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Polska Féaeracja Sipitali pﬁyﬂa zaproézenie do wspotpracy w wypracowaniu standardéw sto-
sowania przepiséw Prawa zamowien publicznych w ochronie zdrowia. O ocene stanu faktycz-
nego i postulowane przez PFSz istotne obszary prac poprosilismy Anne Banaszewska, dyrektor
zarzadzajaca Polskiej Federacji Szpitali.
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Wydaje si¢ to truizmem, ale warto przypomnie¢, ze
celem ustawy Prawo zamoéwieni publicznych jest zapew-
nienie réwnego dostepu do realizacji zadan z fundu-
szy publicznych wszystkim podmiotom mogacym je
realizowaé. W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze nie
tylko obowigzkiem, ale i prawem zamawiajacego jest
jasne i precyzyjne okreslenie zadania i okolicznosci jego
realizacji. W sposéb oczywisty poziom precyzji bedzie
uzalezniony od wagi zadania — inny bedzie w wypadku
zamoéwien na artykuly biurowe, inny za§ w zaméwie-
niach na leki, materialy szewne, sprzet medyczny czy
ambulanse typu C wraz z zabudowa cze$ci medycznej
oraz wyposazeniem. Zamawiajacy w okresleniu przed-
miotu zamdwienia jest zobowigzany wzig¢ pod uwage
wszystkie przepisy prawa, ktére wiaza si¢ z realizacja
danego przedmiotu zaméwienia zardwno na gruncie
prawa krajowego, jak i przepiséw Unii Europejskiej.
Konsekwentnie dopiero w tak doprecyzowanym przed-
miocie zamdwienia istotne jest zapewnienie wykonaw-
com rownego dostepu do realizacji zadania na zasadach
uczciwej konkurencji. Powyzsze prawo zamawiajacego
wydaje sie oczywisto$cig.

Ingerencje i kontrole

Naruszenia dyscypliny finanséw publicznych sa
kojarzone gltéwnie z niewlasciwym, czyli zawezaja-
cym liste podmiotéw mogacych si¢ ubiegac o realiza-
cje danego zadania, opisem przedmiotu zamdwienia.
Dodatkowo liczba podmiotéw ingerujacych w sposéb
organizacji zakupéw publicznych poprzez wydawanie
interpretacji oraz sprawowanie nadzoru dotyczacego
stosowania przepiséw ustawy Prawo zaméwien publi-
cznych w swoim sektorze (np. Ministerstwo Zdrowia
w sektorze zdrowia) powoduje, ze zamawiajacy staje
przed dylematem wyboru pomiedzy precyzyjnym okre-
$leniem zadania zgodnie ze swoimi obiektywnymi po-
trzebami a stworzeniem warunkéw konkurencji abso-
lutnej i wyborem najtafiszej oferty, ktdra nie zaspokaja
jego rzeczywistej potrzeby. Niejednokrotnie w wyniku
ingerencji zamawiajacy sa zmuszeni do odstapienia od
precyzyjnego okreslenia swoich potrzeb (a zatem i po-
trzeb pacjentéw) na rzecz zapewnienia konkurencji
absolutnej, a jako jedyne bezpieczne kryterium wy-
boru oferty przyjmowana jest cena. W odpowiedzi na
pytanie, czy ta praktyka podmiotéw ingerujacych jest
zawsze zasadna, warto przytoczy¢ orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej, w swietle ktérych: ,Istota postepo-
wan nie jest umozliwienie ztozenia oferty wszystkim
przedsiebiorcom dzialajacym w danej branzy, ale za-
gwarantowanie racjonalnego wydatkowania $srodkéw
przy jednoczesnym zapewnieniu jako$ci odpowiadajacej
potrzebom zamawiajgcego. Zdarzaja si¢ w postepowa-
niach przetargowych sytuacje, kiedy ze wzgledu na
przedmiot zamdwienia i zlozone oczekiwania zamawia-
jacych, wymagania dotyczace przedmiotu zaméwienia
spetnia tylko jeden wykonawca, co samo w sobie nie
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uzasadnia wniosku o utrudnianiu uczciwej konkuren-
gji” (wyrok KIO z 4 kwietnia 2012 r., sygn. akt: KIO
551/12) oraz ,ograniczenia konkurencji sa w postepo-
waniach o udzielenie zaméwienia publicznego natural-
ne i nieodzowne, a dopuszczalny stopien ograniczenia
dostepu do zamdwienia i preferowania jednych wyko-
nawcow kosztem innych zwieksza sie wraz ze wzro-
stem znaczenia i wagi potrzeb zamawiajacego, ktére
tego typu ograniczenia beda dyktowac i uzasadnia¢”
(wyrok z 15 kwietnia 2011 r., sygn. ake: KIO 680/11).

Kolejnym aspektem sg zwielokrotnione kontrole
w obszarze zaméwient publicznych. Wynika to z przy-
znania wielu instytucjom kompetencji kontroli proce-
dur udzielania zaméwien, czego rezultatem jest powie-
lenie proceséw kontrolnych w zakresie udzielania tych

)Y Zamawiajacy w okresleniu
przedmiotu zamowienia jest
zobowigzany wzigé pod uwage
wszystkie przepisy prawa,
ktore wigza sie z realizacja
danego przedmiotu?’

samych zaméwieni. W efekcie czas, jaki zamawiajgcy
méglby przeznaczy¢ na realizacje innych celéw, w tym
na przyklad przygotowanie i przeprowadzenie poste-
powan, przeznacza na zaangazowanie w liczne kontro-
le tego samego zamdwienia. Ponadto niejednokrotnie
zdarza sie, ze pomimo braku zastrzezefi prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych do konkretnego postepowania
inne instytucje kontrolujace wskazuja i sankcjonuja
bledy. Mozna zatem przyjaé, ze potrzebne jest wypra-
cowanie jasnej Sciezki postepowania.

Obiektywny interes zamawiajacego

Warto zauwazy(, ze w ochronie zdrowia zakupy
z pieniedzy publicznych stuza przede wszystkim, naj-
ogolniej rzecz ujmujac, leczeniu pacjentéw w zakresie
okreslonym umowa z Narodowym Funduszem Zdro-
wia. Ponownie uogélniajac, mozna zatem przyjaé, ze
dobro pacjenta, proces jego leczenia i przepisy prawa
wyznaczaja granice obiektywnego interesu zamawiajg-
cego. Ustawodawca naktada na kierownika podmiotu
leczniczego wiele wymagan z tytutu obowiazujacych
przepiséw, co przektada sie na sprawowanie kontroli
zarzadczej przez menedzera w obszarze prowadzonej
dziatalnosci i konsekwentnie jego odpowiedzialno$¢ za
funkcjonowanie podmiotu leczniczego. Celem kontroli
zarzadczej jest zapewnienie w szczegdlnosci zgodnosci
dziatalnosci z przepisami prawa, skutecznosdci i efek-
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tywnosci dzialania oraz przestrzeganie i promowanie
etycznego postepowania, a takze zarzadzanie ryzykiem.

Zatem w organizacji pracy podmiotu leczniczego
brane sg pod uwage: zapewnienie cigglosci procesu
leczenia, obowiazek udzielania §wiadczed ratujacych
zycie i zdrowie (w tym kwalifikowanych jako planowe
pilne, jak np. programy lekowe, chemioterapia, diali-
zoterapia), przestrzeganie praw pacjenta, praw i odpo-
wiedzialno$ci lekarza, przepiséw ustawy o finansach
publicznych. Warto zauwazy¢, ze w Swietle przepiséw
oraz ugruntowanego orzecznictwa ryzyko bedace kon-
sekwencjg przerwania lub zaniechania procesu lecze-
nia spoczywa na lekarzu i podmiocie leczniczym. Jesli
siegniemy do definicji ciaglosci udzielanych $wiadczen
opieki zdrowotnej, to wskazuje ona, ze jest to orga-
nizacja udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej, ktéra
zapewnia kontynuacje procesu diagnostycznego lub
terapeutycznego, a w szczeg6lno$ci ogranicza ryzyko
przerwania procesu leczenia.

Z pojecia organizacji udzielania §wiadczen zdrowot-
nych nie mozna wylaczy¢ organizacji zakupéw lekéw
z uwzglednieniem przepiséw ustawy Prawo zamdwieni
publicznych. Leki i wyroby medyczne stanowia trudny
obszar zamoéwien publicznych. Wynika to z koniecz-
no$ci jednoczesnego przestrzegania przepisow prawa
powolanych powyzej oraz licznych ingerencji wymu-
szajacych na zamawiajacym wybor najtafiszej oferty,
niekoniecznie zbieznej z realizacjg potrzeb zamawia-
jacego. W omawianej sytuacji zmiana leku bedaca
efektem postepowania przetargowego, gdy w trakcie
jego organizacji zamawiajacy odstapit od precyzyjnego
okreslenia swojego obiektywnego interesu i na przyktad
nie uwzglednit koniecznosci kontynuowania terapii do-
tychczas stosowanym lekiem, bedzie nastepowac na po-
ziomie apteki szpitalnej. W takim wypadku dochodzi
do wylaczenia z procesu decyzyjnego zaréwno lekarza,
jak 1 pacjenta. Dodatkowo warto mie¢ na uwadze, ze
kilkukrotna zmiana stosowanego leku bez uprzedniej
wiedzy lekarza i zgody pacjenta w znaczny sposéb be-
dzie ogranicza¢ mozliwo$¢ monitorowania odleglych
w czasie dzialan niepozadanych lekéw. Jednoczesnie nie
spos6b pominad, ze to lekarz i szpital wywodza skutki
prawne z tytulu naruszenia przepiséw prawa zwigza-
nych z leczeniem pacjenta, w tym praw pacjenta do
wyrazenia zgody na $wiadczenie zdrowotne i prawa do
monitorowania dzialaf niepozadanych przyjmowanych
lek6éw, a takze praw i odpowiedzialno$ci lekarza.

Pytanie, czy ograniczenie zdolno§ci zamawiajace-
go do zdefiniowania przedmiotu zamdéwienia zgodnie
z jego obiektywnym interesem jest wlasciwe, wydaje sie
w tym kontekScie retoryczne.

Pozacenowe kryteria oceny ofert

Wtasciwa organizacja zamdéwieni publicznych ma
zrédlo w przepisach prawa unijnego. W lutym 2014 r.
Rada Europejska przyjeta dyrektywe Parlamentu Eu-
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ropejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego w sprawie
zamoéwien publicznych zastepujaca dotychczasowa tzw.
dyrektywe klasyczna (2004/18/WE).

Jedna z najistotniejszych zasad wyboru oferty w za-
moéwieniach publicznych jest zasada efektywnosci #he
best value for money, ktérej podstawowe narzedzie sta-
nowia kryteria oceny ofert. Ich wage jako gwaranta
wyboru oferty zapewniajacej najlepszy bilans ceny
i jako$ci podkresla preambuta dyrektywy klasycznej:
»Aby ustali¢ oferte najkorzystniejsza ekonomicznie,
decyzja o udzieleniu zaméwienia nie powinna opierac
sie wyltacznie na kryteriach pozakosztowych. Kryteria
jakosciowe powinny by¢ zatem uzupelnione o kryte-
rium kosztéw, ktérym wedlug uznania instytucji za-
mawiajacej moglyby by¢ cena lub podejscie oparte na
efektywnosci kosztowej (...)".

Ustawa Prawo zaméwieni publicznych definiuje naj-
korzystniejsza oferte jako te, ktéra przedstawia najko-
rzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnosza-
cych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego albo
oferte z najnizsza ceng. Zamawiajgcemu przyznano
mozliwo$¢ wyboru stosowanych kryteriéw oceny ofert,
zatem w wypadku zamdéwien o niskiej wadze (typu:
papier do drukarki, proste artykuly biurowe) moze on
stosowac jedynie kryterium ceny, a przy wazniejszych
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1) Ustawa Prawo zamowien
publicznych poza przetargiem
wskazuje inne tryby
zamowien, w tym negocjacje
z ogtoszeniem, dialog
konkurencyjny, negocjacje bez
ogtoszenia, zamowienie z wolnej

reki, zapytanie o cene !

moze stosowa¢ dodatkowe, inne niz cena, kryteria oce-
ny. Swobode zamawiajacego w zakresie stosowania po-
zacenowych kryteriéw ogranicza jedynie konieczno$¢
zapewnienia, aby wskazane kryteria odnosily sie do
przedmiotu zaméwienia, a takze byly zgodne z zasada
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego trakto-
wania wykonawcéw. W praktyce w ochronie zdrowia
stosowanie dodatkowych, innych niz cena, kryteriéw
nie jest zasada, ale wyjatkiem.

Przepisy unijne uwzgledniaja w ramach zdefiniowa-
nego przez zamawiajgcego zadania realizacje réwniez
nieekonomicznych celéw gospodarki, np. wspieranie
innowacyjnosci, cele spoleczne, w tym zatrudnianie
0s6b niepetnosprawnych, o ile jest to uwarunkowane
obiektywnym interesem zamawiajacego. W tym za-
kresie nie moga oczywiscie obowigzywaé rozwigzania
obligatoryjne, a jedynie fakultatywne, ktére dadza za-
mawiajacemu taka mozliwos¢ w konkretnych, uzasad-
nionych sytuacjach.

Terminy implementacji, zgodnie z art. 90 ust. 1 dy-
rektywy klasycznej 2014/24/UE oraz art. 106 ust. 1 dy-
rektywy sektorowej 2014/25/UE, uplywaja 18 kwiet-
nia 2016 r. W celu dostosowania przepiséw krajowych
do wymogéw dyrektywy zostal opracowany projekt
nowej ustawy Prawo zaméwient publicznych, ktérej
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gléwne zaloZenia zostang krotko wskazane w dalszej
czesci artykutu.

Razaco niska cena

W obecnym porzadku prawnym zamawiajacy ma
obowiazek zwrécenia si¢ do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien oraz zlozenia dowodéw dotyczacych ele-
mentéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny,
jezeli cena oferty, w opinii zamawiajacego, wydaje si¢
razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia
i budzi jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami sfor-
mulowanymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi
z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci gdy jest nizsza
0 30 proc. od warto$ci zaméwienia lub $redniej arytme-
tycznej cen wszystkich zlozonych ofert (art. 90 ust. 1
u.p.z.p.). Szczegbélowy opis postepowania mozna zna-
lez¢ w opinii prawnej zamieszczonej na stronie Urzedu
Zamoéwien Publicznych. Przepisy unijne zamieszczone
w dyrektywie klasycznej Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2014/24/UE wskazujg konieczno$¢ odrzucenia
oferty zawierajacej razaco niska cene.

Tryby zaméwien publicznych

Obecnie ustawa Prawo zamdwient publicznych poza
przetargiem ograniczonym i nieograniczonym wska-
zuje inne tryby zamoéwien publicznych, w tym: nego-
gjacje z ogloszeniem, dialog konkurencyjny, negocjacje
bez ogloszenia, zamoéwienie z wolnej reki, zapytanie
o cene. W praktyce najwiecej pytan rodzi stosowanie
trybu wolnej reki z tytutu przestanki, wedtug ktérej
»ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajgca
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej
nie mogl on przewidzie¢, wymagane jest natychmia-
stowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowa¢
terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zaméwienia” (art. 67 ust. 1 pkt 3 u.p.z.p.). Pytania
i watpliwosci oraz zrédlo nieprawidlowego stosowania
trybu wolnej reki z powyzszej przestanki zwiazane sa
z dwoma obszarami: pojeciem natychmiastowej potrze-
by realizacji zaméwienia oraz pojeciem sytuacji leza-
cych po stronie zamawiajacego, ktérych nie mégt on
przewidzie¢. O ile definicje pilnosci mozemy wywodzi¢
m.in. na podstawie orzeczenia Krajowej Izby Odwo-
tawczej: ,Przez pilng potrzebe udzielenia zamdéwienia
nalezy rozumie¢ koniecznos§¢ ochrony jakiegos intere-
su, ktérego naruszenie zagrozone jest wystapieniem
nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry to interes
moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego
oczekiwania na udzielenie zamoéwienia publicznego.
Do takich intereséw zalicza sie ochrone zdrowia i zy-
cia, bezpieczefstwo, zapobieganie szkodzie w majat-
ku i ochrone $rodowiska” (wyrok KIO z 27 stycznia
2011 r., KIO 88/11), o tyle wiele watpliwosci budzi
kwestia okreslenia katalogu sytuacji, ktérych zamawia-
jacy nie byt w stanie przewidziec.
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1 |stotne jest wypragowanie

jasnej Sciezki postepowania
w sytuacjach, gdy pomimo
braku zastrzezen Urzedu
Zamoéwien Publicznych do
konkretnego postepowania
inne instytucje kontrolujace
wskazuja btedy

i naktadajg san

Projekt nowej ustawy Prawo zaméwieh
publicznych

Implementacja dyrektyw Parlamentu Europejskiego
i Rady wiaze sie z wprowadzeniem powaznych zmian
w przepisach Prawa zaméwien publicznych. Jak wska-
zuje projektodawca ustawy w piSmie przekazujacym jej
projekt do konsultacji spotecznych, celem zmian jest
uproszczenie procedur udzielania zaméwiert publicz-
nych oraz ich uelastycznienie, elektronizacja zaméwienq,
zapewnienie lepszego dostepu do rynku matym i $§red-
nim przedsigbiorcom. Jednoczesnie projekt przewiduje
wprowadzenie zmian niezwigzanych z implementacja
dyrektyw, w tym w zakresie kontroli zaméwien pu-
blicznych prowadzonej przez prezesa UZP, jego kom-
petencji i zadad oraz postepowan przed Krajowa Izba
Odwolawcza.

Whioski i postulaty

Stosowanie ustawy rodzi wiele pytan o zakres do-
puszczalnych dzialafi zamawiajgcego i wykonawcy.
Wdrozenie dyrektywy i wprowadzenie ustawowych
mozliwosci stosowania innych niz cena kryteriéw oceny
ofert w celu realizacji zasady the best value for money jest
niewystarczajace. Istotne zatem wydaje siec wypracowa-
nie standardéw pozwalajacych menedzerom ochrony
zdrowia realizowa¢ zadania w sposéb umozliwiajacy ta-
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czenie nastepujacych elementéw: uwzglednienie obiek-

tywnego interesu zarzgdzanego podmiotu leczniczego,

wybo6r oferty zgodnie z zasada the best value for money
oraz zapewnienie réwnego dostepu oferentom zdolnym
do realizacji zadania.

Polska Federacja Szpitali zostata zaproszona przez
prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych do wspétpra-
¢y przy opracowywaniu dobrych praktyk w zakresie
zaméwien publicznych w ochronie zdrowia. W po-
stulatach zgloszonych przez Polskg Federacje Szpitali
w kontek$cie omawianych standardéw poza przygo-
towaniem wzorcowych dokumentéw (w tym wzoréw
uméw) znajduje si¢ opracowanie zasad obejmujacych:
— definicje obiektywnego interesu zamawiajacego i sto-

sowanie jej w praktyce,

— pozacenowe kryteria oceny ofert w postepowaniach
o zaméwienie publiczne w ochronie zdrowia,

— stosowanie trybu negocjacji z ogloszeniem i negocja-
cji bez ogloszenia oraz trybu dialogu konkurencyj-
nego.

Dodatkowo konieczna jest dziatalno$¢ edukacyjna
zardwno po stronie zamawiajacych, jak i organéw kon-
troli w celu odejscia od traktowania ceny jako najwaz-
niejszego kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.
Potrzebne jest bowiem szersze spojrzenie na zagadnie-
nia zamdwien publicznych, zgodnie z ktérym najko-
rzystniejsza w perspektywie czasu oferta nie musi by¢
najtafisza, ale przede wszystkim powinna by¢ zgodna
z obiektywna potrzeba zamawiajgcego.

W Polsce centralnym organem administracji rza-
dowej wlasciwym w sprawach zamdwient publicznych
jest prezes Urzedu Zamoéwieri Publicznych. Dazenie
do zapewnienia jednolitego stosowania przepiséw o za-
moéwieniach, przy uwzglednieniu orzecznictwa sadéw
oraz Trybunatu Konstytucyjnego, w szczegdlno$ci upo-
wszechnianie orzeczeni Krajowej Izby Odwotawczej,
sadéw oraz Trybunalu Konstytucyjnego dotyczacych
zamowien jest kompetencja prezesa UZP. W tym kon-
tekscie istotne byloby zapewnienie spéjnosci stosowania
przepisow réwniez poprzez wypracowanie jasnych wy-
tycznych, ktére nie pozostawiatyby pola do ingerencji
w obszar stosowania przepiséw Prawo zaméwiefr pu-
blicznych. Istotne wydaje sie ponadto uporzadkowanie
kompetencji w zakresie podmiotéw, ktérym nadano
uprawnienia do kontrolowania stosowania przepisdéw
ustawy Prawo zamoéwieni publicznych w taki sposéb,
aby podmioty te si¢ uzupetnialy, a nie powielaly proces
kontroli w obszarze tego samego zamdwienia. Ponadto
wazne wydaje sie wypracowanie jasnej $ciezki poste-
powania w sytuacjach, gdy pomimo braku zastrzezen
prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do konkretne-
go postepowania inne instytucje kontrolujace wskazujg
i sankcjonuja bledy.

Anna Banaszewska
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