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DECYZJA NR 108/2017/0DW

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 1. poz. 1793, z pdzn. zm.)
[dalej jako ustawa], w zw. z art. 104 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks
postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2017 r. poz. 1257) [dalej jako k.p.a.]:

Mazowiecki Oddzial Wojewddzki, ul., Chalubiniskiego 8, 00-613 Warszawa
www.nfz.gov.pl Infolinia tel.: 22 456 74 01, fax: 22 582 84 21, e-mail: kancelaria@nfz-warszawa.pl



ODDALAM

Odwolanie wniesione przez Kriosonik sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie [dalej jako
Odwolujacy] od rozstrzygniecia postepowania nr 07-17-
000972/REH/05/1/05.1310.209.02/01 w sprawie zawarcia uméw o udzielanie $wiadczen
opieki zdrowotnej w rodzaju Rehabilitacja Lecznicza w zakresie Fizjoterapia Domowa
prowadzonego przez Narodowy Fundusz Zdrowia - Mazowiecki Oddzial Wojewodzki

w trybie konkursu ofert.

UZASADNIENIE

1. Zgodnie z postanowieniami art. 152 ust. 1 ustawy $wiadczeniodawcom, ktoérych
interes prawny doznal uszczerbku w wyniku naruszenia przez Narodowy Fundusz Zdrowia
(Fundusz) zasad przeprowadzania postgpowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
$wiadczeri opieki zdrowotnej, przystuguja srodki odwotawecze i skarga na zasadach
okreslonych w art. 153 i 154 ustawy.

W my$l art. 154 ust. 1, 2 i 3 ustawy, Swiadczeniodawca bioracy udziat
w postepowaniu moze wnie§¢ do dyrektora oddziatu wojewddzkiego Funduszu, w terminie
7dni od dnia ogloszenia o rozstrzygnieciu postgpowania, odwolanie dotyczace
rozstrzygniecia postgpowania. Odwolanie wniesione po terminie nie podlega rozpatrzeniu.
Whiesienie odwotlania wstrzymuje zawarcie umowy o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej do czasu jego rozpatrzenia. Po rozpatrzeniu odwotania dyrektor oddzialu
wojewddzkiego Funduszu wydaje decyzj¢ administracyjna uwzgledniajaca lub oddalajaca
odwotanie.

Stronami postgpowania odwolawczego, o ktérym mowa w art. 154 ust. 1-3 ustawy,
sa $wiadczeniodawca, ktéry ztozyt odwotanie oraz $§wiadczeniodawcy, kt6rzy zostali wybrani
do udzielania $wiadczefi opieki zdrowotnej w danym postgpowaniu w sprawie zawarcia
umoéw o udzielanie swiadczen opieki zdrowotne;.

Na podstawie art. 154 ust. 7 ustawy w przypadku uwzglednienia odwolania
dotyczacego rozstrzygniecia postgpowania w sprawie zawarcia umow o udzielanie swiadczen
opieki zdrowotnej, przeprowadza si¢ postgpowanie w trybie rokowan ze swiadczeniodawca,
ktéry zlozyt wskazane odwotanie, chyba ze z opisu przedmiotu zaméwienia wynika,

ze umowe o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej zawiera si¢ z jednym $wiadczeniodawca



na danym obszarze. W takim przypadku dyrektor oddziahi wojewddzkiego Funduszu

ponownie przeprowadza postgpowanie w sprawie zawarcia umowy.

2. W dniu 20 czerwca 2017 roku Dyrektor Mazowieckiego Oddziahu Wojewddzkiego
Narodowego Funduszu Zdrowia (MOW NFZ) oglosit postgpowaniec nr 07-17-
000972/REH/05/1/05.1310.209.02/01 w sprawie zawarcia uméw o udzielanie $wiadezen
opieki zdrowotnej w trybie konkursu ofert, w rodzaju Rehabilitacja Lecznicza w zakresie
Fizjoterapia Domowa na okres od dnia 1 pazdziernika 2017 roku do dnia 30 czerwca
2022 roku [dalej jako postepowanie konkursowe], z okreslong maksymalna liczbg dwunastu
umow o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej do zawarcia.

Warto$¢ postepowania na okres rozliczeniowy wynosila nie wiecej niz
927 211,62 ztotych.

Na postgpowanie wptynely trzydziesci trzy oferty, w tym siedem podlegajacych
odrzuceniu. Odwolujacy ztozyt oferte z zachowaniem terminu okreslonego w ogtoszeniu
0 postgpowaniu.

Komisja konkursowa dokonala wszechstronnej  analizy  zlozonych ofert,
w  szczegOlnosci pod katem spelnienia przez oferentéw kryteriow  okreslonych
W rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia S sierpnia 2016 roku sprawie szczegdtowych
kryteriw wyboru ofert w postepowaniu w sprawie zawarcia uméw o udzielanie $wiadczefi
opieki zdrowotnej (Dz. U. poz. 1372, z pézn. zm.) tj. jakosci, kompleksowosci, dostepnosci,
cigglosci oraz ceny oraz warunkéw wskazanych w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia
6 listopada 2013 r. w sprawie §wiadczen gwarantowanych z zakresu rehabilitacji leczniczej
(Dz. U. 22013, poz. 1522 ze zm.) [dalej jako ,»rozporzadzenie koszykowe™].

Rozstrzygnigcie postgpowania nastapito w dniu 13 wrzesnia 2017 roku. Do udzielania
swiadczefi opieki zdrowotnej wybranych zostato dziewieciu $wiadczeniodawcéow z 12
miejscami udzielania $wiadczen, ktérzy otrzymali najwyzsza ilo$¢ punktéw w rankingu
koficowym. W rozstrzygnieciu postepowania oferta Odwolujacego zajela pietnaste miejsce w
rankingu, i tym samym nie zostata wybrana do udzielania $wiadczes.

Odwolujacy zlozyl z data 20 wrzeénia 2017 r. odwolanie od pPOWYZszego
rozstrzygnigcia, ktére wplyneto do MOW NFZ w dniu 21 wrzesnia 2017 r., tym samym
odwotlanie nalezy uznaé za zlozone w terminie.

We wniesionym $rodku odwotawczym Odwotujacy podniést, wadliwo$é umocowania

zespolu negocjacyjnego, brak podejmowania uchwat przez Komisj¢ konkursowa,




prowadzenia negocjacji z wigkszg iloscig oferentoéw, niz planowana maksymalna ilo$¢é uméw
jakie beda zawarte w postgpowaniu konkursowym, naruszenie zasady rownego traktowania.
Odwolujacy, zgodnie z art. 10 k.p.a, zostal poinformowany o mozliwosci

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

3. W ocenie Dyrektora Mazowieckiego Oddzialu Wojewddzkiego NFZ odwotlanie nie
zashuguje na uwzglednienie z nastepujgcych przyczyn.

Do uszczerbku interesu prawnego uczestnika postepowania w procedurze zawierania
umoéw o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej doj$¢ moze woéwezas, gdy naruszenie zasad
postepowania, tj. konkretnego przepisu prawa przez podmiot prowadzacy postgpowanie ma
wplyw na oceng¢ mozliwosci zawarcia umowy o $wiadczenie takich ushug, co determinuje
sposdb postgpowania w przypadku wniesienia srodka odwotawczego (wyrok Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego 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 wniesienie odwotania jest zatem scisle uzaleznione od zwigzku przyczynowo —
skutkowego pomiedzy naruszeniem zasad postepowania a uszczerbkiem w interesie prawnym
swiadczeniodawcy.

Nalezy zauwazy¢, ze pojecie strony 1 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 wrzesnia 2001r, sygn. akt I SA
2326/00). Tak pojmowany interes prawny oferenta polega na tym, zeby jego oferta zostala
przez kontrahenta przyjeta (wjbrana) zawsze wtedy, gdy na to zastuguje 1 w pelnym zakresie,
w jakim na wybor zastugiwata, uwzgledniajac przewidziany prawem zakres swobody komisji
konkursowej, umozliwiajacy wybor oferty lub wigkszej liczby ofert, ktére zapewniajg
ciagto$¢ udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej, ich jakos¢, kompleksowos¢ oraz
dostepnosé, jak tez przedstawiaja najkorzystniejszy bilans ceny w odniesieniu do przedmiotu
zamOwienia. W przypadku udzialu w postgpowaniu wigcej niz jednego oferenta, interes
prawny kazdego z nich polega takze na tym, by wszyscy $wiadczeniodawcy ubiegajacy sig
o0 zawarcie umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotne]j traktowani byli réwno i by
postepowanie prowadzone bylo z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji pomigdzy

oferentami.



W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 152 ust. 2 pkt 2 ustawy
srodek odwolawczy jakim jest odwolanie nie przystuguje na niedokonanie wyboru
swiadczeniodawcy. Nie ulega watpliwosci, ze zarzutem jaki zostal postawiony przez
Odwotujgcego jest fakt niedokonania przez MOW NFZ wyboru jego oferty, co powoduje,
ze uzasadnione jest stwierdzenie, Ze skierowane odwolanie moze byé uznane za

niedopuszczalne z uwagi na zacytowane powyzej unormowanie art. 152 ust. 2 pkt 2 ustawy.

4. Na podstawie art. 134 ustawy Fundusz jest obowigzany zapewnié¢ réwne
traktowanie wszystkich $wiadczeniodawcdéw ubiegajgcych sie o zawarcie umowy o udzielanie
Swiadczeri opieki zdrowotnej i prowadzi¢ postepowanie w sposéb gwarantujqgcy zachowanie
uczciwej konkurencji. Wszelkie wymagania, wyjasnienia i informacje, a takze dokumenty
zwiqzane z postgpowaniem w sprawie zawarcia umowy o udzielanie S$wiadczer opieki
zdrowotnej udostgpniane sq Swiadczeniodawcom na takich samych zasadach. W niniejszym
postgpowaniu Komisja konkursowa zapewnita wszystkim oferentom, w tym Odwolujacemu
zachowanie zasad uczciwej konkurencji. Postepowanie konkursowe jest postepowaniem
otwartym, kazdy swiadczeniodawca moze zlozy¢ oferte na dane postepowanie, przy czym
sam t¢ ofert¢ kreuje, w oparciu o warunki wskazane w ogloszeniu o postepowaniu.
Swiadczeniodawca cheacy zlozy¢ oferte na dane postepowanie zobowigzany jest do
zapoznania si¢ z przepisami prawa, ktére w sposéb oczywisty wskazuja na wymogi jakie
musi spetniaé, by jego oferta zostata zakwalifikowana do danego postepowania, a wigc musi
spetnia¢ warunki konieczne, w przeciwnym wypadku jego oferta zostanie przez Komisje
konkursowg odrzucona. Warunki te zostaly okreslone w rozporzadzeniu koszykowym oraz w
zarzgdzeniach Prezesa Funduszu. Ponadto ustawodawca okreslit inne warunki okreslajace
kryteria, na podstawie ktorych Oferenci otrzymuja dodatkowe punkty. Oferenci nie musza
bowiem spetnia¢ kryteriow dodatkowo ocenianych, a jedynie warunki okreslone
w rozporzadzeniu koszykowym oraz w zarzadzeniach Prezesa Funduszu. Suma tych punktow
Jest odzwierciedlana w rankingu. Kryteria rankingujace sg takie same dla wszystkich
Oferentéw. Komisja konkursowa w niniejszym postepowaniu stosowata takie same kryteria,
okreslone przez przepisy prawa w stosunku do kazdego oferenta z osobna, w tym m.in.
w stosunku do Wnioskodawcy. Zarzut naruszenia zasady réwnego traktowania i zasad
uczciwej konkurencji jest w pelni niezasadny. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem Naczelnego
Sadu Administracyjnego - zasada réwnego traktowania $wiadczeniodawcéw moze
przejawiaé si¢ w réznych aspektach, natomiast przejawem jej realizacji jest stosowanie takich

samych kryteriow do wszystkich §wiadczeniodawcéw bioracych udziat w postepowaniu. Stad




niedopuszczalne jest stosowanie do niektoérych $wiadczeniodawcow dodatkowych kryteridw,
wzglednie  wylaczenie  stosowania  okreslonych  kryteriow ~ wobec  niektérych
swiadczeniodawcow (sygn. akt II GSK 2006/14). Wobec powyzszego Komisja konkursowa
stosowata wszystkie kryteria, w tym takie same kryteria dodatkowo oceniane w stosunku do
kazdego Oferenta, zakres uwzgledniania tych kryteriéw byt jednakowy. Fakt nie przyznania
punktéw niektérym oferentom nie jest przejawem naruszenia dyrektywy réwnego
traktowania, bowiem to oferent kreujgc swojg oferte sam decyduje, jakie informacje zostana
w niej zawarte. Komisja konkursowa ocenia prawdziwosé tych informacji i jezeli stwierdza,
iz informacja ta jest niezgodna ze stanem rzeczywistym wowczas podejmuje decyzje w
przedmiocie odebrania oferentowi punktow. Co wigcej, jak podkreslit NSA w ww. wyroku —
przyjeta przez Komisj¢ konkursowa metoda polegajaca na ustaleniu rzeczywistych
mozliwosci poszczegolnych oferentéw, dla wszystkich jednakowa, nie musi prowadzié¢ do
nierownego traktowania wszystkich biorgcych udziat w postepowaniu konkursowym
oferentow.

W swietle powyzszych wyjasnien nalezy przyjaé, Zze postepowanie konkursowe
zostato przeprowadzone zgodnie z dyrektywami wynikajacymi z art. 134 ustawy poniewaz
wyliczenie wartosci punktowe]j zostalo dokonane na podstawie transparentnych kryteriow,
tozsamych dla kazdego oferenta. Powyzszy poglad o zgodnosci prowadzenia postepowania
konkursowego z art. 134 ustawy znajduje réwniez oparcie w orzeczeniu Wojewodzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 22 listopada 2006 r. sygn. akt VII SA/Wa
1391/06 zgodnie z ktérym: ,,Dla oceny prawidlowosci postgpowania dotyczqcego zawarcia
umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej niezbedne jest wykazanie, iz wyliczenie
ilosci punktow przypadajgcych na dang kategorie zostalo dokonane w oparciu o przejrzyste i
Jjednakowe dla wszystkich oferentow kryteria”.

Uzasadnione nalezy uzna¢ przytoczenie wyroku Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 27 lutego 2012 r. sygn. akt. VI SA/Wa 1854/11
. Zasada réwnego traktowania swiadczeniodawcow przejawia sie w stosowaniu takich
samych okreslonych kryteriow oceny ofert do wszystkich Swiadczeniodawcow biorgcych
udzial w postepowaniu, jak i wymagan, jakie muszq by¢ spetnione przez Swiadczeniodawcow
celem zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej”.

Ranking koncowy ktéry ukazuje pozycje, ktdrg zajat Odwotujacy zostat sporzadzony
wedle ustawowych kryteriéw, o ktorych mowa w art. 148 ustawy i co istotne w konteks$cie
przytoczonego powyzej orzeczenia WSA, tozsamych dla wszystkich $wiadczeniodawcow

bioracych udziat w postgpowaniu.



5. Nalezy w tym miejscu podkreslié, ze Komisja konkursowa dokonata weryfikacji
wszystkich ztozonych ofert w jednolity sposéb, a wiec z poszanowaniem zasady réwnego
traktowania oferentéw.

Oferenci przystepujacy do przedmiotowego postgpowania w sprawie zawarcia uméw,
prowadzonego w trybie konkursu ofert, oprécz wymagan wynikajacych z przepisow prawa
powszechnie obowigzujgcego, powinni spelniaé wymagania okreslone przez Prezesa
Funduszu, na podstawie art. 146 ust. 1 ustawy w:

- Zarzgdzeniu 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.);

- Zarzadzeniu nr 130/2016/DSOZ Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 30 grudnia
2016 r. w sprawie okreslenia warunkéw zawierania i realizacji umoéw w rodzajach
rehabilitacja lecznicza oraz programy zdrowotne w zakresie §wiadczen - leczenie dzieci i
dorostych ze $pigczka ze zm.

Jak wynika z dokumentacji zgromadzonej w postepowaniu konkursowym wymagania,
wyjasnienia, informacje oraz dokumenty zwigzane z postepowaniem zostaly udostgpnione

Oferentom biorgcym udziat w postgpowaniu na takich samych zasadach.

6. Odwotujacy zarzucit naruszenie przepiséw § 7 ust. 5 i ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia
Ministra Zdrowia z dnia 22 grudnia 2014 r. w sprawie sposobu oglaszania i postepowaniu
W sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, skladania ofert,
powolywania i odwolywania komisji konkursowej, jej zadan oraz trybu pracy (Dz. U.
2014.1980) [dalej jako ,rozporzadzenie konkursowe”] poprzez wadliwosé powolania zespotu
negocjacyjnego. Na podstawie art. 142 ustawy Komisja konkursowa przeprowadza
negocjacje z zaproszonymi oferentami. Nastepnie na podstawie §7 ust. 1 rozporzgdzenia
konkursowego przewodniczacy kieruje pracami Komisji konkursowej. Do zadan
przewodniczgcego Komisji konkursowej nalezy zgodnie z 7 ust. 4 pkt 5) rozporzadzenia
konkursowego nalezy powotywanie i odwotywanie sposréd czlonkéw komisji konkursowe;j
stalych lub doraznych zespoléw do realizacji okreslonych zadan. Przewodniczacy moze
powota¢ na wniosek Komisji konkursowej réwniez sposréd cztonkow Komisji zespdt do
realizacji okreSlonych zadan. Do zadan zespohu nalezy przeprowadzanie negocjacji
z oferentami w ramach zespoléw negocjacyjnych. Zatem powolanie zespotu moze nastgpié
z inicjatywy przewodniczgcego, lub na wniosek czlonkéw komisji konkursowe;j.

Przewodniczacy Komisji konkursowej w dniu 8 wrzesnia 2017 r. powotlal zespédt nr 3,
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do ktérego zadan nalezalo przeprowadzenie negocjacji z oferentami. Stosowny dokument
znajduje si¢ w aktach postepowania konkursowego. Odwolujacy podczas przegladania
dokumentacji musiat poming¢ tenze dokument, bowiem z cala pewnoscig nie podniéstby
przedmiotowego zarzutu, z uwagi na jego bezzasadnos¢. Czlonkowie powotani do zespotu
negocjacyjnego zostali wybrali wylacznie sposréd cztonkdéw Komisji konkursowej powotane]
przez Dyrektora oddziatu.

W zwigzku z powyzszym uzasadniona jest konkluzja, ze jezeli Odwotujacy miat
watpliwosci co do faktu powolania zespotu negocjacyjnego, jak réwniez podstawy prawnej
podejmowanych czynnosci, powinien byl przed przystgpieniem do negocjacji negowac
wszelkie elementy tegoz procesu. W niniejszej sprawie Odwotujacy przystapit do negocjacji
nie czynigc ku temu zadnych zarzutéw, nie poddal pod watpliwo$¢ umocowania zespotu
negocjacyjnego, jak roéwniez zakresu prowadzonych negocjacji. Po przeprowadzeniu
negocjacji Odwolujacy podpisat protokdt zbieznoscei, tym samym potwierdzajac legalno$¢ i
skuteczno$é dokonanych czynnosci. Zarzut Odwotujacego co do watpliwosci funkcjonowania

zespolu pozostaje w oderwaniu do stanu prawnego i faktycznego.

7. Odwotujacy zarzuca rowniez Komisji konkursowej nieustalenie zakresu negocjacji.
Zakres przedmiotowy prowadzenia negocjacji wynika wprost z przepisu ustawy. Zgodnie
z art. 142 ust. 6 ustawy Komisja konkursowa przeprowadza negocjacje w zakresie liczby
planowanych do udzielenia §wiadczen opieki zdrowotnej oraz w zakresie ceny za udzielone
swiadczenie. Na te okoliczno$¢ nie zachodzi potrzeba podejmowania zadnej decyzji przez
Komisje konkursowg czy przewodniczacego, bowiem dyspozycja wynika wprost z przepisu
prawa powszechnie obowigzujacego. Co wiecej, kazdy z zaproszonych oferentéw, w tym
Odwotujacy otrzymali informacje w zaproszeniu do negocjacji zawierajacg wskazanie jaki
jest przedmiot negocjacji. Komisja konkursowa nie przeprowadza negocjacji w jednym
zakresie, bowiem jest zobowigzana trescig art. 142 ustawy.

Natomiast w odniesieniu do zaproszen oferentéow do negocjacji, a wigc aspektu
podmiotowego etapu negocjacji, Komisja konkursowa na podstawie art. 142 ust. 7 ustawy
zobowiazana jest prowadzi¢ negocjacje z co najmniej dwoma oferentami. Zgodnie
z § 15 rozporzadzenia konkursowego - do negocjacji zaprasza si¢ oferentéw spetniajacych
wymogi konieczne do zawarcia i realizacji umowy w liczbie, ktora zapewni mozliwosé
dokonania skutecznego wyboru, przy zatozeniu wyczerpania planowanej do zakupienia liczby
$wiadczen lub wartosci zamowienia. Komisja przeprowadza negocjacje z wszystkimi

zaproszonymi oferentami. Z uwagi na znaczng ilo§¢ oferentow biorgcych udziat



W postepowaniu Komisja konkursowa dokonuje analizy na podstawie rankingu, ktérzy
oferenci zostang zaproszeni biorgc pod uwage maksymalng ilos¢ planowanych do zawarcia
uméw w postgpowaniu konkursowym. Dla zaproszenia do negocjacji punktem wyjécia jest
suma punktéw otrzymanych przez oferenta za kryteria niecenowe liczac kolejno od
najwyzszej lacznej oceny. Oferenci podczas negocjacji moga otrzymaé dodatkowe punkty
tylko w kryterium ceny, do maksymalnej ilogci 10 punktéw. Analiza ta opiera sie na
zatozeniu, ktéry z oferentéw po mozliwosci otrzymania dodatkowych punktéw mogltby zostaé
wybrany do udzielania $wiadczen. Oznacza to dokonanie prostego rachunku
matematycznego, ktorego wynik nie pozostawia swobody uznaniowej Komisji konkursowe;.
Komisja konkursowa zaprasza taka ilo$¢ oferentéw, ktérzy przy uzyskaniu maksymalnej
ilosci punktéw mogliby zosta¢ wybrani do udzielania $wiadczen. Zaden przepis prawa nie
naktada na Komisje konkursows obowigzku prowadzenia negocjacji z iloscia oferentéw
adekwatng do maksymalnej ilosci uméw jakie moga byé zawarte w postgpowaniu
konkursowym. Dokumentem na podstawie ktérego Komisja konkursowa dokonuje analizy
jest ranking kwalifikacyjny. Komisja konkursowa na kazdym etapie postgpowania moze
wydrukowa¢ ranking, ktéry jest dokumentem pomocniczym podczas trwajacych juz
negocjacji zeby okresli¢, czy ulegta zmianie pozycja oferty w rankingu i czy ewentualnie nie
nalezaloby rozszerzy¢ listy oferentéw do negocjacji. Dokument ranking kwalifikacyjny z
propozycjami Fundusz zostat przygotowany w dniu 8 wrze$nia 2017 r., ktéry to znajduje si¢
w aktach postgpowania. Nastepnie w dniu 13 wrzesnia 2017 r. do ww. rankingu zostaty
dodane wyniki procesu negocjacji, dlatego tez jego data obejmuje dzier 13 wrzesnia 2017 '
natomiast nazwa rankingu nie ulega zmianie.

Odwolujacy za kryterium ceny otrzymat 5 punktéw na maksymalnie 10 punktow
mozliwych do zdobycia. Gdyby podczas negocjacji obnizyt proponowang cene za udzielane
swiadezenie wowezas moglby otrzymaé dodatkowe 5 punktéw, ktore byloby wystarczajace
do zajecia bardzo wysokiego miejsca w rankingu, a tym samym do dokonania wyboru jego
oferty. To odwotujacy sam swoimi czynnogciami podczas negocjacji determinuje punktacje
za kryterium ceny. W niniejszym postgpowaniu Odwotujacy miat mozliwosé polepszenia
swojej pozycji w rankingu podczas dwukrotnych negocjacii.

Tres$¢ przepisu § 7 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia konkursowego ,przeprowadzenie
negocjacji z oferentami w ramach zespoléw negocjacyjnych, w zakresie ustalonym przez
komisje konkursowq” oznacza zakres podmiotowy, a wige tych oferentéw, ktéry poprzez

“analiz¢ zostali zaproszeni do negocjacji. Niestuszne jest interpretowanie wadliwosci

powolania zespotu negocjacyjnego przez pryzmat § 5 ust 1 rozporzadzenia konkursowego,
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bowiem tre$¢ przepisu tj. ,,wszelkie o$wiadczenia i1 zawiadomienia skiadane w toku
postepowania wymagaja formy pisemnej pod rygorem niewaznosci”, odnosi sie do
oswiadczen i zawiadomien skiadanych przez oferentéw w stosunku do Komisji konkursowe;j i
odwrotnie, desygnatem tego przepisu nie s3 uchwaly. Nie dotyczy powolania zespolu
negocjacyjnego. Co wigcej, zasada pisemnosci potwierdzita si¢ w zawiadomieniu o
zaproszeniu do negocjacji, ktéra to Odwolujacy otrzymal. Zespdét negocjacyjny zostat
powolany zgodnie z przepisami prawa i dokonywal swoich czynnosci w jego granicach,
zatem bezpodstawne jest twierdzenie Odwotujacego, jakoby wszelkie czynnosci zespotu byly
niewazne.

8. Po dokonaniu pierwotnej analizy, nie zaproszono do negocjacji oferentow
RENATA BLUKACZ JUSTYNA GRZYWACZ MEDICAL OFFICE S.C. oraz CENTRUM
MEDYCZNE BIALOLEKA SP. Z 0O.0. Natomiast po przeprowadzonych negocjacjach
w dniu 9 wrzesnia 2017 r. i ich wynikach okazalo sig, ze w/w oferenci w przypadku obnizenia
ceny moga uzyskac liczbe punktéw kwalifikujaca ich oferty wyzej w rankingu i tym samym
ich oferty moga zosta¢ wybrane. Powyzsze nie bylo mozliwe do przewidzenia przed
przeprowadzeniem negocjacji z innymi oferentami (znajdujacymi si¢ wyzej w rankingu)
w dniu 9 wrzesnia 2017 r. Podstawa prawng dokonania ww. czynnosci Komisji konkursowej
jest § 15 ust. 4 rozporzadzenia konkursowego ,, Przed dokonaniem wyboru komisja moze
rozszerzy¢ liste oferentdow zaproszonych do negocjacji”. Wybor oferentow w postepowaniu
konkursowym nastepuje po przeprowadzeniu wszystkich negocjacji. Podstawowa przestanka
dla dziatania Komisji konkursowej bylto ustalenie, czy prowadzenie negocjacji z konkretnym
oferentem moze skutkowaé zmiang jego pozycji w rankingu. Powyzsze pozwala przyjac,
iz przeprowadzenie negocjacji z ww. oferentami jest w istocie uprawnieniem, a nie
obowigzkiem organu. Komisja konkursowa prowadzaca postepowanie konkursowe zapraszata
na negocjacje oferentow w chwili, gdy wyzej uplasowani w rankingu oferenci, ktéry mogli
uzyska¢ dodatkowe punkt za ceng - ostatecznie jej nie obnizyli i pojawila si¢ szansa,
ze oferenci z nizszych pozycji po negocjacjach mogli jeszcze uzyskaé pkt za ceng i zmienic
miejsce w rankingu. Przyjety przez Komisje konkursowa sposéb postgpowania wynikal z
ekonomiki prowadzenia czynnosci w trakcie postepowania. Przeprowadzenie negocjacji nie
naruszylo zadnego przepisu prawa. Komisja konkursowa nie ma obowigzku informowania
oferenta, iz prowadzi negocjacje z wigksza iloscig oferentéw, niz maksymalna liczba uméw
do zawarcia. Nie stanowi to naruszenia art. 134 ust. 1 ustawy, ani zadnego innego przepisu

prawa.
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9. Odwotujacy ponadto zarzucit Komisji konkursowej jakoby nie podjeto uchwaty
w przedmiocie powolania zespotu negocjacyjnego oraz okreslenia zakresu jego czynnosci.
Zarzut odwolujacego jest bezzasadny. Zgodnie z § 9 rozporzadzenia konkursowego Komisja
konkursowa obraduje na posiedzeniach jawnych oraz niejawnych. Posiedzenie konkursowe
zwoluje przewodniczacy w zaleznosei od potrzeb. Komisja konkursowa podejmuje uchwaty
W obecnosci co najmniej 2/3 jej skiadu. Uchwatly sg podejmowane na glosowaniu jawnym
zwykla wigkszoscig. Z tresci powyzszego przepisu nie wynika, iz Komisja konkursowa
w kazdym przypadku na podejmowaé decyzje w formie uchwaly, lecz podejmuje je na
posiedgeniach zwolanych w razie potrzeb. Przeprowadzenie negocjacji nie jest desygnatem
pojecia ,,w zaleznosci od potrzeb” bowiem jest obligatoryjnym etapem postepowania
konkursowego. Zwolanie posiedzenia, na ktérym podejmowane sa uchwaly nastepuje
w wyjatkowych sytuacjach, czyli w takich w ktérych zaden przepis prawa nie wskazuje
wprost kierunku dziatania, badz w sytuacji kiedy zachodzi watpliwosé natury faktycznej. Etap
prowadzenia negocjacji zostat okreslony wprost w przepisach prawa i nie zachodzita zadna
watpliwos¢ postgpowania. Zatem wysuwa si¢ wniosek, iz Komisja konkursowa nie jest
zobowigzana do podejmowania uchwal dotyczacych procesu negocjacji. Zaréwno powotanie
zespotu negocjacyjnego, jak rowniez zakres kompetencji tegoz zespolu wynika wprost
z przepisu rozporzadzenia koszykowego, zatem nie zachodzi obowigzek podjecia uchwaty
W tym zakresie, a co za tym idzie, nie doszlo do naruszenia przepisu prawa. Tre$é § 9
rozporzagdzenia koszykowego nie naklada wprost na Komisje konkursowa obowigzku
podejmowania uchwal poprzedzajacych wszystkie czynnosci, jak réwniez zaden przepis

ustawy takowego obowigzku nie przewiduje w postepowaniu konkursowym.

10. W nawigzaniu do zarzutu Odwolujacego stanowigcego numer 8 i 9 odwotania
nalezy wskaza¢, iz negocjacje prowadzone byty w taki sam spos6b ze wszystkimi oferentami.
Kazdy oferent zostal zapytany, w tym Odwotujacy, czy prezentuje inng propozycje co do
liczby i ceny $wiadczen. Decyzja, co do zmiany ceny nalezala tylko i wytacznie do oferenta.
Odwotujacy nie dokonat zmiany zaproponowanej przez siebie ceny wskazanej w ofercie.
Komisja konkursowa zaproponowata Odwotujacemu mozliwosé obnizenia w trakcie dwoch
negocjacji ceny jednostkowej, bowiem mial mozliwogé jeszcze otrzymania dodatkowych
punktéw, niewatpliwie wplywajacych na pozycje w rankingu i fakt wybrania oferty
odwotujgcego. Nastepnie, w zakresie negocjacji prowadzonych w dniu 11 wrze$nia 2017 r.
z oferentem EUROMED sp. z 0.0. w innym dniu, niz wyznaczony bylo konsekwencija

niemozliwosci dotarcia ww. oferenta na negocjacje w dniu 9 wrzesnia 2017 r. Co wiecej,
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w zwigzku z wolnymi srodkami w postgpowaniu, propozycja Komisji konkursowej byta
adekwatna do wysokiej pozycji ww. oferenta w rankingu.

Ustalenie harmonogramu prowadzonych negocjacji wynika wprost z tresci § 15 ust. 2
rozporzadzenia konkursowego. Komisja konkursowa zaprasza do negocjacji bowiem
oferentéw od najwyzszej tacznej oceny uzyskanej na podstawie kryteriow niecenowych.
Jezeli jeden z oferentéw nie moze si¢ stawié, wowczas Komisja konkursowa nie moze
prowadzi¢ negocjacji z oferentami zajmujacymi dalsze miejsca w rankingu, bowiem dopiero
po negocjacjach przeprowadzonych z tymze oferentem moze kontynuowaé reszte negocjacii.
Zatem decyzja co do terminu negocjacji nie jest swobodnym uznaniem Komisji konkursowe;j,
lecz w duzej mierze jest zalezna od mobilnosci oferenta. Ustalenie kolejnosci prowadzonych
negocjacji nie jest przypadkowe i nie ma wplywu na naruszenie zasady wynikajacej z tresci
art. 134 ust. 1 ustawy. Odwolujacy w prezentowanym zarzucie uzaleznia wysokosé
proponowanej ceny od ceny innego oferenta. Powyzsze dotyczy pewnego rodzaju sporu
pomigdzy oferentami, do ktérego Komisja konkursowa pozostanie niezalezna. Wobec czego

brak jest naruszenia przepisu prawa, a tym samym nie naruszona zostata zasada art. 134

ustawy.

11. Odwotujacy zarzucit Komisji konkursowej naruszenie tresci art. 134 poprzez brak
stosowania jednolitych wymogéw co do koniecznosci przedstawienia kalkulacji ceny
wskazanej w ofercie.

Komisja konkursowa ustalajac, czy oferta nie zawiera razaco niskiej ceny — zwraca si¢
do oferenta celem ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty, jakie miaty wpltyw na
wysokos¢ ceny, w tym o przedstawienie kalkulacji kosztéw. Komisja konkursowa ocenia
obiektywnos¢ ceny w oparciu o oszczedno$¢ metody wykonywania $wiadczen, wybrane
rozwigzania techniczne i organizacyjne, sprzyjajgce warunki wykonania umowy oraz wplyw
udzielonej pomocy publicznej. Obnizenie ceny podczas negocjacji nie spowoduje uznania,
iz cena jest razaco niska. Cena owszem bedzie nizsza, lecz nie posiada przymiotu ,,razgco”,
wobec czego zarzut jest calkowicie bezzasadny. Komisja konkursowa jest zobowigzana do
weryfikacji czy cena zaproponowana w ofercie, na etapie jej weryfikacji, nie jest razaco niska
poprzez dokonanie wezwania oferenta celem przedstawienia kalkulacji kosztoéw. Komisja
konkursowa moze wzywaé oferentéw wielokrotnie, brak jest przepisu prawa zakazujacego
wyjasniania wysokodci ceny poprzez tylko jedno wezwanie. W $wietle powyzszego nie
doszio do naruszenia przepisu prawa, a tym samym nie naruszono interesu Odwotujacego. .

Odwotujacy wskazal, iz Komisja konkursowa nie wzywala wszystkich oferentow do
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przedstawiania kalkulacji kosztow. Jest to bowiem zachowanie w granicach przepiséw prawa,
bowiem Komisja konkursowa wzywa tych oferentéw, ktérych oferta zawiera ceng, ktora
moze by¢ razaco niska. Komisja konkursowa nie ma bowiem obowiazku wzywania
wszystkich oferentéw, gdyz jest to nieuzasadnione dla ptynnosci postepowania, w tym dla
szybkosci prowadzonych czynnosci. Nie mniej jednak wskazany przez Odwotujacego zarzut
nie zawiera w sobie wykazania jak owa czynnosci wptynela na jego interes w Sposob
negatywny. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz Komisja konkursowa jest zwigzana
oswiadczeniem woli oferentéw, natomiast nie jest uprawniona do kwestionowania tegoz
oswiadczenia. Skoro zatem oferent Centrum Medyczne Bialoteka sp. z o0.0. zlozyl
o$wiadczenie dotyczace kalkulacji kosztéw, Komisja konkursowa niemiala podstaw do
kwestionowania tego o$wiadczenia. Dziatanie Komisji konkursowej, ktéra adekwatnie do
ztozonego przez ww. oferenta o$wiadczenia, bylo zatem legalne, racjonalne i stanowito

realizacjg postulatu réwnego traktowania oferentow.

12. Odwolujgey zarzucit Komisji konkursowej niezrozumiata metodologie podziatu
srodk6w finansowych przeznaczonych na postepowanie. W takich przypadkach, gdy wartosé
ziozonych ofert przekracza warto$é postepowania, Komisja konkursowa ustala metodologie
podziatu punktéw rozliczeniowych pomigdzy oferentami . Planujac rozdzial punktow
pomiedzy oferentéw, ktérych oferty otrzymaty najlepsze miejsce
w rankingu, zastosowano wytyczne Krajowej Izby Fizjoterapeutow (KIF) dotyczace
przeliczania ilosci punktéw kontraktowych na etaty. Wg tych wytycznych 909 031 pkt
kontraktowych zaoferowanych przez MOW NFZ w postepowaniu odpowiada pracy
fizjoterapeutéw w wymiarze 32,88 etatéw przeliczeniowych.

Ilosci punktéw zaproponowanych danemu oferentowi wynikata z:
. sumy punktéw uzyskanych przez oferte za kryteria niecenowe — w 90 %

. czasu pracy fizjoterapeutoéw zgloszonych w ofercie (w przeliczeniu na etat) — w 10%.

Dokonanie rozdziatu punktéw w oparciu o w/w metodologie umozliwiato zawarcie
zaplanowanej dla danego obszaru liczby uméw przy uwzglednieniu pozycji oferenta
w rankingu kwalifikacyjnym oraz potencjale zgtoszonym do realizacji umowy. Wszystkie
propozycje przedstawione oferentom zostaly wyliczone zgodnie z w/w metodologig. Wobec
powyzszego nie zostala naruszona zasada okre$lona rownego traktowanie wszystkich
swiadczeniodawcow ubiegajgcych si¢ o zawarcie umowy, o ktérej mowa w art. 134 pkt. 1

ustawy.
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13. Majac powyzsze na uwadze Dyrektor Mazowieckiego Oddzialu Wojewoddzkiego
NFZ uwaza, iz zarzuty podniesione w odwotlaniu zlozonym przez Odwotujacego nie
zastuguja na uwzglednienie.

Komisja konkursowa prowadzac postepowanie z zachowaniem dyrektywy,
wynikajgcej z art. 134 ust. 1 ustawy, dokonala prawidlowo rozstrzygniecia postgpowania,
z tego powodu nie mozna stwierdzi¢ naruszenia interesu prawnego Odwolujacego.

W konsekwencji brak jest podstaw do uwzglednienia odwolania wniesionego przez
Odwotujacego.

Wobec powyzszego postanowiono jak w sentencji.

Pouczenie:

Na podstawie art. 154 ust. 4 i 5 ustawy od decyzji Dyrektora Mazowieckiego Oddziatu
Wojewddzkiego NFZ przyshuguje wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy. Wniosek o
ponowne rozpatrzenie sprawy sklada si¢ do Dyrektora Mazowieckiego Oddziatu
Wojewodzkiego NFZ, w terminie 7 dni od otrzymania decyzji Dyrektora Mazowieckiego
Oddzialu Wojewddzkiego NFZ. Strona moze wnie$¢ skarge na t¢ decyzje Dyrektora
Mazowieckiego Oddziatu Wojewddzkiego NFZ do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie w terminie 30 dni od dnia doreczenia decyzji stronie, bez mozliwosci
skorzystania z prawa do zlozenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy. Skarge wnosi sig
za posrednictwem Dyrektora Mazowieckiego Oddziatu Wojewodzkiego NFZ. Skarga podlega
optacie sadowej, wpis od skargi wynosi 200 ztotych. Oplate sadowa uiszcza si¢ gotdwka do
kasy sadu lub na rachunek bankowy sadu. Stronie, na jej wniosek ztozony przed wszczeciem
postepowania lub w toku postgpowania, moze by¢ przyznane prawo pomocy (tj. zwolnienie
od kosztéw sagdowych 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 uptywem strona wniosta skarge wprost do Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie.

Otrzymujg:
1. Odwotujacy,
2. Strony postgpowania,
3. Aa
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