostepnych informacji o danym produkcie
leczniczym, umiejetne pozyskiwanie wiedzy z Kkarty charakterystyki produktu
leczniczego, co potwierdza rowniez orzecznictwo>*®. Wobec tego omawiana klauzula
generalna jest standardem dopuszczalnego postepowania, ktory wyznacza okreslone
granice ogodlnie pojetego zaufania publicznego dla profesji lekarza i pozostalych
zawodow medycznych.

Jak wida¢ najczesciej aktualna wiedza medyczna odnosi si¢ stricte do opieki nad
pacjentami 1 wszelkich dziatan terapeutycznych. Z calg pewnoscig, termin nawigzuje do
obiektywnych kryteriow, ktore wpltywaja na ocene prawidlowego wykonywania
zawodow medycznych oraz czynno$ci, ktore zwigzane sg z procesem leczenia. Stanowi
réwniez pewnego rodzaju wyznacznik do wykonywania i realizowania obowigzkow
wobec pacjentow 1 legalnoSci uprawnien, ktore przystuguja zawodom medycznym.

Aktualna wiedza medyczna wyznacza standardy, ktore dopuszczaja okreslone

343 Art. 20 ust. 11, 13 z dnia 27 sierpnia 2004 r. o swiadczeniach....
344 Art. 14 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o refundacii.
345 Wyrok SA w Warszawie z dnia 4 marca 2015 r. | ACa 515/14, Lex nr 1665867.
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postepowania, a takze okreSlaja ich granice. Jednak za kazdym razem, okre§lone
postepowanie lekarza czy pielegniarki powinno ocenia¢ si¢ biorgc pod uwage catoksztalt
towarzyszacych okolicznos$ci, ktore wystepowaty w danym, okre§lonym momencie.
Wobec tego nierozsgdnym jest i tak samo nierealnym unormowanie zapisOw ustawowych
oraz aktow wykonawczych posrednio zwigzanych z aktualng wiedza medyczng zawodow
medycznych dla wszystkich mozliwych specjalizacji medycznych. Kazdy przypadek
leczniczy oraz pacjent powinni by¢ traktowani indywidualnie, zeby umozliwi¢ lekarzowi
dobor odpowiedniej terapii dla danej osoby, a nie stosowac jednakowe utarte schematy 1
rutyne. Pomimo tego, ustawodawca musiat zatozy¢ pewien fundament, odniesienie, ktore
bedzie stanowito wyznacznik i1 baz¢ dla zawodéw medycznych i tym odniesieniem jest
klauzula generalna zawierajaca si¢ w stowach ,,aktualnej wiedzy medycznej”, ktora

wynika z posiadania prawa do wykonywania zawodu medycznego.

5.1.1. Wptyw regulacji przetargdw centralnych

Aktualnos¢ 1 niezalezno$¢ wiedzy medycznej lekarza powinna by¢ obiektywnym
1 generalnym miernikiem, ktory nie moze wynika¢ z subiektywnej oceny lekarza.
Niestety niektore przepisy beda znaczaco ograniczaly zaréwno podmiotowy, jak i
przedmiotowy dostgp do postugiwania si¢ aktualng wiedza medyczna jednoczesnie dla
pacjentow, jak i lekarzy.

Oczywistym jest, ze przy tak dynamicznym tempie rozwoju wspolczesnej
medycyny, nie mozna wymaga¢ od lekarza, i1z codziennie bedzie mial najbardziej
aktualng wiedz¢ medyczna w danym zakresie medycyny, szczego6lnie, jesli spojrzymy na
bardzo ztozone i skomplikowane kierunki medyczne. Pewne wyjscie poza okre§lone
kompetencje 1 umiejetno$ci praktyczne moga narazi¢ lekarza na odpowiednig
odpowiedzialno$¢ za dziatania, ktore wplyngty znaczaco negatywnie na zycie 1 zdrowie
pacjenta. W sytuacji, kiedy podejmuje on czynnosci, ktore z jednej strony wychodzg poza
jego specjalizacje, ale z drugiej wynikaja z naglego zagrozenia dla zycia pacjenta, nie
powinien by¢ oceniany na podstawie posiadanej przez niego aktualnej wiedzy
medycznej, a jedynie relatywnie poddany ocenie, co do jego posiadanych kwalifikacji i
doswiadczenia.

Ograniczenia przedmiotowe w zakresie stosowania aktualnej wiedzy medycznej
mogg mie¢ charakter finansowy, prawny oraz fizyczny i moga objawiac si¢ w przypadku

natozenia przez ustawodawce takich regulacji prawnych, ktore zablokuja mozliwosé
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dostepu do najnowszych lekéw na rynku czy mozliwo$ci stosowania danej terapii
leczniczej. Oczywiscie w takich sytuacjach lekarz ma za zadanie poinformowac pacjenta
o wszelkich, innych mozliwych rozwigzaniach — jak np. leczenie nierefundowane, czy
wyjazd za granice w celu skorzystania z dost¢gpnego tam produktu leczniczego, poniewaz
na koniec dnia to pacjent powinien podja¢ decyzje, co do swojego leczenia i wyrazi¢ lub
nie checi na podjecie proponowanej terapii. Wobec tego, wydaje si¢, ze ustawodawca
powinien dazy¢ do sytuacji, w ktorej zaufa lekarzowi i udostepni mu jak najszersza
mozliwos¢ korzystania z jego niezaleznej 1 aktualnej wiedzy medyczne;.

Jeszcze do niedawna, system prawny w odniesieniu do zamowien publicznych na
dostawy produktow leczniczych zaktadat, iz to lekarz znajac stan zdrowia pacjenta, w
pewnym porozumieniu z tym pacjentem oraz w ramach wspotpracy z odpowiednimi
jednostkami w szpitalu decyduje i wybiera odpowiednig terapi¢ dla swojego pacjenta.
Odpowiedzialna jednostka zakltadu zamowien publicznych w szpitalu mogta
zorganizowac¢ postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w taki sposob, aby
sformutowac potrzebne warunki zamowienia, ktére uprzednio zostaly wyznaczone przez
lekarza. Zmiana przepisdéw w zakresie organizowania postepowan wspolnych, w ktorych
decydentem jest Prezes NFZ, ktory nie przeprowadza porzadnych, zaplanowanych
konsultacji ze szpitalami znaczaco wptyngta na ograniczenie klauzuli generalnej
dotyczacej aktualnej wiedzy medycznej lekarza. Co wigcej, regulacje przetargu
centralnego przenosza znaczaca cze¢$¢ uprawnien dotyczacych organizowania zamowien
publicznych na prezesa NFZ, ale jednoczes$nie nie zdejmuja zakresu odpowiedzialnos$ci
za dobor niewlasciwej terapii ze Swiadczeniodawcow 1 lekarzy. Organizowanie przez
organ zewngtrzny postgpowania na dany produkt leczniczy na caty kraj bez
systematycznych konsultacji 1 analiz nie uwzglgdnienia konkretnych potrzeb szpitala,
ktére zostaty wyznaczone przez danego ordynatora oddziatu po konsultacji ze swoim
zespotem lekarskim. Przygotowywanie przetargu centralnego przez NFZ definiuje i1
wpltywa znaczaco na fakt, jaka terapia bedzie dostgpna we wszystkich publicznych
jednostkach na czas 12 miesiecy. Co wigcej, to $wiadczeniodawcy powinni decydowac o
tym, czym chcg leczy¢ swoich pacjentéw, skoro potem to Ci sami §wiadczeniodawcy i
przez nich zatrudnieni lekarze odpowiadajg za dane leczenie. Wobec tego narzucanie im
jak 1 czym majg leczy¢ jest nieusprawiedliwione nawet korzy$ciami ekonomicznymi,
poniewaz zdrowie i zycie ludzkie jest nadal najwyzsza i najcenniejsza wartoscig. Nie
powinno si¢ warunkowaé stosowania konkretnego produktu leczniczego jedynie od

wyniku postgpowania wspolnego, a nie autonomicznej decyzji lekarza i jego aktualnej
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wiedzy medycznej. Z punktu widzenia pacjenta takie rozwigzanie jest bardzo
niebezpieczne i1 zagraza jego interesom. W jednej ze swoich decyzji nr RzPP-
WPR.45.95.2017.MMA z dnia 11 czerwca 2018 r. Rzecznik Praw Pacjenta stwierdzit, iz
stosowanie przez SPSK nr 1 w Szczecinie u pacjentéw praktyki przetargowej, ktora
uzaleznia stosowanie konkretnego produktu leczniczego jedynie od wyniku danego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego bez uwzglednienia aktualnej wiedzy
medycznej lekarza podczas zmiany tego produktu uwaza si¢ za praktyke, ktora powoduje
naruszenie zbiorowych praw pacjentow do §wiadczen zdrowotnych. Na takie stanowisko
Rzecznika Praw Pacjenta, szpital postanowil odwota¢ si¢ w Sadzie i tak w jednym z
wyrokow Wojewddzki Sad Administracyjny (dalej: WSA) w Warszawie®*® postanowit
utrzymac zaskarzong decyzje Rzecznika Praw Pacjenta oraz stwierdzi¢, iz szpital nie miat
takich mechanizmoéw, aby uwarunkowywa¢ z powoddéw ekonomicznych wybor
konkretnej metody leczenia u pacjentéw, bowiem taka argumentacja narusza prawo
pacjenta do §wiadczen zdrowotnych, ktdre opierajg si¢ przede wszystkim na aktualnej
wiedzy medycznej. Co wigcej, WSA orzekl, iz: ,, (...) w obowigzujgcym systemie prawa,
uzaleznienie ponownego wdrozenia uprzednio ordynowanego leku E. Od wyniku
przetargu — w przypadku stwierdzenia przez lekarza prowadzgcego, po uzyskaniu
uprzedniej zgody pacjenta dziatan niepozgdanych — stanowi praktyke naruszajgcq
zbiorowe prawa pacjentéow (...)”. Zadnych podstaw do zmiany powyzszego wyroku
réwniez nie odnalazt Naczelny Sad Administracyjny (dalej: NSA), ktory oddalit skarge
kasacyjna wyrokiem z dnia 28 maja 2019 r. o sygnaturze nr II OSK 1114/193%.
Unikatowy charakter, ktory posiadaja zamoOwienia publiczne na dostawy
produktéw leczniczych niejednokrotnie podkresla KIO w swoich orzeczeniach. Jednostki
medyczne powinny mie¢ na wzgledzie w niektorych, uzasadnionych przypadkach
zagwarantowanie pacjentom dostepu do konkretnie wskazanej terapii i produktow
leczniczych w zwigzku z uzasadnieniem odpowiedniego dziatania terapeutycznego oraz
potencjalnych skutkéw ubocznych. Mimo tego, iz w omawianych Zarzadzeniach Prezesa
NFZ istnieje mozliwo$¢ nabycia leku poza wspdlnym postgpowaniem, w $cisle
wskazanych sytuacjach, to taka konstrukcja prawna pozbawia pacjentow dostgpu do
wszystkich mozliwych §wiadczen gwarantowanych, ktore im przystuguja, znajdujq si¢ na

listach refundacyjnych i wptywaja korzystnie na efekty systemu refundacyjnego.

346 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 27 listopada 2018 r., VII SA/Wa 1940/18, LEX nr 2614731.
347 Wyrok NSA w sprawie Il OSK 1114/19.
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Pomimo tego, iz aktualna wiedza medyczna lekarza moze podlega¢ pewnych
uzasadnionym ograniczeniom, to prawo pacjenta do wszystkich dostepnych §wiadczen
gwarantowanych, ktore beda zgodne z aktualng wiedza medyczng powinny byc¢
odpowiednio zrelatywizowane do kazdego, indywidualnego przypadku, ktory bedzie
wazniejszy, niz jakiekolwiek aspekty ekonomiczne centralnych organdéw panstwa, takich
jak NFZ czy Ministerstwo Zdrowia. Zycie cztowieka jest warto$cig najwyzsza i powinno
zawsze by¢ zabezpieczone przez odpowiednie przepisy prawa. Wprowadzenie regulacji
dotyczacych postepowan centralnych na produkty lecznicze w aktualnym ksztatcie
znaczaco utrudniajg i ograniczaja to ponadwymiarowe prawo do wszelkich dostepnych
terapii i produktow leczniczych. Organy chronigce prawo, przede wszystkim powinny
stawia¢ na piedestale decyzje lekarza 1 jego aktualng wiedze medyczng, jako warto$¢
nadrz¢dng, nawet, jezeli akty prawa wykonawczego stanowia, co innego, to nie w kazdej

sytuacji powinny by¢ bezwzglednie wiazace.

5.1.2. Oddzialywanie klauzuli sumienia lekarza

Kolejnym waznym aspektem z punktu widzenia lekarza jest klauzula sumienia i
mozliwos¢ powolywania si¢ na nig. Mechanizm klauzuli sumienia stuzy w pewnym
stopniu do rozwiazywania okre§lonych dylematéw i konfliktow migdzy dobrem
niematerialnym lekarza, a medycyna i prawem. Klauzula sumienia jest rOwniez wyrazona
w aktach prawa — art. 39 ustawy o zawodzie lekarza i wskazuje, iz lekarz ma mozliwos¢
powstrzymania si¢ od wykonania danego $wiadczenia zdrowotnego, ktore nie bedzie
zgodne z jego sumieniem, lecz owe $wiadczenie nie moze dotyczy¢ sytuacji, w ktorej
zwloka przy udzielaniu pomocy lekarskiej moglaby doprowadzi¢ do utraty Zycia lub
cigzkiego rozstroju zdrowia, albo cigzkiego uszkodzenia ciala oraz obligatoryjnie
odnotowuje takie zdarzenie w dokumentacji medycznej. Dodatkowo, jesli lekarz
wykonuje swoj zawod w ramach stuzby lub stosunku pracy ma obowigzek powiadomic
przetozonego o takim zdarzeniu, uprzednio na piSmie. Ustawodawca nie okresla
precyzyjnie, jakie wartosci moga by¢ podstawa do powstrzymania si¢ od danego
swiadczenia zdrowotnego. W zwigzku z tym, ze klauzula sumienia ma pewne wylaczenia
i obwarowania prawne to konflikt pomiedzy okreslonymi dobrami jest jednak de facto

pozorny. Prerogatywa lekarza nie jest jego prawem w sytuacji zagrozenia zycia 1 jest on
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zmuszony do udzielenia okre$lonego $wiadczenia. Wynika to przede wszystkim z
proporcjonalnie przeprowadzonego wazenia dobr konstytucyjnych34,

Fundamentalnym obowigzkiem i misjg lekarza jest niesienie pomocy pacjentom.
Kazdorazowo, w sytuacji, w ktorej lekarz powstrzymuje si¢ od danego $wiadczenia
zdrowotnego, dziatania terapeutycznego czy diagnostycznego, musi mie¢ odpowiednig
podstawe ustawowg. Przeciez a contrario do art. 68 Konstytucji RP pacjent ma
precyzyjnie okreslone 1 wskazane przez ustawodawce sytuacje i ich zakres, w ktorych nie
moze oczekiwa¢ §wiadczenia zdrowotnego. Co wigcej, prawo powinno precyzowac
sytuacje, w ktorych medyk moze odstapi¢ od wykonania $§wiadczenia ze wzgledu na
swoje osobiste przekonania. Dlatego ustawodawca wprowadzit i1 zagwarantowat
przepisami prawa klauzul¢ sumienia, nie okre$lajac jednak zadnych wskazéwek
interpretacyjnych, co do niezgodnosci z sumieniem lekarza. Na pewno w interpretacji i
okresleniu zakresu nalezy odnosi¢ si¢ do poza jurydycznej kategorii sumienia. Taka
decyzja powinna by¢ motywowana z wielu naktadajacych sie na siebie systemoéw norm.
Powolywanie si¢ na klauzul¢ sumienia nie podlega ocenie aksjologicznej. Praktyka
pokazuje, ze najczgsciej lekarze odwotuja si¢ do swoich przekonan religijnych. Co
wiecej, ustawodawca wprowadzajac okreslenie $wiadczen zdrowotnych otworzyt
najszerszy katalog poje¢, w ktérym znajdujg si¢ wszelkie czynnosci, ktore moga by¢
dokonane przez lekarza, wobec tego niedopuszczalna jest jeszcze mocniej rozszerzajaca
interpretacja, np. dotyczaca obowigzku informacyjnego lekarza.

Klauzula sumienia lekarza moze, wobec tego, wystepowac rowniez w kolizji z
udzielaniem $wiadczen wystepujacych w postaci podania danego produktu leczniczego
przez lekarza, ktory zostat zapewniony w szpitalu w ramach postgpowania wspolnego,
zorganizowanego przez NFZ. Mimo, Ze jeszcze nie odnotowano takiego przypadku, lub
nie bylo o nim wystarczajaco glo$no, nie oznacza to, ze do tej pory si¢ nie wydarzyt.
Nalezy raz jeszcze stanowczo podkresli¢, ze to lekarz postugujac sie¢ swojg aktualng
wiedzag medyczng powinien by¢ tym, ktory przede wszystkim dobierze pacjentom
odpowiednig terapig, a nie system prawny. Panstwo powinno zapewni¢ mu wszystkie
mozliwe narzedzia do osiagnigcia jak najlepszego stanu zdrowia dla pacjentow. W
sytuacji, kiedy nie bedzie zgadzat si¢ na z ,, géry” narzucong terapig powinien mie¢ inne

mozliwosci rozwigzania takiej sytuacji, oprocz powotywania si¢ na argument swojej

348 A, Gorski, Wykonywanie zawodu lekarza, a prawo karne, Warszawa 2019, Wolters Kluwer, s. 147-149.
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klauzuli sumienia lub wystapienia zdarzenia niepozadanego. To wtasnie lekarz powinien

podejmowac dziatania prewencyjne, zeby zapobiega¢ takim sytuacjom.

5.2. Odpowiedzialno$¢ za niewlasciwg terapi¢
5.2.1. Ramy ogo6lnej odpowiedzialnosci lekarzy

Jak w kazdej dziedzinie norm prawa, w przypadku sformalizowanego systemu
normatywnego wszystkich regulacji prawnych stworzonych przez panstwo dotyczacych
odpowiedzialnosci lekarskiej, system ten zaczyna si¢ w miejscu, w ktorym konczy si¢
obszar systemu moralnego. Cz¢$¢ cywilna reguluje stosunki spoleczne, ktore kreuja
okreslone relacje zaré6wno o charakterze majatkowym oraz o ich konsekwencjach
pomiegdzy obywatelami oraz podmiotami zbiorowymi. Prawo cywilne utworzyto osobny
I skrupulatny system sankcji, czyli odpowiedzialnosci cywilnej. W konteksScie
wykonywania zawodu lekarza przede wszystkim regulacje cywilne dotycza
odpowiedzialnos$ci za szkody, ktore zostalty wyrzadzone danemu pacjentowi w trakcie
udzielenia §wiadczenia zdrowotnego.

Z kolei prawo karne porzadkuje wszystkie odpowiedzialno$ci za czyny nazywane
przestepstwami. Ustawodawca uwaza je za szczegOlnie niebezpieczne dla catego
porzadku prawnego. Dodatkowo ich eliminowanie i zwalczanie przy uzyciu okreslonych
sankcji jest niewystarczajace i nie powoduje uzyskania zamierzonego efektu. Wobec tego
ustawodawca musiatl dodatkowo uregulowa¢ sankcje, tzw. kary kryminalne, ktore z
jednej strony powodujg retrybutywna represj¢ dla czynow, ktore sg niezgodne z
porzadkiem prawnym, a z drugiej maja zapobiega¢ i pelni¢ funkcj¢ prewencyjng dla
sprawcy i catego spoteczenstwa.

Dodatkowo lekarze maja uregulowang w przepisach prawa odpowiedzialno$¢
jedynie w srodowisku lekarskim, przy ktorej orzekaja sady lekarskie. Przede wszystkim
chodzi o rozstrzyganie wszelkich spraw, ktore dotycza ztamania regut wyznaczonych w
kodeksie etyki lekarskiej.

Wszystkie, powyzsze rodzaje odpowiedzialnos$ci, ktore moga dotyczy¢ lekarza,
wzajemnie si¢ nie wylaczaja, poniewaz majg osobne podstawy prawne. Wobec tego,
lekarz moze odpowiada¢ zarowno z odpowiedzialnosci cywilnej, karnej oraz przed sadem
lekarskim za jeden, ten sam czyn, ktory popehit.

Zagadnienia dotyczace medycyny 1 prawa zawsze nalezaly do kategorii

problematycznych. Prawo charakteryzuje to, iz jest utworzonym system norm prawnych,
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ktére w duzej mierze zaleza od doktadnych definicji i ich interpretacji, z kolei medycyna
jest nauka przyrodniczg definiowang przez fakty biologiczne. Prawo wyznaczone jest
przez dychotomiczny system, w ktérym wystepuja roztgczne kategorie, takie jak:
niewinny lub winny, z kolei filozofia prawa stuzy okresleniu, w ktorym miejscu zaczyna
si¢ jeden byt, w ktorym konczy, dzigki czemu rozpoczyna si¢ kolejny. Z kolei medycyna
i filozofia zwigzana z medycyna polegaja w gldwnej mierze na kontynuacji, a nie
wyznaczaniu sztywnych granic, poczatku oraz konca. Co sprawia, ze wszelkie regulacje
prawne dotyczace medycyny sg bardzo skomplikowane i w duzej mierze zaleza od
indywidualnych sytuacji, na ktére sklada si¢ wiele poszczegdlnych czynnikéw, a
dodatkowo sprawe komplikuje niesamowity postep i rozwo] medyczny w ostatnich

latach.

5.2.1.1. Odpowiedzialno$¢ cywilna

Odpowiedzialno$§¢ cywilna lekarza polega na ponoszeniu przez niego
negatywnych konsekwencji, ktore zostaly unormowane przez prawo cywilne za te fakty,
ktére oceniono ujemnie w ramach okreslonego porzadku prawnego. Lekarz wystepuje tu,
jako strona zobowigzania - dhuznik i jego rola polega na naprawieniu uszczerbku, ktorego
doznat pacjent — wierzyciel, poprzez naruszenie jego débr chronionych lub jego interesu.
Zrédlem odpowiedzialnosci cywilnej lekarza jest czyn niedozwolony lub nienalezyte
wykonanie umowy lub w cato$ci niewykonanie umowy, wobec tego odpowiedzialnos¢
deliktowa i kontraktowa moga opierac si¢ na zasadzie ryzyka lub winy.

Zakres 1 rodzaj odpowiedzialno$ci cywilnej lekarza bedzie rowniez powigzany 1
zalezny od stosunku prawnego pomiedzy placowka, w ktorej pracuje lekarz, a lekarzem
oraz rodzajem placowki, w ktdrej §wiadczy swoje ustugi. Co wigcej, zadania publiczne z
ramienia stuzby zdrowia réwniez moga by¢ realizowane w rozmaitych formach
organizacyjno-prawnych. Lekarz moze wykonywac swoj zawod w danej placowce na
podstawie umowy o prace lub umowy cywilnoprawnej z konkretnym zaktadem opieki
zdrowotnej, w ramach indywidualnej praktyki lekarskiej lub indywidualnej
specjalistycznej praktyki lekarskiej, grupowej praktyki lekarskiej lub na podstawie
porozumienia z korzystajagcym z realizujgcych §wiadczen opieki zdrowotnej - np. lekarz,
ktory jest pracownikiem zaktadu leczniczego bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ na

zasadach okreslonych na podstawie art. 120 ustawy kodeks pracy z dnia 26 czerwca 1974
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.34 ajego odpowiedzialno§¢ cywilna automatycznie zostanie uchylona, jezeli wina byta

nieumyslna. Co wigcej, dla okre§lenia danej podstawy odpowiedzialnosci istotne
rowniez bedzie, czy udzielanie §wiadczen zdrowotnych wynika réwniez z umow
zawartych z NFZ, czy poza nimi.

Fundamentalng przestanka odpowiedzialno$ci cywilnej lekarza jest okreslenie,
czy dane zachowanie lub jego brak wywotato szkodg. Wobec tego bedzie to zawsze
powigzane z udzielanymi §wiadczeniami zdrowotnymi. Zgodnie z definicjg zawartg w
ustawie o $wiadczeniach®°, swiadczeniami zdrowotnymi okre$lone sa te dziatania, ktore
stuzg profilaktyce, ratowaniu oraz zachowaniu, przywracaniu, a takze poprawie zdrowia
oraz wszystkie inne dziatania medyczne, ktére musza wynikaé z procesu leczenia lub
odrgbnych przepisoéw, ktore regulujg zasady ich udzielania. Dodatkowo takie dziatania
powinna cechowac¢ aktualna wiedza medyczna lekarza.

Przyczyng szkdd zwigzanych ze $wiadczeniami medycznymi beda gtownie
szkody na osobie, spowodowane wadliwym leczeniem lub takim, ktére nie bylo zgodne
z wyznaczonymi zasadami sztuki lekarskiej — np. podczas operacji pozostawienie ciat
obcych u pacjenta, lub nielegalny eksperyment czy zlamanie tajemnicy lekarskie;j.
Szkody moga mie¢ rowniez dwie formy — utraconych korzysci, ktére pacjent mogt
osi3gnac, ale przez dane zachowanie lub zaniechanie lekarza jednak nie udato mu si¢ ich
zdoby¢, np. zostat zmuszony do zmiany pracy ze wzgledu na zmniejszenie swojej
wydajnosci, czy potrzebny czas na rekonwalescencje i rehabilitacje, a takze formg straty,
ktora poniost poszkodowany pacjent. Szkoda moze réwniez wynika¢ z zaniedbania
lekarza, ktory nie wykonat dodatkowych, ale istotnych badan pomocniczych lub nie
skierowat pacjenta do innego specjalisty, a powinien.

W wielu krajach, szczegdlnie w Stanach Zjednoczonych, ciekawym przypadkiem
w odniesieniu do zamoéwien publicznych na zakup produktéw leczniczych jest szkoda
lekarza, ktora zostata wyrzadzona ze wzgledu na dziatania, jakie wywotat podany produkt
leczniczy. Tego rodzaju procesy tocza si¢ rowniez przeciwko producentom
farmaceutycznym i sg zwigzane ze $wiadomg zgoda pacjenta (informed consent), ktora
okresla jak naprawde caty proces leczenia danym lekiem powinien wyglada¢. To firma

farmaceutyczna ma obowigzek informowania o ewentualnych skutkach ubocznych

349 Dz.U. 2025 poz. 277 z pozn. zm.
350 Art. 5 pkt 40 ustawy o $wiadczeniach.
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terapii leku, jednak wydaje si¢ rozsadnym, iz lekarz powinien rowniez posiadaé taka
aktualng wiedz¢ medyczng w tym zakresie i dodatkowo u§wiadamia¢ pacjenta.

Wina to podstawowa zasada odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. To pewnego
rodzaju mozliwos¢ postawienia zarzutu, ktory polegat na niewtasciwym zachowaniu
przez sprawce. Zachowanie lekarza, ktére bedzie bezprawne bedzie przede wszystkim
naruszalo reguly, ktore wynikaja z jego wiedzy medycznej, etyki lekarskiej oraz jego
do$wiadczenia, a takze przepisy prawa. Element obiektywny winy bedzie zawsze taki
sam, niezaleznie, w jakim stosunku pracy znajduje si¢ lekarz. Najczesciej wina lekarza
przedstawiana jest, jako btad sztuki lekarskiej. Jedng z definicji btgdu medycznego podaje
A. Liszewska, ktora okresla, iz jest to btad sztuki medycznej, spowodowany przez
lekarza, ktory $wiadomie podjat czynno$¢ medyczng naruszajagc wypracowane na
podstawie nauki i praktyki reguty wyznaczone w postepowaniu zawodowym, ktore
doprowadzity do naruszenia débr prawnych zycia i zdrowia cztowieka®!. Bledy
medyczne mozna rowniez podzieli¢ ze wzgledu na ich: kryteria — medyczne, ogélne oraz
szczegotowe, czy na bledy - pasywne takie jak zaniechanie oraz aktywne jak wadliwe
postgpowanie, oraz w jeszcze inny sposob — blad diagnozy, prognozy oraz

terapeutyczny®>?

. Pierwszy z nich, btad diagnozy dotyczy wadliwego rozpoznania
choroby 1 negatywnie wptywa na caly proces leczenia, powodujac bardzo czesto
nieodwracalnie ujemne skutki dla pacjenta. Lekarz powinien kazdorazowo cechowac si¢
obszerng wiedzg 1 starannoscig przy zlecaniu badan i analizie stanu zdrowia pacjenta.
Drugi z nich, czyli btad rokowania czy prognozy pojawia si¢ w nieprawidlowo
wyznaczonym sposobie leczenia. Moze wystepowac réwniez w przypadku orzekania o
zdolnosci do pracy. Trzeci 1 ostatni z nich, btad terapeutyczny zwigzany jest ze sposobem
leczenia 1 poniekad faczy si¢ z poprzednimi etapami. Lekarz wybiera dang metode
leczenia i sposdb prowadzenia tego leczenia. Najpopularniejszym bledem tego rodzaju
jest blad operacyjny, czyli btad chirurgiczny. Wydaje si¢, ze w kategorii bigdu
terapeutycznego bedzie decyzja o podaniu danego produktu leczniczego pacjentowi.
Problematycznym zagadnieniem w kontekscie winy jest rowniez podzial na wing
umyslng i nieumys$lng. Wobec wykonywania zawodu lekarza, ktory jest pewnego rodzaju

powolaniem, przysiega stuzenia pacjentom rozsadne jest stanowisko, iz lekarz powinien

31 A Liszewska, Odpowiedzialnosé karna za blgd w sztuce lekarskiej, Krakow 1998 r., Zakamycze, s. 28.
352 p, Dzienis, Odpowiedzialno$¢ cywilna za szkody wyrzqdzone przy udzielaniu swiadczen zdrowotnych,
[w:] Regulacje prawne ochrony zdrowia, red. A. Gorski, P. Dzienis, Biatystok 2006 r., Wyzsza Szkota
Administracji Publicznej im. S. Staszica w Biatymstoku, s. 42-43.
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kazdorazowo ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za wszystkie winy, niezaleznie, czy sg umyslne,
czy nie. Za kazdym razem tez, lekarz powinien odpowiada¢ na zasadzie winy, jezeli byt
w petni poczytalny®.

Oczywiscie ostatnim elementem wymaganym w odpowiedzialnos$ci lekarza,
oprocz winy 1 szkody jest element zwigzku przyczynowego. Jego ustalenie moze
powodowac¢ wiele trudnosci. Od momentu okreslenia winy lekarza do powstatej szkody,
przy konkretnym przypadku w procesach medycznych moze sklada¢ sie¢ wiele
pobocznych elementow roztozonych tak naprawde w dlugim czasie. Wobec tego w
jednym z wyrokéw SN stwierdzil, iz zwigzek przyczynowy moze by¢ udowodniony w
wystarczajacym stopniu znacznym®>*, Wszystkie trzy element — wina, szkoda, zwiazek
przyczynowy musza zawsze wystepowac lacznie, poniewaz brak jednego elementu

uniemozliwia dochodzenie odpowiedzialnosci lekarza.

5.2.1.2. Odpowiedzialno$¢ karna
Oprécz odpowiedzialnosci cywilnej, lekarz bardzo czgsto poddawany jest
charakterystycznej dla swojego wykonywanego zawodu odpowiedzialnos$ci karnej.
Problemy bioetyczne w potaczeniu z prawnokarnym systemem od dawien dawna
wywotuja wiele kontrowersyjnych emocji w spoteczenstwie, z uwagi na swoja
specyficzng naturg 1 blisko$¢ ochrony zycia 1 zdrowia czlowieka. Pojawiajace si¢ nowe
problemy zwigzane z rozwojem medycyny wcale nie ulatwiaja w wyznaczaniu
optymalnych ram prawnych wyrazonych przez prawo karne w zakresie kompetencji
lekarza. To rodzi jeszcze wigcej konfliktow pomigdzy regulacjami prawnymi, a
medycyng.
Lekarza naraza si¢ na odpowiedzialno§¢ karng w trzech podstawowych
sytuacjach:
e Niepowodzenia w leczeniu;
e Zaniechania udzielenia leczenia;

e Podejmowania nieterapeutycznych czynnosci leczenia.

353 Wyrok SN z dnia 29 grudnia 1969 r., Il CR 551/69, LEX nr 4687.
354 Wyrok SN z dnia 5 lipca 1967 r., | PR 174/67, LEX nr 15128.
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5.2.1.2.1. Niepowodzenie w leczeniu

Pierwszy rodzaj odpowiedzialno$ci karnej lekarza dotyczy sytuacji, w ktorej na
lekarzu cigzy obowiazek leczenia, ale niestety nie nastepuje w nim zadna poprawa. Nikt
nie ma prawa oczekiwac od lekarza gwarancji wyleczenia i skutecznosci podejmowanych
przez niego czynno$ci leczniczych. Wobec tego i regulacje prawne nie przewiduja
mozliwosci automatycznego pociggania do odpowiedzialnosci karnej lekarza w
przypadku nieosiggnigcia zamierzonych efektow terapeutycznych. Niepowodzenie w
leczeniu dotyczy tych sytuacji, w ktorych przeprowadzone niewlasciwe leczenie
wywoluje uszczerbek na zdrowiu pacjenta lub jego zycia, a to stanowi pewne znamiona
wskazanych przestepstw skutkowych w normach prawa karnego. Do tej kategorii nie
zaliczaja si¢ przestepstwa umyS$lne, poniewaz zaktadaja one z goéry zlg wiare 1 zamiar
lekarza, a przeciez sama intencja ratowania przez niego zycia i zdrowia pacjenta
wyklucza takg mozliwos$¢, wobec tego niepowodzenie w leczeniu odnosi si¢ jedynie do
przestepstw nieumys$lnych — art. 155, 156 §2, 157 §3 oraz 156 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. kodeks karny**® (dalej: kk)**®. Wszystkie z nich s przestepstwami materialnymi,
w ktorych skutki wywotane sg przez okre§lone dziatania 1 czyny sprawcy. W niektorych
przypadkach, jezeli niewlasciwie leczenie podejmowane przez lekarza nie wywota
zadnych razacych dla pacjenta skutkow, moze on mimo wszystko zosta¢ pociagnigty do
odpowiedzialnos$ci na podstawie art. 160 §3 kk, ktory odnosi si¢ do nieumyslnego
narazenia cztowieka, w tym przypadku pacjenta, na bezposrednie niebezpieczenstwo, w
ktérym moze dojs¢ do utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu.

Na skomplikowany charakter kategoryzacji niepowodzenia w leczeniu ma
réwniez aktualna terminologia czynnosci leczniczych podejmowanych przez lekarza.
Zarowno w ustawodawstwie, jak 1 w doktrynie mozemy spotkaé takie okreslenia jak
swiadczenia zdrowotne, czynnos$ci lecznicze, czynnos$ci lekarskie, czy zabiegi lekarskie.
Najwazniejszym jest okreslenie roznic pomiedzy czynnos$ciami leczniczymi, ktore
dotycza wszystkich czynno$ci lekarskich, ktore podejmowane sg zardwno na etapie
profilaktyki, diagnozy oraz terapii i rehabilitacji pomi¢dzy lekarzem, a pacjentem i maja

na celu ratowanie zycia tego pacjenta, jego zdrowia, czy zmniejszenia cierpienia zarOwno

3%5 Dz.U. 2024 poz. 383 z pozn. zm.

356 Okreslone przestepstwa dotycza nieumys$lnego spowodowania $mierci czlowieka, nieumys$lnego
spowodowania ci¢zkiego uszczerbku na zdrowi oraz nieumys$lnego spowodowania 1zejszego niz w art. 156
kk naruszenia czynnosci ciata lub rozstroju zdrowia zgodnie z ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. kodeks
karny, Dz.U. 2024 poz. 383 z p6zn. zm.
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fizycznego jak i psychicznego, z kolei czynnos$ci lekarskie okreslaja kazde dziatanie
podejmowane przez lekarza, ktéry stosuje znane medycynie procedury i techniki, a
przedmiotem takich dziatan jest organizm ludzki.

Nalezy raz jeszcze podkresli¢, iz prawo nigdy nie karato lekarza za podejmowanie
czynnosci ratujacych zycie i zdrowie pacjenta, przy ktérych dochodzito do pewnego
niepowodzenia przy wyborze dzialan oraz w sytuacji, kiedy podejmowane czyny
posiadaly znamiona przestepstw uregulowanych w prawie karnym, — kiedy pacjentka ma
zaawansowany nowotwor szyjki macicy, lekarz moze by¢ zmuszony do usunigcia
fragmentow rodnych, co pozwoli na uratowanie jej zycia i uchroni przed ewentualnymi
przerzutami komdrek rakowych i jednoczesnie pozbawi mozliwosci rozrodczych
wypelniajac znamiona ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu uregulowanego przepisami kk.
W doktrynie uznaje si¢ za stuszne postugiwanie si¢ koncepcja kontratypu, ktora opiera
sie na schemacie ,,dokonywania wyboru mniejszego zta”**’. W celu ratowania zycia,
czyli warto$ci nadrzednej ponad wszystkim, zostaje po$wiecona inna zdolno$¢ i
mozliwo$¢ ludzkiego organizmu.

W celu pociagniecia do odpowiedzialnos$ci lekarza za niepowodzenie w leczeniu
poprzez podjecie pewnych czynnosci lekarskich, ktore wypetniajg znamiona skutkowego
przestgpstwa nieumyslnego nalezy zachowaé kazdorazowo ponizsze elementy:

- zmiana stanu zdrowia pacjenta, ktéra stanowi pewien skutek podjetej czynnosci przez
lekarza, np. cigzki uszczerbek na zdrowiu, czy $mier¢ pacjenta;

- potwierdzenie istnienia zwigzku przyczynowego pomiedzy czynem sprawcy, a
ukazanym skutkiem;

- ustalenie i przypisanie konkretnemu lekarzowi dokonanego skutku.

Najwazniejszym elementem odpowiedzialnos$ci karnej za niepowodzenie w leczeniu jest
niewatpliwie istnienie zwigzku przyczynowo skutkowego zar6wno w aspekcie
negatywnym, jak i pozytywnym. Kazdorazowo nalezy bada¢ hipotetyczng sytuacje i jej
efekty, jesli lekarz nie podejmie okreslonych dziatan w danej czynnosci leczniczej oraz
kolejna sytuacje, w ktorej mogt podja¢ inne dziatania w danej czynnosci leczniczej 1 ktore
nie okazatyby si¢ niewlasciwie. Co wigcej, przypisywalnos$¢ okreslonego skutku musi
by¢ adekwatna w calym przebiegu przyczynowo skutkowym. Oznacza to, iz ocenie

nalezy tez podda¢, czy zastosowane dziatania przez lekarza byty zgodne i najbardziej

357 M. Filar, S. Krze$, E. Marszatkowska- Krze$, P. Zaborowski, Odpowiedzialnos¢ lekarzy i zakladéw
opieki zdrowotnej, Warszawa 2004, LexisNexis, s. 132-133.
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wlasciwe w oparciu o pewne standardy i wytyczne medyczne. Dodatkowo sposéb
dziatania lekarza musi wypelnia¢ znamiona obiektywnie nieostrozne, ktére spowodowaty
naruszenie regut postepowania medycznego— gtownie chodzi o wystepowanie tzw.
btedéw w sztuce lekarskiej, ktore przewaznie zaleza od aktualnej wiedzy medycznej
lekarza i powoduja niepodwazalny argument do stwierdzenia naruszenia obowigzku
ostroznosci, poniewaz $wiadomie dokonuje on pewnych czynno$ci medycznych, ktore
wczesnie] wypracowane zostaly w okreslony sposob na gruncie praktyki medycznej 1
nauki.

Ostatnig przestanka, ktora potrzebna jest do okreslenia przypisywalnosci
okreslonych przyczyn danego czynu lekarzowi jest zawinienie, ktore bedzie nieumyslne.
Stanowi subiektywny element odpowiedzialnosci karnej 1 jest fundamentem wadliwosci
przy okresleniu decyzji, ktéra zostata podjeta przez lekarza. Podstawa bedzie art. 9 §2 kk,
ktory definiuje element strony podmiotowej czynu nieumys$lnego. Nalezy okreslic w
oparciu o pewien podstawowy, dobry wzorzec, czy faktycznie, lekarz nie zachowat
nalezytej ostrozno$ci 1 czy w danej sytuacji mogl przewidzie¢ lub mial mozliwosé
przewidzenia skutkéw danego zachowania. Lekarz ma ustawowy obowigzek statego
doskonalenia si¢ zawodowego 1 doksztatcania si¢. Na ocen¢ zawinienia begdzie miat
wplyw wiek lekarza, jego staz pracy, pewne szczegdlne talenty, czy dotychczasowe
osiaggnigcia naukowe oraz bardzo wazny stan psychofizyczny, ktory byt niejednokrotnie

przedmiotem wielu postepowan i wyrokow3%8,

5.2.1.2.2. Zaniechanie udzielenia leczenia

Prawny obowigzek leczenia obywateli wynika z wielu aktéw normatywnych
prawa — m.in. Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci z dnia 4
listopada 1950 r., Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r., czy ustawy z dnia 23 stycznia
2003 r. 0 powszechnym ubezpieczeniu w Narodowym Funduszu Zdrowia i wiele innych.
Przepisy kk nie zawieraja jednak wprost artykutu regulujacego odpowiedzialno$¢ karng
lekarza w przypadku nieudzielenia pomocy pacjentowi. W zwigzku z tym, tego rodzaju
zaniechanie 1 potaczona z nim odpowiedzialno$¢ bedzie wynika¢ z zasad ogoélnych
przepisow kk — przede wszystkim art. 160 kk, ktory reguluje narazenie cztowieka na

niebezpieczenstwo cig¢zkiego uszczerbku na zdrowiu lub utraty Zzycia, art. 162 kk

358 Np. orzeczenie SN z dnia 20 lipca 1961 r., V K 87/61, niepublikowane.
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regulujacy nieudzielenie pomocy w sytuacji zagrozenia zycia lub doznania ci¢zkiego
uszczerbku na zdrowiu oraz art. 156 kk regulujacy zdarzenie cigzkiego uszczerbku na
zdrowiu, a takze art. 157 kk dotyczacy sredniego i lekkiego uszczerbku na zdrowiu, art.
155 kk nieumyslne spowodowanie $mierci i1 art. 148 kk dotyczacy przestepstwa
zabojstwa.

Podstawowe znaczenie dla ustalania podstaw tego rodzaju odpowiedzialnos$ci jest
ustalenie, czy lekarz w konkretnym przypadku byl gwarantem bezpieczenstwa dla
pacjenta, osoby, ktora pozostawata w zagrozeniu zdrowia lub Zzycia, czy tez nie.
Gwarancja lekarza jest wtedy, kiedy dodatkowo spoczywa na nim okreslony, szczegdlny
obowigzek prawny, ktory polega na zapobieganiu tego typu negatywnym skutkom —
wystepuje wtedy migdzy pacjentem, a lekarzem okreslona relacja prawna na podstawie
publicznoprawnego stosunku pracy w danym zaktadzie opieki zdrowotnej, czy umowy
cywilnoprawnej. Wtedy odpowiedzialno$¢ karna lekarza za zaniechanie udzielenia
leczenia jest duzo szersza niz w sytuacji, kiedy nie bylo czynnika gwarancyjnego. W
takiej sytuacji lekarz odpowiada na podstawie art. 162 kk3°.

Dla nieudzielenia leczenia i pomocy nie ma znaczenia przyczynowos¢ znalezienia
si¢ pacjenta w takim stanie. Bez znaczenia jest fakt, czy ten stan zostal osiggniety na
podstawie przestanek obiektywnych, czy wywotata je osoba zagrozona swoimi
dziataniami. Tak samo, jak bez znaczenia pozostaje informacja czy proces byt
dlugotrwaty, wywotany przewlekla choroba, czy nastapil nagle np. w wyniku wypadku.
Co wigcej bez znaczenia pozostaje rOwniez argumentacja, czy ewentualna pomoc i
udzielenie leczenia moglo si¢ okaza¢ skuteczne, czy nie, jezeli byta jakakolwiek szansa
na uratowanie zdrowia lub zycia. Dodatkowo art. 162 kk jest przestgpstwem umys$Ilnym,
poniewaz powoduje ewidentne i $wiadome zaniechanie udzielenia pomocy w sytuacji
tego wymagajace;.

Najwazniejszym aspektem w odpowiedzialnosci karnej za zaniechanie udzielenia
leczenia jest jej odréznienie od popetienia przez lekarza biednej diagnozy w wyniku,
ktorej doszto przez niego do nie podejmowania okreslonych dzialan, poniewaz nie
dokonat on odpowiedniego rozpoznania. W takim wypadku, nawet, jezeli lekarz dopuscit
si¢ zaniedbania, to nie byl §wiadomy faktycznego zagrozenia zycia lub zdrowia pacjenta,

wobec tego nie moze by¢ pociagniety do odpowiedzialnosci na podstawie art. 162 kk.

359 Wyrok SN z dnia 29 kwietnia 1994 r., WR 70/94, OSNKW 1994/11-12/70, LEX nr 20697.
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Innym problematycznym aspektem jest okreslenie relacji pomiedzy art. 162 §1
kk, ktéry dodatkowo reguluje obowigzek niesienia pomocy, w sytuacji, kiedy nie
zachodzi niebezpieczenstwo utraty zycia lub zdrowia osobie, ktora tej pomocy chce
udzieli¢. Lekarz w zwigzku ze swoim wykonywanym zawodem, wiedzg 1
doswiadczeniem powinien podlega¢ w innym zakresie pod ten wymog, niz przecigtny
obywatel, co wiecej przeciez art. 30 ustawy o zawodzie lekarza naklada na niego
obowigzek pomocy w kazdym przypadku. Wobec tego, artykut ten bedzie swojego
rodzaju lex specialis dla lekarza w kontek$cie art. 162 §1 kk i znaczaco modyfikuje
klauzulg wlasnego bezpieczenstwa. Nie mozna réwniez pociagnaé do odpowiedzialnosci
lekarza z tytutu zaniechania udzielenia leczenia, jezeli nie posiada on odpowiednich
kompetencji w zwiazku z okreslong specjalizacja. Wobec tego odpowiada on w
stosownych dzialaniach medycznych, w zakresie i granicach swoich kompetencji
medycznych. Oczywiscie nie dotyczy to udzielania pierwszej podstawowej pomocy
dorazne;j.

Ostatnig kontrowersyjng kwestia w kontek$cie zaniechania udzielenia pomocy
bedzie sytuacja, w ktorej lekarz nie otrzyma stosownej zgody pacjenta na np.
przeprowadzenie okre$lonego zabiegu leczniczego. Wobec tego lekarz nie moze
podejmowaé zadnych dzialan, nawet w sytuacji bezposredniego niebezpieczenstwa,
szczegolnie, jezeli pacjent byt $wiadomy, Ze takie moga nastapic.

W sytuacji, w ktorej lekarz byt gwarantem i cigzyt na nim obowiazek udzielenia
pomocy i leczenia zmienia si¢ znaczaco jego odpowiedzialnos¢ za nieudzielenie takiej
pomocy. Bedzie to przestgpstwo skutkowe przeciwko zyciu 1 zdrowiu, ktore
spowodowato bezposrednie zagrozenie zdrowia i Zycia pacjenta oraz jego dobr i np.
doprowadzilo do $mierci lub uszkodzenia ciata. Wtedy dodatkowo dochodzi wiele
podstaw prawnych takich jak art. 155 kk, art. 156 82 Kk, art. 157 82, 83 i 84 kk. Dla
prawidtowego pociagniecia do odpowiedzialnosci lekarza gwaranta bedzie, wobec tego
konkretne ustalenie, jakie skutki zdrowotne wystapity u pokrzywdzonego pacjenta, czy
lekarz miat $wiadomos$¢ co do faktu zaniechania leczenia lub przewidywat albo mogt
przewidzie¢ ewentualne skutki nieudzielenia $wiadczenia oraz czy takie zachowanie

lekarza wynikalo z niezachowania ostroznosci.
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5.2.1.2.3. Podejmowanie nieterapeutycznych czynnosci leczenia

W ostatnich czasach coraz mocniej rozwija si¢ obszar czynnosci lekarskich, ktore
okreslane sg, jako nieterapeutyczne zabiegi medyczne. Polegaja one na podejmowanie
przez osob¢ uprawniong — W tym przypadku lekarza — takich dziatan w stosunku do
zywego organizmu ludzkiego, jednak, co do zasady nie maja na celu osiagnigcie
ratowania zycia czy zdrowia. Oczywiscie moze si¢ tak zdarzy¢, ze dzigki nim pacjent
osiggnie poprawe fizyczng czy psychiczng, ale nie sg to typowo dzialania terapeutyczne.
Nalezy stosowa¢ do nich najpowszechniejszy model w prawie karnym — model
kontratypéw. Kazdorazowo nalezy dokona¢ odpowiedniego wyboru pomig¢dzy dwoma
dobrami, ktore sg chronione przez prawo, w celu poswigcenia jednego z nich nad drugim.
Fundamentem do sformutowania tego typu dobr jest pewnego rodzaju spoteczno-prawna
hierarchia z uwzglednieniem systemu aksjologicznego danego spoleczenstwa.

Nieterapeutyczne czynnosci leczenia mozna podzieli¢ na dwie grupy:

a) te, dla ktorych przepisy prawne sg szczegoétowo okreslone;
b) te, dla ktorych brak szczegdtowej regulacji prawnej, wobec tego nalezy stosowac
kontratypowa wyktadnie prawa®®’,

Do pierwszej grupy zaliczany jest eksperyment badawczy, okreslany, jako zabieg
nieterapeutyczny, ktory ma na celu, korzystajac z organizmu ludzkiego, potwierdzenie
okreslonej wczesniej hipotezy, ktora okreslata wptyw podejmowania innych czynnosci
medycznych na organizmy ludzkie, lub dopiero, co zbada¢ pewne obyczaje przyrodnicze.
Wobec tego nie jest okreslony zaden cel leczniczy, tylko badanie. Innym przykladem
nalezagcym do pierwsze] grupy jest eksperyment leczniczy, inaczej terapeutyczny, w
ktorym stosowane sa nowe techniki, metody badawcze, ktore jeszcze nie sg do konca
potwierdzone, lub sg w trakcie autoryzacji, wobec tego nie stosuje si¢ ich rutynowo na
tym etapie. Opieraja si¢ jednak na konkretnym celu leczniczym podczas ich stosowania i
lekarz je stosujacy dziata z zamiarem wyleczenia pacjenta. Takie dziatania sg pierwotnie
legalne 1 stosuje si¢ do nich przepisy prawa karnego, takie jak przy czynno$ciach
leczniczych.

Fundamentalnym przepisem dla dzialan terapeutycznych jest art. 27 kk
definiujacy ryzyko nowatorskie 1 okreslajacy cechy eksperymentu poznawczego,
technicznego, ekonomicznego oraz medycznego oraz §1 i §2 art. 27 kk, ktore zakreslaja

konkretne przestanki do kontratypowego wytaczenia bezprawnosci. W stosunku do

360 M. Filar, S. Krzes$, E. Marszatkowska- Krze$, P. Zaborowski, Odpowiedzialnosé..., s. 156-179.

203



lekarzy prawo przewiduje rowniez szereg lex specialis do art. 21 - 29 ustawy o0 zawodzie
lekarza.

W celu uchylenia odpowiedzialnosci karnej lekarza za nieudany eksperyment
leczniczy nalezy wykaza¢ odpowiedni cel leczniczy, ktory polegatl na osiggnigciu
konkretnej korzysci dla stanu zdrowia pacjenta lub zapobieganiu choroby. Owa korzys¢
musi by¢ istotna i powodowac znaczacy sukces leczniczy. Dodatkowo tego typu
eksperyment musi by¢ celowy, a w czasie jego wyboru, lekarz nie ma dostepnych innych,
mniej ryzykownych i inwazyjnych metod leczenia lub obecne z nich sg niewystarczajaco
skuteczne. Co wigcej aktualna wiedza medyczna potwierdzi, iz przeprowadzenie
eksperymentu ma wigksze szanse na jego powodzenie niz spowodowanie razacych
zaniedban zdrowia u pacjenta. Oczywiscie lekarz musi podejmowac tylko takie
czynnosci, ktore sa zgodne z sztuka lekarska.

Lekko odmienne regulacje prawne beda dotyczyly eksperymentu
nieterapeutycznego. Gléwnym i zasadniczym celem, kazdego tego typu eksperymentu
jest okreslony cel badawczy. Oczywiscie jego przeprowadzenie moze, ale nie musi
doprowadzi¢ do poprawy stanu zdrowia pacjentow. Zeby wylaczy¢ odpowiedzialno$é
karng lekarza na podstawie art. 27 kk nalezy okresli¢ cel badawczy, spodziewana,
uniwersalng korzys$¢ danego eksperymentu, ktoéra wptynie na rozwdj nauk medycznych
w przerdznych obszarach. Cel tego typu eksperymentu bedzie odpowiedni, jezeli do tej
pory nie wprowadzono zadnej innej terapii, metody leczenia. Nalezy przeprowadzi¢
odpowiedni rachunek pomigdzy spodziewang korzyscig, a ewentualnym ryzykiem przy
podejmowaniu tego typu eksperymentu. Dodatkowo zasadno$¢ oczekiwanych korzysci
musi opiera¢ si¢ na ustaleniu dwoch okoliczno$ci — baza poznawcza musi by¢
zdecydowanie bardziej rozlegta niz w przypadku eksperymentu klinicznego, poniewaz
powinna dotyczy¢ réwniez innych nauk niz jedynie nauki medycznej, a takze powyzsza
zasadno$¢ powinna uwzglednia¢ wymagania metodologii naukowej 1 zwigzanej z nig
regulg ostroznosci.

W obydwu przypadkach, zaréwno przy eksperymencie leczniczym, jak i
badawczym naruszenie jakiejkolwiek, legalnej przestanki oraz pogorszenie stanu zdrowia
pacjenta lub doznanie przez niego uszczerbku na zdrowiu lub zycia moze doprowadzic¢

do odpowiedzialno$ci karnej lekarza za okreslone przestepstwo skutkowe.

204



5.3. Organizacja systemow prawnych dotyczacych lekow w wybranych krajach Europy

Rynek zamoéwien publicznych w Europie jest bardzo mocno zréznicowany
wewnetrznie, ze wzgledu na pewng odmienng specyfike organizowania zamdwien
publicznych w poszczegolnych krajach UE, roznorodng wielko$¢ samego rynku i jego
struktur¢ w zalezno$ci od branzy oraz mozliwo$¢ przeprowadzania transgranicznych
zamowien publicznych na obszarze UE i zwigzang z nig okre$long wielko$cig udziatow
poszczegdlnych panstw. Podstawowymi zasadami, ktorymi nalezy si¢ kierowa¢ w UE
przy postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych sa konkurencyjno$¢, brak
dyskryminacji, przejrzystos¢ oraz transparentno$¢. Poszczegolni cztonkowie UE stawiaja
takze na racjonalno$¢ wydatkow, efektywnosé, ktore wcale nie s3 zwigzane z
uzyskiwaniem najnizszej ceny oferty oraz gospodarnoscia.

Na katalog zZrédet prawa zamowien publicznych w UE skladaja sie¢ zaréwno
obowigzujace przepisy supra-nacjonalne, takie jak oméwione wczesniej dyrektywy,
traktaty, czy poszczeg6lne rozporzadzenia Komisji oraz Parlamentu Europejskiego i
Rady oraz przepisy danego prawa krajowego panstwa czlonkowskiego UE. Waznym
dokumentem jest rowniez Porozumienie Government Procurement Agreement w sprawie
zamowien publicznych zawarte dnia 15 kwietnia 1994 r. w Marrakeszu, z datg wejscia w
zycie 1 stycznia 1996 r.3%! (dalej: Porozumienie GPA), ktore jest bilateralng umowa, ktora
reguluje i okre$la procedury zamowien publicznych udzielanych przez rzady panstw,
ktore s3 strong tego porozumienia i posiadajg cztonkostwo w Swiatowej Organizacji
Handlu — World Trade Organization.

ZamoOwienia publiczne na dostawy lekéw sg bardzo specyficznym rodzajem
zamoOwien publicznych w Europie. W réznych panstwach cztonkowskich regulowane sa
za pomocg innych mechanizméw zwigzanych roéwniez z rdznymi systemami
refundacyjnymi, czy rodzajem ubezpieczen zdrowotnych regulowanych w danym kraju.
Wiele panstw cztonkowskich korzysta rowniez z zakupow centralnych na dostawy lekow,
jednak przepisy znaczaco odbiegaja od tych wprowadzonych w Polsce. W niektorych
krajach praktyki przetargbw wspolnych w Europie przyniosty réwniez sporo
nieoczekiwanych, negatywnych skutkéw. Wptynely, bowiem znaczaco na zmniejszenie
konkurencji, ktora spowodowata pojawienie si¢ brakow w dostepie do lekow na danym
rynku. Co wigcej, powstato wiele monopoli i nieprzewidywalnych wzrostow cen. Wobec

tego, wiele panstw cztonkowskich wprowadzajac zamowienia centralne na dostawy

361 Dz. Urz. UE L 336 2 23.12.1994 z p6zn. zm.
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lekéw skorzystalo z nieudanych do§wiadczen poprzednikow i wyciagneto odpowiednie
wnioski lub nauczylo si¢ na wilasnych bigdach i wprowadzilo wiele rozsadnych,
przydatnych instrumentéw prawnych, ktére gwarantujg pacjentom dostep do wszystkich
mozliwie dostepnych terapii. To daje mozliwos¢ tworzenia zdrowej konkurencji na
rynku, ale przede wszystkim w najbardziej optymalny sposob zabezpieczenia dobra
pacjentow w swoim kraju. Dodatkowo ich dos$wiadczenie pokazuje, ze istotnym
elementem w calym procesie jest optymalne przekazywanie i umieszczenie niezbednych
informacji 1 regulacji dotyczacych przetargdéw centralnych pomiedzy wszystkimi
upowaznionymi uzytkownikami — szpitalami, jednostkami zamdwien publicznych,
pacjentami, dodatkowymi operatorami oraz producentami produktéw leczniczych, a
okreslonym podmiotem, ktoéry podejmuje decyzje o przygotowaniu postepowania

wspolnego, jego zakresie, kryteriach oceny ofert, odpowiedniej wielkosci.

5.3.1. Panstwa skandynawskie

Jednym z panstw, ktore charakteryzuje si¢ unikalnym na skal¢ mi¢dzynarodowa
modelem konkurencyjnym w zamdwieniach jest Dania. W Danii, zgodnie z regulacjami
prawnymi®®2, zaméwienia publiczne mozna podzieli¢ na dostawy i ustugi oraz na roboty
budowlane 1 czg$¢ inzynieryjna, ktora dotyczy osobno budowania szpitali, szkot,
uniwersytetow i innych podmiotoéw publicznych. W dodatkowym podziale zaméowien jest
roOwniez rozroznienie na zamowienia publiczne 1 ustugi udzielane przez zamawiajacych
rzadowych 1 pozarzadowych. Oczywiscie urzegdowe dokumenty prawne przewiduja
dodatkowy podziat regulacji ze wzgledu na warto§¢ zamowien publicznych powyzej
progoéw unijnych i1 ponizej nich. Dania byla pionierem w UE i jako pierwsza
zaimplementowata dyrektywe sektorowa i klasyczng w 2005 r. Na podkreslenie zastuguje
fakt, iz w ustawie okreslajacej warunki zamowien publicznych - LBK nr 10 af 06/01/2023
juz na wstepie zostalo mocno podkreslone znaczenie i ogromna wartos¢ dla zasad
rownego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci. Dodatkowo ujeto, iz celem
zamoOwien publicznych jest tworzenie zdrowej konkurencji i zakaz ograniczania jej w
sztuczny sposob. Ustawa wymienia oprocz typowych trybow podstawowych, dodatkowe
tryby zamowien publicznych, ktore znane s3 w polskim systemie prawnym, takie jak

m.in. dialog konkurencyjny, partnerstwo innowacyjne, czy przetarg z negocjacjami. W 9

362 |_BK nr 10 af 06/01/2023 - https://www.retsinformation.dk/eli/lta/2023/10.
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rozdziale powyzszej ustawy LBK uregulowane sa réwniez zamoOwienia centralne na
towary, ustugi i roboty budowlane. Do ich nabycia moze doj§¢ za pomoca zamdwien,
ktore zostang udzielone przez specjalistyczne centrum zakupoéw, w dynamicznym
systemie zakupowym, ktéry jest obstugiwany przez centrum zakupow lub dzigki
umowom ramowym, ktore takze zawierane sg przez centrum zakupow.

W zakresie zaméwien publicznych na produkty lecznicze, w Danii, przepisy
ro6znig si¢ w zaleznos$ci od miejsca wydania takich lekow 1 ich zakupu. Odrgbne regulacje
dotyczg zamdwien publicznych na leki w szpitalach, a inne dla leczenia poza szpitalnego
u pacjenta w domu. Niejednokrotnie rzad dunski i Ministerstwo Zdrowia Danii
podkreslali w swoich raportach, iz jednym z najskuteczniejszych instrumentow, ktory
ogranicza koszty wydatkowania srodkéw publicznych sg konkurencyjne zamoéwienia — W
sytuacji, kiedy na rynku, w zakresie jednej substancji leczniczej mamy mozliwos¢
wyboru wielu producentéow lekéw. Wedhug nich zakup $rodkéw farmaceutycznych
powinien by¢ opatrzony surowymi kryteriami oceny ofert oraz prowadzi¢ do wyboru
najbardziej efektywnego kosztowo dostawcy pod katem ekonomicznym®®3,
Wprowadzajac odpowiednie regulacje dotyczace zaméwien publicznych brano pod
uwage szereg negatywnych konsekwencji, ktore moga wplynaé na system ochrony
zdrowia — m.in. zta praktyka przetargowa, brak spojno$ci w przepisach prawnych
dotyczacych zamowien publicznych, koncentracja jedynie na najniZszej cenie oraz
zamoOwieniami, w ktorych zwycig¢zca zostaje jeden podmiot. W 2017 r. zostata utworzona
specjalna Dunska Rada ds. Lekow (dalej: DMC)®**, do ktérej jednym z zadan nalezato
wprowadzenie odpowiedniego modelu konkurencyjnego zamdwien na leki, ktory bedzie
unikalny 1 ponadwymiarowy. Dodatkowo DMC zostato odpowiedzialne za udzielanie
rekomendacji i ocen¢ technologiczno-medyczng lekéw firm farmaceutycznych, ktore
chca wprowadzi¢ nowy produkt leczniczy w standardowym leczeniu szpitalnym na
dunski rynek. DMC sktada si¢ z trzech podstawowych jednostek — Sekretariatu, Rady
oraz od kilku do kilkunastu grup eksperckich, ktore sktadajg sie z samych specjalistow
medycznych oraz farmakologow, a takze przedstawiciela dunskich organizacji
pacjentow. Wobec tego, przy takim profesjonalnym sktadzie, zapewnione jest doktadne
laczenie wiedzy klinicznej razem z procesami regulacyjnymi w zakresie lekow. Tego

typu specjalisci sg jednoczesnie najczesciej kierownikami oddzialéw, czy aptek

363 https://joppp.biomedcentral.com/articles/10.1186/s40545-022-00464-6.
364 https://medicinraadet.dk/om-os/in-english.
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szpitalnych, czy pracuja w komisjach farmaceutycznych, wobec tego znaja bardzo
doktadnie strukture organizacyjna i procesowa w swoim kraju, w stuzbie zdrowia i moga
efektywnie doradzac 1 wptywac¢ na ekonomiczne i rzetelne stosowanie farmaceutykow.

Szpitale w Danii naleza do wtasnosci publicznej i sg zarzadzane przez 5 dunskich
regiondw, ktore w corocznych negocjacjach z Ministerstwem Zdrowia otrzymuja
regionalny budzet na opieke zdrowotng w formie grantu. Wszystkie $wiadczenia
udzielane pacjentom sg bezptatne. Szpitale sg rozliczane na biezgco i posiadaja takie
wydatki, ktore ponosza w zwigzku z zakupem lekow dla pacjentow, ktore nastepnie
rekompensowane sg przez poszczegoOlne regiony. Od 2007 r. zakupy produktow
leczniczych odbywaja si¢ za pomocg specjalnego, centralnego podmiotu o nazwie
Amgros®®®, ktéry odpowiada za caty proces zamowien publicznych oraz przeprowadzanie
negocjacji z hurtowniami farmaceutycznymi oraz producentami produktéw leczniczych.
Zgodnie z dunska tradycja ustalanie porozumien w zakresie cen lekow i ich limitdw na
szczeblu krajowym pomig¢dzy Dunskim Stowarzyszeniem Przemystu Farmaceutycznego,
Ministerstwem Zdrowia oraz poszczegolnymi reprezentantami regiondw jest dobrowolne
i polega na wyznaczeniu maksymalnego limitu cen danego produktu leczniczego, w
okreslonym czasie, z uwzglednieniem pewnych korekt inflacyjnych. Dodatkowo Rzad
Danii w 2018 r. ustanowit rowniez ustawowy system cen referencyjnych dla produktow
leczniczych, ktore s3 stosowane wyltacznie w szpitalach 1 wydawane na recepte, a
uprzednio nie byty objete dobrowolnymi porozumieniami.

Zamowienia publiczne na dostawy produktéw leczniczych w Danii, regulowane
sg na podstawie dyrektywy klasycznej UE, ktora zostata w catosci implementowana do
dunskiej ustawy o zaméwieniach publicznych — LOV nr 1564 af 15/12/2015. Na jej
podstawie, obowigzkiem zamawiajacego jest wybor najkorzystniejszej oferty pod katem
ekonomicznym na podstawie ceny lub tez najlepszego stosunku ceny, do jako$ci na bazie
ustanowionych przez niego wczesniej kryteriow — mogg by¢ srodowiskowe, jakosciowe,
techniczne czy funkcjonalne. Wigkszo$¢ zamowien na produkty lecznicze opiera si¢ na
kryterium ceny o wadze min. 50%, jednak w wielu przetargach, szczeg6lnie na produkty
cytostatyczne zamawiajacy stosuja takie kryteria jak trwato$¢ leku, brak zanieczyszczenia
powierzchni pojemnika, czy jakos$¢ produktu oraz jego opakowania. Firma Amgros, ktdra

odpowiada za organizowanie zamoéwien na leki w poszczegdlnych regionach rozpisuje

365https://amgros.dk/en/pharmaceuticals/price-negotiations-and-tendering/therapeutic-areas-with-
analogue-competition.
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dane przetargi na okres od 12 do 24 miesigcy. Dodatkowo, uwaza sig¢, iz kryteria oceny
ofert maja szczegdlne znaczenie, wobec tego za najwazniejsze w zakresie produktow
leczniczych, ktore stanowig trzon bezpieczenstwa dla pacjentéw i ich zdrowia uwaza si¢
kryterium bezpieczenstwa dostaw i terminowo$ci tych dostaw. Oprocz tego, w
przetargach na leki, mozna zauwazy¢ takie kryteria jak kompatybilno$¢ opakowania
produktu z istniejagcymi asortymentami produktow, okres przechowywania danego
roztworu, ryzyko dla personelu przy przygotowywaniu leku, bezpieczne podawanie
produktow. Przetargi na leki w Danii charakteryzuja si¢ wysokim stopniem
scentralizowania i organizacja dla pieciu osobnych regionéw. W zalezno$ci od typu
produktu leczniczego, od mozliwosci taczenia dwoch réznych substancji leczniczych w
zakresie rOwnowaznosci terapeutycznych oraz ilo$ci konkurentéw na rynku dla danej
substancji leczniczej przetargi moga zaktada¢ wybor jednej, najkorzystniejszej oferty lub
wybor kilku wykonawcow. Dania, jako jeden z pierwszych krajow w Europie wdrozyta
model przetargowy konkurencyjny, ktory zastgpit typowy model analogowy polegajacy
na monopolu jednego producenta leku w przypadku braku lekdw biopodobnych na rynku.
Przetargi konkurencyjne daja mozliwo$¢ wyboru najbardziej efektywnego wykonawcy i
powoduja znaczace obnizanie cen przez producentéw, jednocze$nie zapewniajac
optymalng konkurencje na rynku. Tak przeprowadzone wspdlne zamdwienia publiczne
pobudzaja 1 wywotuja w zdrowy sposob konkurencje cenowa na rynku za pomoca
zamiennikow, ktore maja podobne lub nawet analogiczne wlasciwosci w danych
obszarach terapeutycznych. Co wazne, w kazdym zamdwieniu, wykonawca, ktory ztozyt
oferte najkorzystniejszg ekonomicznie ma przeznaczone zwykle 70-80% rynku w danym
regionie, z kolei pozostaty procent jest dla kolejnych kilku wykonawcow. Takie
rozwigzanie jest bezpieczne dla zasady konkurencji i1 zachowania wszystkich
zainteresowanych producentow na rynku, co sprawia, ze pacjenci maja zapewniony
ewentualny dostep do wszystkich mozliwych terapii.

Taki model daje znaczaca mozliwo$¢ obnizenia wydatkéw na leki oraz zwigksza
efektywnos¢ kosztowa, zapewniajac jednoczes$nie réznorodng konkurencj¢ na rynku oraz
standardowe leczenie w szpitalach i regionach. Tego typu rozwigzanie przetargowe moze
by¢ wzorem dla innych panstw cztonkowskich 1 z niego powinno si¢ wyciggac¢ jak
najlepsze elementy 1 instrumenty prawne, poniewaz wspiera caty system opieki
zdrowotnej i szanuje zasady wyznaczone przez UE w zakresie zamowien publicznych.

Innym, bardzo przejrzystym i wartym zwrOcenia uwagi modelem systemu

zamoOwien publicznych jest model funkcjonujacy w Szwecji. Szwedzkie prawo zamowien
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publicznych regulowane jest przez bardzo dobrze ustrukturyzowang i czytelng ustawe -
tzw. Lag nr SFS 2016:1145 z dnia 1 grudnia 2016 r3®. Juz w 4 rozdziale podkre$lone jest
ogromne znaczenie dla przestrzegania zasad przy organizowaniu zamowien, takich jak
zasada uczciwej konkurencji, rowne i niedyskryminacyjne traktowanie dostawcow oraz
stosowanie tylko takich projektow umoéw i przepisow, ktore nie bedg uprzywilejowywac,
ani w niekorzystny sposob traktowaé niektorych wykonawcoéw. Co wiecej, szwedzkie
prawo podkresla branie pod uwage zaréwno przy organizowaniu, ale 1 wyborze
najkorzystniejszych ofert aspektow srodowiskowych i spotecznych. W zwigzku z
implementacja dyrektywy klasycznej oraz w zgodzie z komunikatami UE wyro6znia si¢
podzial na zamdwienia unijne oraz krajowe w zaleznosci od kwoty zamdwienia i
przekroczenia wyznaczonych i standardowych progéw unijnych. W 6 rozdziale
wymienione zostaty tryby udzielanych zamowien, takie jak procedura otwarta,
selektywna, tryb negocjacji z ogloszeniem i bez ogloszenia, dialog konkurencyjny oraz
partnerstwo innowacyjne. W pozostatych punktach zostaly omdéwione mechanizmy
znane polskiemu pzp, jak np. regulacja dotyczaca zawierania umow ramowych, jednak
na szczegdlne docenienie zastuguje bardzo intuicyjne oraz konkretne i czytelne
przedstawienie przepisow dotyczacych zamowien publicznych. Z kolei, w Polsce, mozna
napotka¢ na komentarze, iz regulacje dotyczace pzp sa bardzo zawile, obszerne,
nieczytelne i powoduja wiele trudno$ci zaréwno dla wykonawcow, jak 1 zamawiajacych.
Tego nie mozna powiedzie¢ o przepisach zawartych w szwedzkiej ustawie.

W zakresie zamowien na produkty lecznicze w Szwecji wyrdznia si¢ trzy rozne
systemy. Nalezy podkresli¢, iz za opieke zdrowotng odpowiadaja poszczegolne rady
hrabstw, tzw. 1&n, czyli pewnego rodzaju odpowiedniki wojewddztw. Moga oni przez
swoje instytucje zamawiajace petni¢ role zamawiajacego 1 organizowaé odpowiednie
zamoOwienia publiczne na farmaceutyki w zaleznoSci od potrzeb szpitali w swoim
hrabstwie®®’. Jest to najbardziej powszechny sposob organizowania przetargéw dla tego
typu produktow. Drugi mechanizm, to przygotowywanie przetargdéw centralnych na caty
kraj dla kazdego hrabstwa przez wyspecjalizowang agencje lekéw Dental and
Pharmaceutical Benefits Agency - Tandvards- och lakemedelsférmansverket (dalej:

TLV)%%®. Tego rodzaju przetargi zwiazane sa z uzyskaniem jak najlepszych wynikow

36https://www.riksdagen.se/sv/dokument-lagar/dokument/svensk-forfattningssamling/lag-20161145-om-
offentlig-upphandling_sfs-2016-1145.

367 https://janusinfo.se/praktiskinformation/upphandladelakemedel.4.7e3d365215ec82458644fc90.html.
368 https://www.tlv.se/om-oss/om-tlv/upphandlingar.html.
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efektywnosci  kosztowej, zapewnieniem bezpieczenstwa dla pacjentdéw oraz
uwzglednieniem mozliwosci innowacyjnych w zakresie organizowania przetargdw na
leki. Do tej pory w Szwecji, za pomocg przetargdéw centralnych zostaty zakupione np.
jednakowe szczepionki dla wszystkich dzieci oraz $srodki kontrastowe do chemioterapii.
Nalezy rowniez podkresli¢, iz TLV pelni funkcje zardowno negocjatora cen produktow
leczniczych z producentami lekow, okresla dane progi kosztowe dla cen hurtowych i
detalicznych produktow, a takze wyznacza adekwatne, maksymalne marze, jakic moga
naktada¢ apteki przy sprzedazy farmaceutykow. Trzecim najczesciej stosowanym
schematem, w bardzo szczeg6lnych, specyficznych sytuacjach i dotyczacym konkretnych
produktow leczniczych w malo popularnych wskazaniach jest wewngtrzne
organizowanie zamowien przez poszczeg6lne szpitale i przeprowadzanie bezposrednich
negocjacji z dostawcami lub producentami danego leku. Jest to wykorzystywane np. w
sytuacjach, kiedy szpital chce kontynuowac¢ leczenie konkretnym produktem leczniczym,
ktory nie jest juz dostgpny w ramach zamdwienia zorganizowanego przez hrabstwo lub
TLV oraz w momencie wyczerpania produktu z danej puli przetargowej i pilnej potrzeby
zakupu innego lub tego samego farmaceutyka w celu zabezpieczenia pacjentow.
Oczywiscie zarowno rzad, jak 1 hrabstwa zachecaja szpitale za pomoca réznych,
dodatkowych benefitow do starannego planowania zapotrzebowania i zamowien oraz
korzystania z innych trybow przetargdw, niz regionalne w ramach nadzwyczajnych
sytuacji. Przedstawione powyzej trzy rozwigzania szwedzkie zapewniaja pelng
przejrzystos¢ 1 bezpieczenstwo dla pacjentow w zakresie zapewnienia wszystkich
dostgpnych na rynku terapii, jednoczes$nie nie powodujac zagrozenia dla zasady uczciwe;j
konkurencji. Wobec tego zamoéwienia publiczne na produkty lecznicze moga byc¢
zarowno efektywne cenowo i ekonomicznie oraz caly czas stymulowac pelna
konkurencj¢ na rynku pomigdzy producentami lekow.

W wielu branzach kraje skandynawskie cechuje profesjonalizm i rzetelnos¢
zarowno formutowania, jak i przestrzegania przepisow prawnych. W zamodwieniach
publicznych na dostawy produktow leczniczych rowniez mozna odnalezé wiele
cickawych rozwigzan, ktore po wprowadzeniu na polski rynek i modyfikacji
dotychczasowych polskich instytucji 1 mechanizméw zwigzanych z zamowieniami
publicznymi na leki moglyby porzadnie zrewolucjonizowac¢ nasze regulacje i znaczaco
usprawni¢ system opieki zdrowotnej. Zaréwno w dunskich, jak i szwedzkich
mechanizmach mozna odnalez¢ wiele punktéw wspolnych z naszym polskim systemem

swiadczen zdrowotnych — np. agencja dunska Amgros, ktéra rowniez organizuje zakup
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produktow leczniczych za pomocg przetargéw centralnych, podobnie jak Prezes NFZ w
Polsce. Roznice polegaja na precyzji oraz rzetelnym i profesjonalnym wprowadzaniu
przepisow, ktoére sg przemyslane, ktore sa dopracowywane przez wiele miesiecy 1 ktore
przede wszystkim przewidujg angazowanie specjalistycznych podmiotow oraz osob z
wysokim wyksztalceniem, z wiedza i1 wieloletnim do§wiadczeniem w ramach
poszczegblnych instytucji, ktére zwigzane sg z system ochrony zdrowia pacjentow w

Kraju.

5.3.2. Panstwa Europy Zachodniej

W Europie srodkowej 1 na zachodzie bardzo ci¢zko znaleZ¢ mechanizm, ktory
bedzie niezastgpiony 1 w calo$ci odzwierciedli rozwigzania skandynawskie i ktory prawie
w catosci z jednej strony zabezpieczy bezpieczenstwo i dostep pacjentow do kazdej
mozliwej terapii oraz z drugiej strony nie ograniczy zasad uczciwej konkurencji i dostepu
do rynku dla wielu podmiotéw. Jednak w poszczegélnych krajach obecne sg takie
rozwigzania, ktore w polaczeniu ze soba moglyby stworzy¢ niemal idealny i
zrbwnowazony system zamowien publicznych na leki.

Jednym z krajow, ktory wdrozyt pewne ciekawe rozwigzania jest Holandia. Kraj
ten w catosci przyjat dyrektywe klasyczng UE do swoich urzgdowych aktéw, czyli
dekretow w 2005 r. z lekkimi modyfikacjami w podzniejszych latach — Besluit
aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten®®. W dokumentach jest podkreslone
szczegolne znaczenie dla zasady rownego traktowania wykonawcow, niedoprowadzania
do dyskryminacji oraz obowiazek stosowania zasady przejrzystosci w procedurach. Co
wigcej, wyrdznia si¢ identyczne tryby udzielania zamowien, ktére wymienione sg w
dyrektywie klasycznej, m.in. procedurg otwarta, ograniczona, czy dialog konkurencyjny.
W Holandii miano zamawiajacego pelnig szpitale akademickie oraz te szpitale
nieakademickie, nad ktorymi publiczna instytucja finansowa sprawuje Kkontrolg.
Dodatkowo, poszczegdlne gminy, ktére odpowiadaja za prowadzenie domoéw opieki
zdrowotnej 1 domow starcow rowniez przeprowadzaja postepowania zamowieniowe. W
zakresie ubezpieczen zdrowotnych, najpopularniejsze w Holandii s3 prywatne
ubezpieczenia zdrowotne, w zwiazku z tym to poszczegolne firmy decyduja, ktory

konkretny produkt z tej samej grupy substancji czynnych jest w danej firmie

369 https://wetten.overheid.nl/BWBR0018607/2013-02-16.
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ubezpieczeniowej refundowany. Przy negocjacjach pomiedzy takimi firmami, a
producentami lekow moga wystepowaé rézne warunki, jednak prawdopodobnie
najczesciej bedzie chodzito o uzyskanie jak najlepszej oferty cenowej. Z kolei cieckawym
rozwigzaniem jest swoboda wyboru terapii dla pacjenta przez lekarza. Z reguty lekarz
wypisujac lek pacjentowi na recepcie umieszcza jedynie nazwe substancji czynnej
produktu leczniczego, z kolei to farmaceuta ma swobod¢ wyboru odpowiedniego
dostawcy. Jednak, jezeli lekarz zdecyduje si¢ wskaza¢ konkretny produkt na recepcie, to
w takim wypadku nie wolno go zastgpi¢ innym, szczegdlnie, jezeli na recepcie widnieje
lek generyczny, to nie ma mozliwosci wydawania leku biopodobnego. Wobec tego, jest
dopuszczona pewna swoboda i autonomia lekarza w wyborze terapii dla pacjenta w
zwigzku ze szczegdlnym wskazaniem medycznym, bez potrzeby szczegdlnego
uzasadnienia czy przeprowadzania innych, wyszczegolnionych procedur przetargowych.

Innym przyktadem kraju, ktory wprowadzil ciekawe rozwigzania przetargowe
zwigzane z dystrybucja lekoéw jest Hiszpania. Oczywiscie przepisy prawa sg analogiczne
z przepisami unijnymi. W krajowych aktach prawa podkre§lone zostaly najwazniejsze
zasady oraz Konieczno$¢ utrzymywania stabilnosci budzetowej i zapewnienie
efektywnego wykorzystywania srodkéw w budzecie. Rolg zamdéwien publicznych w
Hiszpanii jest ochrona wolnej konkurencji 1 wybodr ofert, ktore sg najbardziej korzystne
ekonomicznie, co nie oznacza najtansze. Jednak pomimo zharmonizowania przepisow,
Hiszpania podzielona jest na regiony, w ktorych kazda z wladz regionalnych ma
okreslong autonomi¢ prawng i1 sprawuje opieke zdrowotng na swoim obszarze. W
zwigzku z tym, zamdwienia publiczne na produkty lecznicze, w wigkszosci przypadkow
dokonywane s3 przez regionalne departamenty zdrowia oraz duzo rzadziej przez
Hiszpanskie Ministerstwo Zdrowia w przypadku przetargéw centralnych. Podziat
zamoOwien publicznych na poszczegélne regiony wpltywa znaczaco na rdznorodno$é
konkurencji na rynku i che¢ pozostania na tym rynku przez wielu producentéow leku,
pomimo przeprowadzania typowych przetargbw za pomocg procedury otwartej, w
ktorych wygrywa tylko jeden wykonawca i w ktérych naczelnym kryterium oceny ofert,
tak jak w Polsce jest jedynie cena. Co wigcej, pomimo tego, iz na receptach lekarze
wpisuja jedynie aktywne substancje farmaceutyczne, bez wskazania konkretnego
produktu, to, jezeli lekarz uzna to za zasadne ma mozliwo$¢ umieszczenia nazwy danego
produktu leczniczego w zwiazku np. z checig zachowania ciagloéci leczenia jednym
produktem u pacjenta. Wobec tego obowigzuje bardzo szeroka autonomia i swoboda w

wykonywaniu zawodu lekarza, tak jak w regulacjach holenderskich.

213



Z kolei panstwem, ktore zachowato petng swobodg¢ terapeutyczng, szczegolnie w
swobodzie przepisywania recept jest Francja. Pomimo tego, iz we Francji zostata
zaimplementowana standardowo dyrektywa klasyczna 1 sektorowa UE, obowigzuje
prawo zamoéwien publicznych na podstawie, ktorego zamawiajacy sa zobligowani do
nabywania produktéw leczniczych wiasnie tg droga, a zamawiajacymi sg zarO6wno
szpitale publiczne, jak i prywatne instytucje zdrowotne, ktdre majg interes zbiorowy — np.
fundacje czy stowarzyszenia. Panstwo to znalazto swoje indywidualne rozwigzania w
zakresie zamoOwien publicznych, ktére sa dla nich najbardziej dogodne i zapewniajg
pewna niezalezno$¢ w wykonywaniu zawodu lekarza oraz dostep do wszystkich
gwarantowanych $wiadczen zdrowotnych i terapii. Przede wszystkim we Francji, oprécz
zagwarantowanych,  standardowych, formalnych  procedur  zamowieniowych,
zamawiajagcy maja mozliwo$é skorzystania z procedury ad hoc®® - udzielenia
zamoOwienia po przeprowadzeniu negocjacji z wykonawcami, ktére sg mocno elastyczne
i odformalizowane. Oczywiscie dekret okresla wyznaczone progi kwotowe do
zastosowania tego trybu oraz okreslone przestanki do spelnienia. Co wigcej, w zakresie
Kryteriow oceny najkorzystniejszych ofert najczesciej stosowane kryteria oprocz ceny to
te wyznaczajace wartosci techniczne 1 kliniczne produktéw leczniczych — np. czas
dostawy, bezpieczenstwo dostaw, termin dostawy na CITO. Jednak najwigksza
niezaleznos$¢, odstepstwo od procedury przetargowej pojawia si¢ w zachowaniu petnej
swobody 1 niezalezno$ci w wykonywaniu zawodu lekarza. Zard6wno w szpitalach
publicznych, jak i prywatnych lekarz traktowany jest, jako profesjonalista, ktéry ma
zagwarantowang niezalezno$¢ przy wszystkich swoich czynnosciach zawodowych oraz
swobode dziatania. Wobec tego, jezeli uwaza za stosowne zastosowanie konkretnego
produktu leczniczego u pacjenta moze to uczyni¢ bez dodatkowych wyjasnien czy
spetniania okreslonych przestanek.

Jak wida¢, w Europie “Zachodniej” cigzko znalez¢ idealny, holistyczny model,
ktory wypelni wszystkie przestanki zasady uczciwej konkurencji oraz zapewni pehny,
swobodny dostep do wszystkich §wiadczen gwarantowanych w kraju z pelnym doborem
produktow leczniczych. Jednak niektore kraje maja poszczegdlne rozwigzania, ktore
wptywaja korzystnie na catoksztatt systemu zwigzanego z zamowieniami publicznymi i

stuzbg zdrowia oraz sg wystarczajace dla nich. Powyzsze rozwigzania pokazujg rowniez

370 https:/lwww.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000264576/2023-05-12/.
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jak mozna jedno, unijne prawo dobrowolnie wymodelowa¢ w zalezno$ci od wtasnych,

krajowych potrzeb.

5.4. Whnioski

Proces przygotowywania calego zaméwienia publicznego na dostawy produktow
leczniczych w Polsce, w okreslonym trybie jest niewatpliwie zadaniem ztozonym i
skomplikowanym. Pelowarto$ciowe przygotowanie zamowienia wymaga z jednej
strony uwzglednienia rzeczywistych potrzeb zamawiajacego, zastosowania odpowiedniej
specyfiki zamoéwienia w kontekscie danego leku oraz znajomosci wiedzy merytorycznej
nie tylko, co do nabywanych produktow, ale charakterystyki poszczegélnych trybéw
zamoOwieniowych i zwigzanych z nimi przepisami prawa. Prawo zamowien publicznych
jest dziedzing, ktora znajduje swoje zastosowanie do bardzo szerokiego krggu podmiotow
publicznych. Wobec tego regulacje pzp sa bardzo ogolne i nie zawieraja zbyt wielu
szczegotowych uregulowan, ktore powinny by¢ uwzglednione w przypadku dostaw na
produkty lecznicze.

Ztozonos¢ polskich regulacji w zakresie zamowien publicznych sprawia, iz
podstawowym 1 najczesciej stosowanym trybem przez sektor opieki zdrowotnej sa
przetargi nieograniczone. Niestety, ale bardzo rzadko przygotowywane sa zamowienia
publiczne na dostawy lekow w trybach dwustopniowych, czy w ramach przetargu
ograniczonego. Przetarg nieograniczony jest wynikiem przede wszystkim korzysci w
oszczednym wydatkowaniu srodkow finansowych, ktoére wcale nie musza by¢ najbardzie;j
optymalne i racjonalne, a co wigcej stosowanie w gtoéwnej mierze jedynego kryterium
ceny znaczgco wptywa na ograniczenie konkurencji na rynku i dostgpnosci produktow
leczniczych. Wobec tego, coraz wigcej argumentéw przemawia za tym, iz postegpowania
o udzielenie zamowien publicznych na dostawy lekdw powinny, w niektorych aspektach,
zawierac przepisy szczegdtowe w pzp lub by¢ osobno uregulowane w innej ustawie.

Pierwszym kluczowym elementem, ktory sprzyjatby zachowaniu zasady uczciwej
konkurencji mogtby by¢ wymdg stosowania poza cenowych kryteriow oceny ofert o
minimalnej wadze 50% w stosunku do kryterium ceny. Dzigki temu, w kazdym
postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego liczylyby si¢ takie elementy jak czas
realizacji dostaw, czy stabilno$¢ produktu leczniczego, ktore maja znaczacy wptyw na
rezultaty terapii dla pacjentéw. Pomimo tego, iz niejednokrotnie zarowno w orzeczeniach

KIO, jak i w wielu komentarzach do wyrokéw, podkreslana jest rola stosowania poza
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cenowych kryteriow oceny ofert to jednak wida¢ na stosowanych kryteriach dotyczacych
zamoOwien publicznych na leki, iz nie jest to wystarczajace, zeby uzyska¢ pewng zmiang
1 odej$¢ od utartych przez lata schematow kryterium 100% ceny. Co wigcej, na czgstsze
stosowanie innych kryteriow przy ocenie ofert niewatpliwie mialby rowniez fakt,
ztagodzenia procedur NFZ oraz Ministerstwa Zdrowia przy rozliczaniu szpitali za zakupy
lekowe. Czgste zmiany przepisOw w zakresie regulacji zamowien publicznych oraz na
poziomie NFZ nie sprzyjaja korzystnej polityce lekowej. Regulacje powinny by¢
wprowadzane z duzym wyprzedzeniem, na biezaco i by¢ uporzadkowane, jasne i
klarowne. Dodatkowo, gdyby byly bardziej elastyczne w zakresie zamoéwien publicznych
na dostawy lekow i stanowity osobny trzon regulacji na pewno wptywatyby na osiaganie
lepszych efektow dla pacjentéw, chociazby w zakresie biurokracji. Wyznaczenie
osobnego katalogu regulacji dotyczacych postgpowan na leki w zakresie pzp lub innej
ustawie wzmocnitoby che¢ stosowania innych kryteriow oceny ofert przez jednostki
zamowien publicznych, poniewaz osoby pracujace w takich dziatach skupityby sie
jedynie na danej kategorii zamowien, zwigkszyly swoja wiedze w kontekscie lekow,
zacie$nity wspotprace z kierownikami aptek szpitalnych, dzigki czemu wyznaczanie poza
cenowych kryteriow oceny ofert bytoby dla nich tatwo policzalne 1 mierzalne. Wydaje
si¢ rowniez rozsagdnym, iz wprowadzenie wymogu min. 50% dla pozostatych, poza
cenowych kryteriow miatoby kluczowy wptyw, na jakos¢ produktow leczniczych oraz
jakos¢ obstugi okolo produktowej hurtowni oraz producentow farmaceutycznych.
Oproécz, jak najnizszej ceny, wykonawcy musieliby dba¢ o ciggtos¢ dostaw produktow
leczniczych, mozliwos¢ kazdorazowo dostawy na CITO, stawiano by, na jakos¢
wytwarzania samych farmaceutykow czy biodegradowalng utylizacj¢ opakowan po
lekach, co na koniec dnia mialoby kluczowy wplyw zaréwno dla bezpieczenstwa
stosowanych terapii u pacjentow oraz srodowiska.

Kolejnym segmentem, ktory opowiada si¢ za wydzieleniem regulacji dot.
zamoOwien publicznych na dostawy produktow leczniczych w przepisach pzp sa wytyczne
w zakresie opisu przedmiotu zamowienia. Z jednej strony powinny umozliwié
zamawiajagcemu uzyskanie produktu leczniczego, ktorego oczekuje, zgodnie z jego
potrzebami 1 chgcig uzyskania zamowienia efektywnego, a z drugiej nie ogranicza¢ w
zaden sposdb zasady uczciwe] konkurencji. Zamawiajagcy powinien by¢ przede
wszystkim §wiadomy swoich potrzeb i za pomocg opisu przedmiotu zamowienia okresli¢
w klarowny sposob, czego oczekuje od potencjalnego wykonawcy. Oczywiscie nalezy

pamigtac tez o tym, ze zamawiajacy, jako publiczna jednostka ma na celu realizowanie
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jednoczes$nie zalozonych celow, ktore zostaly narzucone przez panstwo w ramach
realizacji konkretnej polityki*"*. W przypadku zamowien na leki rozsadnym bytoby
umozliwienie przepisami prawa i1 wskazanie odpowiednich sytuacji, w ktérych
zamawiajacy mogiby mie¢ mozliwos¢ skonstruowania opisu przedmiotu zamowienia w
taki sposéb, zeby wymagac¢ konkretnego produktu leczniczego i uzy¢ jego nazwy
handlowej, jezeli byloby to proporcjonalne z jego wymogami i konkretng sytuacja. Ta
sama sytuacja powinna odnosi¢ si¢ w przypadku wymogu konkretnych dawek danego
leku dostepnego np. tylko u jednego producenta. Pomimo tego, iz niejednokrotnie wyroki
KIO umozliwiaja takie rozwigzanie, to jednak ryzyko i obawa przed takimi czynami i
brak konkretnych, sprecyzowanych przepisOw prawa w pzp powoduje, ze szpitale, jako
zamawiajacy obawiajg si¢ z nich skorzysta¢. Wydaje sie, ze jezeli powyzsze kwestie
bylby wprost wypowiedziane w pzp to na pewno podmioty publiczne opieki zdrowotne;j
czesciej by z nich korzystaty.

Przedostatnim spoiwem, ktory moglby podlega¢ pewnym osobnym regulacjom
powinny by¢ przepisy dotyczace umow o realizacj¢ zamowienia publicznego. Dla
zamoOwien na dostawy produktow leczniczych powinien by¢ szeroki nacisk, nawet
wymag na podpisywanie i wykorzystywanie w kazdym postepowaniu umoéw ramowych
z kolejnymi wykonawcami, ktore mogtyby stanowi¢ zabezpieczenie dla pacjentow w
przypadku probleméw z dostawami tego produktu, ktory zostal uznany za
najkorzystniejszy w danym postgpowaniu. Przepisy moglyby narzuca¢ kazdorazowo
wybor dwoch potencjalnych wykonawcoéw, z zastrzezeniem, ze to pierwszy z nich
realizuje zamoéwienia, a drugi moze go zastapi¢ w przypadku niedostgpnosci produktow.
Przy postgpowaniach o udzielenie zamowien publicznych na duze ilosci asortymentowe
przepisy moglyby nawet w pewien sposob dzieli¢ dane zaméwienie pomigdzy dwoch
najkorzystniejszych oferentow, zeby zabezpieczy¢ interesy i1 che¢é utrzymywania
odpowiednich ilosci produktu leczniczego w magazynach przez drugiego z
wykonawcow.

Ostatnim kluczowym elementem powinno by¢ odformalizowanie trybu
zamoOwienia z wolnej reki w celu umozliwienia lekarzowi wyboru konkretnego produktu
leczniczego dla pacjenta, ktory uzna za odpowiedni, zachowujac przy tym standardy

stosowania pzp dla dokonywania zaméowien na leki, a z drugiej strony autonomig¢ lekarza

371 H. Nowicki, Innowacyjnosé zaméwien publicznych [w:] Potrzeby i kierunki zmian w Prawie zaméwien
publicznych, red. M. Streciwilk, A. Dobaczewska, Urzad Zamdwien Publicznych, Warszawa 2018, s. 195-
204.
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w wyborze terapii dla pacjenta zgodnie z jego aktualng wiedza medyczng. Tryb
zamoOwienia z wolnej reki w takich przypadkach powinien by¢ natychmiastowy i
nieograniczony. Lekarz konczy wieloletnie studia medyczne, specjalizacje 1 zdobywa
tytut zawodowy po odpowiednich panstwowych egzaminach, wobec tego Panstwo
powinno mu bezgranicznie ufa¢ w sprawowaniu opieki nad pacjentem i nie wymagac
specjalnych uzasadnien do zastosowania konkretnej terapii, jezeli ta gwarantuje
bezpieczenstwo 1 odpowiednie rezultaty dla konkretnego pacjenta i moze uratowaé¢ mu
zycie. Dodatkowo szpitale, jako zamawiajagcy nie powinny by¢ w pewien sposob
szykanowane i ograniczane zarowno przez NFZ i Ministerstwo Zdrowia w momencie
skorzystania z zamdwienia z wolnej reki w nastepstwie, ktérego bardzo czgsto musza
doktadnie usprawiedliwia¢ swoj wybor i rozlicza¢ si¢ finansowo. Powinien by¢ to tryb
natychmiastowy, ktory moze uratowac zycie i zdrowie pacjenta bez zadnych ograniczen.
Pomimo tego, iz nie spetnialby on przestanek zasady uczciwej konkurencji bronitby
nadrzednej wartosci, jaka jest zycie ludzkie.

W zakresie przetargéw centralnych rowniez powinna mie¢ miejsce zdecydowana
zmiana regulacji. Dotychczasowe przepisy, ktore wprowadzane sa bez zapowiedzi,
przeprowadzonych konsultacji rynkowych, w chaotyczny sposob sa niebezpieczne
zaréwno dla pacjentow, jak i nie zapewniajg bezpieczenstwa lekowego i powodujg szereg
nie tylko prawnych zagrozen. Kazdy pacjent ma zagwarantowane prawo do skutecznej i
bezpiecznej terapii, wobec tego najwyzszym celem ustawodawcy powinno by¢
zagwarantowanie jak najwigkszej dostepnosci lekowej na rynku. Doswiadczenia z
roznych czesci Europy pokazuja, iz mozna uregulowac taki mechanizm przetargow
centralnych, ktory bedzie przemyslany, rozsadny i miarodajny, a przede wszystkim
sprawiedliwy i ekonomiczny.

Przepisy zakupow centralnych powinny za kazdym razem zaktada¢ tzw. ,,multi
zwyciezee”. W regulacjach prawnych powinien znalez¢ si¢ wymdg wyboru dwoch
najkorzystniejszych ofert z podzialem min. 55% 1 45% calego rynku. Dzigki temu, na
rynku produktéw leczniczych w Polsce, dla danej substancji farmaceutycznej bylby
zawsze mozliwy wybor miedzy dwoma, niezaleznymi od siebie produktami leczniczymi.
Dzigki temu, lekarze oraz pacjenci mieliby zagwarantowane minimum dwie, rdzne
terapie do wyboru, a tego typu rozwigzanie generowaloby zwiekszenie konkurencyjnosci
na polskim rynku farmaceutycznym oraz wiele finansowych i ekonomicznych
oszczgdnosci. Dodatkowo stanowiloby zabezpieczenie w przypadku braku dostaw

jednego z producentéw 1 innych nieprzewidzianych zdarzen. Dzigki temu zaroéwno
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ptatnik publiczny mogltby osiagaé najlepsze dla siebie korzysci finansowe, rynek lekow
w Polsce byltby bardziej stabilny i zabezpieczony, a pacjenci mieliby dostep nie tylko do
jednej terapii, wobec tego wzrostoby bezpieczenstwo lekowe w kraju. Dotychczasowe
doswiadczenia z Europy wskazuja, ze im wigkszy jest rynek, wigcej na nim produktow
leczniczych, tym wigksza jest konkurencja, ktora wptywa na obnizanie cen.

Kolejnym rozwigzaniem, w zalezno$ci od substancji leczniczej w danym
przetargu centralnym powinien by¢ podzial zaméwien wspdlnych na poszczegdlne
wojewodztwa. Jest to popularny, skuteczny oraz bardzo rozsagdny mechanizm w krajach
nie tylko skandynawskich, ktory automatycznie powoduje zwigkszenie konkurencyjnosci
na rynku oraz zabezpieczenie go przed monopolem. Dzigki temu panuje bezpieczenstwo
dostaw i terapii. Takie rozwigzanie przyczynitoby si¢ rowniez do skorzystania z réznych
produktow leczniczych, w zaleznosci od potrzeb pacjenta oraz zabezpieczyloby dostep
pacjentoéw do wszelkich terapii. Podzial przetargow centralnych na poszczegoélne
wojewodztwa pozytywnie wplynatlby réwniez na biurokracje 1 organizacje
administracyjng tego typu postepowan. Duzo tatwiej 1 bardziej przejrzyscie wygladatyby
ewentualne procesy zwigzane procedurg zaméwien publicznych, czy podpisywanie
umow w poszczegolnych szpitalach.

Ostatnim elementem, ktéry powinien podlega¢ natychmiastowej zmianie jest
wymiana organu, ktory decyduje i organizuje przetargi centralne. Ponownie, korzystajac
ze sprawdzonych mechanizméw w krajach skandynawskich, mogtaby i powinna zosta¢
utworzona specjalna komisja lub organizacja w Polsce, ktoéra odpowiadalaby za
organizowanie przetargow centralnych na dostawy produktow leczniczych. W jej skiad
mogliby wchodzi¢ zaréwno lekarze, ktorzy petnili dotychczas role ordynatorow szpitali
publicznych, wobec tego cechuje ich wiedza i doswiadczenia w uczestniczeniu przy
organizowaniu zamowien publicznych na leki, prawnicy, ktorzy posiadajg doswiadczenie
w zamowieniach publicznych, farmaceuci oraz odpowiedni przedstawiciele z organizacji
pacjentow. Taki sklad komisji, czy specjalistycznej organizacji mogiby rzetelnie
decydowaé¢ o tym, ktére substancje lecznicze faktycznie moga by¢ przedmiotem
postepowan wspolnych i tylko taki skiad sugerowalby si¢ rzetelnymi danymi ze
srodowiska medycznego, a nie jedynie, oszczednosciami 1 korzy$ciami finansowymi, jak
to jest w obecnym formacie w przypadku prezesa NFZ. Nastepnie tak stworzona komisja
przedstawiataby swoje propozycje na trzeci kwartat danego roku kalendarzowego
prezesowi NFZ oraz Ministerstwu Zdrowia i1 oczekiwaly na akceptacje wyboru

odpowiednich czasteczek do postepowan wspdlnych na nadchodzacy rok kalendarzowy.
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Dzigki temu, z odpowiednim wyprzedzeniem szpitale publiczne mogtyby si¢ zapoznaé z
planem postepowan wspolnych na konkretne produkty lecznicze w nadchodzacym roku
1 nie uwzglednia¢ tych samych substancji lekowych w swoim planie finansowym na dany
rok kalendarzowy, co znacznie usprawnitoby prace wielu jednostek szpitalnych.

Co wigcej, zawarcie umowy na dany produkt leczniczy po przeprowadzeniu
odpowiedniego przetargu centralnego na caty kraj lub w danym wojewddztwie nie
powinno wptywac na autonomi¢ 1 decyzyjnos¢ lekarza. W uzasadnionych przypadkach,
przepisy dotyczace organizowania postgpowan wspélnych na dostawy produktow
leczniczych powinny przewidywac¢ mechanizm, ktéry umozliwi lekarzowi podanie leku
pacjentowi, ktory nie jest dostepny w ramach przetargu centralnego. Tego typu podanie
leku powinno by¢ réwniez rozliczane przez NFZ bez zadnych przeszkdd i nie powodowaé
zadnych watpliwosci. Oczywistym jest rowniez, ze przepisy dotyczace zamdwien
wspolnych powinny zosta¢ odpowiednio przygotowane i zebrane w ustawie, ktora bedzie
charakteryzowata si¢ przejrzystoscia i jasnym, klarownym schematem. Tylko tak zebrane
przepisy beda korzystnie wptywaly na pelnowymiarowy charakter zasady uczciwej
konkurencji na polskim rynku.

Na polepszenie przepisOw pzp w zakresie zamowien publicznych na dostawy
produktow leczniczych moglyby mie¢ rowniez pewne zmiany w innych ustawach
zwigzanych z system opieki zdrowotnej. Przede wszystkim mozna by si¢ zastanowi¢, czy
w niektorych przypadkach bytaby mozliwos¢ zmniejszenia restrykcyjnych kryteriow do
wlaczania pacjentow w okreslone programy lekowe, jezeli nawet karty charakterystyki
tych produktow sa znacznie szerzej interpretowane, poniewaz ich skomplikowany
charakter znaczaco ogranicza chorym dostgp do innowacyjnych terapii i lekéw, w
sytuacji, kiedy potrzebujacych przybywa coraz wiecej. Dodatkowo mozna by
wprowadzi¢ przepisy, ktore umozliwig tatwiejsze podanie leku w ramach trybu
jednodniowego lub ambulatoryjnego, a nie hospitalizacji. Nie zawsze trzeba angazowac
cate kadry szpitalne, sprz¢t w sytuacji podania leku pacjentowi 1 kontynuacji terapii dla
niego. To wptynetoby korzystnie na finansowe rozliczenia szpitala i oszczgdnosci. Co
wigcej, sytuacja pandemiczna pokazata, iz w dzisiejszych czasach, przy niektdrych
pacjentach podanie leku powinno odbywac si¢ w warunkach domowych, samodzielnie
przez pacjenta. Producenci wielu produktow leczniczych stawiajg na coraz tatwiejsze
aplikatory do samodzielnego uzycia, dzigki temu ograniczona zostataby ilo$¢ pacjentow
w szpitalach oraz w znacznym stopniu ukrécony zostalby czas oczekiwania na wizyte do

poszczegolnych specjalistow.
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Innym problemem, jest rowniez ograniczona i utrudniona ze wzgledu na liczbe
zainteresowanych 1 potrzebujacych dostgpno$¢ do diagnostyki z uzyciem
zaawansowanych sprz¢tow medycznych, ktore wplywaja na mozliwos$¢ zastosowania
kosztownych terapii. Dtugi okres oczekiwania na badania patomorfologiczne, czy uzycie
rezonansu magnetycznego wplywa niekorzystnie na uczestnictwo w terapiach, np.
onkologicznych. Te poszczegodlne elementy wpltywaja roOwniez na niewystarczajaca
liczbe osrodkéw, ktore decyduja sie na prowadzenie danych programéw lekowych oraz
niedobory kadrowe.

Wszystkie powyzsze elementy wynikaja z braku spdjnosci systemu ochrony
zdrowia w Polsce. Przepisy wprowadzane sa chaotycznie, dotycza danej ustawy, w
momencie, kiedy jedna z nich bezposrednio wplywa na druga, ale ustawodawca nie
aktualizuje pozostatych doprowadzajac niejednokrotnie do wielu kolizji, konfliktow i
watpliwosci w materii interpretacyjnej. Poprzez biurokratyczne przepisy ograniczany jest
coraz bardziej dostep do lekéw, ktére znajduja si¢ na listach refundacyjnych, ale
blokowane sa przez niedorzeczne przepisy zamowien publicznych, ktére ograniczaja
autonomi¢ doboru terapii przez lekarza. Nie powinno doprowadza¢ si¢ do sytuacji, w
ktorej w systemie ochrony zdrowia to postgpowanie o udzielenie zamowienia
publicznego 1 dziat zamowien publicznych szpitala oraz rozporzadzenia prezesa NFZ
decyduja o danym leku, a nie lekarz. Nie mozna pozbawiaé lekarza decyzyjnosci,
poniewaz na tym opiera si¢ jego zawod i1 zaufanie pacjentdow do niego. Tylko jasne,
przejrzyste, ale spojne pojmowanie systemu ochrony zdrowia doprowadzi do jego

prawidtowego funkcjonowania z korzyscig przede wszystkim dla pacjentow.

221



ZAKONCZENIE

ZamoOwienia publiczne na dostawy produktow leczniczych w Polsce stanowig
fundamentalny mechanizm leczenia szpitalnego pacjentéw i alokowania dobr w postaci
lekéw na rynku gospodarczym. Zadaniem systemu prawnego byto wprowadzenie takich
regulacji prawnych, ktore sa w stanie ochroni¢ ten proces w catosci i zabezpieczy¢ go, w
najszerszej skali. Wobec tego polski ustawodawca m. in. musial zaimplementowac
europejskie regulacje i wprowadzi¢ zasady, ktére po pierwsze wyznaczaja podstawowe i
jednolite warto$ci dla przeprowadzania zamowien publicznych, a po drugie optymalnie
uwzgledniajg konkurencj¢ na rynku. Brak klarownej definicji legalnej konkurencji w
aktach prawa daje szerokie mozliwo$ci orzecznicze i interpretacyjne odpowiednim
organom. Sam mechanizm konkurencji wptywa znaczaco na rozwdj rynku, jego stale
udoskonalanie oraz osiagganie efektywnosci finansowej przez poszczegélne podmioty.

Jedng z kluczowych zasad, zwigzang z procedurg dotyczaca zamoOwien
publicznych jest zasada uczciwej konkurencji. Jej zaloZenia stanowig fundament i
wyznaczaja zakres dla pozostalych zasad w systemie zamowien publicznych. Zasada
uczciwej konkurencji w kazdym przypadku nie musi wystepowacé tacznie z zasada
réwnego traktowania wykonawcow, mimo tego, iz niedopuszczalne jest konkurowanie
ze sobg w jednym przedmiocie na odmiennych zasadach, ktére moga by¢ razaco
niesprawiedliwe 1 powodowa¢ faworyzowanie jednych nad innymi. Jednak ranga kazde;j
z nich osobno jest na tyle znaczaca i wazna w odpowiednich dla nich kwestiach, ze
powinny by¢ respektowane i brane pod uwage réwniez osobno. Wobec tego, zar6wno
zasada uczciwej konkurencji, jak i zasada rownego traktowania wykonawcdéw ma
kluczowe znaczenie dla calej procedury zamowieniowe;.

W  pracy niejednokrotnie zostalo potwierdzone, iz konkurencja jest
najodpowiedniejszym mechanizmem, ktory powinien eliminowac wszelkie kontrowersje
wystepujace pomiedzy zainteresowanymi podmiotami. Analiza zaréwno znk, jak i uokik
podkreslita range samej konkurencji i potrzeb¢ wprowadzonej do niej zasady uczciwe;j
konkurencji wystepujacej na wielu ptaszczyznach prawnych.

Z kolei zestawienie ze sobg przepisow pzp w kontek$cie dostaw produktow
leczniczych oraz przepisow ustawy o zawodzie lekarza uwidocznito tak wiele brakow w
wymiarze absolutnym omawianej zasady, co spowodowalo odrzucenie postawionej na

poczatku pracy hipotezy i stwierdzenie, iz zasada uczciwej konkurencji w zamowieniach
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publicznych na dostawy lekdw nie ma wymiaru absolutnego w polskim systemie
prawnym. Dla ustawodawcy nie ma ona priorytetowego znaczenia przy konstruowaniu i
wprowadzaniu kolejnych przepisOw prawa, co sprawia, ze w ustawie pzp dla dostaw
produktéw leczniczych wystepuje wiele fatwo dostepnych luk prawnych, ktére powoduja
nieprzestrzeganie i ograniczanie zasady uczciwej konkurencji.

Niestety, ale polski ustawodawca nie reaguje na wazny konflikt pomiedzy
zadaniami wyznaczonymi przez prawo zamoOwien publicznych przy dostawach na
produkty lecznicze, a rolg szpitali i lekarzy w polskim systemie zdrowia i leczenia
pacjentow. Co wiecej, wprowadzajac tak chaotyczne, nieprzemyslane i przede wszystkim
pozbawione rzetelnych konsultacji kolejne przepisy regulujace centralne zamdwienia na
leki sprawia, iz mozna obawiaé si¢ coraz bardziej o bezpieczenstwo pacjentow przy
wyborze terapii przez lekarzy oraz dostepno$¢ produktow leczniczych i zainteresowanie
firm farmaceutycznych do wprowadzania kolejnych z nich na polski rynek.

Leki stanowig podstawowy i najwazniejszy element leczenia szpitalnego, a reguty
ich finansowania zostaly okre§lone w odpowiedni sposdéb w ustawie refundacyjne;j.
Gléwnym celem ustawy jest zatozenie, ze dostgpne Srodki z finansowania publicznego
maja w najbardziej adekwatny sposob sprostaé zapotrzebowaniu lekow dla
spoteczenstwa, tak by kazdemu zapewni¢ leczenie zgodnie z aktualng wiedza medyczng
lekarza. Ustawa refundacyjna migdzy innymi reguluje procedury dotyczace negocjacji
cenowych w ramach refundacji danych produktéw leczniczych, porzadkuje obowigzujace
narzedzia cenowe, jakimi sg cena zbytu netto, czy marza hurtowa 1 apteczna, a takze
umozliwia koncernom farmaceutycznym i Ministerstwu Zdrowia zawieranie tajnych
umow w zakresie dzielenia ryzyka. Niestety wszystkie procedury odnoszg si¢ jedynie do
podzialow kosztow terapii, nie uwzgledniajac po raz kolejny kryterium skuteczno$ci
danego leku i odpowiedniego stosowania go, zgodnie z najlepsza wiedzag medyczng
lekarza. Co wigcej, czasowos¢ decyzji refundacyjnych, daje mozliwo$¢ stosowania presji
cenowej na przedstawicieli firm farmaceutycznych 1 przez brak statoSci 1
systematycznos$ci powoduje utrat¢ stosowanej terapii dla pacjenta, ktory juz ja rozpoczal.
Po raz kolejny wida¢ w systemie polskiego prawa brak spdjnosci pomigdzy powigzanymi
ze sobg ustawami, ktore powinny by¢ postrzegane, jako jedno$¢, catos¢, a nie odrebne
ustawy regulujace dany porzadek prawny.

Innym widocznym problemem, ktéry powinien by¢ natychmiast poddany
nowelizacji s3 regulacje dotyczace zamowien centralnych na leki i przyznanie

niestusznych kompetencji prezesowi NFZ. Niestety, praktyka w zamodwieniach
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publicznych na dostawy produktow leczniczych pokazuje, ze bardzo cze¢sto dochodzi do
nieformalnych kontaktow z zamawiajacym, ktore wplywaja na dotychczasowy ksztalt
danego zamoOwienia publicznego. W zwiazku z tym, ze NFZ partycypuje w kosztach
lekdw refundowanych, zdarza sie, ze wymusza na szpitalach znaczne obnizanie kosztow
poprzez wybor lekdéw najtanszych, niekoniecznie najbardziej skutecznych czy tych, ktore
spetnily kryteria wskazane przez lekarza prowadzacego dany oddzial, czy kontrolujacego
terapi¢ dla grupy pacjentow. Nie wystarczy, ze NFZ okresla wykaz lekow
refundowanych, dane leki sg wlaczane do grup limitowanych, a i ten konkretny limit
finansowania, okreslany jest przez fundusz. Mimo tylu uprawnien, bardzo czgsto w
zamodwieniach publicznych na dostawy lekow, spotykane sg sytuacje, kiedy po informacji
o wyborze najkorzystniejszych ofert, najczesciej dotyczy to produktéw pakietowanych,
NFZ nieformalnie wzywa szpital do ztozenia wyjasnien, dlaczego potrzebny byl taki
pakiet na leki i wprost wskazuje, zeby zamawiajacy nie zawieral umowy z wybranym
wykonawcg. Argumentacja oparta jest na istnieniu na rynku tanszych zamiennikow
lekow, ktore moga by¢ stosowane. Nie podlega watpliwosciom, Ze jest to wywieranie
naciskow na szpitale i wskazywanie nakazow, ktore nie maja mocy formalnej, nie sg
optymalne dla placowek, a przede wszystkich dla pacjentow. To powoduje, ze szpital po
raz kolejny musi rozpisa¢ na nowo postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
traci cenny czas, ktory wplywa na mozliwo$¢ przerwania terapii dla danej grupy
pacjentow. Jedynym, stosowanym w takim przypadku rozwigzaniem jest zakup danego
produktu leczniczego z tzw. ,,wolnej reki” 1 przymus ominig¢cia podstawowych trybow
postepowan. Ustawa pzp daje szerokg autonomi¢ zamawiajgcemu i sama ustawa nie
doprowadza do wyzej pokazanych sytuacji, ale tylko w momencie, kiedy przestrzegane
sa jej przepisy 1 regulacje prawne przez wszystkie uprawnione podmioty.

ZYozono$¢ przepiséw prawnych, ktore obowigzuja od momentu pojawienia si¢
danego produktu leczniczego na polskim rynku, do jego zasad i wytycznych w zakresie
dostepnosci 1 dystrybuowania, niejednolita linia orzecznicza w zakresie zamowien
publicznych na dostawy lekdw, brak wyznaczonych klarownych, ale i spdjnych regulacji
prawnych, wytycznych, czy po prostu szerszego spojrzenia na problem i jego
usystematyzowanie, spojenie systemu ochrony zdrowia pod katem respektowania
wszystkich zasad i przepisow, wydaje sie¢ stusznej i potrzebnej procedury zamoéwien
publicznych i fundamentalnej, umieszczonej w niej zasady uczciwej konkurencji
powoduja, iz wszyscy obywatele, pacjenci moga do§wiadczy¢ wielu niesprawiedliwosci

ze strony systemu ochrony zdrowia. Nadal w Polsce brakuje przestrzennego spojrzenia
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na powigzane ze sobg ustawy, ktére powinnis§my rozpatrywac, jako jedno$¢, catosc.
Nalezy korzysta¢ z zasobow, wiedzy i naprawdg dobrych i skutecznych rozwigzan innych
panstw cztonkowskich UE i stara¢ si¢ je zaimplementowac w polskim systemie prawnym.
Jednak przede wszystkim, w celu eliminacji tak duzych uchybien i brakow powinno si¢
dopusci¢ lub stworzy¢ odpowiednie organy, komisje doradcze z osob, ktére cechuje
odpowiednie wyksztatcenie, inteligencja, doswiadczenie oraz mys$l perspektywiczna w
celu przeanalizowania i znalezienia dogodnych rozwigzan w systemie refundacyjnym i

ochrony zdrowia w Polsce.
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