WO I U2-0-1303-T) 4o Krakow, dnia ... 4@.4d. 2011,

Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej
Miejskie Centrum Stomatologii Nowa Huta Sp.
Z 0.0. z siedziba w Krakowie

os. 2 Pulku Lotniczego 22

31-869 Krakéw

Decyzja
z dnia . AG. 42 20111,
nr 296 [20M (ST
Dyrektora
Malopolskiego Oddzialu Wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia

Dziatage na podstawie art. 154 ust. 3, w zwigku z art. 107 ust. 5 pkt 8, w zwigku z art. 142 ust.
5 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze srodkow publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2008 r. Nr 164 poz. 1027 z pé&n. zm.), w
zwigku z art. 138 § 2 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks posgpowania
administracyjnego (tekst jednolity: Dz. U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1071 z pédn zm.), w zwigku 2
odwolaniem zZidonym przez Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej Miejskie Centrum
Stomatologii Nowa Huta Sp. z 0.0. z siedzitaw Krakowie, os. 2 Puku Lotniczego 22, 31 — 869
Krakéw od rozstrzygnecia posgpowania nr 06-11-001287/STM/07/1/07.0000.214.02/1
prowadzonego w trybie konkursu ofert / rekewad w rodzaju: leczenie stomatologiczne w
zakresie: éwiadczenia protetyki stomatologicznej oraz po ponownym rozpoznaniu sprawy
Zgodnie z wytycznymi zawartymi w Decyzji Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia numer
1337/2011/DSOZ z dnia 16 listopada 2011 roku

uwwzgledniam/oddalam” odwolanie

" niepotrzebne skreslié



UZASADNIENIE

Zgodnie z postanowieniami art. 152 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. 0

$wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkdw publicznych (Dz. U. z 2008 r. nr
164 poz. 1027 z p6Zn. zm.), Swiadczeniodawcom, ktérych interes prawny doznat uszczerbku
w wyniku naruszenia przez Fundusz zasad przeprowadzania postgpowania w sprawie
zawarcia umowy © udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, przystugujg srodki odwotawcze i
skarga na zasadach okreslonych w art. 153 i 154 ustawy. W myél art. 164 ust. 1, 2 i 4
ustawy, Swiadczeniodawca biorgcy udziat w postgpowaniu moze wnies¢ do dyrektora
oddziatu wojewodzkiego Funduszu odwotanie, w terminie 7 dni od dnia ogtoszenia o
rozstrzygnieciu postepowania.
Pismem z dnia 27 grudnia 2010 roku do Matopolskiego Oddziatu Wojewddzkiego
Narodowego Funduszu Zdrowia w Krakowie wptyneto odwotanie ztozone przez Oferenta —
Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Miejskie Centrum Stomatologii Nowa Huta Sp. z o.0.
z siedzibg w Krakowie, 0s. 2 Putku Lotniczego 22, 31 — 869 Krakow.

Dyrektor MOW NFZ w Krakowie decyzja nr 144/2011/STM z dnia 3 lutego 2011 roku
oddalit odwotanie Oferenta.

Dziatajagc w oparciu o art. 154 ust. 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o
$wiadczeniach Oferent ztozyt za posrednictwem Dyrektora Matopolskiego Oddziatu
Wojewodzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia odwotanie do Prezesa Narodowego
Funduszu Zdrowia.

Prezes NFZ decyzjg nr 1337/2011/DSOZ z dnia 16.11.2011 roku uchylit w calosci
decyzje Dyrektora MOW NFZ z dnia 3.02.2011 roku nr 144/2011/STM i przekazat sprawe do
ponownego rozpozhania.

W uzasadnieniu decyzji Prezes wskazat, ze organy obu instancji, mianowicie Dyrektor
Matopolskiego Oddziatu Wojewobdzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia oraz Prezes
Narodowego Funduszu Zdrowia, zobowigzane sg zbada¢ w toku postepowan, o ktdrych
mowa w przepisach art. 154 ustawy o $wiadczeniach, dwie zasadnicze okolicznosci: 1} czy
rozstrzygniecie postepowania dokonane przez komisjg zostato podjgte z naruszeniem zasad
postepowania, i 2) czy wskutek tego doszio do naruszenia interesu prawnego odwolujacego
sie.

Uchylajac decyzje Dyrektora Matopolskiego Oddzialu Wojewodzkiego Narodowego
Funduszu Zdrowia w cato$ci i przekazujgc mu sprawe do ponownego rozpatrzenia Prezes
Narodowego Funduszu Zdrowia przyjat, ze potrzeba przeprowadzenia ponownego
rozpoznania sprawy przez organ pierwszej instancii wynika z niewystarczajgcego
rozpoznania stanu sprawy w pierwszej instancji. Zdaniem Prezesa Narodowego Funduszu
Zdrowia, Dyrektor Malopolskiego Oddziatu Wojewodzkiego NFZ w niewystarczajgcym

stopniu zbadat, czy propozycja Funduszu odnosnie ceny, ilosci i warto$ci $wiadczen
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przedstawiona Oferentowi w protokole kericowym z negocjacji wptyneta na rozstrzygniecie
postepowania dokonane przez komisje konkursowa, a takze, czy wskutek tego mogio dojsc
do naruszenia interesu prawnego odwotujgcego sie Oferenta. Przekazujac sprawe do
ponownego rozpatrzenia, Prezes Narodowego Funduszu Zdrowia stwierdzit, ze Dyrektor
Matopolskiego Qddzialu Wojewodzkiego powinien poczynic dodatkowe, uzupetniajgce
ustalenia faktyczne dla potrzeb dokonania oceny, czy zaproponowanie przez komisjg
konkursowa w protokole koncowym z negocjacji wartoéci 0" (,zero”) wywarlo wplyw na
rozstrzygniecie postepowania dokonane przez komisje konkursowa, a takze, czy wskutek
tego moglo dojé¢ do uszczerbku w interesie prawnym Oferenta, czy tez zachowanie takie nie
mogto mie¢ i nie miato wptywu na rozstrzygniecie oraz takiego uszczerbku interesu
prawnego Oferenta nie wywotato.

Powyzsza ocena Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia jest w niniejszej sprawie
dla Dyrektora Matopolskiego Oddzialu Wojewobdzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia
wigzaca | wyznacza zakres okolicznosci faktycznych i prawnych ocenianych przy wydawaniu
decyzji po ponownym rozpatrzeniu sprawy.

Majac na wzgledzie powyzsze Dyrektor Matopolskiego Oddziatu Wojewodzkiego
Narodowego Funduszu Zdrowia zwazyt, co nastepuje.

W dziedzinie prawa i postgpowania administracyjnego przyimuje sie, Ze pojecie
strony i interesu prawnego moze byé wyprowadzone tylko z przepiséw prawa materialnego
(wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 19 stycznia 1995 r., | SA 1326/93), a wre;éz,
ze interes prawny ma wprost charakter materialnoprawny (wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 27 wrzesnia 2001 r., | SA 2326/00).

W przypadku postgpowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen
opieki zdrowotnej reguta ta znajduje zastosowanie jedynie odpowiednio, badZ na zasadzie
analogii. Jakkolwiek bowiem postepowania wszczete wskutek odwotania lub skargi
niezadowolonego oferenta majg charakter administracyjny Ilub sadowo-administracyjny,
samo postepowanie w sprawie zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej
lezy juz poza sferg prawa administracyjnego, albowiem dotyczy cywilnoprawnej umowy o
udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej i szczegdlnego sposobu zawarcia tego rodzaju
umowy, normowanego przepisami art. 132 i nastgpnych ustawy o swiadczeniach |,
uzupetniajgco, przepisami art. 66 i nastgpnych Kodeksu cywilnego. Mamy wiec tutaj do
czynienia z regulacia swoista: na drodze administracyjnej i sgdowo-administracyjnej ocenie
podlegajg takie stany faktyczne, ktére na gruncie prawa materialnego unormowane sg
przepisami prawa cywilnego — o umowie i sposobie jej zawarcia.

W zwiazku z powyzszym, zrekonstruowany na podstawie znajdujacych zastosowanie

przepiséw prawa materialnego interes prawny oferenta polega na tym, aby jego oferta
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zostata przez kontrahenta przyjeta (wybrana) zawsze wtedy, gdy na to zastuguje i w petnym
zakresie, w jakim na wybdr zastugiwata, uwzgledniajagc prawem przewidziany zakres
swobody wyboru komisji konkursowej, umozliwiajgcy wybodr oferty lub wiekszej liczby ofert,
ktore zapewniaja ciggtos¢ udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej, ich kompleksowos¢ oraz
dostepnosé, jak tez przedstawiajg najkorzystniejszy bilans ceny w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia, badz nie dokonanie wyboru zadnej oferty, gdy nie wynika z nich mozliwo$c
wiasciwego udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej (art. 142 ust. 5 ustawy o $wiadczeniach).
W przypadku udziatu w postepowaniu wiecej niz jednego oferenta, interes prawny kazdego z
nich polega takze na tym, by wszyscy $wiadczeniodawcy ubiegajacy sie o zawarcie umowy o
udzielanie $wiadczer: opieki zdrowotnej traktowani byli rowno i by postepowanie prowadzone
byto z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji pomiedzy oferentami (art. 134 ust. 1 ustawy
o $wiadczeniach).

Przepis art. 134 ust. 2 ustawy o Swiadczeniach naktada nadto na Fundusz
obowigzek, by wszelkie wymagania, wyjasnienia, informacje oraz dokumenty zwigzane z
postepowaniem w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczer opieki zdrowotnej
udostepniane byty wszystkim éwiadczeniodawcom na takich samych zasadach. Realizujac
ten obowigzek Prezes Narodowego Funduszu okresla w drodze Zarzadzer wymagania i
wzory dokumentdéw, ktére nie =zostaty okreslone przepisami prawa powszechnie
obowigzujgcego, jak tez moze wskazaé komisjom konkursowym w drodze aktow
wewnetrznych wiasciwy spos6b zachowania sie na poszczegéinych etapach postgpowania
w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej. Wszystko to stuzy
nadrzednemu celowi, ktorym jest postepowanie jawne, réwne oraz transparentne,
prowadzace do wyboru ofert, ktére zapewniajg ciggto$¢ udzielania $wiadczen opieki
zdrowotnej, ich kompleksowo$¢, a takze dostepnose, jak tez przedstawiajg najkorzystniejszy
bilans ceny w odniesieniu do przedmiotu zamodwienia, z zagwarantowaniem uczciwej
konkurencji pomiedzy oferentami.

Jak stusznie wskazano w pi$miennictwie, ,pojeciem fundamentalinym dla instytucji
$rodka odwotawczego w postepowaniu prowadzonym w sprawie zawarcia umowy o
udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej jest pojecie interesu prawnego $wiadczeniodawcy.
Przez interes prawny zgodnie z przyjetymi w doktrynie i orzecznictwie pogladami rozumie¢ w
tym przypadku nalezy okreslone prawo podmiotowe, czyli korzysci o charakterze prawnym
przyznane przez norme prawa materialnego. Interes prawny — co istotne — musi miec
charakter rzeczywisty, obowiazujgcy w danej chwili, indywidualny oraz obiektywnie
weryfikowalny. Samo za$ ustalenie interesu prawnego to nic innego jako zidentyfikowanie
zaleznosci pomiedzy przepisem prawnym a sytuacja konkretnego podmiotu z jednoczesnym
ustaleniem, ze zastosowanie tego przepisu moze wptywaé na okreslong sytuacie prawng”



(A. Paszkowski, Srodki odwolawcze w postepowaniu prowadzonym przez NFZ w sprawie
zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotne)).

Jak wskazat tez Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 24
marca 2009 r. (VII SA/Wa 2012/08, LEX nr 533330), do uszczerbku interesu prawnego
uczestnika postepowania w procedurze zawierania uméw o udzielanie Swiadczen opieki
zdrowotnej dojé¢ moze wéwczas, gdy naruszenie zasad postepowania, tj. konkretnego
przepisu prawa przez podmiot prowadzacy postepowanie, ma wptyw na oceng mozliwosci
zawarcia umowy o $wiadczenie takich ustug. Takie ujecie uszczerbku interesu prawnego w
postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udziglanie $wiadczen opieki zdrowotnej
determinuje sposdb postepowania w przypadku wniesienia $rodka odwotawczego. Poza
ustaleniem faktu naruszenia zasad postepowania organ rozpoznajgcy Srodek odwotawczy
zobowigzany bedzie zatem do dokonania wnikliwej oceny, czy i w jakim zakresie naruszenie
to realnie spowodowato doznanie uszczerbku w interesie prawnym podmiotu.

Z kolei w wyroku z dnia 11 marca 2009 r. (VIl SA/Wa 2013/08) Wojewodzki Sad
Administracyjny w Warszawie podniést, iz istota badania uszczerbku interesu prawnego jest
ustalenie, czy na skutek naruszenia prawa nie nastgpit uszczerbek w mozliwosci uzyskania
zaméwienia, nie zas jakikolwiek uszczerbek w interesie prawnym wykonawcy. Istotne jest
zatem rozpoznanie, czy naruszenie okreslonych zasad postepowania skutkuje tym, ze
$wiadczeniodawca bioracy udziat w postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
swiadczen opieki zdrowotnej pozbawiony jest mozliwosci zawarcia umowy. Powyzsza
konstatacja prowadzi¢ moze do wniosku, iz w sytuacji, gdy $wiadczeniodawca wnosi srodek
odwotawczy, ktdérego uwzglednienie i tak nie zmieni jego odleglego miejsca na ostatecznej
liscie rankingowej, przyjaé nalezy, ze nie posiada on interesu prawnego we wnoszeniu
srodkow odwotawczych. Kolejng przestanka skutecznego wniesienia $rodka odwotawczego,
obok uszczerbku w interesie prawnym, jest stwierdzone naruszenie przez Narodowy
Fundusz Zdrowia zasad postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie swiadczen
opieki zdrowotnej. W wyroku z dnia 24 wrzesnia 2008 r. (VII SA/Wa 1076/08, LEX nr
560207) Wojewoddzki Sad Administracyjny w Warszawie podkreslit, iz Swiadczeniodawca
bioracy udziat w postepowaniu prowadzonym w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
swiadczen opieki zdrowotne] moze skutecznie wnie$é érodek odwotawczy w sytuacii, gdy
Narodowy Fundusz Zdrowia naruszy okreslone przepisami powszechnie obowigzujacymi lub
przepisami wydanymi na ich podstawie przez Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia
zasady postepowania w rozumieniu materialnoprawnym (np. wymagania od
$wiadczeniodawcéw) oraz proceduralnym (np. warunki prowadzonego postgpowania).

Ostatnim warunkiem skutecznego wniesienia przez $wiadczeniodawce ubiegajacego

sie o0 zawarcie umowy o udzieianie swiadczen opieki zdrowotnej srodka odwotawczego jest



istnienie zwiazku o charakterze przyczynowo-skutkowym pomiedzy uszczerbkiem w interesie
prawnym swiadczeniodawcy a naruszeniem zasad postepowania (A. Paszkowski, op. ¢it.).
Ten sam warunek inny autor opisuje szerzej, ktadac nacisk na réznice wynikajace z
faktu, ze postepowanie w sprawie zawarcia umowy opieki udzielanie Swiadczen opieki
zdrowotnej nalezy do sfery cywilnoprawnej, nie za$ administracyjnoprawnej. ,Interes prawny
$wiadczeniodawcy nalezy ocenia¢ przez pryzmat konkretnego postepowania i mozliwosci
zawarcia umowy przez tego $wiadczeniodawce. Nalezy miec tutaj na wzgledzie, ze konkurs
ofert w sprawie zawarcia umow o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej jest trybem
eliminacyjno-konkurencyjnym. Oznacza to na ogot, ze oferty niepodliegajgce odrzuceniu
uszeregowywane sa w ramach tzw. listy rankingowej od oferty najkorzystniejszej do oferty z
najnizszg liczbg punktow. Wyborowi podlegajg oferty, ktore uzyskujg okreslong liczbe
punktéw. W zwigzku z tym posiadanie interesu prawnego zwigzane jest z oceng, czy
naruszenie okre$lonych zasad postepowania powoduje to, ze swiadczeniodawca
pozbawiony jest mozliwosci zawarcia umowy. Dla przyktadu, swiadczeniodawca zajmujgcy
odlegte miejsce na liscie rankingowej, ktory wskutek uwzglednienia protestu uzyskatby
dodatkowe trzy punkty niekwalifikujace go do wybrania jego oferty, nie posiada interesu
prawnego we wnoszeniu $rodkéw odwotawczych” (G. Machulak [w:], K. Baka, G. Machulak,
A. Pietraszewska-Macheta, A. Sidorko, Komentarz do ustawy o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych). Stanowisko to potwierdza wyrok WSA
w Warszawie z dnia 11 marca 2009 r. (VIl SA/Wa 2013/08, niepubl.): ,Pojecie uszczerbku
interesu prawnego nie wystepuje zasadniczo w prawie administracyjnym, gdzie mowa jest o
naruszeniu interesu prawnego (a nie o jego uszczerbku). Skoro jednak podstawg Zadania
strony w kontrolowanym postepowaniu administracyjnym jest uszczerbek w interesie
prawnym to istnieje potrzeba dokonania analizy réznic w wymienionych sformutowaniach, w
szczegolnosci czy réznice te sprowadzajg sie tylko do warstwy jezykowej. Okreslajac
warunki skorzystania ze $rodkéw odwolawczych, o ktérych mowa w art. 152 ustawy,
ustawodawca postuzyt sie pojeciem uszczerbku interesu prawnego. Pojecie to jest uzywane
rowniez w ustawie o zamowieniach publicznych. Wprawdzie w procedurze zawierania umow
o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej nie stosuje sig przepiséw o zamowieniach
publicznych (art. 138 ustawy), nie ma jednak przeszkéd, aby w analizie pojgcia
wystepujgcego na gruncie innej ustawy postuzy¢ sig argumentacja wypracowang przez
pismiennictwo prawnicze i orzecznictwo, w takim zakresie, w jakim moze ono mieé
zastosowanie w odniesieniu do stosowania przepisu art. 152, w zw. z art. 154 ustawy.
Zgodnie z dyrektywa wyktadni jezykowej, jezeli okreslony termin nalezy do terminow
specyficznych w okreslonej dziedzinie wiedzy, to nalezy przyjaé, iz termin ten ma takie
znaczenie, jak w tych dziedzinach (domniemanie znaczenia specjalnego). Jak wynika z

pismiennictwa i judykatury odnoszacej si¢ do zamoéwien publicznych istota badania
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uszczerbku interesu prawnego jest ustalenie czy na skutek naruszenia prawa nie nastgpit
uszczerbek w mozliwosci uzyskania zamoéwienia, nie za$ jakikolwiek uszczerbek w interesie
prawnym wykonawcy”. Podobny, bardziej ogdlny poglad zaprezentowat rowniez ETS w
wyroku z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Recyclingpark
Lochau GmbH v. Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall und Energieverwertungsanlage
TREA Leuna (Zb. Orz. 2005, s. I-00001): Mozliwos¢ zaskarzenia przystuguje kazdemu
podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia publicznego i w
przypadku gdy taki podmiot dozna uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w
wyniku zarzucanego naruszenia. Do uszczerbku interesu prawnego uczestnika
postepowania w procedurze zawierania uméw o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej
dojéé moze wéwezas, gdy naruszenie zasad postepowania, tj. konkretnego przepisu prawa
przez podmiot prowadzacy postepowanie, ma wplyw na ocen¢ mozliwosci zawarcia umowy
o swiadczenie takich ustug. Takie ujecie uszczerbku interesu prawnego w postgpowaniu
dotyczacym zawarcia umow o udzielanie $wiadczer opieki zdrowotnej determinuje sposob
postepowania organu administracyjnego, do obowigzkéw ktérego bedzie nalezato zbadanie
okolicznosci podnoszonych w odwotaniu, a nastepnie ocena, czy i w jakim zakresie

naruszenie to realnie spowodowato doznanie takiego uszczerbku".

Uwzgledniajac te wypowiedzi doktryny i orzecznictwa, a nade wszystko — wskazania
Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia, co do okolicznoéci, jakie nalezy wzig¢ pod uwage
przy ponownym rozpatrzeniu sprawy, Dyrektor Matopolskiego Oddzialu Wojewédzkiego
Narodowego Funduszu Zdrowia zobowigzany byt do poczynienia dodatkowych,
uzupeiniajacych ustalen faktycznych dla potrzeb dokonania oceny, czy zaproponowanie
przez komisje konkursowg w protokole koncowym z negocjaciji wartoéci 0" (,zero”) wywarto
wplyw na rozstrzygniecie postgpowania dokonane przez komisjg¢ konkursowa, a takze, czy
wskutek tego mogto dojsé do uszczerbku w interesie prawnym odwotujgcego sig, czy tez
zachowanie takie nie mogto mieé¢ i nie mialo wptywu na rozstrzygnigcie oraz takiego
uszczerbku nie wywotafo.

Majac na wzgledzie powyzsze Dyrektor MOW NFZ, ponownie rozpatrujgc sprawg
ustalit, ze w przedmiotowym postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
swiadczen opieki zdrowotnej o migjscach w rankingu decydowata punktacja, jaka uzyskaty

poszczegoine oferty za wszystkie kryteria oceny ofert — cenowe i niecenowe. Stosownie do

przepisu art. 142 ust. 6 ustawy o $wiadczeniach, komisja konkursowa mogta przeprowadzié¢
negocjacje z oferentami w celu ustalenia: 1) iloéci planowanych do udzielenia $wiadczen
opieki zdrowotnej; 2) ceny za udzielane $wiadczenia opieki zdrowotnej. Ewentuaine

negocjacje mogly zatem w konkretnym przypadku wplyna¢ na oceng oferty, badz nie mie¢



wptywu na pozycje w rankingu, co uzaleznione jest od podiegajgcego negocjacjom elementu
w postaci ceny.

Komisja konkursowa przeprowadzita z Oferentem dwuetapowe negocjacje (w dniu 2
grudnia 2010 r.). Strony w trakcie 2 spotkar negocjacyjnych nie doszty do porozumienia w
zakresie ceny $wiadczen. Strony podpisaly protokét koncowy rozbiezny co do ilosci i ceny
swiadczen. Wyjasnié¢ nalezy, ze oferty w rankingu koncowym uszeregowane s w kolejnosci
wynikajacej z tgcznej liczby punktdw oceny, z uwzglednieniem wynikéw negocjacii.
Uszeregowane s3 one malejgco, wediug liczby uzyskanych punktdéw z oceny. W koricowej
czesci rankingu znajduja sie oferty, ktore nie zostang wybrane, tj. w szczegdlnosci takie, co
do ktérych nie uzgodniono zbieznych stanowisk w wyniku negocjacji.

Oferty w rankingu kKohcowym uszeregowane sg w kolejnosci wynikajacej z tacznej
liczby punktéw oceny, z uwzglednieniem wynikéw negocjacji. Uszeregowane sg malejgco
wedtug liczby uzyskanych punktéw z oceny. W koricowe] czgsci rankingu umieszcza sig
oferty, ktére nie zostang wybrane, tj. w szczegdlnosci takie, co do ktdrych nie uzgodniono
zbieznych stanowisk w wyniku negocjacji.

Oferta odwotujgcego sie¢ Oferenta ostatecznie w rankingu koricowym uzyskata
odpowiednio dla miejsc udzielania Swiadczen:
kryterium cena — 3,889 pkt,
kryterium ciaglos¢ — 10 pkt,
kryterium jakos$¢ — 40 pkt,
kryterium dostepnosé — 5 pkt,

RAZEM = 58,889 pkt.

Komisja konkursowa dokonuje wyboru oferentdéw w kolejnosci zgodnej z uzyskang

pozycig w rankingu koricowym z uwzglednieniem wynikéw negocjacji do wyczerpania tgcznej

liczby planowanych do_ zakupu $wiadczen lub wartosci zamowienia okreslonym w
ogtoszeniu.

Realizujgc wezesniej wskazane wytyczne zawarte w Decyzji Prezesa Narodowego
Funduszu Zdrowia nr 1337/2011/DSOZ z dnia 16.11.2011 i odnoszac sie do kwestii tego,
czy zaproponowanie przez komisje konkursowa w protokole koficowym z negocjacji
w rubryce liczba s$wiadczen” cyfry ,0,00° oraz wartosci ,0° (,zero") wywarto wplyw
na rozstrzygniecie postepowania dokonane przez komisj¢ konkursowa, a takze, czy wskutek
tego mogto dojé¢ do uszczerbku w interesie prawnym Oferenta, nalezy zauwazy¢,
co nastepuje.

Cena $wiadczen — a precyzyjnie cena proponowana w toku negocjaciji przez Oferenta

zgodna z ceng proponowana przez Komisje konkursowsg - stanowi istotny element tresci
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przysztej umowy. Laczne uzgodnienie dwoch elementdw: ceny Swiadczen i liczby $wiadczen,
ksztattuje w tym zakresie tresé przysziej umowy o udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej.
Z kolei wystepujgca podczas negocjacji ostateczna rozbieznos¢ cenowa, wynikajgca
z dobrowolnych o$wiadczen woli sktadanych przez kazdg ze stron w trakcie prowadzonych
negocjacji, uniemozliwia zawarcie umowy, ale nie $wiadczy o naruszeniu interesu prawnego
Oferenta. W przypadku nie dokonania zbieznych ustalen w zakresie ceny $wiadczeh nie
mozna uznaé, ze strony w jakikolwiek sposdb ustality tre$é przysziej umowy, ani nawet nie
sposob przyjaé, ze ustalily istotne postanowienia takiej umowy. Brak porozumienia co do
liczby lub ceny $wiadczen powoduje tez, ze brak jest mozliwosci wybrania do zawarcia
umowy Oferenta, z ktérym nie nastgpito porozumienie odnoénie ceny i liczby $wiadczen

Brak porozumienia w zakresie ktoregokolwiek z elementdéw stanowigcych przedmiot
negocjacji (cena albo liczba swiadczen) powoduje takze, iz oferta, co do ktdrej Oferent
i Komisja konkursowa nie doszly do porozumienia plasuje sie w kofcowej czesci rankingu
koncowego, niezaleznie od oceny oferty dokonanej za kryteria niecenowe.

7 protokotu koncowego z negocjacji z dnia 2 grudnia 2010 roku wynika, ze strony nie
doszty do porozumienia w zakresie ceny $wiadczen, ani liczby Swiadczen.
Odzwierciedleniem braku porozumienia byto sporzadzenie i podpisanie protokotu koricowego
w swej tresci rozbieznego.

W trakcie 2 spotkan neqocjacyjnych, Oferent nie zmienil oferowane| przez

siebie _propozycji_cenowej, jednocze$nie wyrazajac przy tym brak akceptacji dla

propozycji cenowej Komisji konkursowej.

Oferent proponowal cene 1,45 zt. za punkt. Komisja konkursowa zloZyla propozycie

cenow3d w wartosci 1,35 zi. za punkt.

Propozycja cenowa ztozona przez Oferenta nie byla moziiwa do zaakceptowania
przez Komisje konkursows, bowiem jej uwzglednienie w éwczesnej sytuacji finansowej MOW
NFZ spowodowaloby zmniejszenie liczby zakontraktowanych $wiadczen, a to rzutowatoby na
brak zabezpieczenia dostepnosci do $wiadczen, badz znaczne ograniczenie dostgpnosci do
$wiadczen dla $wiadczeniobiorcow na rzecz ktdrych dziata Fundusz, co wynika z przepisu
art. 97 ust. 2 ustawy o $wiadczeniach, ktory stanowi, Ze w zakresie $rodkdw pochodzacych
ze skiadek na ubezpieczenie zdrowotne, Fundusz dziata w imieniu wiasnym, lecz na rzecz
ubezpieczonych oraz oséb uprawnionych do tych $wiadczen na podstawie przepisow o
koordynac;ji.

Podkreslenia wymaga réwniez fakt, ze zgodnie z art. 132 ust 5 ustawy
o $wiadczeniach wysokos¢ tgcznych zobowigzan Funduszu wynikajacych z zawartych ze
swiadczeniodawcami umoéw nie moze przekroczyé wysokosci kosztéw przewidzianych na ten
cel w planie finansowym Funduszu. Z drugiej strony MOW NFZ w Krakowie majgc na

uwadze planowang liczbe $wiadczen opieki wrodzaju leczenie stomatologiczne, ktéra
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potrzebna jest dla zapewnienia prawidtowej dostepnos$ci do tego rodzaju Swiadczen dla
$wiadczeniobiorcéw, musi dbaé o wiasciwe zabezpieczenie dostepnosci do $wiadczen,
zawierajac umowy z podmiotami, ktére wyrazg wole i beda w stanie udziela¢ swiadczen
opieki zdrowotnej na odpowiednim poziomie, za wynagrodzeniem, ktore mozliwe bedzie do
uzgodnienia przez strony i bedzie mogto by¢ wyptacone przez Fundusz.

Fakt, ze w ninigjszej sprawie strony w trakcie dwoch spotkan negocjacyjnych nie
doszly do porozumienia w zakresie ceny $wiadczen, znalazt odzwierciedlenie w protokole
negocjacji poprzez ujawnienie rozbieznosci stanowisk Funduszu i Oferenta odnosnie ceny
$wiadczen. Owa ostateczna rozbiezno$é stron co do ceny Swiadczen czynita w istocie

bezcelowym i uniemozliwiala podjecie wiazacych uzgodniei odnoénie liczby

$wiadczen, bowiem nie ustalono ceny, za ktéra $wiadczenia mialyby byé udzielane.

Okolicznosé ta spowodowala wpisanie w rubryce ,liczba $wiadczen” cyfry ,,0,00” oraz

wpisanie_do protokolu wartosci ,,0” (,zero”). Zamieszczenie w protokole wpiséw

okreslonych w_zdaniu _poprzedzajacym nie wywarlo wplywu na rozstrzygniecie

postepowania dokonane przez komisje konkursowa i wplywu takiego nie mogto

wywrzeé, bowiem tresé rozstrzygniecia w stosunku do Oferenta byta zdeterminowana

tym, Ze strony hie uzgodnily ceny $wiadczen, a nie innymi okolicznosciami.

Whisanie przez cztonkéw Komisji konkursowej cyfry .0.00” w kolumnie odnoszgcej sie

do ilosci $wiadezen bvio jedynie konsekwencia rozbieznoéci w zakresie ceny $wiadczen.

Zaproponowanie _przez komisje konkursowa w protokole koricowym

z negocjacji w_rubryce ,liczba $wiadczen” cyfry ,0,00” oraz wartosci ,,0” {.zero”

w niniejszej sprawie nie spowodowato tak?e uszczerbku w interesie prawnym

Oferenta, oraz uszczerbku takieqo nie mogio spowodowaé. W szczeqélnosci bowiem

w niniejszej sytuacji nie bylo celowe, ani zgodne z zasadami wspéizycia spoteczneqo i
zasada_lojalnosci_negocjacyinej, proponowanie liczby Swiadczen, gdy strony nie
uzgodnily ceny $wiadczenia, wskutek czego nie mogto dojéé do ustalenia istotnych
postanowien umowy w zakresie ceny $wiadczen i ich wartosci.

Zaznaczy¢ tez nalezy, ze brak jest przepisu prawa, z ktorego wynikatby interes
prawny Oferenta, ktory wskutek powyzszego postgpowania Komisji zostalby naruszony.

Brak jest takze przepisu prawa, ktory okreslaiby obligatoryjng tres¢ stanowisk stron
formulowanych podczas negocjacji. Ponadto brak jest takze przepisu prawa, ktory
nakazywaltby Funduszowi przyjmowanie wszystkich propozycji skiadanych podczas
negocjacji przez oferentéw, w tym takze propozycji cenowych przekraczajacych mozliwosci
finansowe Narodowego Funduszu Zdrowia.

Jednoczesnie wskazaé nalezy, ze przepis art. 142 ust. 5 ustawy o $wiadczeniach
wskazuje, ze w czes$ci niejawnej konkursu ofert komisja moze: 1) wybra¢ oferte lub wigkszg

ilos¢ ofert ktére zapewniajg ciagtosé udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej, ich
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kompleksowosé i dostepno$é oraz przedstawiajg najkorzystniejszy bilans ceny w odniesieniu
do przedmiotu zaméwienia; 2) nie dokona¢ wyboru zadnej oferty, jezeli nie wynika z nich
mozliwos¢ wiasciwego udzielania $wiadczen opieki zdrowotne.

Wskazaé tez trzeba, ze nie dokonanie zbieznych ustalen w zakresie ceny $wiadczen
nie moglo mie¢ wplywu i nie mialo wplywu na naruszenie interesu prawnego
$wiadczeniodawcy w niniejsze] sprawie.

Zauwazyé bowiem trzeba, ze brak jest przepisu prawa statuujgcego obowigzek
dokonania zbieznych ustalen i przyjmowania wszystkich propozycji kazdego
swiadczeniodawcy przez Komisje konkursowg w toku negocjacji. Nie ma takze przepisu
prawa, ktéry okreslatby obligatoryjng tre$é stanowisk stron formutowanych podczas
negocjacji.

Jednoczesnie w systemie obowigzujacego prawa sg regulacje, z ktérych wynika, ze w
efekcie postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczer opieki zdrowotne;,
mozliwe i w petni dopuszczalne jest takze nie dokonanie przez Fundusz i $wiadczeniodawce
zbieznych ustalen co do ceny i liczby $wiadczen, czego skutkiem bedzie nie zawarcie
umowy z tym $wiadczeniodawca. Mozliwos¢ taka wynika w szczegolnosci z cytowanego
wyzej przepisu art. 142 ust. 5 ustawy o $wiadczeniach, ktéry stanowi, ze w czesci niejawnej
konkursu ofert komisja moze: 1) wybraé oferte lub wigkszg liczbe ofert, kiore zapewniaja
ciaglosé udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej, ich kompleksowosg i dostepnos¢ oraz
przedstawiajg najkorzystniejszy bilans ceny w odniesieniu do przedmiotu zamowienia; 2) nie
dokona¢ wyboru zadnej oferty, jezeli nie wynika z nich mozliwos¢ wiasciwego udzielania
$wiadczen opieki zdrowotne.

W zwiazku z powyzszym — a zwlaszcza na tle przepisu art. 142 ust. 5 ustawy o
éwiadczeniach — nalezy uznaé, ze nie dokonanie zbieznych ustalen w zakresie ceny
éwiadczen nie mogto mieé wplywu i nie mialo wplywu na naruszenie interesu prawnego
swiadczeniodawcy w niniejszej sprawie.

Dodatkowo podnieéé nalezy, ze wskutek przyjetego przez komisjg konkursowg
sposobu prowadzenia negocjacji nie doszio réwniez do naruszenia zadnej zasady
postepowania wynikajacej z przepisow prawa powszechnie obowigzujgcych, lub
wyptywajgcej z Zarzadzen Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia. Dotyczy to zaréwno
zasad postepowania w rozumieniu materialnoprawnym  (np. wymagania od
$wiadczeniodawcéw) czy proceduralnym (np. warunki prowadzonego postgpowania). Nie
miato bowiem miejsca, w szczegdlinosci, ani naruszenie obowigzku przeprowadzenia przez
komisje konkursowa negocjacji z co najmniej z dwoma oferentami (art. 142 ust. 7 ustawy o
swiadczeniach), gdyz w takim zakresie negocjacie zostaty przeprowadzone, ani tez nie
nastapito naruszenie zasady réwnego traktowania swiadczeniodawcow (art. 134 ust. 1

ustawy o $wiadczeniach), bo wszyscy oferenci znajdujacy sie w analogicznej sytuaci
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faktycznej i prawnej potraktowani zostali rownoprawnie. Zwazy¢ nalezy, ze zasada réwnego
traktowania nie moze oznaczaé i nie oznacza trakiowania jednakowego (wtenczas, z
wszystkimi oferentami — bez wzgledu na tre$¢ ziozonych przez nich ofert t w oderwaniu od

stanu prawnego i faktycznego - trzeba by zawrze¢ jednakowe umowy).

Przed wydaniem decyzji administracyjnej Dyrektor MOW NFZ w Krakowie pismem
z dnia 29 listopada 2011 r. 0 znaku WOII/442-0-1473-TB/2011 zawiadomit odwotujgacego si¢
o prawie wypowiedzenia sie co do zebranych dowodow i materiatéw w postepowaniu nr 06-
11-001287/STM/07/1/07.0000.214.02/1 zgodnie z treScig art.10 § 1 ustawy z dnia 14
czerwca 1960 roku Kodeks postepowania administracyjnego (j. Dz. U. z 2000 roku, Nr 98,
poz. 1071 z pdzn. zm.). W tresci pisma Dyrektor MOW NFZ w Krakowie poinformowal
odwotujgcego sig, ze materialy zgromadzone w przedmiotowym postepowaniu beda
udostepnione odwotujgcemu sie w terminie 7 dni od dnia otrzymania powyzszego pisma.
Materiaty zostaty przygotowane do wgladu dla Odwotujgcego sie w siedzibie MOW NFZ w
Krakowie na ul. Ciemnej 6 w Krakowie w pok. 1A. Odwotujacemu sie otrzymat przedmiotowe
pismo dnia 30 listopada 2011 r. i w terminie 7 dni od dnia jego otrzymania (tj. do dnia 7
grudnia 2011 r.) mégt pojawi¢ sie w siedzibie MOW NFZ w Krakowie w celu zaznajomienia
sic z materiatem zgromadzonym w przedmiotowym postgpowaniu. Odwolujacy sie w
powyzej wskazanym terminie nie pojawit sie w siedzibie Oddziatu Wojewodzkiego Funduszu
i nie zaznajomif sie z materiatem zgromadzonym w postepowaniu.

Qdwotujgcy sie pismem datowanym na dzien 5 grudnia 2011 r. przedstawit swoje
stanowisko dotyczgce wytycznych wskazanych przez Prezesa NFZ w decyzji nr
1337/2011/DS0OZ, ktdre winien braé pod uwage Dyrektor MOW NFZ w Krakowie w trakcie
ponownego rozpoznania sprawy.

Odwotujacy sie wyrazit poglad, ze przedstawiona przez komisjg¢ konkursowg oferta w
pozycjach: 1. ceny za punkt — O zt, 2. Liczby punktow — O zt wywarto wplyw na wyniki
konkursu oraz na prawo do uczestniczenia w konkursie ofert. Oferent podnidst, ze: W
sytuacji, gdyby komisja konkursowa zaproponowata inng ceng i liczbg punktow (dowolng
cene i liczbe punktéw) oferent mogiby uczestniczy¢ w dalszych etapach negocjacii
dokonujac kolejnych postapien cenowych niezaleznie od jego sytuacji (pozycji) w rankingu
ofert, a precyzyjnie tego czy jego aktualna oferta cenowa i ilosciowa kwalifikuje jego oferte
na pozycje powyzej lub ponizej tzw. linii odcigcia rankingu.”

Dyrektor MOW NFZ w Krakowie podnosi, ze Oferent reprezentowany przez
petnomocnikéw w trakcie negocjacji wyrazit stanowisko rozbiezne w zakresie ceny
swiadczen. Oferent sankcjonowat ostateczne wyrazenie stanowiska w zakresie ceny oraz
liczby éwiadczen, od przedstawienia przez Komisje konkursowg propozyciji liczby oraz ceny

$wiadczeh w wartosci wyzszej od ceny oczekiwanej wynoszacej 1,35 zt. Komisja
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konkursowa nie przedstawita Oferentowi wyzszej propozycji cenowej stad nie mozna uznac,
ze w jakikolwiek sposéb strony doszly do porozumienia w zakresie ceny $wiadczen, a
potwierdzona zostata natomiast po raz kolejny rozbiezno$¢ stanowisk w procesie negocjacii.
Whrew twierdzeniu odwotujacego sie Oferenta, ze w przypadku gdyby Komisja konkursowa
zaproponowata inng cene i liczbe $wiadczen, podkresiajac przy tym jednoznacznie ,dowolng
cene i liczbe $wiadczer’, podniesienia wymaga fakt, ze oferent nie zaakceptowat propozycii

cenowej przedstawionej przez Komisje konkursowg réwng cenie oczekiwanej i oczekiwat
jednoczesnie wyrazenia przez Komisje konkursowg propozycji cenowej wytacznie wyzszej
od ceny proponowanej przez komisie konkursowa (cena oczekiwana). Powyzsze zostato

potwierdzone w tresci zapiséw protokotu koficowego z negocijacii.

Jednoczesnie majac na uwadze twierdzenie oferenta, ze przedstawienie przez
Komisje konkursowa oferty zawierajacej w pozycjach: 1.) cena za punkt — 0 2z}, 2.) liczba
punktéw — 0 zt wywarto wplyw na rozstrzygnigcie przedmiotowego postepowania podniesé
nalezy, ze powyzsze nie koresponduje z zapisami protokolu korcowego z negocjacji. Co
zostato juz podkreslone wyzej, komisja konkursowa ztozyta oferentowi propozycje cenowa
wynoszaca 1,35 zt, a nie jak twierdzi Odwotujacy sie Oferent ceng za punkt wynoszacg 0 z4.

Reasumujac wskazaé nalezy, ze wyznaczana przedmiotem zamoéwienia liczba i
wartosé éwiadczer nie mogta pozostaé bez wplywu na to, jakie zachowanie komisji
konkursowej bylo na okreslonym etapie postepowania prawidiowe i ze znajduje uzasadnienie
sporzadzenie rozbieznego protokotu z negocjacji w przypadku braku dokonania przez strony
(Fundusz i Oferenta) zgodnych ustalef w zakresie ceny $wiadczenia. Podkreslenia wymaga,
ze ze wszystkimi oferentami, z ktérymi nie dokonano zbieznych ustalenn w zakresie ceny
$wiadczen (czyli w przypadku wystapienia rozbieznoéci cenowe — tak jak w przedmiotowej
sprawie) protokét kohcowy z negocjaci spisywany byt w taki sam sposob, jak w niniejszym
przypadku.

Dyrektor Matopolskiego Qddzialu Wojewodzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia
rozpatrujgc ponownie sprawe i biorac pod uwage wytyczne Prezesa Narodowego Funduszu
Zdrowia ustalit, ze zaproponowanie przez komisj¢ konkursowg w protokole koncowym z
negocjacji wartosci ,0" (,zero”) nie wywarlo wptywu na rozstrzygniecie postgpowania
dokonane przez komisje konkursowa, a takze, nie wywolato skutku w postaci naruszenia
interesu prawnego odwotujacego sig Oferenta. Wpisanie w protokole koncowym wartosci ,0"
byto efektem braku porozumienia w zakresie ceny $wiadczen. Majgc roéwniez na uwadze
dokonane powyzej rozwazania dotyczace pojgcia ,interesu prawnego® oraz stanowisko
prawne dotyczgce naruszenia interesu prawnego, majace umocowanie w orzecznictwie oraz
pi$miennictwie przywotanych w niniejszej decyzji, dodatkowo naiezy wskazaé, ze wyrazona
przez strony w frakcie negocjacji rozbieznoéé stanowisk w zakresie ceny $wiadczen (brak
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porozumienia w tym zakresie) réwniez nie spowodowata naruszenia interesu prawnego
$wiadczeniodawcy, ani tez nie mogta wplynaé na naruszenie tego interesu prawnego.
Diatego orzeczono, jak na wstepie.

Malapodst g Wognwodzkizgo
Measodov g fdrowla

Barlyra Erndonoulskg

Pouczenie:

Na podstawie art. 154 ust. 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadezeniach opieki zdrowoinej
finansowanych ze $rodkéw publicznych (Dz.U. z 2008 r. nr 164 poz. 1027 z péZn. zm.) od miniejszej decyzji
przystuguje odwotanie do Prezesa Funduszu. Odwotanie wnosi sig za poérednictwem Dyrekfora Malopolskiego
Oddziatu Wojewddzkiego Marodowego Funduszu Zdrowia, ul. Ciemna 6, 31 — 056 Krakéw w_terminie 7 dni od
dnia otrzymania decyzji Dyrektora Mafopolskiego Oddziali Wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia.
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