NF:Z Narodowy Fundusz Zdrowia
. Mazowiecki Oddzial Wojewddzki w Warszawie

DP.422.123.2017 Warszawa, dnia 29 wrzesnia 2017 roku
WYCH-146066/2017 | |

Odwoelujacy:

Mazowiecki Szpital Specjalistyezny sp. z o0.0.
Z siedziba w Radomiu
ul. Aleksandrowicza 5
26-600 Radom
reprezentowany przez:
Adwokat Barbar¢ Mlodawska

| : Kancelaria adwokacka

: ’ : | ! ul. Warszawska 3 lok. 20
| . 26-600 Radom

Strony postepowania:

1. CENTRUM MEDYCZNE "FIZJOMEDICA" IGA
AUGUSTYNIAK- DREWIN, MARCIN DREWIN SPOLKA
CYWILNA
ul. WIERZBICKA 90
26-600 RADOM

2. CORTEN MEDIC TOMASZ SIKORA
ul. KRASICKIEGO 29 N
05-500 NOWA IWICZNA

3. NIEPUBLICZNY SPECJALISTYCZNY ZAKEAD OPIEKI
ZDROWOTNEJ "OLSZTYNSKA" DEBINSKA,
SZCZEPANOWSKA - SPOLKA PARTNERSKA - LEKARZE
ul. OLSZTYNSKA 33A
26-600 RADOM!

4. NIEPUBLICZNY ZAKELAD OPIEKI ZDROWOTNEJ
"POMOCNA DELON" ZOFIA SMORONGIEWICZ,
MALGORZATA MAKULSKA, AGATA CIESLAK
ul. GLOWNA 12
26-600 RADOM.

5. POLMEDIC SPOEKA Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA
ul. DOMAGALSKIEGO 7
26-600 RADOM

Mazowiecki Oddzial Wojewédzki, ul. Chalubiriskiego 8, 00-613 Warszawa
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6. RADOMSKI SZPITAL SPECJALISTYCZNY IM. DR
TYTUSA CHAEUBINSKIEGO
ul. LEKARSKA 4
26-610 RADOM .
7. REHA-COMPLEX S.C. JOANNA KILJANEK; RAFAL |
KRAMER o "
ul. SOBIESKIEGO 1
26-600 RADOM
8. SALUTE SPOLKA Z 0.0.
ul. ZBROWSKIEGO 63
26-600 RADOM ' |
9. SAMODZIELNY WOJEWODZKI PUBLICZNY ZESPOL |
ZAKLADOW PSYCHIATRYCZNEJ OPIEKI | i
ZDROWOTNEJ IM. DR BARBARY BORZYM W RADOMIU
ul. KRYCHNOWICKA 1
26-607 RADOM
10. SPOEKA PARTNERSKA LEKARZY - ORLIK
KROLIKOWSKA I PARTNERZY
ul. 1905 ROKU
26-600 RADOM
11. WOJSKOWA SPECJALISTYCZNA PRZYCHODNIA
LEKARSKA SAMODZIELNY PUBLICZNY ZAKEAD
OPIEKI ZDROWOTNEJ W RADOMIU
ul. CHROBREGO 48
26-600 RADOM

DECYZJA NR 118/2017/0DW

Na podstawie art. 154 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 1793, Z pbdzn. zm.)
[dalej jako ustawa], w zw. z art. 104 § 1 ustawy z dnia 14 czerwea 1960 r. Kodeks
postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2017 r. poz. 1257) [dalej Jako k.p. a]

ODDALAM
Odwolanie wniesione przez Mazowiecki Szpital Specjalistyczny sp. z 0.0. z siedzibg
w Radomiu [dalej jako Odwolujacy] od rozstrzygnigcia postqpowanizi nr 07-17-
000936/REH/05/1/05.1310.208.02/01 w sprawie zawarcia uméw o udzielanie swiadezer
opieki zdrowotnej w rodzaju Rehabilitacja Lecznicza w zakresne Flzwterapla |
Ambulatoryjna prowadzonego przez Narodowy Fundusz Zdrowia - Mazow1eck1 Oddzial
Wojewédzki w trybie konkursu ofert. i



UZASADNIENIE

1. Zgodnie z postanowieniami art. 152 ust. 1 ustawy $wiadczeniodawcom, ktérych
interes prawny doznal uszczerbku w wyniku naruszenia przez Narodowy Fundusz Zdrowia -
(Fundusz) .zasad przeprowadzania postgpowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
$wiadczen  opieki Zdrowotnej, przystuguja srodki odwotawcze i skarga na zasadach

okreslonych w art. 153 i 154 ustawy.

W mysl art. 154 ust. 1, 2 i 3 ustawy, $wiadczeniodawca bioracy udziat
W postgpowaniu moze wnies¢ do dyrektora oddziatu wojewddzkiego Funduszu, w terminie
7dni od dnia ogloszenia o rozstrzygnieciu postgpowania, odwotanie dotyczace
rozstrzygnigcia postgpowania. Odwotanie wniesione po terminie nie podlega rozpatrzeniu.
Wnhiesienie odwolania wstrzymuje zawarcie umowy o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej do czasu jego rozpatrzenia. Po rozpatrzeniu odwolania dyrektor oddziatu
wojewddzkiego Funduszu wydaje decyzje administracyjng uwzgledniajaca lub oddalajgca
odwotanie.

Stronami postgpowania odwolawczego, o ktorym mowa w art. 154 ust. 1-3 ustawy, s3
$wiadczeniodawea, ktory ztozyl odwolanie oraz swiadczeniodawcy, ktorzy zostali wybrani do
udzielania Swiadczen opieki zdrowotnej w danym postgpowaniu w sprawie zawarcia umow
o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej. |

Na podstawie art. 154 ust. 7 ustawy w przypadku uwzglednienia odwotania
dotyczacego rsztrzjrgniqcia postgpowania w sprawie zawarcia uméw o udzielanie §wiadczen
opieki zdréwdtnej, przeprowadza si¢ postgpowanie w trybie rokowan ze §wiadczeniodawca,
ktory ztozyl wskazane odwotanie, chyba ze z opisu przedmiotu zaméwienia wynika, Ze
ﬁmowc; 0 t;dzielanie‘ Swiadczen opieki zdrowotnej zawiera si¢ z jednym $wiadczeniodawcg na
cllanym obszarze. W' takim przypadku dyrektor oddziatu wojewédzkiego Funduszu ponownie

przeprowadza postgpowanie w sprawie zawarcia umowy.

2. W dniu 20 czerwca 2017 roku Dyrektor Mazowieckiego Oddziatu Wojewddzkiego

Narodowego ,  Funduszu Zdrowia oglosit . postepowanie nr 07-17-

OOOQB6/REH/QS/1/O§.131(}.208.02/01 W sprawie zawarcia umoéw o udzielanie $wiadczefi
opieki zdrowotnej w trybie konkursu ofert, w rodzaju Rehabilitacja Lecznicza w zakresie

Fizjoterapia Ambulatoryjna na okres od dnia 1 pazdziernika 2017 roku do dnia 30 czerwca




2022 roku [dalej jako postgpowanie konkursowe], z jednoczesng mozliwoécig zawarcia
maksymalnie dwunastu uméw o udzielanie swiadezen opieki zdrowotne;.

Warto$é postepowania na okres rozliczeniowy wynosita nie iwiecej mz ;
1 118 010,30 Zlotych. | s L

Na postepowanie wptynelo dwadziescia osiem ofert, w tym dwie podlegajace
odrzuceniu. Odwolujacy ztozyt oferte z zachowaniem terminu; okreslonego w ogloszeniu
0 postgpowaniu na dwa miejsca udzielania Swiadczen. _

Komisja konkursowa dokonata wszechstronnej analizy zloZoﬁych ofert,
w szczegblnoéci pod katem spelnienia przez oferentow kryteriow .okres’lony:ch '
w rozporzadzeniu; Ministra Zdrowia z dnia 5 sierpnia 2016 roku sprawie szczegdétowych
kryteriw wyboru ofert w postgpowaniu w sprawie zawarcia umow o udzielanie §wiadczen
opieki zdrowotnej (Dz. U. poz. 1372, z p6zn. zm.) tj. jakosci, kompleksowosci, dostepnodci,
ciagtosci oraz ceny warunkéw wskazanych w rozporzadzeniu Ministra; Zdrowia z dnia
6 listopada 2013 1. w sprawie $wiadczef gwarantowanych z zakresu rehabilitac‘;ji leczniczej
(Dz. U. 22013, poz. 1522 ze zm.) [dalej jako ,rozporzadzenie koszykowe”]. l

Rozstrzygnigcie postepowania nastapito w dniu 15 wrzesnia 2017 roku. Do udzielania
$wiadczen opieki zdrowotnej wybranych zostato 11 $wiadczeniodawcdw w: odniesieniu do
ktérych dokonano wyboru 12 miejsc udzielania $wiadczen, ktérzy otrzymali najwyzsza ilosé
punktéw w rankingu koficowym. Oferta Odwotujacego nie zostala ijbrana,j bowiem zajeta
kolejno dwunaste i osiemnaste nﬁejéce. Ranking koficowy z przeprowadzonego postepowania
stanowi zalacznik do niniejszej décyzji,

Odwotujacy ztozyl w dniu 22 wrze$nia 2017 roku odwotlanie od powyzszego
rozstrzygniecia, tym samym odwotanie nalezy uzna¢ za ztozone w terminie.

We wniesionym $rodku odwolawczym Odwolujgcy podnidst naruszenie przéz
Komisje konkursows art. 134 ust. 1 i 2 ustawy, naruszenie przepisow k.p.a. tj. art. 77 § 1,
art. 80, art. 8, art. 10, art. 11 w zw. z art. 77 § 1. Ponadto Odwotlujgcy wyrazil swoje
niezadowolenie z przebiegu procesu negocjacji i pozbawienia go umowy na udzielanie
$wiadczen opieki zdrowotnej przez kolejne 5 lat.

Odwotlujacy, zgodnie z art. 10 k.p.a., zostal poinformowany - 0 mozliwosci

wypowiedzenia si¢ co do zebranych dowodéw i materiatéw oraz zgloszonych zadan.

3. W ocenie Dyrektora Mazowieckiego Oddzialu Wojewddzkiego NFZ odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie z nastgpujgcych przyczyn.



Do uszczerbku interesu prawnego uczestnika postgpowania w procedurze zawierania
umow o udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej doj$¢ moze wéwezas, gdy naruszenie zasad
postgpowania, tj. konkretnego przepisu prawa przez podmiot prowadzacy postepowanie ma
wplyw na oceng mozliwosci zawarcia umowy o $wiadczenie takich ustug, co determinuje
$posob postgpowania w przypadku wniesienia §rodka odwoh_lwczego (wyrok Woj ewodzkiego
Sadu Admjnistrécyﬁnego w Warszawie z dnia 24 marca 2009 r., sygn. VII SA/Wa 2012/08).
- Poza ustaleniem samego faktu naruszenia zasad postgpowania organ rozpoznajacy srodek
odwotawczy zobowigzany jest do dokonania wnikliwej oceny, czy i w jakim zakresie
naruszenie to realnie spowodowato doznanie uszczerbku w interesie prawnym podmiotu.
Skuteczne wniesignie odwolania jest zatem $cisle uzaleznione od zwiazku przyczynowo —
skutkowego pomiedzy naruszeniem zasad postepowania a uszczerbkiem w interesic prawnym
swiadczeniodawcy.

Nalezy zauwazy¢, ze pojecie strony i interesu prawnego moze by¢ wyprowadzone
tylko z przepiséw prawa materialnego, a wrecz, ze ma on wprost charakter materialnoprawny
(wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 27 wrzednia 2001r, sygn. akt I SA
2326/00). Tak pojmowany interes prawny oferenta polega na tym, zeby jego oferta zostala
przez kontrahenta przyjeta (wybrana) zawsze wtedy, gdy na to zashuguje i w pelnym zakresie,
w jakim na wybor zastugiwata; uwzgledniajac przewidziany prawem zakres swobody komisji
konkursowej, ' umozliwiajacy wybér oferty lub wigkszej liczby ofert, kiére zapewniajg
cigglos¢ udzielania: $wiadczed opieki zdrowotnej, ich jakosé, kompleksowodé oraz
dostgpnosé, jak tez przedstawiajg najkorzystniejszy bilans ceny w odniesieniu do przedmiotu
zam6wienia. W przypadku udziatu w postepowaniu wigcej niz jednego oferenta, interes
prawny kazdego znich polega takze na tym, by wszyscy Swiadczeniodawcy ubiegajacy sie
0 zawarcie umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej traktowani byli réwno i by
postgpowanie prowadzone bylo z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji pomiedzy
oferentami.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 152 ust. 2 pkt 2 ustawy
srodek odwotaweczy jakim jest odwotanie nie przystuguje na niedokonanie wyboru
§mdadczenjodawcy. | Nie ‘ulega watpliwosci, ze zarzutem jaki zostal postawiony przez
Odwo}uja,c‘ego jest fakt niedokonania przez MOW NFZ wyboru jego oferty, co powoduje,
ze uzasadnione jest stwierdzenie, ze skierowane' odwolanie moze by¢é uznane za
niedopuszczalne z uwagi na zacytowane powyzej unormowanie art. 152 ust. 2 pkt 2 ustawy.
bdwo{ujqcy w ‘:wyvslfiedzionym srodku odwolawczym wskazal naruszenie art. 134 ust. 1 1 2

jednakze w zaden sposéb nie wskazal na czym przedmiotowe naruszenie polegalo, a tym
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bardziej nie wskazat jak zostat naruszony interes prawny Odwohija[cego. Zarzut 3jes‘f3 bourie}ni
nieuzasadniony. | ' i SN ‘ 1‘ :
| - |

4. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze Komisja konkursowa dokonata weryﬁkajcji ‘
wszystkich zlozonych ofert w jednolity sposob, a wigc z poszanowaniem. zasady rownego
traktowania oferentéw. . v '

Oferenci przystepujacy do przedmiotowego postgpowania w sprawie zawarcia umow,
prowadzonego w trybie konkursu ofert, oprécz wymagan wynikajacych z przepisow praWa
powszechnie obowiazujgcego, poWinni speliaé wymagania - okreslone przez Prezesa
Funduszu, na podstawie art. 146 ust. 1 ustawy w: :

- Zarzadzeniu Nr 18/2017/DSOZ Prezesa Funduszu z dnia 14 marca 2017 roku W sprawie
warunkéw postepowania dotyczacych zawierania uméw o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej (ze zm.); ' T

- Zarzadzeniu nr 130/2016/DSOZ Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dma 30 grudma
2016 1. w sprawie okre$lenia warunkéw zawierania i realizacji uméw w rodzajach
rehabilitacja lecznicza 6raz programy zdrowotne w zakresie $wiadczen - leczenie dzieci i
dorostych ze $piaczka ze zm.

Jak wynika z dokumentacji zgromadzonej w postgpowaniu konkursowym wymagania,
wyjagnienia, informacje oraz dokumenty zwigzane z postgpowaniem:zostaly udostgpnione
Oferentom bioracym udziat w postepowaniu na takich samych zasadach.

5. Odwolujacy zarzucit Komisji konkursowej naruszenie przepisu art. 134 ust. 1
i ust. 2 ustawy, jednoczesnie nie wskazujac na czym polegalo owe naruszenie,
a tym bardziej jak hipotetyczne naruszenie wplyneto na interes prawny Odwolujgcego.

7 zarzutem Odwolujacego nie sposéb si¢ zgodzié. Na podstawie art. 134 ustawy
Fundusz jest obowigzany zapewnié réwne traktowanie wszystkich Swiadczeniodawcow
ubiegajgcych si¢ o zawarcie umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej i prowadzic
postepowanie w sposéb gwarantujqcy zachowanie uczciwej konkuréndi. Wizelkie
wymagania, wyjasnienia i informacje, a takze dokumenty zwigzane z postgpowaniem
w sprawie zawarcia umowy o udzielanie Swiadczer opieki zdrowotnej udostgpniane
sq $wiadczeniodawcom na takich samych zasadach. W niniejszym postgpowaniu Komisja
konkursowa zapewnita wszystkim oferentom, w tym Odwotujgcemu zachowanie zasad
uczciwej konkurencji. Postgpowanie konkursowe jest postepowaniem Oﬁwaltym, kazfdy

$wiadezeniodawea moze zlozyé oferte na dane postepowanie, przy czym sam te oferte kreuje,



w oparciu o warunki wskazane w ogloszeniu o postepowaniu. Swiadczeniodawca chegey
zlozy¢ oferte na dane postgpowanie zobowigzany jest do zapoznania si¢ z przepisami prawa,
ktore w sposob oczjrwisty wskazuja na wymogi jakie musi spelia¢, by jego oferta zostala
zakwalifikowana do danego postepowania, a wiec musi spelnia¢ warunki konieczne,
w przeciwnym wypadku jego oferta zostanie przez Komisje konkursows odrzucona. Warunki
te zostaly okreSlone w rozporzadzeniu koszykowym oraz w zarzadzeniach Prezesa Funduszu.
Ponadto ustawodawca okreslif inne warunki okredlajace kryteria, na podstawie ktérych
Oferenci otrzymujg dodatkowe punkty. Oferenci nie muszg bowiem spelnia¢ kryteriow
dodatkowo ocenianych, a jedynie warunki okreslone w rozporzgdzeniu koszykowym oraz
w zarzagdzeniach Prezesa Funduszu. Suma tych punktéw jest odzwierciedlana w rankingu.
Kryteria rankingujace sg takie same dla wszystkich Oferentéw. Komisja konkursowa
W niniejszym postgpowaniu stosowata takie same kryteria, okreslone przez przepisy prawa
w stosunku do kazdego oferenta z osobna, w tym m.in. w stosunku do Whnioskodawcy. Zarzut
naruszenia zasady réwnego traktowania i zasad uczciwej konkurencji jest w pelni niezasadny.
Zgodnie bowiem ze stanowiskiem Naczelnego Sadu Administracyjnego - zasada réwnego
traktowania $wiadczeniodawcow moze przejawiaé sic w réznych aspektach, natomiast
przejawem jej realizacji jest stosowanie takich samych kryteriéw do wszystkich
Swiadczeniodawcow bioragcych udziat w postepowaniu. Stad niedopuszczalne jest stosowanie
do niektérych swiadczeniodawcéw dodatkowych  kryteriow, wzglednie wytgczenie
stosowania okreslonych kryteriéw wobec niektérych $wiadczeniodawcow (sygn. akt II GSK
2006/14). Wobec powyzszego Komisja konkursowa stosowala wszystkie kryteria, w tym
takie same kryteria dodatkowo oceniane w stosunku do kazdego Oferenta, zakres
uwzgledniania tych : kryteriow byt jednakowy. Fakt' nie przyznania punktéw niektérym
oferentom nie jest przejawem naruszenia dyrektywy réwnego traktowania, bowiem to oferent
I:qeujqc swojg ‘oferte sam decyduje, jakie informacje zostang w niej zawarte. Komisja
konkursowa ocenia prawdziwos$¢ tych informacji i jezeli stwierdza, iz informacja ta jest
niezgodna ze stanem rzeczywistym wéwczas podejmuje decyzje w przedmiocie odebrania
oferenfowi punktéw. Co wigeej, jak podkreslit NSA w ww. wyroku — przyjeta przez Komisje
konkursowg metoda polegajgca na ustaleniu rzeczywistych mozliwodci poszczegdlnych
oferentéw, dla’ wszystkich jednakowa, nie musi prowadzi¢ do nieréwnego traktowania
wszystkich bioracych udziat wipostepowaniu konkursowym oferentdw.

W swietle powyzszych wyjasnien nalezy przyjaé, ze postepowanie konkursowe
zostalo przeprowadzone zgodnie z dyrektywami wynikajacymi z art. 134 ustawy poniewaz
wyliczenie wartodci punktowej zostalo dokonane na podstawie transparentnych kryteriow,

| |
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tozsamych dla kazdego oferenta. Powyzszy poglad o zgodnosci prowadzenia postgpowania
konkursowego z art. 134 ustawy znajduje réwniez oparcie w orzeczeniu Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 22 listopada 2006 r. isygn. akt, VII SA/Wa
1391/06 zgodnie z ktérym: ,,Dla oceny prawidtowosci postgpowania.dotyczacego zawarclzia
umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotne] niezbedne jest wykazanie, 12 wyliczenie
ilosci punktéw przypadajacych na dana kategori¢ zostalo dokonane w 6parciu o przejrzyste i
jednakowe dla wszystkich oferentéw kryteria”. KL '

W $wietle powyzszego za uzasadnione nalezy uznaé ;erzyt‘oc':zeﬁie wyroicu
Wojewodzkiego Sadu Adnumstracy_]nego w Warszawie z dnia 27 lutego 2012 r. sygn akt. VI
SA/Wa 1854/11 ,Zasada réwnego traktowania sw1adczemodawcow przejama Sle
w stosowaniu takich samych okreslonych krytenow oceny ofert | do wszystkl_ch
$wiadczeniodawcow bioracych udzial w postepowaniu, jak 1 wyme{éaﬁ, Jakle musza blj:/é
spelnione przez $wiadczeniodaweéw celem zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej”. | | o

Ranking koncowy ktéry ukazuje pozycje, ktorg zaja,l Wmoskodawca zostat
sporzadzony wedle ustawowych kryteriéw, o ktérych mowa W art, 148 ustawy i co istotne w
kontekécie przytoczonego powyzej orzeczenia WSA, tozsamych ‘dla wszystkich '

$wiadczeniodawcodw biorgeych udziat w postgpowaniu.

6. Odwolujacy podniést w odwolaniu naruszenie szeregu przepisow k.p.a. Nalezy
wskazaé, iz postepowanie konkursowe ma swoisty charakter, do ktérego nie maja
zastosowania przepisy prawa okreslone w k.p.a. Komisja konkursowa na etapie postgpowania
konkursowego wykonywala swoje czynnosci w granicach wyznaczonych przez przepisy
prawa. Wykaz aktéw prawnych, stanowigcych podstawe prawng prowadzenia postgpowania
konkursowego zostal udostepniony w ogloszeniu o postgpowaniu konkursowym. Dopiero
moment zlozenia odwotania implikuje stosowanie przepiséw Kk.p.a. - Zatem zarzut
Odwolujacego  jakoby  Komisja  konkursowa  naruszyta art. = 77 § .1,
art. 80, art. 8, art. 10, art. 11 w zw. z art. 77 § 1 k.p.a. jest chybiony. Komisja-konkursowa
dzialata w granicach przepiséw prawa wiasciwych dla postgpowania konkursowego.

Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, iz zgodnie z art. 147 ustawy — k.rjftéria oceny ofert
i warunki wymagane od $wiadczeniodawcéw sa jawne i nie podlegaja zmianie W toku
postepowania. W ogloszeniu o postgpowaniu konkursowym zostaly wskazane przepi:sy ;
prawa, w tym m.in. rozporzadzenie kryterialne, rozporzadzenie koszykowe oraz zarzadzenia

Prezesa Funduszu. Przepisy te nie ulegly zmianie w trakcie trwania post¢powania



konkursowego, w zwigzku z czym Komisja konkursowa dzialata niezmiennie na te] samej
plaszczyznie prawnej. Komisja konkursowa stosowala te same kryteria kazdorazowo w
stosunku do kazdego oferenta. Kryteria i warunki byly jasne i takie same dla wszystkich
oferentéw biorgeych udzial w postepowaniu konkursowym, ktére byly jawne od ogloszenia o
postgpowaniu konkursowym do jego zakoficzenia. _

Z uwagi na doniostos¢ zarzutu, przytoczyé nalezy orzeczenie WSA Warszawie z dnia
03.02.2012 (sygn. akt VI SA/Wa 1762/11) zgodnie z ktérym: ,, Postepowanie w sprawie
zawarcia umow ze Swiadczeniodawcami nie jest wiec postepowaniem administracyjnym w
rozumieniu przepisow k.p.a., gdyz sprawa o zawarcie umowy o udzielanie $wiadczer; staje sie
sprawq administracyjng dopiero z chwilg ztozenia przez Swiadczeniodawce w trybie art. 154
ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 roku o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze Srodkéw publicznych odwolania do Prezesa NFZ od rozstrzygniecia postepowania w
sprawie zawarcia umowy. Z tego powodu znaczenie odwolania oceniaé nalezy w kategoriach
wniosku rozpoczynajgcego postepowanie administracyjne”. Rezim jakim rzadzi sie
postgpowanie konkursowe nie uzasadnia mozliwosci' stosowania przepiséw KPA, a tym
samym nie ma'mozliwosci w tym kontekécie naruszenia przepiséw tejze ustawy. Powyzsze
oznacza, Ze 'postgpowanie administracyjne zostato - zainicjowane w chwili wniesienia

odwotania przez Odwolujgcego.

7. Odwo%ujqcy podmosl jakoby Komisja konkursowa uznala, iz oferta Odwotujacego
me spehna}a krytenow — jakosci, kompleksowosci i dostepnosci. W tym miejscu nalezy
wskazac iz przytoczone przez Odwolujacego krytena sg na podstawie rozporzgdzenia
krytenalnego dodatkowo oceniane. Otrzymane punkty za spetnienie okreslonego kryterium sg
bow1em dodatkowyml punktarm tzw. Rankmgujqcyml bowiem pozwalajg na uzyskanie
wyzszego rmejsca w rankingu. W niniejszej sprawie Odwolujqcy zlozyl ofertg na dwa miejsca
udzwlama swzadczen

Plerwsze m1ejsce tj. Zaktad Fizjoterapii przy ul. Aleksandrovwcza 5 w Radomiu zajeto
W rankmgu Imejsce 12. Oferta Odwotujacego na to miejsce otrzymata tacznie 65,55 punktow.
Za krytena dodatkowo ocemane Odwolujacy otrzymai punkty, ktérych odzwierciedlenie
znajduje s1¢ w rankmgu W ofercw na powyzsze miejsce Odwolujagcy w kryterium ceny
otrzymai 9 55 punktow podczas gdy maksymalnie mozna bylo otrzymaé punktéw 10.
Dodatkowe punkty mozhwe sg do otrzymania podczas negocjacji, gdy oferent proponuje
obnizenie ceny zaproponowanej w ofercie. Odwolujacy obnizyt cene z 1,10 zt do 1,00 zt.

Obnizenie: 0 0,10 zI ceny zaoferowanej nie okazalo si¢ wystarczajace do otrzymania



maksymalnych 10 punktéw. Jednakze nawet gdyby = Odwolujacy obnizyt jeszcze

zaproponowana cen¢ i otrzymat maksymalng iloé¢ punktéw za to kryterium, lgcznie miaﬂ)}r

66 punktéw, co nie wptynetoby na wynik postgpowania. | | |
Oferta na drugie z wykazanych miejsc tj. Pracownia Flz_]oterapn dla Dzieci przy

ul. Aleksandrowicza 5 w Radomiu otrzymata tacznie 57 punktow, a tym samym zajt—;la -

w rankingu miejsce 18. Odwotujacy otrzymat punkty za spetnienie dodatkowych krytenow,
jednakze ich iloé nie byta na tyle wystarczajaca, by oferty zostaly wybrane w postgpowaniu
konkursowym. Oferent za kryteria niecenowe otrzymat zbyt niska ilo$¢ punktow, ktore nie
pozwolily Komisji konkursowej na dokonanie wyboru swiadczeniodawey' w poste;powaﬁju
konkursowym. Nawet, gdyby zostaly przeprowadzone negocjacje na to miejsce udzielaaﬁa
$wiadczei Odwotujacy mégh uzyskaé jedynie dodatkowe 5 punktéw, ktore w dalszym ciggu
nie zapewnitoby wyboru jego oferty.

Oferta Wnioskodawcy nie zostala wybrana, gdyz do postgpowania zostaly ztozone
oferty, kt6re uzyskaty wyzsza oceng punktows i jako korzystniejsze zostaty, wybrane w celu
zawarcia umowy, biorac pod uwage maksymalng ilo§¢ uméw o udzielanie $wiadczen opieki

zdrowotnej, jaka zawrze¢ zamierza organizator konkursu ofert.

8. Odwolujacy zarzucit Komisji konkursowej wadliwo$¢ prowadzonych negocjacji,
polegajaca na tym, iz w przypadku pierwszego z miejsc udzielania $wiadczen negocjacje
zostaly zdaniem Odwolujacego bezzasadnie przerwane. Natomiast w: stosunku do drugiego
z miejsc udzielania $§wiadczen na jakie Odwotujgcy ziozyl ofertg, zarzut obejmowal brak
przeprowadzenia negocjacji w ogéle. ‘

Na podstawie art. 142 ust. 6 i ust. 7 ustawy Komisja konkursowa moze przeprowadzié
negocjacje z oferentami wytacznie w zakresie liczby planowanych do udzielania §wiadczen
oraz ceny jednostkowej za udzielone §wiadczenie. Komisja konkursowa zobowigzana jest
prowadzié negocjacje z co najmniej dwoma oferentami w danym postepowaniu
konkursowym. Brak jest przepisu prawa wskazujacego wprost, ze Komisja konkursowa ma
obowiazek prowadzié negocjacje ze wszystkimi oferentami, ktérzy zlozyli oferty na
postepowanie konkursowe, lecz ma obowigzek prowadzi¢ negocjacje ze wszystkimi

zaproszonymi oferentami. Podczas negocjacji strony moga ustalac - jedynie ilos¢ i cene

$wiadczen, nie maja mozliwosci negocjowania innych plaszezyzn. Na przedmiotowe .

postgpowanie konkursowe wplynela znacznie wigksza ilos¢ ofert, niz zostat okreslony
maksymalny pulap ilosci uméw jakie moga zostaé zawarte. W zwigzku z czym Komisja

konkursowa na podstawie tgcznej sumy punktéw uzyskanych za kryteria niecenowe dokonata
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analizy oferentéw pod kontem zaproszenia do negocjacji. Jezeli drugie z wykazanych przez
Odwotujgcege miej‘sc udzielania $wiadczen na podstawie kryteriéw niecenowych zajeto
dalsze miejsce w rankingu, Komisja konkursowa dokonata analizy mozliwosci uzyskania
maksimum punktacji za kryterium ceny, jakie Odwolujgcy mégiby uzyskaé podczas
negocjacji. Wynikiem tej analizy byl wniosek, iz nawet gdyby Odwolujacy uzyskat
maksymalne 10 punktéw za kryterium ceny, a wigc jedynie dodatkowych 5 punktéw, nie
zapewnilby sobie dokonanie wyboru jego oferty w postgpowaniu. Negocjowanie
z oferentami, kt6rych oferty umiejscowily sie na dalszych miejscach w rankingu niewatpliwie
przedtuzytoby postgpowanie, podczas gdy wiadomym jest, iz ilo§¢ punktéw nie zagwarantuje
automatycznego wyboru $wiadczeniodawcy do udzielania $wiadczen opieki zdrowotne;.
Powyzszg analiz¢ Komisja konkursowa podjeta w stosunku do kazdego oferenta.

Odnoszac si¢ do zarzutu braku uzasadnionego prowadzenia negocjacji z Odwotujgcym
na pierwsze z wykazanych miejscu udzielania $wiadczen nalezy wskazaé, iz zarzut jest
calkowicie pozbawiony podstaw prawnych. Komisja konkursowa zobowigzana jest
prowadzi¢ negocjacje, podczas ktérych moze dojs¢é do porozumienia miedzy stronami
skutkujacego podpisaniem protokotu zbieznosci, albo moze nie doj$é¢ do porozumienia, co
miato miejsce w. przedmiotowym przypadku prowadzenia negocjacji skutkujacego
podpisaniem protokolu rozbieznosci. W protokole znajduje si¢ adnotacja cyt. ,, Propozycja
NFZ jest propozyciqg na dany dzienn i moze ulec zmianie w toku dalszych negocjacyi.
Propozycja NFZ nie jest ostatecznym zobowigzaniem do zawarcia umowy. Protokét w tej
czesci jest podsumowaniem spotkania negocjacyjnego.” Powyzsza tre$é nie wskazuje, jak
podni6st odwotujacy by byl:to protokét wielokrotnych negocjacji, a wskazuje jedynie,
ze podpisanie; protokolu nie oznacza jednoczesnie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen.
Rozbiezno$¢ stanowisk w protokole koncowym oznacza, ze oferta nie zostanie wybrana.
Komisja konkursowa moze podja¢ decyzje o dodatkowych negocjacjach, a w tym przede
wszystkim jezeli $rodki finansowe przewidziane na dane postepowanie nie zostaly
wyczerpane z uwzglednieniem zatozeni co do maksymalnej ilosci uméw do zawarcia w tymze
postgpowaniu. Przestankg zaproszenia oferenta do negocjacji jest wysoka tgczna ocena oferty
uzyskana na podstawie kryteriow niecenowych (do negocjacji kwalifikuje si¢ oferentéw
liczac kolejno od najwyzszej oceny). Do przeprowadzenia negocjacji zaprasza si¢ co najmniej
takg liczbe oferentéw, ktéra zapewni mozliwo$¢ dokonania skutecznego wyboru przy
zalozeniu wyczerpania planowanej liczby §wiadczen lub wartosci zamowienia. Negocjacje
z Oferentem zaréwno z dnia 11 wrzesénia 2017 r., jak i 13 wrzesnia 2017 r. nie doprowadzity

do podpisania protokotu zbieznosci. Odwolujacy powotluje si¢ na razaco niskg propozycje
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Komisji konkursowej. Kolejne negocjacje zmierzalyby do przediuzenia postgpowania
konkursowego. Komisja konkursowa nie ma obowigzku negocjowania doE skutku lecz ma
obowigzek przeprowadzenia negocjacji jeden raz ze wszystkimi zaproszonym1 oferentami.
Nie doszlo zatem do bezpodstawnego przerwania prowadzonych negoqacy Odwohgqcy
przez negocjacje wskazywal, iz nie jest zainteresowany propozyc;q przedstawmnz; przez
Komisje konkursowa. Komisja konkursowa nie naruszyla swoim postqpowamem ‘art. 134
ust. 1 i 2 ustawy, ani zadnych mnych przepiséw postepowania konkursowego Prowadzenie
dalszych negocjacji finalnie nie doprowadziloby do wybrama oferenta W postepowamu
Po negocjacjach z innymi oferentami Komisja konkursowa dokonata anahzy rankmgu
kofcowego i prowadzenie dalszych negoc_]ac_u okazato si¢ przedhlzemem post.;powama gdyz
nawet w przypadku uzyskania przez Odwotujacego maksymalne;j ilosci punktow W krytenum
ceny, nie zapewniloby mu to wyboru oferty w postgpowaniu. Nawet Jezeh doszioby do
podpisania protokolu zbieznosci, Odwolujqcy nie miatby dalej gwarancp zawarcia’ umowy
Po przeprowadzeniu negocjacji ze wszystkimi oferentami dalsze negocj ac:je nie byly

uwzglednione z uwagi na Wyz:naczony termin rozstrzygniecia postepowania.

9. Kolejnym argumentem zaprezentowanym przez Odwolujacego bylo . wykazanie,
iz punkty przewidziane za kryterium jakosci w kategorii 1. Personel — warunek od 1.1 do 1.3
byly zbyt wysoko okreslone, bowiem zdaniem Odwolujacego powinny: wynosi¢ jedynie 1 lub
2 punkty, a nie jak wykazane w przepisie prawa 33 punkty. Odwolujacy wskazal, iz nadanie
jednej z przestanek ogromnej liczby punktéw bylo cyt. ,autorytarne”. Nalezy w tym miejscu
wskazaé, iz organ nie tworzy kryteriow oceny ofert, ma jednakze obowigzek kierowaé sig
nimi przy ocenie ofert. Uwagi jakie skierowal Odwotujacy z zarzucie nie dotycza zate::m
czynno$ci Komisji konkursowej. Komisja konkursowa nie przyznawata punktow, bowiem
punkty sa generowane z systemu, a jedynie jest uprawniona do odebrania punktow
Lin-minus” w przypadku blednych odpowiedzi. Zarzut jest catkowicie bezpodstawﬁy.
Warunek dotyczacy posiadania specjalisty fizjoterapii — réwnowaznik co najmniej % etatu
oraz liczby punktéw przyznanych za powyzsze kryterium, nie zostal okreslony jako
obligatoryjny do spelnienia, a jako dodatkowo oceniany. Minister Zdrowiaiw pfzytoczonym _
powyzej rozporzadzeniu okreslil, ze oferenci deklarujgcy w ofercie speinienie powstzego
warunku otrzymujg 17 punktéw. Komisja konkursowa nie ma lggitymacji-do dokonywax%ﬂa
zmiany przepisu prawa powszechnie obowiazujacego, ktérego twoérca jest Ministerstwo
Zdrowia. Komisja konkursowa nie moze réwniez przyznaé¢ punktow oferentoin na podstawie

blizej nieokreslonych warunkéw, czy tez na podstawie wykazania wigkszej ilodci personelu
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niz jest wymagany na podstawie przepiséw prawa. Spelnienie powyzszego warunku
skutkowalo przyznaniem dodatkowych punktéw tzw. rankingujacych. Odwolujacy ma racje
w tym, iz nie jest zobowigzany do posiadania specjalisty fizjoterapii. Przepis prawa nie
nakiada na Zadnego oferenta obowiazku, lecz gratyfikuje punktacyjnie tego oferenta, ktory w
swojej ofercie wykaze specjalistg fizjoterapii zgodnie z rozporzadzeniem kryterialnym.
Komisja konkursowa nie zobowigzala Odwolujagcego do posiadania ww. specjalisty,

twierdzenie to jest zatem bezpodstawne.

10. Odwolujacy wyrazit w Odwolaniu swoje niezadowolenie z rozstrzygniecia
postgpowania konkursowego. Jednoczesnie powolal sie na wieloletnie doswiadczenie
w udzielaniu Swiadczen opieki zdrowotnej. Nalezy wskazaé, iz doswiadczenie w udzielaniu
swiadczen opieki zdrowotnej zostalo odwzorowane w kryterium ciagloci. Odwotujacy
otrzymat za spelnienie ww. kryterium dodatkowo 6 punkty, w przypadku pierwszego ze
wskazanych ~ miejscu  udzielania  $wiadcze.  Oferta  Odwolujacego zajela
w rankingu dwunaste miejsce, bowiem otrzymata 65,55 punkty, podczas gdy oferta ostatniego
z wybranych oferentéw otrzymata 66,55 punktéw, uplasowujgc si¢ na jedenastym miejscu
(z uwzglednieniem wielosci miejsc udzielania $wiadczen) w rankingu. Komisja konkursowa
W niniejszym postgpowaniu stosowata takie same kryteria, okresione przez przepisy prawa w
étosunku do kazdego oferenta z osobna, w tym m.in. w stosunku do Odwolujgcego.
W niniejszej sprawie Odwotujgcy otrzymat dodatkowe punkty rankingujace, jednakze ich
ilos¢ okazala si¢ niewystarczajaca dla dokonania wyboru $wiadczeniodawcy
w postepowaniu konkursowym.

Oferenci zobowigzani byli spelni¢ warunki konieczne okreslone w rozporzadzeniu
koszykowym. Jest to minimum, bez ktérego spehienia oferta nie bedzie dalej procedowana.
Natomiast oferenci mogli otrzymaé w postepowaniu konkursowym dodatkowe punkty za
spetnienie warunkéw dodatkowo ocenianych, a wigc punkty rankingujace, ktorych ilogé
pozycjonuje oferenta w rankingu koficowym. Warunki dodatkowo oceniane zostaty okreslone
w rozporzadzeniu kryterialnym. Oferenci nie musza bowiem spehiaé kryteriow dodatkowo
ocenianych, a jedynie warunki okre§lone w rozporzadzeniu koszykowym oraz
w zarzagdzeniach Prezesa Funduszu. Suma tych punktéw jest odzwierciedlana w rankingu.
Kryteria rankingujace sg takie same dla wszystkich Oferentow.

Oferta Wnioskodawcy nie zostala wybrana, gdyz do postepowania zostaly zlozone

oferty, ktére uzyskaly wyzszg oceng punktows i jako korzystniejsze zostaty wybrane w celu
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zawarcia umowy, biorgc pod uwage kryterium zawarcia maksymalnej ilosci umoéw
0 udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej.

Skoro zatem Komisja konkursowa prowadzac postgpowanie z zachowaniem
dyrektywy, wynikajacej z art. 134 ust. 1 ustawy tj. réwnego traktowania oferentéw, dokonata
prawidowo rozstrzygniecia postepowania, nie mozna stwierdzi¢ naruszenia interesu

prawnego Odwotujacego.

11. Majac powyzsze na uwadze Dyrektor Mazowieckiego Oddziatu Wojewddzkiego
NFZ uwaza, iz zarzuty podniesione w odwotlaniu zlozonym przéz Odwoiujqcego nie
zashuiguja na uwzglednienie.

Komisja konkursowa prowadzac postgpowanie | z zachowaniem dyrektywy,
wynikajacej z art. 134 ust. 1 ustawy, dokonata prawidlowo rozstrzygniecia postepowania,
z tego powodu nie mozna stwierdzi¢ naruszenia interesu prawnego Odwolujgcego.

W konsekwencji brak jest podstaw do uwzglednienia odwotania wniesionego przez
Odwolujgcego. “

Wobec powyzszego postanowiono jak w sentencji.

Pouczenie:

Na podstawie art. 154 ust. 4 i 5 ustawy od decyzji Dyrektora Mazowieckiego Oddziatu
Wojewddzkiego NFZ przystuguje wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy. Wniosek o
ponowne rozpatrzenie sprawy sklada si¢ do Dyrektora Mazowieckiego Oddziatu
Wojewo6dzkiego NFZ, w terminie 7 dni od otrzymania decyzji Dyrektora Mazowieckiego
Oddzialu Wojewédzkiego NFZ. Strona moze wnies¢ skarge na t¢ decyzj¢ Dyrektora
Mazowieckiego Oddziatu Wojewddzkiego NFZ do Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego
w Warszawie w terminie 30 dni od dnia dorgczenia decyzji stronie, bez mozliwosci
skorzystania z prawa do zlozenia wniosku 0 ponowne rozpatrzenie sprawy. Skarge wnosi sig
za posrednictwem Dyrektora Mazowieckiego Oddziatu Wojewodzkiego NFZ, Skarga podlega
optacie sadowej, wpis od skargi wynosi 200 zlotych. Optate sadowa uiszcza si¢ gotowka do
kasy sadu lub na rachunek bankowy sadu. Stronie, na jej wniosek ziozony przed wszczgciem
postepowania lub w toku postgpowania, moze by¢ przyznane prawo pomocy (tj. zwolnienie
od kosztow sadowych oraz ustanowienie adwokata, radcy prawnego, doradcy podatkowego).
Whiosek wolny jest od optat sadowych. Termin, do zlozenia skargi uwaza si¢ za zachowany
takze wtedy, gdy przed jego uplywem strona wniosta skarge wprost do Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie.

wtora
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