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CENA DOMINUJACYM KRYTERIUM
W ZAMOWIENIACH NA DOSTAWY
PRODUKTOW LECZNICZYCH

Wprowadzenie

Najwazniejszym elementem leczenia szpitalnego w Polsce sa produkty lecz-
nicze i okreslone do nich w ustawie o refundacji lekow, srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych?, a tak-
ze licznych zarzadzeniach NFZ zasady ich finansowania. Produkty lecznicze
nabywane sg przez szpitale przede wszystkim za pomoca okre§lonych trybow
zamoOwien publicznych przygotowywanych przez odpowiednio wyznaczone
jednostki szpitalne na podstawie Prawa zamdéwien publicznych?. Wobec tego
w interesie zamawiajacego powinno by¢ uzyskanie leku, ktéry bedzie jednocze-
$nie optymalny kosztowo, wystarczajaco skuteczny w leczeniu pacjentdéw oraz
odpowiedni do stosowania przez konkretnego lekarza. Pomimo tego, ze aksjolo-
gia systemu zamoéwien publicznych nadzoruje prawidtowo funkcjonujacg konku-
rencje i adekwatny podziatl doébr, to juz praktyka dystrybucji produktow leczni-
czych w Polsce ukazuje niezaprzeczalng kolizje ustaw w zakresie zakupow lekow
1 ich rozliczania przez §wiadczeniodawcow. Racjonalne i optymalne gospodaro-
wanie $rodkami publicznymi w zakresie opieki zdrowotnej utrudnione jest takze
przez stosowanie w znaczacej wigkszosci przetargéw przez podmioty publiczne
jedynie kryterium ceny przy wyznaczaniu kryteridw oceny ofert na podstawie
przepisow Pzp.

! Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekow, srodkéw spozywezych specjalnego prze-
znaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (Dz.U. 2024, poz. 930 ze zm.), dalej: usta-
wa refundacyjna.

2 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2023, poz. 1605
ze zm.), dalej: Pzp.
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Wplyw zasad na ksztaltowanie kryteriow oceny ofert

Termin zasada jest niedookreslony, pochodzi z jezyka potocznego i cechuje
go wieloznaczno$¢®. Jednoczesnie petni role fundamentu dla okreslania na grun-
cie teorii prawa wieloznacznego pojecia zasady prawa, ktore wyznacza zbiory
norm prawnych i tworzy caty system prawa. To wtasnie zasady prawa rozwijaja
samo prawo poprzez ich wielowymiarowe interpretowanie pomimo tego, iz defi-
niuje si¢ je zazwyczaj, korzystajac z pojg¢ ogolnych.

Poszczegolne galtezie prawa réwniez nie nadaja zasadom prawa jednolitego
znaczenia®. Ich réznokierunkowo$¢ wystepuje w wielu rozumowaniach prawni-
czych czy aksjologicznych kierunkach i procesach stosowania prawa. Stanowig
one istote dla elementow etycznych, ktdre umieszczane sa w systemie prawnym.
Zasady prawa, w przeciwienstwie do norm, cechujg si¢ nadrzednym charakte-
rem ich stosowania w dogmatyce prawniczej. Ustalanie ich tresci, podobnie jak
w przypadku norm prawa, oparte jest na wyktadni jezykowej, ale komplemen-
tarnie odwotujg sie do regut aksjologicznych®.

Nie ma okreslonego statego katalogu zasad prawa, poniewaz maja one za za-
danie odzwierciedla¢ aktualne warto$ci okreslone przez spoteczenstwo. S. Wron-
kowska, M. Zielinski i Z. Ziembinski wyr6zniajg podziat zasad na te ,,w znaczeniu
opisowym”, ktore sg odzwierciedleniem wzorcow, idei instytucji prawnej, ktore
stanowig wzor dla rozstrzygni¢¢ danej kwestii prawnej, oraz na te ,,w znacze-
niu dyrektywalnym”, ktore wskazujg na jednoznaczne postepowanie dyrektywal-
ne i norme®.

Przeciwstawna teorie, odwotujaca si¢ do koncepcji R. Dworkina, prezentuje
J. Wroblewski, ktory podkresla, iz caly system prawa oparty jest na zespole
norm prawnych, dla ktérych fundamentem sg wspdlne zasady prawa’. Dzieli je
na ,,normy-zasady” i ,,postulaty systemu prawa” oraz wskazuje, iz roéznice Wyni-
kaja z tego, iz cze$¢ zasad to jedynie reguty, ktére nie znajdg swojego miejsca
w systemie prawa.

Ztozono$¢ terminu zasady prawa i réznorodnos¢ w interpretowaniu ich teo-
rii zwigzana jest z brakiem ich udowadniania, a jedynie probg przekonywania do
swoich racji. Powinno bra¢ si¢ przede wszystkim pod uwagg korzysci, ktore moga

3 S. Wronkowska, Sposoby pojmowania zasad prawa. Dyskusja w KNP PAN, ,Panstwo i Pra-
wo” 1972, z. 10, s. 167.

4 S. Tkacz, O zintegrowanej koncepcji zasad prawa w polskim prawoznawstwie: od dogmaty-
ki do teorii, Torun 2014, s. 115-118, 179-180.

5 L. Leszczynski, G. Maron, Zasady prawa. Ujecie dogmatyczno-poréwnawcze, ,,Studia Turi-
dica Lublinensia” 2016, nr 1, s. 319-326.

6 S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembifiski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe, War-
szawa 1974, s. 24-27.

7 J. Wroblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 253.
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wynika¢ z interpretacji danej koncepcji, i tatwos¢ postugiwania si¢ nig w kon-
kretnym systemie prawnym na $wiecie, a niekoniecznie stara¢ si¢ przekonac¢ od-
biorce do swoich racji i teorii.

Zasady prawa musialy zosta¢ rOwniez okre§lone w Pzp, poniewaz to wla-
$nie same zamowienia publiczne petniag role waznego instrumentu prawnego
i ekonomicznego dla prawidlowo funkcjonujacej gospodarki rynkowej. Che¢ dba-
nia o srodki i finanse panstwowe jest determinantem ksztaltowania si¢ zrowno-
wazonego systemu zamowien publicznych. Wobec tego w celu zagwarantowa-
nia sprawiedliwego, podlegajacego kontroli wydatkowania srodkéw publicznych
w sektorze publicznym ustawodawca musiat podja¢ probe utworzenia optymal-
nego katalogu zasad prawa zwiazanych z zamowieniami publicznymi.

Zasady prawa uwzglednione W systemie zamowien publicznych chronig pod-
stawowe i najwazniejsze cele i funkcje prawa zaméwien publicznych, jakimi sa
m.in.: efektywne wydatkowanie §rodkow publicznych oraz zagwarantowanie row-
nego i powszechnego dostepu do zamowien wszystkim wykonawcom.

Zasady prawa wskazane w Pzp zostaty okreslone na podstawie i implementa-
cji przepiséw unijnych. Jak niejednokrotnie zostalo podkreslone®, zarowno trak-
taty, jak i prawo wtorne Unii Europejskiej okreslaja praktyczne stosowanie zasad
i zapewniajg optymalne wyrazanie swobdd dotyczacych $wiadczenia ustug, prze-
ptywu pracownikéw, ktore wptywaja na efektywnos¢ wydatkow publicznych.
Z kolei nadrzednym celem wszystkich dyrektyw zamowieniowych jest zagwa-
rantowanie uczciwej konkurencji we wszelkich trybach postgpowan o zamowie-
nie publiczne. Powigzanym celem, dla ktorego zostaty okreslone, jest uzupehienie
zasad traktatowych oraz zagwarantowanie jednolitego, uczciwego rynku zamo-
wien publicznych dla wszystkich panstw cztonkowskich.

Obecna dyrektywa klasyczna wyznacza tez dodatkowe zadanie, jakim jest efek-
tywne wydatkowanie srodkow publicznych, ktore de facto wpisane jest w samag
istot¢ prawa zamowien publicznych. W samej preambule dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE?® wskazano: ,,Zamowienia powinny by¢ udzielane na pod-
stawie obiektywnych kryteriow zapewniajacych przestrzeganie zasad przejrzysto-
$ci, niedyskryminacji i rtownego traktowania, z mysla o zagwarantowaniu obiek-
tywnego poréwnania relatywnej wartosci ofert, tak aby ustali¢ — w warunkach
efektywnej konkurencji — ktora z ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie”.

8 Por. R. Caranta, The Changes to the public contract directives and the story they tell about
how EU law works, ,,Common Market Law Review” 2015, vol. 52, issue 2; B.J. Drijber, H. Ster-
giou, Public Procurement Law and Internal Market Law, ,,Common Market Law Review” 2009,
vol. 46, issue 6.

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamOwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 z 28.04.2014 ze zm.),
dalej: dyrektywa klasyczna.
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Ponadto zostato ujete, iz wszyscy oferenci powinni mie¢ mozliwo$¢ uzyska-
nia wszelkich niezbednych informacji na temat kryteriow oceny ofert oraz ze te
same kryteria powinny dotyczy¢ przedmiotu zamowienia i umozliwia¢ oceng po-
réwnawcza poziomu wykonania danego zamowienia. Wobec powyzszego polski
ustawodawca dostosowat tres¢ Pzp o art. 241, ktory wskazuje w ust. 1, iz kryteria
oceny ofert muszg by¢ powiazane z samym przedmiotem zamowienia.

Zasady dotyczace kryteriow oceny ofert i ich opis powinny by¢ okreslone
W jasny 1 przejrzysty sposob w SWZ dla wszystkich uczestnikow postepowania
0 zamo6wienie publiczne. Same kryteria oceny ofert powinny by¢ w pelni obiek-
tywne i odpowiednio mierzalne. Okre$lenie odpowiednich kryteriow oceny ofert
to jeden z najwazniejszych i jednocze$nie najtrudniejszych etapoéw podczas przy-
gotowywania przez zamawiajacego postegpowania o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego. Dobér odpowiednich kryteriow przy ocenie ofert, ich rzetelnos¢ przy
ich konstruowaniu zalezy od wielu subiektywnych czynnikow, takich jak sposob
realizacji zamowienia, przedmiot samego zamoéwienia, nadzor na wykonywaniem
zamowienia oraz doswiadczenie i wiedza kompetentnych osdb przygotowujacych
dane postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego.

W zwiazku z powyzszym fundamentalng zasadg i gwarancja uczciwosci przy
wyznaczaniu kryteriow oceny ofert i realizowaniu zamoéwien publicznych jest za-
sada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Pomimo tego, iz
ustawodawca w Pzp zestawit te dwie zasady ze soba, ich ranga, wartosci i zna-
Czenie w systemie prawa sprawiajg, iz mozna interpretowac je osobno i stosowaé
roztacznie.

Korzenie zasady uczciwej konkurencji siggaja samej zasady rownosci, ktora
wyrazona jest w Konstytucji RP i stanowi obok zasady godnosci i wolnos$ci jedna
Z najwazniejszych zasad catego polskiego systemu prawnego. Zasada rownego trak-
towania wykonawcow idealnie wpisuje sie W cel samej zasady uczciwej konku-
rencji i zapewnia realne stosowanie konkurencji w zamowieniach publicznych.
Przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
zardwno przez zamawiajacych, jak i wykonawcow pozytywnie wptywa na odpo-
wiednie, optymalne wskazanie i wypetnianie kryteriow oceny ofert, ktore w zaden
sposéb nie sg negatywnie rdznicujace i nie noszg znamion dyskryminacji.

Zasady udzielania zamowien publicznych wspierajg rowniez rozréznienie i od-
dzielenie okreslania warunkow udziatu w postepowaniu, ktore wptywajg na kwa-
lifikacje podmiotowa wykonawcow, od ustalania kryteriow oceny ofert. Istotnym
elementem jest oddzielenie od siebie tych dwoch etapéw postepowania o dane za-
moéwienie publiczne, gdyz brak wyraznego rozréznienia moze wplyna¢ na nieod-
powiedni wybdr najkorzystniejszej oferty, ktora nie bedzie wcale spelniata prze-
stanek oferty najkorzystniejszej. W wyroku TSUE C-532/06 Emm. G. Lianakis
AE i inni przeciwko Dimos Alexandroupolis i inni zostato wyraznie podkreslone,
iz obydwa wyzej wskazane etapy sg regulowane przez rézne przepisy i nie mozna
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ustala¢ takich samych zatozen przy wyznaczaniu kryteriow oceny ofert i kwalifi-
kacji podmiotowej. Kwalifikacja podmiotowa nie moze wptywaé na oceng pro-
pozycji ofertowej, co zostaje rowniez podkreslone przez przepisy art. 241 ust. 3 Pzp,
ktore wskazuja, iz kryteria oceny ofert nie moga odnosic si¢ do jakichkolwiek wta-
Sciwosci samego wykonawcy.

Inng kluczowa zasada dla systemu prawa zamdwien publicznych, ktora takze
znajduje zastosowanie przy odpowiednim formutowaniu kryteriow oceny ofert, jest
zasada przejrzystosci okreslona w art. 16 pkt 2 Pzp. Kazdy z wykonawcow, ktory
zamierza przystapi¢ do postgpowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, powi-
nien mie¢ mozliwo$¢ zapoznania si¢ z okreslonymi kryteriami oceny ofert przed
ztozeniem swojej oferty. Nalezy udostepni¢ mu wstepny szacunek ryzyka, ktore
moze ponie$s¢ w zwiazku z ubieganiem si¢ o konkretne zamowienie publiczne.

Zasada proporcjonalnosci wskazana w art. 16 pkt 3 Pzp znajdzie tez swoje za-
stosowanie w odpowiednim stosowaniu i okreslaniu kryteriéw oceny ofert. Zama-
wiajacy na etapie przygotowania postepowania powinien w odpowiedni sposob
stosowac¢ albo metody skali, np. 1:100, w ktorych przyzna odpowiednie punkty
poszczegolnym wskaznikom, ktore wykonawca moze otrzymac za spetnienie da-
nego kryterium, lub odpowiednio wagowac poszczegolne kryteria oceny ofert dla
wszystkich zainteresowanych wykonawcow, ktorzy przystapia do postgpowania.
W SWZ zawsze powinna by¢ konkretna informacja, ile punktow zostanie przyzna-
nych po spetnieniu danego kryterium w catosci, jedynie w jego czesci lub wecale.

Kolejng zasada, wprowadzong przez ustawodawce w art. 17 Pzp, jest zasada
efektywnosci ekonomicznej, ktéra oczekuje od zamawiajacego z jednej strony
takiego skonstruowania warunkoéw zamowienia publicznego, ktére doprowadza
do uzyskania najlepszej jakos$ci ustug czy dostaw, a z drugiej uzyskania najko-
rzystniejszych efektow zamowienia, uwzgledniajac efekty spoteczne, srodowi-
skowe oraz gospodarcze, jezeli w ogodle jest mozliwos¢ ich uzyskania w stosunku
do naktadow, ktore nalezy uwzgledni¢. Jak podkreslaja przepisy Pzp, organizo-
wanie postgpowania o udzielenie zamowienia ma na celu wybor szeroko rozu-
mianej najkorzystniejszej oferty dla danego zamawiajgcego (art. 6 pkt 18 Pzp) na
podstawie okreslonych kryteriow oceny ofert (art. 239 ust. 1 Pzp). Jednak sam
ustawodawca miat Swiadomos$¢, ze stosowanie zasady efektywno$ci ekonomicz-
nej, ktora wskazuje na celowosciowe i gospodarne wydatkowanie $rodkow pu-
blicznych, jest wspotzalezne od wszystkich dostgpnych ekonomicznych aspek-
tow, w tym w niektorych przypadkach rowniez od kryterium ceny. Wobec tego
umozliwil zamawiajagcym w art. 239 ust. 2 Pzp oraz art. 242 ust. 1 pkt 2 Pzp
wybodr najkorzystniejszej ofert na podstawie uznania jedynie kryterium najniz-
szej ceny lub kosztu zamdéwienia.

Pomimo tego, iz sama dyrektywa klasyczna w art. 67 wskazuje, iz najistot-
niejszym kryterium przy ocenie ofert jest korzy$¢ ekonomiczna, ktoéra powinna
by¢ oparta na efektywnosci kosztowej uwzgledniajacej aspekty srodowiskowe,
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spoteczne oraz jakoSciowe, polski ustawodawca, wprowadzajac art. 239 ust. 2 Pzp,
umozliwia interpretowanie zasady efektywnosci ekonomicznej jako osiaganie jedy-
nie korzys$ci materialnej. Wskazuje natomiast, iz to zamawiajacy powinien wie-
dzie¢, jakie mierniki korzys$ci transakcyjnych stosowac, ktore sg dla niego prio-
rytetowe oraz w jaki sposob ksztattowac stosunek kryterium ceny do pozostatych
kryteriow ekonomicznych.

Zasady prawa wyznaczone zarOwno przez przepisy unijne, jak i prawo kra-
jowe nakazuja optymalne i ekonomiczne wyznaczanie, ale przede wszystkim prze-
strzeganie kryteriow oceny ofert. Stosowanie kryteriow faworyzujacych, dyskry-
minujacych, takich, ktore nie bedg zwiazane z przedmiotem zamoéwienia, stanowi
naruszenie Pzp. Tego rodzaju niewtasciwe zachowanie zamawiajacego moze
doprowadzi¢ do wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia
catego postgpowania o zamowienie publiczne.

Rola zamawiajacego przy kryteriach oceny ofert

Odpowiednie formutowanie kryteriow oceny ofert jest zalezne od wiedzy i od-
dania zamawiajacych przy konstruowaniu opisu przedmiotu zamowienia na etapie
przygotowywania catego postepowania. Zamawiajacy powinien by¢ wystarcza-
jaco zaangazowany w opis kryteriow oceny ofert, poniewaz to on ponosi odpo-
wiedzialno$¢ za jako$¢ poszczegolnych kryteriow. Nie musi on uzasadnia¢ wybo-
ru odpowiednich kryteriow oceny ofert, a racjonalny wybor takich kryteriow jest
wyrazem jego potrzeb dotyczacych osiggniecia okre§lonego celu dziatalnosci.

Swiadczeniodawcy jako zamawiajacy nabywaja produkty lecznicze na pod-
stawie procedur przetargowych ujetych w Pzp. Kazdy z trybow przetargowych
wskazanych przez przepisy Pzp charakteryzuje si¢ odrebnymi regulacjami praw-
nymi i posiada odmienne wskazania do jego stosowania. Trybami przetargowymi
stosowanymi najczesciej przy zamoéwieniach na dostawy produktéw leczniczych
s przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony i zamowienia z wolnej reki.

Przetarg nieograniczony jest modelowym przyktadem postepowania o zamo-
wienie publiczne, ktére stoi na strazy wszelkich zasad prawa wskazanych przez
przepisy Pzp, oraz optymalng procedurg okreslong w zamowieniach publicznych.
Zamawiajacy na etapie ogloszenia o zamowieniu ma obowigzek umiesci¢ w SWZ
opis kryteridéw oceny ofert, podajac odpowiednio wagi tych kryteriow i sposob ich
oceny (art. 134 ust. 1 pkt 18 Pzp).

Liczba ogtaszanych przetargéw nieograniczonych na poszczeg6lnych stronach
szpitali i w Biuletynie Informacji Publicznej $wiadczy o czgstym wykorzystywa-
niu tego trybu przy zakupie produktow leczniczych. Ogromne zapotrzebowanie
szpitali na leki dla pacjentow oraz wysokie koszty produktow leczniczych sprawiaja,
ze kierownicy aptek szpitalnych lub jednostki zamowien publicznych szpitalnych

64



mogg tylko za pomoca procedury przetargu nieograniczonego umiesci¢ jak naj-
wigksze ilosci produktow leczniczych w jednym postgpowaniu 0 zamdwienie
publiczne ze wzgledu na okreslone i ustalone progi kwotowe dla poszczegdlnych
trybow postepowan o zamoéwienie publiczne.

Drugim najcze$ciej stosowanym trybem przetargowym przez $wiadczenio-
dawcow jest przetarg ograniczony. Na jego czgste wykorzystywanie rOwniez ma
wptyw mozliwo$¢ umieszczenia wielu produktéw leczniczych w jednym poste-
powaniu 0 zamowienie publiczne ze wzgledu na wysokie progi kwotowe zamowie-
nia oraz wyznaczania krotszych terminéw na poszczegélnych etapach postepowa-
nia o zamowienie publiczne, co wptywa na przyspieszone nabycie konkretnych
lekow dla pacjentow.

Przetarg ograniczony charakteryzuje si¢ tym, iz to zamawiajacy decyduja, kto-
rzy zainteresowani wykonawcy zostang zaproszeni do finalnego sktadania ofert
(art. 140 Pzp). Tryb ten jest tez wykorzystywany przez szpitale szczegolnie w celu
eliminacji niektorych hurtowni farmaceutycznych i zakupu produktu leczniczego
bezposrednio od producenta leku. W obydwu wyzej wskazanych trybach prze-
targowych zamawiajacy na etapie przygotowywania postepowania musza okre-
sli¢ w SWZ, jakie kryteria oceny ofert beda stosowane (art. 142 ust. 1 Pzp dla
przetargu ograniczonego) i odpowiednio punktowane. Dzigki temu juz na etapie
ogloszenia o zamoéwieniu zamawiajacy informujg wykonawcow o swoich opty-
malnych preferencjach.

Trzecim najcze$ciej wybieranym trybem przetargowym przez zamawiajacych
w ramach postgpowan na dostawy produktow leczniczych sa zamowienia z wol-
nej reki. Jest to najbardziej odformalizowany tryb, ktory nie reguluje stosowania
szczegblnych kryteribw oceny ofert, bowiem umozliwia zamawiajagcemu, po od-
powiednim i stosownym przeprowadzeniu negocjacji, wybor konkretnego wyko-
nawcy do wykonania zamowienia. Jest to jedyny tryb przetargowy, za pomoca
ktorego lekarz jest w stanie wybra¢ konkretny produkt leczniczy pod pacjenta
w danym przypadku medycznym.

Wiele SWZ na dostawy produktow leczniczych, informacji z otwarcia ich
ofert oraz informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty na stronach interneto-
wych $wiadczeniodawcow 1 platformach zamowieniowych wskazuje, iz najczg-
$ciej stosowanym kryterium oceny ofert przez zamawiajacych jest kryterium
100% ceny, dozwolone w takim wymiarze przez ustawodawce.

Drugim najcze$ciej stosowanym schematem przy wyznaczaniu kryteriow
oceny ofert na dostawy produktow leczniczych jest stosowanie kryterium ceny
oraz w odpowiednich proporcjach umieszczanie drugiego kryterium oceny ofert,
jakimi moze by¢ terminu platnosci faktury za dany produkt leczniczy, czas standar-
dowej dostawy produktéw leczniczych do apteki szpitalnej lub dostawa na CITO
produktow leczniczych rowniez do wskazanej apteki szpitalnej. Zar6wno termin
ptatnos$ci faktury za dany produkt leczniczy, jak i czas standardowej i na CITO
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dostawy produktow leczniczych jest punktowany i wagowany przez wigkszo$¢
zamawiajacych w taki sposob, iz kazdy z wykonawcow otrzymuje w tym zakre-
sie takg samg liczbe punktow. Problem odpowiedniego wagowania innych kryte-
riow, jak cena, sprawia, iz pozostate z nich traca na swojej warto$ci. W wiekszo-
$ci przypadkdéw zamawiajacy nie biorg pod uwage ekonomicznych korzysci,
ktore moga wynikac z innego wagowania dodatkowych kryteriow oceny ofert, ktore
ograniczylyby dodatkowe naktady czy uchronityby przed nieuwzglednionymi na
etapie formulowania zamoéwienia kosztami, sugerujac si¢ jedynie otrzymaniem
najnizszej ceny. W zwigzku z tym wybodr najkorzystniejszej oferty odbywa sie
jedynie na podstawie kryterium ceny, ktore jest bardzo tatwo mierzalne i poli-
czalne, ale nie zawsze najdogodniejsze ekonomicznie. Przy szacowaniu wartosci
postgpowan na dostawy produktéw leczniczych zamawiajacy powinni bra¢ pod
uwage kryteria jakosciowe w holistyczny sposob. Nie powinni opierac si¢ jedy-
nie na uzyskaniu najtanszego leku, ale okres$lajac kryteria oceny ofert, powinni
uwzgledniaé jako$¢, parametry techniczne produktéw leczniczych, zwiazane np.
z stabilnoscia produktu leczniczego po otwarciu opakowania, oraz wszelka funk-
cjonalno$¢ przy ich stosowaniu i dystrybucji.

Co wigcej, uwzglednienie aspektow srodowiskowych i innowacyjnych, zwig-
zanych np. z utylizacja opakowan po lekach, czy aspektow spotecznych, odnoszg-
cych sie do kwestii ochrony zycia pacjenta, moze pozytywnie wptywaé na kwo-
te faktycznie poniesionych naktadow, jakie zamawiajacy bedzie musiat pokry¢
w zwigzku z wyborem konkretnego produktu leczniczego. W takim wypadku Kry-
terium ceny powinno by¢ wypadkowa odpowiedniego wagowania poszczegodlnych
kryteriow oceny ofert.

W dalszym ciggu stosowanie pozacenowych kryteriow oceny ofert nie jest zja-
wiskiem powszechnym, a praktyczne urzeczywistnienie ich obarczane jest wie-
loma btgdami formalnymi. Pomimo podjecia szeregu dziatan i aktywnosci przez
ustawodawce w kierunku stosowania kryteriow pozacenowych (np. okreslenie
w Pzp stosowania kryteriow pozacenowych) nadal w wigkszos$ci zamdwien pu-
blicznych jedynym kryterium, na podstawie ktérego dochodzi do wytonienia
najkorzystniejszej oferty, jest kryterium ceny. Zamawiajacy stosuja kryteria po-
zacenowe, jednak najczesciej przypisuja im wage od 1 do 10%, a dla kryterium
ceny od 90 do 99%, wobec tego nie maja realnego one wplywu na wynik catego
postepowania, poniewaz nie réznicuja wykonawcoéw w oczekiwany sposob. Za-
mawiajacy spetniajg swoje potrzeby kosztowe zwigzane z uzyskaniem oferty jak
najtanszej, ktora nickoniecznie wypelnia znamiona oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie. Wynika to z faktu, iz po pierwsze, wigkszos¢ szpitali w Polsce
jest zadluzona w zwigzku z licznymi op6znieniami w platnosciach za $wiadcze-
nia przez NFZ i musi znalez¢ oszczednos$ci w kazdym mozliwym obszarze, co
jest przede wszystkim widoczne w zamodwieniach publicznych na leki. Po dru-
gie, nadal brak dobrych praktyk w zakresie stosowania kryteriow pozacenowych
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przy postepowaniach na dostawy produktéw leczniczych. Trzecig zgtaszang kwestig
przez $wiadczeniodawcow jest obawa przed zarzutami ze strony organdéw kontrol-
nych o niegospodarne zarzadzanie finansami.

Kolejnym aspektem jest wykorzystywanie przepisow prawa w kontekscie le-
kow refundowanych. W obwieszczeniach Ministra Zdrowia w sprawie lekoéw refun-
dowanych umieszczone sg ich ceny urzgdowe, ktore sa maksymalne. Wobec tego
wykonawcy decyduja, z jaka kwota jednostkowa danego produktu leczniczego przy-
stapia do konkretnego postepowania, a sama kwota musi si¢ zmie$ci¢ w okreslonej
w obwieszczeniu maksymalnej warto$ci. Zastosowanie takiego mechanizmu przez
ustawodawce wptywa na znaczng erozje cen produktow leczniczych danej sub-
stancji czynnej w kolejnych postgpowaniach zamoéwieniowych w przypadku po-
jawienia si¢ na rynku kolejnych produktow leczniczych innych producentow, kto-
re zawieraja tozsama substancj¢ czynng. Powyzszy mechanizm i publiczny wglad
w polityke cenowa producentéw konkretnych produktéw leczniczych umozliwia
Ministerstwu Zdrowia wymdg znaczacego obnizenia dotychczasowej maksymal-
nej ceny urzedowej produktu leczniczego z refundacji przy odnowieniu dotychcza-
sowych decyzji refundacyjnych lub kolejnych negocjacjach refundacyjnych nowych
lekow, ktore dopiero zamierzajg pojawié si¢ na rynku. Nalezy réwniez podkreslic,
iz zaoferowanie przez wykonawce ceny produktu leczniczego, ktéra znaczaco od-
biega od maksymalnej ceny urzedowej zawartej w obowigzujacym obwieszczeniu
Ministra Zdrowia w sprawie lekow refundowanych, nie musi wypetnia¢ znamion
ceny razaco niskiej, okreslonej w art. 224 ust. 1 1 2 Pzp. Zgodnie z art. 224 ust. 5
w takim przypadku to na wykonawcy ciazy obowiazek wykazania, ze zaoferowana
oferta nie zawiera ceny razaco niskiej. Jak zostato jednak juz podkreslone, w ob-
wieszczeniach Ministra Zdrowia okreslone sag maksymalne ceny jednostkowe le-
kow. Wobec tego to jedynie od producenta danego produktu leczniczego zalezy,
jaka minimalng kwotg jest w stanie zaproponowac i zagwarantowaé. W ogloszo-
nych i przeprowadzonych zaméwieniach na dostawy produktow leczniczych bezpo-
srednio przez $wiadczeniodawcow trudno znalez¢ wartosciowe, pozacenowe kry-
teria oceny ofert, ktore roznicowatyby znaczaco wykonawcow.

Drugim mechanizmem pozyskiwania lekow do szpitali, ktory w ostatnim
czasie jest coraz czesciej wykorzystywany przez Prezesa NFZ, jest mechanizm
organizowania przetargow centralnych na konkretne substancje czynne wskazane
przez samego Prezesa NFZ. Po raz pierwszy przepisy’, ktore reguluja kwestie
organizowania wspolnych postgpowan na zakup produktéw leczniczych, pojawi-
ty si¢ wraz z nowelizacja ustawy o $wiadczeniach w sierpniu 2018 r. Ustawo-
dawca wskazal na mozliwos$¢ przeprowadzenia takiego rodzaju postgpowania
0 zamowienie publiczne przez Prezesa NFZ, ale nie zamiescit Zadnych konkretnych

10 Przede wszystkim 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 ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finan-
sowanych ze srodkéw publicznych (Dz.U. 2024, poz. 146 ze zm.), dalej: ustawa o §wiadczeniach.
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wytycznych ani informacji, jak w istocie takie postepowanie powinno zostac prze-
prowadzone, na jakiej podstawie wybierane beda konkretne substancje czynne
w danym postepowaniu wspolnym oraz W jakim zakresie przepisy ustawy o swiad-
czeniach odpowiadaja tym odnoszacym si¢ do centralnego zamawiajacego, ktore
zawarte sg w art. 44 Pzp. Artykul ten reguluje zadania centralnego zamawiajace-
go, ktoéry jako jeden podmiot wspolny moze dokona¢ odpowiednich zakupow
i spetni¢ potrzeby pozostatych zamawiajacych bez koniecznosci organizowania
przez nich osobnych postepowan. Wprowadzajac nowe regulacje w ustawie
o $wiadczeniach, NFZ miatl na celu scentralizowanie zakupéw dotyczacych pro-
duktoéw leczniczych, zwigkszenie konkurencji na rynku farmaceutycznym oraz
uzyskanie oszczednosci i korzysci finansowych m.in. dla Ministerstwa Zdrowia.

Pomimo tego, iz w réznorodnych aktach prawa zostaty wprowadzone kolej-
ne regulacje prawne!! odnoszace si¢ do organizowania przetargéw centralnych na
produkty lecznicze, wcigz ustawodawca nie uregulowat w jednej konkretnej usta-
wie jasnych i przejrzystych wytycznych prawnych odnosnie do tego trybu. Me-
chanizm organizowania postgpowan wspolnych, ktory miat by¢ przede wszystkim
dobrem dla beneficjentéw, czyli pacjentow, i wspiera¢ roznorodna konkurencje,
tak naprawde rozszerzyt glownie kompetencje Prezesa NFZ, ktory zostat jedynym
decydentem w zakresie wyboru substancji czynnych do przetargu centralnego, co
pozwala osiggna¢ mu pozycje dominujacg na rynku szpitalnym.

Aktualne regulacje prawne nie wymuszaja wskazywania celowosci czy uza-
sadnienia wyboru konkretnej substancji czynnej produktéw leczniczych. Nie wy-
magajg tez uargumentowania wyboru konkretnych kryteriow oceny ofert, a prze-
ciez tego rodzaju postepowania wspolne przede wszystkim powinny mie¢ na celu
dobro pacjenta. Zamawiajacy centralny przy organizowaniu przetargu centralnego
powinien wykaza¢ si¢ rzetelng analiza innych niz cena kryteriéw oceny ofert, tak
aby osiagna¢ oferte najkorzystniejsza ekonomicznie, ktora bedzie odzwierciedlata
si¢ rowniez w jako$ci zamowienia. Dotychczasowe przetargi centralne na dosta-
wy lekow, ktore przygotowywane sa przez NFZ, pokazuja, iz nadal kryterium
ceny jest tak naprawde jedynym stosowanym przy wyznaczaniu kryteriow oceny
ofert. Wskazywanie w licznych postgpowaniach wspolnych pozacenowych kry-
teriow oceny ofert jest pozorne i nie sprzyja potrzebom §wiadczeniobiorcow.
Wciaz pozacenowe kryteria oceny ofert rozpisywane sa w sposob przyznajacy

1 Kolejne regulacje w zakresie organizowania przetargdw centralnych na dostawy produktow
leczniczych pojawity si¢ w ustawie z dnia 20 lipca 2018 r. 0 zmianie ustawy o systemie informacji
w ochronie zdrowia oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2019 poz. 1096 ze zm.); zarzadzeniu
z dnia 27 lipca 2021 r. nr 136/2021/DGL Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia zmieniajacym
zarzadzenie w sprawie okreslenia warunkow zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpital-
ne w zakresie programy lekowe; zarzadzeniu z dnia 28 lutego 2020 r. nr 24/2020/DGL Prezesa
Narodowego Funduszu Zdrowia zmieniajacym zarzadzenie w sprawie okre$lenia warunkéw zawiera-
nia i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia.
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wszystkim wykonawcom identyczng liczbe punktow za kryteria jakosciowe, a roz-
strzygniecie postepowan ma miejsce jedynie na podstawie najnizszej ceny oferty.

Wobec tego wyznaczanie pozacenowych kryteriow oceny ofert w powyzszy
sposob nie uwzglednia jako$ci poszczegdlnych produktow leczniczych, a jedynie
gwarantuje wigksze oszczednosci finansowe dla Ministerstwa Zdrowia i NFZ.
Postugiwanie si¢ jedynie kryterium ceny przy formutowaniu kryteriow oceny
ofert w postepowaniach centralnych, ktore dodatkowo ze wzgledu na swoja spe-
cyfike wstrzymuja dostawe okreslonej substancji czynnej wystepujacej w pro-
duktach pozostatych wykonawcow, ktorych oferty nie zostaly uznane za najko-
rzystniejsze, na minimum 12 miesi¢cy, moze doprowadzi¢ do sytuacji, iz na
polskim rynku pozostanie tylko jeden producent danej substancji czynnej, ktory
aktualnie dostarcza swoj produkt leczniczy, poniewaz istnieje realne zagrozenie,
iz pozostali wycofaja si¢ z takiego rynku. To tylko wptywa na niekorzys¢ pa-
cjentow i stwarza szereg innych problemoéw i trudnos$ci w zakresie refundacji
lekoéw, obrotu produktow leczniczych na rynku szpitalnym czy naduzywania po-
zycji dominujacej przez organ, ktory odgrywa kluczowa rolg¢ w innych mechani-
zmach zwigzanych z produktami leczniczymi.

Poszczegodlne panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej pomimo odmiennych
regulacji refundacyjnych i dystrybucyjnych produktow leczniczych réwniez ko-
rzystaja z mechanizméw przetargdw centralnych na zakup produktéw leczniczych
1 s3 zwigzane przez przepisy unijne przepisami prawnymi zwigzanymi z efektyw-
noscia i racjonalno$cia stosowania pozacenowych kryteriow oceny ofert i uzyski-
waniem oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Panstwa skandynawskie niejedno-
krotnie w swoich lokalnych aktach prawa podkre$laja range stosowania surowych
kryteridéw oceny oferty. Wskazuja, iz odpowiednie kryteria oceny ofert powinny
uwzglednia¢ kwestie srodowiskowe, techniczne, funkcjonalne czy jakosciowe pro-
duktow. Oprocz kryterium ceny brana jest pod uwage trwato§¢ produktu leczni-
czego, jego stabilnos¢ czy mozliwos¢ utylizacji opakowania leku. Niejednokrotnie
za pomocg kryteriow oceny ofert podkreslone jest znaczenie bezpieczenstwa do-
staw produktow leczniczych, ich statos¢ w okresie ostatnich 12 miesiecy oraz ich
terminowos$¢. Powszechno$¢ stosowania pozacenowych kryteriow oceny ofert
w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej wplywa na efektywnos¢ ekono-
miczng i cenowg zamowien na produkty lecznicze, sprzyja réznorodnej konkuren-
cji, zapewnia bezpieczenstwo w doborze terapii dla pacjentow.

Podsumowanie
Okresdlanie jedynie kryterium ceny w zamowieniach publicznych na dosta-

wy produktow leczniczych nie pozwala na uwzglednianie szczegolnych walorow
i cech przedmiotu zamowienia, ktére moglyby by¢ znaczace w terapii pacjentow.
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To oczywiste, iz poslugiwanie si¢ pozacenowymi kryteriami w zaméwieniach
publicznych na dostawy produktéw leczniczych jest stuszne, potrzebne i ko-
nieczne ze wzglgdu na dobro pacjentow. Tylko pozacenowe Kryteria oceny ofert
beda sprzyjaly rozszerzeniu konkurencji na rynku, zapewnig odpowiednia jako$¢
stosowanych produktow u pacjentow, wptyng korzystnie na innowacyjne terapie
oraz przede wszystkim wypetnia przestanki efektywnego, racjonalnego wydat-
kowania $rodkéw publicznych.

Co wigcej, stosowanie kryteriow pozacenowych zdecydowanie sprzyja naby-
waniu produktoéw leczniczych o lepszej, wyzszej jakosci, ktorych parametry tech-
niczne, opakowania i ich utylizowanie sg nowoczesne i przyjazne srodowisku.

Co najwazniejsze, produkty lecznicze ratujg ludzkie zycie, ktore jest wartoscia
nadrzedng. Wobec tego stosowanie jedynego kryterium ceny w zakresie kryteriow
oceny ofert jest niemiarodajne i wydaje si¢ po prostu nieuczciwe w kontekscie
najbardziej zainteresowanej grupy odbiorcow — pacjentow.
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Streszczenie

Celem niniejszego artykutu bylo przedstawienie, iz zrownowazona konkurencja, odpowiedni po-
dziat dobr, miarodajne zarzadzanie $srodkami publicznymi w sferze zaméwien publicznych na produk-
ty lecznicze sg zaburzone ze wzgledu na wykorzystywanie jedynie kryterium ceny przy przygotowa-
niu przetargdow na leki, ktore wynika z wielu szeroko opisanych przyczyn. Gtéwna metoda badan byta
metoda dogmatyczno-prawna polegajaca na badaniu przepisow kluczowej ustawy — Prawa zamowien
publicznych oraz powigzanej z nig ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej. Rezultatem analizy
i przyjetej metodologii jest wykazanie, iz korzystanie przez zamawiajacych jedynie z kryterium ceny
przy formutowaniu postgpowan 0 udzielenie zamowienia publicznego na produkty lecznicze jest raza-
ce dla najwyzszej wartosci kazdego systemu, jaka jest zycie i zdrowie czlowieka, w tym przypadku
pacjentdw, oraz uwzglednia jedynie czynniki ekonomiczne konkretnej placowki lecznicze;j.

Stowa kluczowe: zamdwienia publiczne, produkty lecznicze, cena, konkurencja
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PRICE IS THE DOMINANT CRITERION IN ORDERS FOR THE SUPPLY
OF MEDICINAL PRODUCTS

Summary

The aim of this article was to present that sustainable competition, appropriate distribution of
goods, and reliable management of public funds in the field of public procurement for medicinal
products are disturbed due to the use of only the price criteria in the preparation of tenders for
medicines, which results from many broadly described reasons. The main research method was the
dogmatic-legal method, which involved examining the provisions of the key public procurement
law and the related act on health care services. The result of the analysis and the adopted method-
ology is the determination that the use by procurers of only the price criteria when formulating public
procurement procedures for medicinal products is detrimental to the highest value of each system,
which is human life and health, in this case patients, and takes into account only the economic
factors of a specific medical facility.

Keywords: public procurement, medical products, price, competition



