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Dziatajac na podstawie art. 154 ust. 3, w zwigzku z art. 107 ust. 5 pkt 8, w zwigzku z art. 142
ust. 5 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkdéw publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2008 r. Nr 164 poz. 1027 z
p6zn. zm.), w zwigzku z art. 138 § 2 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania
administracyjnego (tekst jednolity: Dz. U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1071 z p6zn. zm.), w zwiazku
z odwolaniem ziozonym przez Oferenta — Maigorzate Cisowska - Bryg prowadzaca
Indywidualng Praktyke Lekarskg Gabinet Stomatologiczny w Tarnowie, ul. Mo$cickiego 28,
33 - 100 Tamdéw , od  rozstrzygniecia  postepowania nr  06-11-
001272/STM/07/1/07.0000.218.02/1 prowadzonego w trybie konkursu ofert / rekewas” w
rodzaju: leczenie stomatologiczne w zakresie: Swiadczenia ogdlnostomatologiczne oraz po
ponownym rozpoznaniu sprawy zgodnie z wytycznymi zawartymi w Decyzji Prezesa
Narodowego Funduszu Zdrowia numer 1274/2011/DSOZ z dnia 19 pazdziernika 2011 r.

uwzgledniam/oddalam” odwolanie

* niepotrzebne skreéli¢



UZASADNIENIE

Zgodnie z postanowieniami art. 152 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o
Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych (Dz. U. z 2008 r. nr
164 poz. 1027 z pézn. zm.), Swiadczeniodawcom, ktdrych interes prawny doznat uszczerbku
w wyniku naruszenia przez Fundusz zasad przeprowadzania postepowania w sprawie
zawarcia umowy o udzielanie Swiadczeri opieki zdrowotnej, przystuguja srodki odwotawcze i
skarga na zasadach okreslonych w art. 1563 i 154 ustawy. W my$l art. 154 ust. 1, 2 i 4
ustawy, Swiadczeniodawca bioracy udziat w postepowaniu moze wnieéé do dyrektora
oddziatu wojewodzkiego Funduszu odwotanie, w terminie 7 dni od dnia ogtoszenia o
rozstrzygnieciu postepowania.

W dniu 29 grudnia 2010 roku do Matopolskiego Oddziatu Wojewoddzkiego
Narodowego Funduszu Zdrowia w Krakowie wptyneto odwotanie ztozone przez Oferenta —
Matgorzate Cisowska — Bryg prowadzaca Indywidualng Praktyke Lekarska Gabinet
Stomatologiczny w Tarnowie, ul. Moscickiego 28, 33 — 100 Tarnow.

Dyrektor MOW NFZ w Krakowie decyzjg nr 158/2011/STM z dnia 4 lutego 2011 roku
oddalit odwotanie Oferenta.

Dziatajgc w oparciu o art. 154 ust. 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o
$wiadczeniach Oferent zlozyt za posrednictwem Dyrektora Matopolskiego Oddziatu
Wojewoddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia odwolanie do Prezesa Narodowego
Funduszu Zdrowia.

Prezes NFZ decyzjg nr 1274/2011/DSOZ z dnia 19 pazdziernika 2011 roku uchylit w
catosci decyzje Dyrektora MOW NFZ z dnia 4 lutego 2011 roku nr 158/2011/STM |
przekazat sprawe do ponownego rozpoznania.

W uzasadnieniu decyzji Prezes wskazat, Ze organy obu instancji, mianowicie Dyrektor
Malopolskiego Oddzialu Wojewoddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia oraz Prezes
Narodowego Funduszu Zdrowia, zobowigzane sg zbadaé w toku postepowan, o ktdrych
mowa w przepisach art. 154 ustawy o $wiadczeniach, dwie zasadnicze okolicznosci: 1) czy
rozstrzygnigcie postepowania dokonane przez komisje zostalo podjete z naruszeniem zasad
postepowania, i 2) czy wskutek tego doszto do naruszenia interesu prawnego odwotujacego
sie.

Uchylajac decyzje dyrektora Matopolskiego Oddziatu Wojewoddzkiego Narodowego
Funduszu Zdrowia w calosci i przekazujac mu sprawe do ponownego rozpatrzenia Prezes
Narodowego Funduszu Zdrowia przyjat, ze potrzeba przeprowadzenia ponownego
rozpoznania sprawy przez organ pierwszej instancji wynika z niewystarczajacego
rozpoznania stanu sprawy w pierwszej instancji. Zdaniem Prezesa Narodowego Funduszu
Zdrowia, Dyrektor Matopolskiego Oddziatu Wojewoddzkiego NFZ w niewystarczajgcym
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stophiv zbadal, czy propozycja Funduszu odnos$nie ceny, ilosci i wartoSci Swiadczen
przedstawiona Oferentowi w protokole korficowym z negocjacji wptyneta na rozstrzygniecie
postepowania dokonane przez komisje konkursows, a takze, czy wskutek tego mogto dojsé
do naruszenia interesu prawnego odwolujacego sie Oferenta. Przekazujgc sprawe do
ponownego rozpatrzenia, Prezes Narodowego Funduszu Zdrowia stwierdzit, ze Dyrektor
Matopolskiego Oddziatu Wojewodzkiego powinien poczynié dodatkowe, uzupetniajgce
ustalenia faktyczne dla potrzeb dokonania oceny, czy zaproponowanie przez komisje
konkursowa w protokole kohcowym z negecjacji wartosci ,0" (,zero”) wywarlo wptyw na
rozstrzygniecie postgpowania dokonane przez komisje konkursowa, a takze, czy wskutek
tego mogto dojs¢ do uszczerbku w interesie prawnym Oferenta, czy tez zachowanie takie nie
mogto mie¢ i nie miatlo wplywu na rozstrzygnigcie oraz takiego uszczerbku interesu
prawnego Oferenta nie wywolato.

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

Majgc na wzgledzie powyzsze Dyrektor Matopolskiego Oddziatu Wojewodzkiego
Narodowego Funduszu Zdrowia zwazyl, co nastepuje.

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

W przypadku postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen
opieki zdrowotnej regula ta znajduje zastosowanie jedynie odpowiednio, badz na zasadzie
analogii. Jakkolwiek bowiem postgpowania wszczete wskutek odwotania lub skargi
niezadowolonego oferenta majg charakter administracyjny lub sgdowo-administracyjny,
samo postepowanie w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej
lezy juz poza sferg prawa administracyjnego, albowiem dotyczy cywilnoprawnej umowy o
udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej i szczegélnego sposobu zawarcia tego rodzaju
umowy, normowanego przepisami art. 132 i n. ustawy o $wiadczeniach i, uzupeniajgco,
przepisami art. 66 i n. k.c. Mamy wiec tutaj do czynienia z regulacjg swoistg: na drodze
administracyjnej i sadowo-administracyjnej ocenie podlegajg takie stany faktyczne, ktore na
gruncie prawa materialnego unormowane sa przepisami prawa cywilnego — o umowie i

sposobie jej zawarcia.



W zwiazku z powyzszym, zrekonstruowany na podstawie znajdujacych zastosowanie
przepisow prawa materialnego interes prawny oferenta polega na tym, aby jego oferta
zostata przez kontrahenta przyjeta (wybrana) zawsze wtedy, gdy na to zastuguje i w petnym
zakresie, w jakim na wybor zastugiwata, uwzgledniajac prawem przewidziany zakres
swobody wyboru komisji konkursowej, umozliwiajacy wybér oferty lub wigkszej liczby ofert,
ktore zapewniajg cigglo$é udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej, ich kompleksowo$¢ oraz
dostepnosc, jak tez przedstawiaja najkorzystniejszy bilans ceny w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia, badz nie dokonanie wyboru Zadnej oferty, gdy nie wynika z nich mozliwosé
wilasciwego udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej (art. 142 ust. 5 ustawy o Swiadczeniach).
W przypadku udziatu w postepowaniu wigcej niz jednego oferenta, interes prawny kazdego z
nich polega takze na tym, by wszyscy swiadczeniodawcy ubiegajgcy sie o zawarcie umowy 0
udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej traktowani byli réwno i by postgepowanie prowadzone
byto z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji pomiedzy oferentami (art. 134 ust. 1 ustawy
o $wiadczeniach).

Przepis art. 134 ust. 2 ustawy o $wiadczeniach nakiada nadto na Fundusz
obowigzek, by wszelkie wymagania, wyjasnienia, informacje oraz dokumenty zwiazane z
postepowaniem w sprawie zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej
udostepniane byly wszystkim $wiadczeniodawcom na takich samych zasadach. Realizujac
ten obowigzek Prezes Narodowego Funduszu okresla w drodze Zarzadzen wymagania i
wzory dokumentéw, ktére nie zostaly okreslone przepisami prawa powszechnie
obowigzujgcego, jak tez moze wskazaé komisjom konkursowym w drodze aktéw
wewnetrznych whaciwy sposéb zachowania sie na poszczeg6lnych etapach postepowania
w sprawie zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej. Wszystko to stuzy
nadrzednemu celowi, ktérym jest postepowanie jawne, réwne oraz transparentne,
prowadzgce do wyboru ofert, ktére zapewniaja cigglos¢ udzielania Swiadczen opieki
zdrowotnej, ich kompleksowos¢, a takze dostepnose, jak tez przedstawiajg najkorzystniejszy
bilans ceny w odniesieniu do przedmiotu zamédwienia, z zagwarantowaniem uczciwej
konkurengji pomigdzy oferentami.

Jak stusznie wskazano w pi$miennictwie, ,pofeciem fundamentalnym dla instytucji
$rodka odwofawczego w postepowaniu prowadzonym w Sprawie zawarcia umowy o
udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej jest pojecie interesu prawnego swiadczeniodawcy.
Przez interes prawny zgodnie z przyjetymi w doktrynie i orzecznictwie pogladami rozumie¢ w
tym przypadku nalezy okreslone prawo podmiotowe, czyli korzysci o charakterze prawnym
przyznane przez norme prawa materialnego. Interes prawny — co istotne — musi mie¢
charakter rzeczywisty, obowigzujacy w danej chwili, indywidualny oraz obiektywnie
weryfikowalny. Samo za$ ustalenie interesu prawnego to nic innego jako zidentyfikowanie
zaleznosci pomiedzy przepisem prawnym a sytuacja konkretnego podmiotu z jednoczesnym
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ustaleniem, Ze zastosowanie tego przepisu moze wplywaé na okreslong sytuacje prawng”
(A. Paszkowski, Srodki odwolawcze w postepowaniu prowadzonym przez NFZ w sprawie
zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotneyj).

Jak wskazat tez Wojewddzki Sgd 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 dojs¢ moze wodwczas, gdy naruszenie zasad postepowania, tj.
konkretnego przepisu prawa przez podmiot prowadzacy postgpowanie, ma wplyw na
ocene mozliwosci zawarcia umowy o Swiadczenie takich ustug. Takie ujecie uszczerbku
interesu prawnego w postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen
opieki zdrowotnej determinuje sposob postgpowania w przypadku wniesienia Srodka
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 24 wrzesnia 2008 r. (VI SA/Wa 1076/08, LEX nr 560207)
Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie podkreslit, iz Swiadczeniodawca biorgcy
udziat w postepowaniu prowadzonym w sprawie zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen
opieki zdrowotnej moze skutecznie wnies¢ srodek odwolawczy w sytuacji, gdy Narodowy
Fundusz Zdrowia naruszy okreslone przepisami powszechnie obowigzujgcymi lub
przepisami wydanymi na ich podstawie przez Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia
zasady postepowania w rozumieniu materialnoprawnym (np. wymagania od
swiadczeniodawcow) oraz proceduralnym (np. warunki prowadzonego postepowania).

Ostatnim warunkiem skutecznego wniesienia przez $wiadczeniodawce ubiegajgcego
sie 0 zawarcie umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej $rodka odwolawczego jest
istnienie zwigzku o charakterze przyczynowo-skutkowym pomigdzy uszczerbkiem w interesie
prawnym $wiadczeniodawcy a naruszeniem zasad postgpowania (A. Paszkowski, op. cit.).

Interes prawny S$wiadczeniodawcy nalezy zatem oceniac zawsze na kanwie
konkretnego postepowania i mozliwos$ci zawarcia umowy przez danego Swiadczeniodawce;
posiadanie interesu prawnego zwigzane jest zawsze z oceng, czy naruszenie okreslonych
zasad postgpowania powoduje to, ze $wiadczeniodawca pozbawiony jest mozliwosc
zawarcia umowy. Stanowisko to potwierdza wyrok WSA w Warszawie z dnia 11 marca 2009
r. (VIl SA/Wa 2013/08.). ,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 Zgdania strony w kontrolowanym postepowaniu
administracyjnym jest uszczerbek w interesie prawnym to istnieje potrzeba dokonania

analizy réznic w wymienionych sformufowaniach, w szczegélnosci czy réznice te
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sprowadzajg sie lylko do warstwy jezykowej. Okreslajgc warunki skorzystania ze $rodkéw
odwotawczych, o ktorych mowa w arl. 152 ustawy, ustawodawca posfuzyl sie pojeciem
uszczerbku interesu prawnego. Pojecie to jest uzywane rownieZ w ustawie o zamowieniach
publicznych. Wprawdzie w procedurze zawierania uméw o udzielanie $wiadczer opieki
zdrowotnej nie stosufe sie przepiséw o zamowieniach publicznych (art. 138 ustawy), nie ma
jednak przeszkod, aby w analizie pojecia wystepujgcego na gruncie innej ustawy posfuzyc
sie argumentacjg wypracowang przez pismienniciwo prawnicze i orzeczniclwo, w takim
zakresie, w jakim moze ono mie¢ zastosowanie w odniesieniu do stosowania przepisu art.
152, w zw. z art. 154 ustawy. Zgodnie z dyrektywa wykfadni jezykowej, jezeli okreslony
termin nale2y do termindw specyficznych w okreslonej dziedzinie wiedzy, fo naleZy przyjgc,
iz termin ten ma ftakie znaczenie, jak w tych dziedzinach (domniemanie znaczenia
specjalnego). Jak wynika z pisSmienniclwa i judykatury odnoszgcej sie do zamowien
publicznych istotg badania uszczerbku interesu prawnego jest ustalenie czy na skutek
naruszenia prawa hie nastapit uszczerbek w mozliwosci uzyskania zamowienia, nie za$
Jjakikolwiek uszczerbek w interesie prawnym wykonawcy. Por. M. Stachowiak, J.Jerzykowski,
W. Dzierzanowski, Prawo zamowiert publicznych, komentarz, LEX, 2007, wyd. lll. Podobny,
bardziej ogolny poglad zaprezentowal Europejski Trybunal Sprawiedliwosci w wyroku z dnia
11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 , Mozliwos¢ zaskarZenia przystuguje Kazdemu
podmiotowi, ktéry ma lub mial 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 umow o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej
doj$¢ moze wowczas, gdy naruszenie zasad postepowania, lj. konkretnego przepisu prawa
przez podmiot prowadzgcy postepowanie, ma wplyw na oceng mozliwosci zawarcia umowy
o $wiadczenie takich ustug. Takie ujecie uszczerbku interesu prawnego w postepowaniu
dolyczgcym zawarcia uméw o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej determinuje sposéb
postepowania organu administracyjnego, do obowigzkéw ktdrego bedzie naleZato zbadanie
okolicznosci podnoszonych w odwofaniu, a nastepnie ocena, c¢zy i w jakim zakresie
naruszenie to realnie spowodowalo doznanie takiego uszczerbku (...)"

Uwzgledniajac te wypowiedzi doktryny i orzecznictwa, a nade wszystko — wskazania
Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia co do okolicznosci, jakie nalezy wzigc pod uwageg
przy ponownym rozpatrzeniu sprawy, Dyrektor Matopolskiego Oddzialu Wojewodzkiego
Narodowego Funduszu Zdrowia zobowigzany byt do poczynienia dodatkowych,
uzupeiniajgcych ustalern faktycznych dla potrzeb dokonania oceny, czy zaproponowanie
przez komisje konkursowg w protokole koricowym z negocjacji wartoéci ,0" (,zero") wywarto
wplyw na rozstrzygniecie postepowania dokonane przez komisje konkursowa, a takze, czy

wskutek tego mogto dojéé do uszczerbku w interesie prawnym odwotujacego sig, czy tez
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zachowanie takie nie moglo mieé i nie miato wplywu na rozstrzygniecie oraz takiego
uszczerbku nie wywotato.

Przed wydaniem decyzji administracyjnej przez Dyrektora MOW NFZ w Krakowie,
Oferent pismem z dnia 28 pazdziernika 2011 r. o znaku: WQII/442 - o — 1422-TB/2011
zostal powiadomiony o przystugujacym mu prawie zapoznania si¢ z materiatami
przedmiotowego postepowania i mozliwosci wypowiedzenia sie przed wydaniem decyzji
zgodnie z zapisami art. 10 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania
administracyjnego (t.j. Dz. U. z 2000 roku, Nr 98, poz. 1071 z pbézn. zm.}.

Odwoluigcy sie Oferent skorzystat z przystugujgcego mu prawa i pismem z dnia
3 listopada 2011 r. (wplyw do MOW NFZ w Krakowie 7.11.2011 r.) wnidst o udostepnienie
wszystkich akt tego postgpowania, w tym obejmujacych wszystkie oferty oferentéw
uczestniczacych w przedmiotowym konkursie ofert, oraz wszystkich dokumentow
sporzadzonych przez komisje konkursowa, przeprowadzajgca ten konkurs ofert. Oferent
jednoczesnie podtrzymat stanowisko, ze dane zawarte w ofertach nie sg danymi wrazliwymi,
w rozumieniu art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych
(tj. Dz.U. z 2002 r., Nr 101, poz. 926 z pdzn. zm.). Oferent odniést sie rowniez do tresci
decyzji nr 1274/2011/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 19 pazdziernika 2011 roku wyrazajgc
poglad, dotyczacy wskazanych przez Prezesa NFZ wytycznych, ktére winien braé pod
uwage Dyrektor MOW NFZ przy ponownym rozpoznaniu sprawy a Kktore zdaniem
Odwotujacego sie Oferenta majg znaczenie w ramach prowadzonego postepowania.

Zdaniem odwolujgcego sie Oferenta ,Przedstawienie nam przez komisje konkursowg
oferty w pozycjach: 1.) ceny za punkt — 0 zf, 2.) Liczby punktéw ~ 0 punktéw, bezposrednio i
wprost wpfynelo na wyniki konkursu oraz nasze prawo do uczestniczenia w konkursie ofert.”.
Oferent podnidst, ze: ,W sytuacji, gdyby komisja konkursowa zaproponowafa inng cene i
liczbe punktéw (dowoing cene i liczbe punktéw) oferent mogiby uczestniczy¢ w dalszych
etapach negocjacji dokonujac kolejnych postgpieri cenowych niezaleznie od jego sytuacji
(pozycji) w rankingu ofert, a precyzyjnie tego czy jego aktualna oferta cenowa i iloSciowa
kwalifikuje jego oferte na pozycje powyzef lub ponizej tzw. linii odciecia rankingu.”

Zdaniem odwotujacego sie Oferenta ,...zerowy protokdt koricowy z negocjacji, jaki narzucifa
nam komisja konkursowa, nie miatby wplywu na wyniki przedmiotowego konkursu ofert tylko

w jednym wypadku (przy jednym zatozeniu): jezeli po maksymalnym obnizeniu przez nas

ceny, tj. po zaoferowaniu ceny réwnej wartosci -10% w stosunku do ceny oczekiwanej,
inne oferty mialyby wyzsza — od naszej oferty — fgczng liczbe punktéw we wszystkich
kryteriach oceny ofert, spychajac tym samym nasza oferte na pozycje ponizej linii
odciecia. Tylko wowczas zerowy protokdt koricowy z negocjacji nie miathy wpfywu na wynik
konkursu ofert. W kazdym innym wypadKku, narzucenie tzw. zerowego protokotu koricowego
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Z negocjacji i wyeliminowanie nas z konkursu ofert(dalszych negocjacji) wprost rzutuje na

wyniki tego konkursu i nasze prawo do zawarcia umowy.

Majac na wzgledzie powyzsze, Dyrektor MOW NFZ, ponownie rozpatrujgc sprawe
ustalit, ze w przedmiotowym postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
$wiadczen opieki zdrowotnej o miejscach w rankingu decydowata punktacja, jaka uzyskaty
poszczegolne oferty za wszystkie kryteria oceny ofert — cenowe i niecenowe.

Stosownie do przepisu art. 142 ust. 6 ustawy o $wiadczeniach, komisja konkursowa
mogta przeprowadzi¢ negocjacje z oferentami w celu ustalenia: 1) ilosci planowanych do
udzielenia $wiadczen opieki zdrowotnej; 2) ceny za udzielane $wiadczenia opieki zdrowotne;.
Ewentualne negocjacje mogty zatem w konkretnym przypadku wptynac¢ na oceng oferty,
badz nie mieé wplywu na pozycje w rankingu, co uzaleznione jest od podlegajacego
negocjacjom elementu w postaci ceny.

Ustalono, Zze Komisja konkursowa przeprowadzita z Oferentem dwuetapowe
negocjacje (w dniu 9.12.2010 r. oraz 21.12.2010 r.). W trakcie spotkania negocjacyjnego w
dniu 9.12.2010 roku Komisja konkursowa zaproponowata Oferentowi okreslong cene
swiadczen, jednakze Oferent nie zaakceptowat ztozonej propozycji cenowej, zaskutkowato to
podpisaniem przez strony protokotu rozbieznego co do ilosct i ceny. Podczas dalszych
negocjacji w dniu 21.12.2010 r. strony poczatkowo doszty do porozumienia w zakresie ceny
oraz liczby $wiadczen przy czym, z uwagi na dynamiczny ranking ofert, protokoty te nie
stanowily o zakohczeniu negocjacji, ale stanowily propozycje na dany moment negocjacji.
Natomiast w trakcie koficowych negocjacji, réwniez w dniu 21.12.2010 r. strony ostatecznie
nie doszly do porozumienia, co zaskutkowato z kolei podpisaniem protokotu rozbieznego i
wpisaniem do protokotu koricowego warto$ci 0",

Oferty w rankingu koricowym uszeregowane sg w kolejnosci wynikajacej z tacznej
liczby punktéw oceny, z uwzglednieniem wynikow negocjacji. Uszeregowane sg malejgco
wediug liczby uzyskanych punktow z oceny. W koricowej czgsci rankingu umieszcza sig
oferty, ktore nie zostang wybrane, tj. w szczegdlnosci takie, co do ktérych nie uzgodniono
zbieznych stanowisk w wyniku negocjacii.

Oferta oferenta ostatecznie w rankingu koricowym uzyskala:
w kryterium ceny — 30 pkt
kryterium ciggto$¢ — 8,889 pkt
kryterium jako§¢ — 15 pkt
kryterium dostepnos$é — 5 pkt
RAZEM = 58,889 pkt



Najnizsza liczba punktéw gwarantujgca uzyskanie kontraktu wyniosta bowiem 59,563
pkt. Oferta odwoltujacego sie w odniesieniu do w/w miejsc udzielania Swiadczen uzyskata
punktacje nizszg od ofert wybranych.

W przedmiotowej sprawie, uwzgledniajgc wytyczne Prezesa NFZ, nalezato zatem
rozwazyc, czy w przypadku Oferenta zaproponowanie przez komisje Konkursowg w
protokole korficowym z negocjacji wartosci ,0" (,zero”) wywarto wplyw na rozstrzygniecie
postepowania dokonane przez komisje konkursowa, a takze, czy wskutek tego mogto dojsc
do uszczerbku w interesie prawnym odwolujacego si€.

Analizie poddano zatem przede wszystkim, czy hipotetyczna zmiana ceny w toku
negocjacji mogta mie¢ - badz nie - wpltyw na pozycje oferenta w rankingu ofert w odniesieniu
do miejsc udzielania $wiadczen, ktére nie zostaly wybrane do zawarcia umowy. Dokonujac
ponownej analizy sytuacji odwolujgcego sig Oferenta, Dyrektor MOW NFZ stwierdzil, ze za
ten element oceny oferty Odwolujacy sie Oferent otrzymat juz maksymalng mozliwa do
uzyskania liczbe punktéw za ceng (30 pkt), stad tez zmiana ceny w toku negocjacji nie

mogla mieé jakiegokolwiek wplywu na pozycje w rankingu, a kryteria niecenowe nie
ulegaly przeciez zmianie.

Wyjasnienia wymaga, ze Komisja konkursowa skfadata oferentom propozycje, az do
wyczerpania tacznej liczby planowanych do zakupu $wiadczeri lub wartosci zamowienia
okreslonym w ogtoszeniu. Oferta odwolujgcego sie¢ Oferenta po przeprowadzeniu negocjacji
cenowych, byta nisko w rankingu, stad tez ostatecznie nie zaproponowano kontraktu, co
znalazito odzwierciedlenie w protokole koficowym poprzez wpisanie propozycji ,0”. Oceniajac
prawidlowo$¢ powyzszych dziatah Komisji konkursowej wskazacC nalezy, ze WSA w
Warszawie w Wyroku z dnia 23 stycznia 2007 roku (sygn. akt VIl SA/Wa 950/06) stanat na
stanowisku, ze mozliwosci finansowe Funduszu nie moga stanowié przedmiotu odwotania,

podobnie jak dziatania komisji konkursowej w trakcie negocjacji liczby i ceny, majgce na celu
nie przekroczenie zaplanowanych $rodkéw finansowych. Ztozenie zatem oferty, tak cenowej,

jak i ilosciowej, w sytuacji, gdy komisja konkursowa miata peing swiadomos$¢ o wyczerpaniu
srodkéw finansowych przeznaczonych na przedmiot zaméwienia i braku mozliwosc
zawarcia umowy zZ oferentem plasujacym sie nisko w rankingu z uwagi na oceng kryteriow
cenowych i niecenowych, byloby nie tylko niecelowe, ale $wiadczyloby o skiadaniu
pozornych propozyciji przez Komisji konkursowe;.

W tym stanie rzeczy nie zachodzi wskazany zwigzek przyczynowo-skutkowy migdzy
dalszym prowadzeniem negocjacji z odwotujgcym sig, nie prowadzeniem z nim juz negocjacii
ani tym bardziej ze sposobem prowadzenia negocjacji, bo zaden dajacy sie pomyslec
wariant przebiegu tego etapu postgpowania nie mogt znaczaco wptynaé na ranking koncowy
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i sposéb rozstrzygnigcia, ani zmieni¢ faktu, ze odwolujacy nie zostatby w zadnym razie
wybrany do zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotne], zatem interes
prawny oferenta nie zostal naruszony.

Podkresli¢ nalezy, ze brak propozycji kontraktu (,0” w protokolfe) nie moze stanowi¢ o
naruszeniu interesu prawnego Oferenta, jezeli w postepowaniu wybrani zostali oferenci, z
wyzsza koricowa punktacjg ofert w rankingu. Celem postepowania konkursowego nie jest
bowiem wybdr wszystkich oferentow, ale jedynie tych, ktorzy plasuja sie najwyzej w rankingu
ofert, a zatem tych, ktérych oferty zostaty ocenione najwyze,.

Wskutek przyjetego przez komisje konkursowg sposobu prowadzenia negocjacji na
tym etapie nie doszio réwniez do naruszenia zadnej wynikajacej z przepiséw powszechnie
obowigzujacych lub z Zarzgdzer wydanych na ich podstawie przez Prezesa Narodowego
Funduszu Zdrowia zasady postepowania w rozumieniu materialnoprawnym (np. wymagania
od éwiadczeniodawcow) czy proceduralnym (np. warunki prowadzonego postepowania). Nie
miato bowiem miejsca, w szczegdélnosci, ani naruszenie obowiazku przeprowadzenia
przez komisje konkursowa negocjacji z co nhajmniej z dwoma oferentami (art. 142 ust. 7
ustawy o $wiadczeniach), gdyz w takim zakresie negocjacje zostaty przeprowadzone, ani tez
naruszenie zasady réwnego traktowania swiadczeniodawcow (art. 134 ust. 1 ustawy o
éwiadczeniach, bo wszyscy oferenci znajdujacy sie w analogicznej sytuacji faktycznej i
prawnej potraktowani zostali réwnoprawnie. Zwazy¢ nalezy, ze zasada rownego traktowania
nie moze oznaczac tez traktowania jednakowego (wtenczas, z wszystkimi ofertami trzeba by
zawszeé jednakowego rodzaju umowy). W tym kontekscie zwrdci¢ nalezy uwage na
okoliczno$é, ze wyznaczana przedmiotem zamdwienia liczba i warto$é swiadczen nie mogta
pozostac bez wplywu na to, jakie zachowanie komisji konkursowej byto na okreslonym etapie
postepowania odpowiednie i ze znajduje usprawiedliwienie odmienny sposob prowadzenia
negocjacji z tymi oferentami, ktorzy znajdujg sie na poczatku i na kofcu rankingu, kiedy w
Znaczacy sposdb nie moze juz on ulec zmianie. Podkreslenia wymaga, ze ze wszystkimi
oferentami sytuujacymi sie pod koniec rankingu protokot korcowy spisywany byt w podobny
sposdb. Zachowanie komisji konkursowej od momentu, kiedy wiadomym juz bylo, ze
niektorzy oferenci, po kilkakrotnych z nimi negocjacjach, nie majg realnych szans na wybor —
w ocenie Dyrektora Matopolskiego Oddziatu Wojewbdzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia
— bardziej odpowiadato tez zasadzie wyrazonej w przepisie art. 72 ust. 2 k.c., bo, odkad brak
szans na zawarcie przez niektorych oferentébw umowy stat sig dla komisji konkursowe;
oczywisty, najdalej idacym naruszeniem dobrych obyczajéw byltoby skladanie na tym etapie
,pozornych”, niezerowych propozycji co do ilosci i cen, i stwarzanie oczekiwan co do wyboru
oferenta i zawarcia z nim umowy w sytuacji, kiedy w Zadnym razie nie byto to juz mozliwe.
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Dyrektor MOW NFZ w Krakowie odnoszgc sie rowniez do wniosku odwolujgcego sie
Oferenta o udostepnienie wszelkich akt postepowania zawartego w pismie z dnia 3.11.2011
r. zwazyl, ze aktami sprawy w postgpowaniu administracyjnym sg i podlegajg wglgdowi
odwotujgcego sie na podstawie art. 10 k.p.a.: oferta odwotujgcego sie, ktéry w postepowaniu
wykazuje uszczerbek swojego interesu prawnego poprzez niewybranie jego oferty na skutek
naruszenia przepisOw w postepowaniu konkursowym, a takze przejrzysta i peina
dokumentacja ukazujgca zasady oceny ofert, ich punktacji oraz kryteria wyboru oferty
najkorzystniejszej, z wytgczeniem danych wrazliwych innych uczestnikéw. W zwigzku z
powyzszym nie znajduje uzasadnienia przedstawienie analizy poréwnawczej zawierajacej
réwniez dane dotyczace wybranych oferentéw. Powyzsze zostato réwniez potwierdzone w
dwoch wyrokach NSA z dnia 16 marca 2011 r. (sygn. akt Il GSK 264/10 oraz sygn. akt II
GSK 265/10) odnoszace sie do udostepniania akt innych $wiadczeniodawcdw, biorgcych
udziat w konkursie ofert, w ograniczonym zakresie.

Odnoszac sie rowniez do twierdzenia odwotujacego sig Oferenta, ze: ,W sytuacji,

gdyby komisja konkursowa zaproponowata inng ceng i liczbe punktow (dowoing ceng i liczbg
punktow) oferent mogiby uczestniczy¢ w dalszych etapach negocjacji dokonujgc 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 odciecia rankingu” zwazy¢ nalezy, ze strony w trakcie koncowych
negocjacji wyrazity stanowisko rozbiezne w zakresie liczby $éwiadczen. Ostatecznie
zaproponowana przez Odwotujgcego sie Oferenta cena za punkt wyniosta 0,92 zt. Oferent
uzyskat w ocenie oferty za kryterium ceny 30 pkt., co stanowito najwyzszg mozliwag do
uzyskania liczbe punktow za to kryterium. Jakakolwiek inna zmiana ceny proponowanej
przez Odwotujagcego sie Oferenta nie spowodowataby zmiany jego pozycji w rankingu
koncowym, na pozycje, ktéra umozliwitaby dokonanie wyboru Odwotujacej si¢ do zawarcia
umowy. Hipotetycznie zmiana ceny na nizszg od proponowanej w ostatnim etapie negocjacji
przez Odwolujacego sie Oferenta czyli 0,92 zt nie spowodowataby uzyskania zadnej wyzsze]
punktacji za kryterium ceny, bowiem odwolujgcy si¢ Oferent uzyskat juz maksymaing
mozliwg liczbe punktow.
Jednaczesnie majgc na uwadze twierdzenie Odwotujgcego si¢ oferenta, ze przedstawienie
przez Komisje konkursowg oferty zawierajagcej w pozycjach: 1.) cena za punkt — 0 zi, 2.)
liczba punktéow — O zt wywarlo wplyw na rozstrzygnigcie przedmiotowego postgpowania
podniesé nalezy, ze powyzsze nie koresponduje z zapisami protokolu koncowego z
negocjacji. Zapis z protokotu koricowego z negocjacji zawiera po stronie propozycji NFZ
cene wynoszacg 0,92 zt. Twierdzenia Odwotujacego sig Oferenta ze ceng za punkt po
stronie propozycji Komisji konkursowej wyniosta 0 z} nie znajduje uzasadnienia w przebiegu
negocjacji potwierdzonym w zapisach protokotu z negocjacii.
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Qdnoszac sie rowniez, do twierdzen Odwotujacego sie Oferenta zawartych w tresci
pisma z dnia 3 listopada 2011 r., Zze ,...zerowy protokof koricowy z negocjacyi, jaki narzucifa

nam komisja konkursowa, nie mialtby wplywu na wyniki przedmiotoweqo konkursu ofert tylko
w jednym wypadku (przy jednym zafoZeniu): jezeli po maksymalnym obniZzeniu przez nas

ceny, tj. po zaoferowaniu ceny réwnej wartosci -10% w stosunku do ceny oczekiwanej,
inne oferty mialyby wyzszg ~ od naszej oferty — {aczng liczbe punktéw we wszystkich
kryteriach oceny ofert, spychajac tym samym nasza oferte na pozycje ponizej linii
odciecia. Tylko wowczas zerowy protokdt koricowy z negocjacji nie miatby wpfywu na wynik
konkursu ofert. W kazdym innym wypadku, narzucenie tzw. zerowego protokofu koricowego
Z negocjacji i wyeliminowanie nas z konkursu ofert(dalszych negocjacji) wprost rzutuje na
wyniki tego konkursu i nasze prawo do zawarcia umowy.” Dyrektor MOW NFZ w Krakowie
zwazyl, ze w trakcie negocjacji strony sktadajg sobie propozycje cenowe i ilosciowe do
osiagniecia konsensusu, a w przypadku jego braku strony wyrazajg stanowiska rozbiezne.

W zadnym wypadku nie mozna uznac, ze Komisja konkursowa narzucita Odwolujgcemu sig
oferentowi zerowy protokét. Odwolujgey sie oferent dobrowolnie podpisat protokdt koncowy z
negocjacji nie wnoszac zadnych zastrzezeh do jego treéci. Jednoczesnie przywolany przez
Odwolujaca sie w powyzszym cytacie argument, ze protokét zerowy nie miatby wplywu na
wynik konkursu ofert, jezeli po maksymalnym obnizeniu ceny — po zaoferowaniu ceny rownej
wartosci -10 % w stosunku do ceny oczekiwanej — inne oferty miatyby wyzszg taczng liczbe
punktow. W przypadku odwotujacego sie Oferenta Pani Maigorzaty Cisowskiej — Bryg
prowadzacag Indywidualng Praktyke Lekarska Gabinet Stomatologiczny w Tarnowie, ul.
Moscickiego 28, 33 - 100 Taméw w  postepowaniu nr  06-11-
001272/STM/07/1/07.0000.218.02/1 oferent uzyskat maksymalng mozliwa liczbe punktéw za
kryterium ceny (odwolujgcy sie Oferent obnizyt ceng o 10% w stosunku do ceny
oczekiwanej). Wszystkie wybrane Oferty w tym postepowaniu uplasowaly si¢ na pozycji
wyzsze] od pozycji oferty odwolujacej sig, stad nie mozna uzna¢, ze wpisanie przez Komisje
konkursowg wartoéci ,0” w protokole koficowym z negocjacji miato jakikolwiek wptyw na
naruszenie interesu prawnego odwotujacej sig.

Podkreslic_ponownie nalezy, e brak propozycii kontraktu (,0” w protokole) nie moZe

stanowi¢ 0 naruszeniu interesu prawneqo Oferenta, jezeli w_postepowaniu wybrani zostali

oferenci. z wyzsza koncowsa punktacia ofert w rankingu. W postepowaniu nr 06-11-
001272/STM/07/1/07.0000.218.02/1 wszyscy wybrani Oferenci uzyskali wyZszg pozycje

oferty od odwotujacego sie Oferenta.
Majac to wszystko na wzgledzie Dyrektor Matopolskiego Oddziatu Wojewddzkiego

Narodowego Funduszu Zdrowia nie dopatrzyt sie w zachowaniu komisji konkursowej takich
naruszen przepiséw prawa powszechnie obowigzujacego, ktore mogtoby — bezposrednio lub
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choéby posrednio — skutkowac¢ innym rozstrzygnieciem konkursu ofert, w szczegolnosci zas
- wyborem oferty odwotujgcego sie.
Dlatego orzeczono, jak na wstepie.

Mabopadonin ol
Narou, e ey
o

Pouczenie:

Na podstawie art. 154 ust. 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o S$wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych (Dz.U. z 2008 r. nr 164 poz. 1027 z p6in. zm.) od ninigjszej decyzji
przystuguje odwofanie do Prezesa Funduszu. Odwofanie wnosi sig za posrednictwem Dyrekiora Matopolskiego
Oddziatu Wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia, ul. Ciemna 6, 31 — 056 Krakow w_terminie 7 dni od
dnia otrzymania decyzji Dyrektora Mafopolskiego Oddziatu Wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia.

Decyzje otrzymuja:

1.Malgorzata Cisowska — Bryg, Indywidualna Praktyka Lekarska Gabinet Stomatologiczny w Tamowie, ul.
Moscickiego 28, 33 — 100 Tarnow,

2.Maltgorzata Cisowska — Bryg, ul. Bitwy pod Monte Cassino1/66, 33 — 100 Tarndw
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