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Rozprawy doktorskiej Pani mgr Melanii Lech

p.t. ,Uczciwa konkurencja” w zamowieniach publicznych na dostawy lekéw,
przygotowanej w Instytucie Prawa Uniwersytetu SWPS w Warszawie pod kierunkiem

naukowym Pana dr hab. Piotra Bogdanowicza, prof. UW.
1.0cena wyboru tematyki, koncepcji i hipotezy badawczej

Stworzenie rynku wewngtrznego Unii Europejskiej oraz zapewnienie przestrzegania na nim
regul konkurencji wymagaja, aby panstwa czlonkowskie przestrzegaly zasad, ktore grozityby
naruszeniem konkurencji oraz wymiany handlowej migdzy panstwami czlonkowskimi
rébwniez w zamowieniach publicznych. Zamoéwienia publiczne stanowia bowiem istotny
aspekt systemu prawa i gospodarki zarowno UE, jak i panstw czlonkowskich. Nalezy je
wymieni¢ jako jeden z instrumentéw rynkowych wykorzystywanych w celu osiagnigcia
inteligentnego, trwalego wzrostu gospodarczego sprzyjajacego wiaczeniu spotecznemu, przy
jednoczesnym  zagwarantowaniu najbardziej efektywnego wykorzystania $rodkow
publicznych. Regulacja prawna zamowien publicznych jest wieloptaszczyznowa. Sktadajg sie
na nig normy prawne zawarte w prawie pierwotnym Unii Europejskiej, normy prawa
wtérnego, gtoéwnie zawarte w tzw. dyrektywach zamowieniowych, normy prawa krajowego
implementujgce prawo unijne w obszarze zamowien publicznych oraz normy wynikajace z
umow migdzynarodowych, ktorych strong jest UE. W praktyce oznacza to, Ze poprzez normy
prawa zamoéwien publicznych moga by¢ realizowane cele, ustalone przez prawodawce

unijnego, miedzynarodowego, jak rowniez krajowego.

W unijnej regulacji prawa zamédwien publicznych podkreslono, ze system prawa zamowien
publicznych ma stuzy¢ wykonaniu strategicznych zatozen UE w zakresie inteligentnego 1
zrdwnowazonego rozwoju. Niemniej podstawowym celem prawa zamdwien publicznych jest

ustanowienie regut, jakimi powinien kierowac si¢ zamawiajacy, aby dokona¢ wyboru



najkorzystniejszej oferty wykonania zamowienia. Wybor najkorzystniejszej oferty nastepuje
w sformalizowanym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, charakteryzujagcym
si¢ specyfika w szczegdlno$ci z uwagi na wymog zgodno$ci z zasadami, w tym zasada
uczciwe]  konkurencji 1 réwnego traktowania  wykonawcOw, przejrzystosci i1
proporcjonalno$ci. Warto zauwazy¢, ze dyrektywy unijne zostaly uchwalone nie tylko w
pierwotnym celu jakim jest efektywne gospodarowanie $rodkami publicznymi, lecz takze do
realizacji celéw posrednich - rozwoju spotecznego, wsparcia innowacyjnosci czy w celu
nabywania produktow leczniczych przez podmioty lecznicze, ktore wykonuja dziatalnosé
lecznicza. Sposéb uksztattowania celéw prawa zamoédwien publicznych, wynikajacych z
inkorporowania do niego pewnych wartos$ci, niewatpliwie jest determinowany przez
okreslenie charakteru prawnego instytucji zamdéwien publicznych i zaliczeniem regulacji
prawa zaméwien publicznych do prawa publicznego lub prawa prywatnego. Kwestia podziatu
prawa na publiczne i1 prywatne byla od czaséw rzymskich 1 jest nadal przedmiotem

ozywionej dyskus;ji.

Doktorantka nie tylko dostrzega i analizuje t¢ skomplikowang teoretycznie problematyke
jaka jest ,,uczciwa konkurencja” w zamowieniach publicznych na dostawy lekoéw, eksponujac
istote zasady uczciwej konkurencji, wystepowanie konkurencji w przetargach na dostawy
produktéw leczniczych, problemy zamoOwien centralnych na dostawy lekéw czy
organizowanie przetargow na leki a wykonywanie zawodu lekarza, ale zasadnie podnosi
rozbudowane unormowania, ktore wprowadzaja liczne ograniczenia swobody kontraktowania
w oparciu o zasadniczy zakaz bezposredniego udzielania zamdéwien z pominigciem

obowigzkowych procedur przetargowych.

Znaczenie tego tematu ma zarOwno wymiar teoretyczny, jak i - co szczegoOlnie warto
podkresli¢ - praktyczny. Analiza przedstawiona przez Autorke odnosi si¢ bowiem do niemal
codziennych probleméw spotykanych w dziataniach lekarzy, podmiotéw leczniczych, ktore
posiadaja kompetencje do wyboru refundowanych terapii leczniczych zgodnie z zasada
uczciwe] konkurencji w realizacji prawa zamoéwien publicznych, czy organizowaniu
wspolnych postgpowan na zakup lekéw przez Narodowy Fundusz Zdrowia (NFZ).
Zamowienia publiczne na dostawy produktéw leczniczych w Polsce stanowia fundamentalny
mechanizm leczenia szpitalnego pacjentéw i1 alokowania dobr w postaci lekow na rynku (s.

222).



Wybor tematu rozprawy uwazam za trafny. Autorka podjeta interesujace zadanie polegajace
na zbadaniu wystgpowania konkurencji w zamoéwieniach publicznych na dostawy produktow
leczniczych. Problematyka ta cechuje si¢ znacznym stopniem ztozonosci normatywnej i
teoretycznej, a objete nig zagadnienia maja duze znaczenie praktyczne. Wybrany przez
Doktorantke temat zaslugiwal wiec na opracowanie, tym bardziej ze zakresem rozprawy
objete zostaty aspekty prawa zamdwien publicznych, jak rowniez aspekty prawa konkurencji

oraz aspekty prawa farmaceutycznego .

Zastrzezenia budzi jednak sposob ujecia tematu i zakres przedmiotowy rozprawy, a w
zwigzku z tym zglaszam uwagi krytyczne pod adresem jej tytulu. Autorka we wszystkich
rozdziatach pracy odnosi si¢, 1 stusznie, do zasady uczciwej konkurencji i prawa zamoéwien
publicznych dlatego w tytule wskazana w cudzystowie ,,uczciwa konkurencja” w odniesieniu
do zamodwien publicznych wprowadza czytelnika w blad i sugeruje szersze ujecie tematu
uwzgledniajgce rowniez m.in. elementy techniczne, ekonomiczne, a nie tylko prawnicze
rozwazania jak ma to miejsce w rozprawie. Jak wskazuje Autorka rozprawy doktorskiej celem
pracy byto ,,odnalezienie sensu i znaczenia dla zasady uczciwe] konkurencji oraz jej
stusznego 1 obowigzkowego wprowadzenia do systemu prawnego w obszarze zamowien
publicznych na dostawy lekow, ukazania istoty samych zasad oraz znalezienia odpowiedzi na
pytanie czy postepowania o udzielenie zamdwien publicznych na dostawy lekow, ze wzgledu
na swoja zlozono$¢ nie powinny mie¢, w minimalnym, chociaz stopniu osobnych regulacji
lub by¢ jeszcze mocniej doprecyzowane, czy chociaz odpowiednio zinterpretowane przez
samego ustawodawceg” (s.15). W §lad za tym mgr Melania Lech formutuje hipoteze badawcza
»Czy zasada uczciwej konkurencji w zamoOwieniach publicznych na dostawy lekéw ma
wymiar absolutny w polskim systemie prawnym oraz odszukania odpowiednich rozwigzan,
ktére doprowadzilyby do osiggnigcia spojnosci owych systemow” (s.15). Twierdzenie
powyzsze Autorka dysertacji odpowiednio rozwija i1 precyzuje, a nast¢pnie wspiera
odpowiednimi argumentami co w konsekwencji spowodowato odrzucenie postawionej
hipotezy i stwierdzenie, ze zasada uczciwej konkurencji w zamowieniach publicznych na
dostawy lekow nie ma wymiaru absolutnego w polskim systemie prawnym. ,,Dla
ustawodawcy nie ma ona priorytetowego znaczenia przy konstruowaniu i wprowadzaniu
kolejnych przepisow prawa, co sprawia w ustawie prawo zamoéwien publicznych wiele luk
prawnych, ktore powodujg nieprzestrzeganie 1 ograniczanie zasady uczciwej konkurencji” (s.
223). Wskazang hipoteze badawcza oceniam jako trafthg i dobrze postawiong. Prezentuje

okreslone warto$ci badawcze, jest weryfikowana w poszczegdlnych rozdziatach pracy. Mozna



zatem uznac, ze cel recenzowanej rozprawy doktorskiej zostat sformutowany prawidtowo i w

rezultacie zrealizowany.
2. Metoda badawcza

W rozprawie doktorskiej wilasciwie zostaly dobrane i zastosowane metody badawcze.
Podstawowa metodg badawcza jest metoda dogmatyczna. Analiza prawa unijnego i prawa
polskiego tak w zakresie zamowien publicznych, jak i stanowigcej przedmiot szczegotowego
badania zasady uczciwej konkurencji, a takze ustaw: o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze srodkow publicznych i1 ustawy o refundacji lekow, srodkow spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych, pozwolita na
wykorzystanie tej metody do przeprowadzenia badania aktéw prawnych, pogladéow doktryny i
orzecznictwa TSUE, Trybunatu Konstytucyjnego, Sadu Najwyzszego, sadow powszechnych,
Naczelnego Sadu Administracyjnego, Krajowej 1zby Odwotawczej. Zastosowanie tej metody
pozwolilo na okreslenie zwigzkéw pomigdzy funkcjonowaniem zasady uczciwej konkurencji
a dystrybucja lekéw dla pacjentow w polskim systemie prawnym (s. 16). Badajac kontekst
historyczny pomocniczo zostata zastosowana metoda historyczna, dzigki ktérej przedstawiono
ewolucje rozwoju zasad prawnych, w tym zasad¢ uczciwej konkurencji oraz niektorych
rozwigzan prawnych zamowien publicznych. W zwigzku z analizg przepiséw prawnych w
przedmiocie organizacji systemOow prawnych dotyczacych lekow w wybranych panstwach
Unii  Europejskiej  zostala  uzyta  metoda  prawnoporownawcza.  Spojrzenie
prawnoporownawcze poszerzylo perspektywe analizy w odniesieniu do zasady uczciwej
konkurencji oraz zapewnienia swobodnego dostepu do §wiadczen gwarantowanych z pelnym
doborem produktéw leczniczych (s. 214). Siegnigcie do metody aksjologicznej pozwolito na
zbadanie warto$ci pomi¢dzy zasadg uczciwej konkurencji a klauzulg sumienia lekarza i jego
niezaleznej wiedzy medycznej podczas leczenia pacjentow (s. 16). Wydaje sig, ze
zastosowanie w niezbg¢dnym zakresie ekonomicznej analizy przepisow prawnych w celu
okreslenia efektywnego wydatkowania $rodkéw publicznych na dostawy produktow

leczniczych poglebitoby analize rozwigzan prawnych przyjetych w Polsce.
3. Ocena konstrukcji i tresci rozprawy

Pani mgr Melania Lech podjeta si¢ tematu o duzej doniostosci praktycznej, odpowiadajace;j
na wazne wyzwania prawne przez pryzmat regulacji ustawy Prawo zamowien publicznych.
Uktad rozprawy oceniam pozytywnie, poniewaz tworzy on w zasadzie spojng i logiczng

calo$¢, ktora laczy wyznaczony we Wstepie cel badawczy. Rozprawa liczaca 242 strony
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sktada si¢ ze Wstepu, pigciu rozdziatow, Zakonczenia oraz bibliografii, w tym publikacji,
wykazu aktéw prawnych, orzeczen sadow i zrodet internetowych. Prezentowane rozdzialy
nie koncza si¢ jednak podsumowaniem ani wnioskami w ramach kazdego rozdziatu co
uczyniloby prace bardziej czytelng w zakresie realizacji hipotezy badawczej. Jedynie rozdziat

piaty (5.4. Wnioski) zawiera wnioski czastkowe.

W pierwszym rozdziale zatytulowanym Zasada uczciwej konkurencji — uwagi ogolne o
charakterze wprowadzajacym, Autorka intersujagco omawia zasady prawa przez pryzmat
pogladow przedstawicieli doktryny anglosaskiej, niemieckiej, hiszpanskiej akcentujac roznice
pomiedzy zasadami i1 regutami, ich wspotzaleznosci 1 wptyw na rozwdj prawa (s. 20-26) .
Przytacza poglady przedstawicieli polskiej nauki, w szczegolnosci J. Wrdblewskiego, ktory
wskazuje, ze postulaty nie moga znajdowac si¢ w systemie prawa, poniewaz nie maj3
zadnego uzasadnienia etycznego, nie maja cech zasad, a jedynie prawo natury wptywa na ich
obowigzywanie i1 funkcjonowanie w $wiecie. Trudno nie podzieli¢ koncepcji, ze zasady prawa
to tak naprawde normy obowigzujace w danym systemie prawnym, w ktorym muszg miec
swoje odzwierciedlenie w przepisach prawnych i stanowi¢ ich logiczng konsekwencje (s. 28).
Autorka podkres$la, ze zasady prawa stanowig element logiczny dla uzasadnienia norm oraz
wyznaczania prawidlowych wartosci (s. 32). Podnosi nastepnie, ze podstawowym zadaniem
regulacji w zakresie zamowien publicznych jest dazenie 1 zagwarantowanie osiggania pelnej
konkurencji, ktoéra bedzie miata szeroki dostep do ogoélnoeuropejskich zamowien (s.42) . W
tym konteks$cie omawia zasad¢ uczciwej konkurencji i zasade réwnos$ci w prawie unijnym i w
prawie krajowym, konkludujac, ze zarowno prawo konkurencji, jak i prawo zamoOwien

publicznych sg przedmiotem okreslonych celéw 1 polityk UE (s. 45).

Na tym tle problemy zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje, naduzywania
pozycji dominujgcej na rynku, czy pomocy panstwa, majgce podstawe prawng w art. 101,
art.102 1 107 TFUE budza niedosyt, poniewaz s3 jedynie zasygnalizowane. Wprawdzie
rozdziat 1I, zatytulowany Istota zasady uczciwej konkurencji w zamowieniach publicznych,
uwzglednia regulacje prawne konkurencji w Polsce, to moim zdaniem, nalezato odnies¢ si¢
znacznie szerzej do porozumien, przede wszystkim porozumien przetargowych zawieranych
miedzy wykonawcami zamowienia publicznego, ktéore na gruncie Prawa zamdwien
publicznych sa kwalifikowane jako czyny nieuczciwej konkurencji. Pomimo tego, ze
zamawiajacy (a takze KIO, sad) stosujg przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, to w zakresie pojg¢cia porozumienia przetargowego odwotuja sie do tresci tego

pojecia w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, ktora stanowi, ze
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zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie konkurencji na rynku wilasciwym. Przyjmuje si¢, ze sformulowanie to
konstytuuje zasad¢ zakazu praktyk ograniczajacych konkurencj¢. Porozumienia te
ograniczajace konkurencje stanowig zagrozenie dla prawidtowego funkcjonowania rynku
wewnetrznego, a w szczegolnosci dla urzeczywistnienia konkurencji. Autorka wprawdzie
podkresla, ze najczestszg formg ograniczenia konkurencji sg zmowy kartelowe, wérdd ktorych
istotne znaczenie gospodarcze maja zmowy przetargowe (ss. 80-85), ale nie dostrzega ich
odzialywania ich na dostawy produktéw leczniczych. Zmowy przetargowe sg bowiem
dziataniami wymierzonymi w cel postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérym jest wybor najkorzystniejszej oferty a porozumienia pomi¢dzy wykonawcami
wylaczaja uczestnictwo w postgpowaniu oparte na wspolzawodnictwie w warunkach
uczciwe] konkurencji. Sg zatem zachowaniem wymierzonym w zasade uczciwej konkurencji.
Sugerowatabym rowniez szersze wykorzystanie literatury z zakresu prawa konkurencji oraz
prawa zaméwien publicznych, co zaowocowatoby dostrzezeniem wigkszego zakresu

problemoéw w tej materii.

W rozdziale III Autorka skoncentrowata si¢ na wystepowaniu konkurencji w przetargach na
dostawy produktow leczniczych. Pozytywnie nalezy oceni¢ wywody dotyczace
charakterystyki trybow postepowan jak rowniez zagadnienia umowy o zamowienie publiczne.

Niepotrzebny jest podzial podrozdziatu kryteria oceny (3.4) na jeden punkt (3.4.1).

Trafne 1 ciekawe s3 wywody 1 oceny Doktorantki na temat zamdwien centralnych na
dostawy lekow (rozdzial IV). Podzielam konstatacje, ze mechanizm wspolnych postgpowan
niewatpliwie prowadzi do naduzywania pozycji dominujacej Prezesa Narodowego Funduszu
Zdrowia, poniewaz organizuje on centralne zamowienia publiczne na konkretne substancje
lecznicze, zgodnie z jego wiedza 1 wolg, czasem wbrew woli §wiadczeniobiorcy. Obecne
regulacje nie wymagaja wskazania uzasadnienia i celowosci przeprowadzenia postgpowania,
czy wyboru kryterium oceny ofert na dang substancje lecznicza - sa to autonomiczne decyzje
Prezesa NFZ (s. 155 in.) Przepisy nie wskazuja, jak akcentuje Doktorantka, czy
odpowiedzialno$¢ za przygotowanie postepowania spoczywa na Prezesie NFZ, czy szpitalu
jako zamawiajagcym. Cenne sg uwagi, $wiadczace o dobrej znajomos$ci problematyki w
zakresie nadania uprawnienia Narodowemu Funduszowi Zdrowia (NFZ) monitorowania
oglaszanych i1 prowadzonych w danym szpitalu postepowan o udzielenie zamoOwienia
publicznego na leki refundowane i ich zakup ze $rodkow publicznych w celu oceny

zasadnosci stosowania §rodkow ochrony prawnej (s. 156). Nie sposob nie zgodzi¢ si¢ z
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pogladem Doktorantki, ze obecnie Ministerstwo Zdrowia 1 NFZ ograniczyly pacjentom
dostep do leczenia, ktéry jest zagwarantowany w Konstytucji, kierujac si¢ jedynie
oszczgdno$ciami finansowymi. Rozwigzania prawne powinny rozgranicza¢ i umozliwiaé
przeprowadzenie odrgbnego zamowienia publicznego na dany lek dla szpitala, ktory jest
gwarantem odpowiednich terapii dla pacjentow, a NFZ powinien wykaza¢ si¢ wiekszym
zaufaniem do rozsadnego wydatkowania i rzeczywistych potrzeb dla $wiadczeniobiorcow

(s.163).

Ostatni rozdzial przybliza relacje pomiedzy niezalezng wiedza medyczng lekarza a
regulacjami prawnymi dotyczacymi zamowien publicznych. Zmian¢ przepisow w zakresie
organizowania postepowan wspolnych, w ktoérych decydentem jest Prezes NFZ, ktory nie
przeprowadza konsultacji ze szpitalami, pozbawiajac tym samym pacjentéw dostepu do
mozliwych $wiadczen gwarantowanych, ktore im przystuguja i znajduja si¢ na listach
refundacyjnych (s. 189-190), nie mozna oceni¢ pozytywnie, podzielajac t¢ ocen¢ z
Doktorantka.

Oceniajgc efekt pracy mgr Melanii Lech w zakresie wytyczenia przez Nig zakresu a
zarazem obszaru badan zauwazytlam brak rozwazan w rozprawie w przedmiocie specyfiki
produktu leczniczego oraz handlu réwnolegltego. Dla dyskusji jaka toczy si¢ pomig¢dzy
producentami produktow leczniczych a importerami réwnoleglymi, kluczowa kwestig jest
postrzeganie specyfiki produktu leczniczego jako towaru. Za importem réwnoleglym
przemawiajg przede wszystkim oszczednosci generowane dla systemu opieki zdrowotnej
panstw cztonkowskich oraz bezposrednio dla pacjentow, zwigkszenie dostgpnosci produktéw
leczniczych oraz pobudzenie konkurencji w sektorze farmaceutycznym. Zauwazy¢ nalezy, ze
cena produktu na rynku wewnetrznym UE nie zalezy od proceséw ekonomicznych, ale od
szeregu czynnikdw pozaekonomicznych, takich jak: przyjety w danym panstwie system
refundacji lekow, regulowany system ustalania lekéw, model systemu opieki zdrowotnej czy
przyjete w danym panstwie rozwigzania prawne, regulujace kwesti¢ produktow leczniczych
importowanych rownolegle. Wydaje si¢, ze przyblizenie organizacji systeméw prawnych
dotyczacych lekow w wybranych panstwach (a nie krajach) UE (pkt.5.3) powinno by¢

réwniez rozwazone przez pryzmat handlu réwnoleglego.

W Zakonczeniu wida¢ potencjat doradczy pracy doktorskiej, ktéra moglaby dostarczac
wielu argumentéw w dyskursie dotyczacym zamowien publicznych na dostawy produktow

leczniczych w polskim systemie prawnym.



4. Ocena formalnej strony pracy

Rozprawa doktorska zostala oparta na wielu tekstach zrédtowych. Szczegdlnie imponujacy
jest Wykaz orzecznictwa sadéw oraz zrodet internetowych. Opracowanie zawiera stosunkowo
ubogie pismiennictwo. Nalezy zatowac, ze Autorka nie uwzglednila szeregu pozycji polskiej
literatury dotyczacych zamoéwien publicznych, a przede wszystkim prawa farmaceutycznego,
w tym komentarzy i monografii. Niewatpliwie argumentacja Autorki zostala wzbogacona
poprzez wlasciwag analize licznych aktow normatywnych i orzeczen. Jgzyk pracy zawiera

jednak wiele kolokwializmow.
5. Whnioski koncowe

Biorac pod uwage powyzsze, stwierdzam, ze mgr Melania Lech prezentuje ogo6lng wiedze
teoretyczng w swojej dyscyplinie praz posiada umiejetno$¢ samodzielnego prowadzenia pracy
naukowej w zakresie przedstawienia oryginalnego rozwigzania problemu naukowego — praca

stanowi znaczacy wktad Autorki w rozwdj wiedzy w danej dziedzinie.

Recenzowana rozprawa doktorska mgr Melanii Lech pt. ,,Uczciwa konkurencja” w
zamowieniach publicznych na dostawy lekow zastuguje na pozytywna ocene, czynigc zado$¢
wymaganiom stawianym w ustawie z dnia 20 lipca 2018 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym i

nauce oraz moze stanowi¢ podstawe do dalszego prowadzenia przewodu doktorskiego.

Prof. dr hab. Maria Krélikowska-Olczak



