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Krakdw, dnia 8 listopada 2018 r.

Komisja Konkursowa przy
Samodzielnym Publicznym Zespole
Zaktadow Opieki Zdrowotnej
05-510 Konstancin-Jeziorna

Ul. Warecka 15A

Dotyczy: konkursu ofert ,na udzielanie éwiadczenn zdrowotnych w zakresie diagnostyki

laboratoryjnej”

Whnoszaca protest:  Diagnostyka Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie, 31-864, ul. prof. M.

Zyczkowskiego 16.

Protest na czynnos$¢ Zamawiajgcego

w postaci sformutowania Szczegétowych Warunkéw Konkursu Ofert

Niniejszym, dziatajgc w imieniu Diagnostyka Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, w oparciu o
przediozone petnomocnictwo, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o
dziatalnoéci leczniczej (zwanej dalej udl) w zw. z art. 153 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. 0
éwiadczeniach zdrowotnych finansowanych ze $rodkéw publicznych (zwanej dalej uosz), wnosze
protest na czynno$é Zamawiajacego z dnia 5 listopada 2018 r. w postaci sformutowania w sposéb
nieprawidtowy Szczegétowych Warunkéw Konkursu Ofert (zwanych dalej SWKO) na udzielanie

$wiadczen zdrowotnych w zakresie diagnostyki laboratoryjnej.

I Zarzucam Zamawiajacemu niezgodne z powszechnie obowigzujacymi przepisami
sformutowanie Warunkéw Konkursu Ofert, poprzez:

1. Wyznaczenie daty i godziny sktadania ofert przed uptywem przewidzianego przepisem

art. 153 ust. 1 ugoz w zw. z art. 26 ust. 4 udl, terminu do ztozenia protestu od czynnosci

w postaci_ogloszenia warunkéw konkursu ofert zawartych w_Warunkach Konkursu,

skutkujgcym niemoznosécig stwierdzenia na chwile zamknigcia przyjmowania ofert czy
okreélone w Warunkach Konkursu reguly postepowania konkursowego s ostateczne i
obowigzujgce.

2. Ustalenie w Warunkach Konkursu kryteriéw oceny ofert [Rozdziat VII pkt. 3 SWKO] w sposéh

razaco i oczywiécie ograniczajacy konkurencje (co stanowi naruszenie art. 140 ust. 2 pkt. 1)

u$oz w zw, z art. 26 ust. 4 udl).
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Il W zwiazku ze wskazanymi powyiej zarzutami, wnoszg¢ o uniewaznienie postepowania
konkursowego oraz przygotowanie nowego postepowania konkursowego wolnego od wskazanych
wyzej uchybien — albowiem zmiana zaskarzonych postanowieri specyfikacji nie jest moiliwa z

uwagi na wyrazny zakaz wynikajacy z art. 147 uoz w zw. z art. 25 ust. 4 udl.

Uzasadnienie

1. W dniu 5 listopada 2018 r. (data wskazana na samym dokumencie ogtoszenia o konkursie),

Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie internetowej ogloszenie o konkursie ofert na udzielenie
zamoéwienia ,na udzielanie $wiadczer zdrowotnych w zakresie diagnostyki laboratoryjnej”. W tresci
dokumentu zatytutowanego jako Szczegétowe Warunki Konkursu Ofert, bedacego podstawag

prowadzenia postgpowania konkursowego, wskazat m.in., iz:

1) Termin skitadania ofert uptywa w dniu 13 listopada 2018 1. 0 godzinie 10:00 [Rozdziat IX ust. 1
SWKO],
2) Jednym z kryteriéw oceny ofert jest ,wczesniejsza wspotpraca z Zamawiajacym w zakresie

diagnostyki laboratoryjnej” [Rozdziat VII ust. 3 SWKO]

. W odniesieniu do wyzej wskazanych postanowien SWKO oraz sformutowanych powyzej

zarzutéw, wnoszaca protest wskazuje co nastgpuje:

Ad. 1. zarzutow

Wyznaczona przez Zamawiajacego data i godzina skfadania ofert sugeruje, iz Zamawiajgcy nie
miat zamiaru umozliwienia potencjalnym oferentom skorzystania z przyznanych przepisami usoz
érodkow prawnych w postaci protestéw do tresci SWKO. Oczywistym jest bowiem, ze przedmiotem
takiego protestu jest sformutowanie zasad konkretnego postgpowania konkursowego, ktore zdaniem
protestujacego jest wadliwe. Uwzglednienie protestu powoduje ich zmiane (wzglednie uniewaznienie
konkursu gdy zmiana ta miataby dotyczy¢ warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny
ofert) a oddalenie powoduje petryfikacje regut postgpowania. W tym stanie rzeczy, dopiero uptyw
terminu do wniesienia protestow na SWKO oraz oddalenie ostatniego protestu (howiem
uwzglednienie protestu i zmiana SWKO jest rowniez czynnoécig podlegajaca oprotestowaniu)
powoduje powstanie pewnosci co do regut rzadzacych danym postepowaniem. Dopiero wiec z tg
chwila potencjalni oferenci uzyskuja mozliwos¢ oceny czy wzigcie udziatu w konkretnym
postepowaniu jest dla nich mozliwe i opfacalne. Tym samym absolutnie niedopuszczalne jest, aby

przedmiotowy stan pewnosci powstat pdzniej niz data sktadania ofert. Taka sytuacja zmuszataby



bowiem do skiadania ofert w postepowaniu, ktérego reguty nie s jeszcze ostatecznie znane (moga
ulec dowolnej w zasadzie zmianie).

Termin do wnoszenia protestu, ustalony norma art. 153 ust. 1 usoz wynosi 7 dni roboczych,
zatem w przedmiotowej sprawie mija dopiero z koricem dnia 15 listopada 2018 r. (siodmy dzien
roboczy liczony od dnia ogloszenia o konkursie, ktérego to dnia nie wlicza sig do terminu zgodnie z
art. 111 § 2 kc). Nawet przed wejsciem w zycie ustawy ustanawiajacej 12 listopada 2018 r. dniem
wolnym od pracy (czyli w dacie publikacji ogloszenia) bytby to dzielt 14 listopada 2018 r. a wigc
termin pdzniejszy niz termin skfadania ofert. Dniami roboczymi sg howiem kolejno: 6,7,8 i 9 oraz
13,14 i 15 listopada 2018 r. (nie sq nimi bowiem: 10 listopada — sobota, 11 listopada — niedziela, 12
listopada — dzieri ustawowo wolny od pracy). Pojecie ,dni roboczych” nie moze by¢ tozsame z
pojeciem ,dni” czy ,dni kalendarzowych” skoro w sasiadujacych ze sobg przepisach ustawodawca
uzywa obu tych terminéw (a zatem przejawia wolg aby rozumie¢ je odmiennie). W tym kontekscie
nalezy za dni robocze uzna¢ dni kalendarzowe z wytgczeniem niedziel, dni ustawowo wolnych od
pracy oraz sohét jako ,dni réwnorzednych z dniem ustawowo wolnym od pracy” (zgodnie z uchwata
7 sedzidow NSA W-wa z dnia 15 czerwca 2011r. , sygn. akt | OPS 1/11).

Nawet gdyby uznaé, ze (ze wzgledow technicznych i z pominigciem wyraznego brzemienia
art. 111 § 1 kc) w ramach postepowania konkursowego dni uplywaja nie z koricem dnia zegarowego
ale dnia pracy, to wszyscy potencjalni oferenci byli uprawnieni do wniesienia protestu do dnia 15
listopada 2018 r. (siédmy dzieri roboczy) do godziny co najmniej 14.00 (ewentualnie — wedtug stanu
prawnego ha dzien ogloszenia konkursu — to jest bez dnia ustawowo wolnego od pracy 12 listopada —
do dnia 14 listopada 2018 r. do godziny co najmniej 14.00). Tymczasem zlozy¢ oferty musieliby juz
wczeéniej (13 listopada) do godziny 10.00. Sytuacja ta jest nie tylko sprzeczna z powszechnie
obowiazujacymi przepisami jako ograniczajagca prawo do stosowania $rodkow prawnych
przewidzianych w postgpowaniu konkursowym ale réwniez calkowicie nieakceptowana z punktu
widzenia racjonalnoéci dziatania Zamawiajgcego jako podmiotu dysponujacego $rodkami
publicznymi.

Nalezy jedynie mie¢ nadzieje, ze ustalenie takich terminéw ogtoszenia konkursu i sktadania
ofert jest wynikiem przeoczenia Zamawiajgcego a nie przyjetej przez niego z gory zasady, iz — bez
wzgledu na merytoryczng tre$¢ — zadnego z ewentualnych protestow nie bedzie uwzgledniat, a co za
tym idzie, ze ostateczne warunki konkursu (ktére stang sig znane dopiero po rozpatrzeniu protestow)

nie beda sie w niczym réznic od tych, ktére zostaty pierwotnie opublikowane.

Ad. 2. zarzutow
W pierwszej kolejnosci, nalezy zwrdci¢ uwage na samgq istote postgpowania konkursowego,

na ktore zdecydowat sie ustawodawca w zakresie wylaniania wykonawcéw ustug medycznych, a wige




ustug $wiadczonych w sferze wyjatkowej z co najmniej dwéch wzgleddw. A to z jednej strony z uwagi
na zwigzek ze szczegélnie istotng sferg jaka jest ludzkie zdrowie i zycie, a z drugiej strony ze wzgledu
na wystepowanie stalych i znacznych niedoboréw $rodkow publicznych w stosunku do potrzeb stuzby
zdrowia. Na tym tle, podkreslenia wymaga, iz ,ustawa o Swiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze s$rodkéw publicznych ma realizowaé zasade konkurencyjnego wyboru |...)
Swiadczeniodawcy, na podstawie konkurencyjnego postepowania konkursowego” (Decyzja Prezesa
UOKiIK nr RWA 9/2009, s. 17). Konkurencyjno$¢ tego postepowania jest pierwszorzedng jego
wartoécig, gdyz konkurencja ,prowadzi do optymalizacji procesu zaspokajania potrzeb nabywcow
poprzez poprawe jakosci produktéw, sprzyja optymalizacji alokacji zasobow, stymuluje wzrost
produkcji i obnizenie kosztéw”, przez co ,bezposrednio sprzyja to dobrobytowi konsumentow” zas jej
ograniczenie ,prowadzi (...) do naruszenia interesu konsumentow.” (Ibid. s. 18).

Z powyiszych wzgledéw nie jest dopuszczalne — jakkolwiek wskaza¢ nalezy, ze nie miatoby to
takze zadnej podstawy prawnej — odstepowanie od wymagania od Zamawiajacego by przestrzegat
powszechnie obowiazujgcych przepisow z zakresu konkurencji. Obowigzek ich przestrzegania wynika
zreszty z art. 140 ust. 2 pkt. 1) udoz w zw. z art. 26 ust. 4 udl. W szczegdlnoéci Zamawiajacy (takze
przy formutowaniu regut postgpowania konkursowego poprzez tworzenie SWKO) zobowigzany jest
przestrzega¢ zakazu ograniczania konkurencji, w tym w szczegolnosci zakazu opisanego w art. 9 ust. 2
pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, iz z uwagi na
specyfike publicznej stuzby zdrowia poszczegolne szpitale sg dla pacjentéw z danego terenu (gminy,
nierzadko calego powiatu) monopolistami w zakresie swiadczeri szpitalnych a dla podwykonawcow
w zakresie zlecania badan finansowanych przez NFZ. Ta okoliczno$¢ wymusza na nich formutowanie
regut postepowania w sposdb, ktéry nie narusza ani nie ogranicza konkurencji.

Z uwagi na fakt, iz sformutowane warunki konkursu wydaja sig premiowac dotychczasowego
kontrahenta Zamawiajacego, wskaza¢ nalezy, iz praktyka w postaci premiowania (zaréwno wprost
jak i posrednio — przez uzycie pozornie neutralnych kryteriéw) dotychczasowych wykonawcow,
zostata, w odniesieniu do konkurséw organizowanych na podstawie ustawy o z dnia 27 sierpnia
2004 r. o {wiadczeniach zdrowotnych finansowanych ze §rodkéw publicznych, zakwestionowana
przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw a ocena ta zostata prawomocnhym wyrokiem
podtrzymana przez sad.

Przedmiotowa sprawa dotyczyta przyznawania przez NFZ w ramach konkursow
dodatkowych punktéw $wiadczeniodawcom dotychczasowym, co zakwestionowat Prezes UOKIK,
naktadajac na Fundusz kare finansowg [Decyzja RWA 9/2009 dostepna pod adresem:
http://www.uokik.gov.pl/download.php?plik=6445]). Prezes Urzedu w uzasadnieniu wprost okreélit, iz

wezeéniejsza wspotpraca z zamawiajacym to ,,okolicznosc, kitéra nie powinna byé brana pod uwage

przy zawieraniu umowy o Swiadczenia zdrowotne”, a nadto, ze ,Zakwestionowany szczegotowy




parametr oceny ,faworyzuje swiadczeniodawcéw posiadajgcych w dniu ztozenia oferty umowy z

Funduszem, nawet jezeli poziom ich ustug byl niezadowalajgcy. Taka okolicznosé jest bardzo

niekorzystna dla $wiadczeniobiorcow zwlaszcza w tak specyficznej i waznej dziedzinie jako ochrona

zdrowia. Antyvkonkurencyine dziatanie NFZ, chociaz bezposrednio skierowana jest do

przedsiebiorcow (swiadczeniodawcdéw), posrednio godzi réwniez w interesy konsumentow

(swiadczeniobiorcow).”

Od przedmiotowej decyzji NFZ odwotat sie do Sadu Okregowego w Warszawie, a od wyroku
tego sgdu do Sadu Apelacyjnego w Warszawie. Apelacja zostata oddalona w dniu 23 maja 2012 r.
wobec czego orzeczenie zyskato walor prawomocnosci a poprzedzajaca je decyzja moie zostac
wykonana. Réwniez zatem z uwagi na mozliwe konsekwencje ze strony organéw ochrony
konkurencji, Zamawiajgcy winien wycofa sie zrazgco ograniczajgcych konkurencje warunkow

konkursu.

Postanowienie rozdziatu VIl ust. 3 SWKO jest rodzajowo tozsame z postanowieniem, ktérego
dotyczyta wyzej opisana sprawa a co za tym idzie jego niedopuszczalnos¢ nie ulega zadnej

watpliwosci.

. Opisane powyzej dziatania Zamawiajacego, ponad wszelka watpliwo$¢ naruszajg norme art. 9
ust. 2 pkt. 5) oraz moga wskazywac na istnienie porozumienia (pomiedzy Zamawiajgcym a jednym z
potencjalnych oferentdw), o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt. 7) ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o

ochronie konkurencji i konsumentow .

Podkreslenia wymaga fakt, iz konsekwencjg uznania konkretnych zachowan za zabronione
w mysl art. 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow jest ich niewazno$¢, stosownie do
art. 9ust. 3 przedmiotowej ustawy. Jesli wiec w ramach nieuczciwie skonstruowanego
postepowania konkursowego dojdzie do wytonienia zamawiajgcego to taki wybdr bedzie ex lege

niewazny. W konsekwencji umowa zawarta z takim podmiotem bedzie umowa zawarta bez

przeprowadzenia postepowania konkursowego a wiec umowg niewazna wohec brzmienia art. 58

kc w zw. z art. 26 ust. 3 udl.

V. Uwzglednienie zarzutow niniejszego protestu, w szczegoélnosci w zakresie usunigcia
postanowienia SWKO jawnie antykonkurencyjnego w ramach przedmiotowego postgpowania bedzie
miato pozytywny wplyw finansowy dla Zamawiajgcego, a posrednio zarowno dla jego organu
zatozycielskiego oraz pfatnika to jest Narodowego Funduszu Zdrowia ale réwniez a moze przede

wszystkim dla $wiadczeniobiorcow czyli pacjentow, ktoérzy zyskaja szanse na wyisza jakosc



otrzymywanych ustug. Jest bowiem rzeczg oczywista, ze hrak rzeczywistej konkurencji powoduje brak

presji na zwiekszanie atrakcyjnosci cenowej oraz jakosciowej produktu.

V. Zadanie uniewaznienia postepowania i ogloszenia nowego konkursu uzasadnione jest
okolicznoscig, iz zmiany — objetych protestem — kryteridw oceny ofert, stosownie do tresci art. 147
ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach zdrowotnych finansowanych ze $rodkéw
publicznych w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej nie mozna
na obecnym etapie dokonaé. W swietle powyiszego, dla usuniecia naruszenia zasady neutralnosci
Zamawiajacego — wyrazonej w art. 140 ust. 2 pkt. 1) ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r.
o Swiadczeniach zdrowotnych finansowanych ze $rodkdw publicznych w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy
z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej konieczne jest ponowienie konkursu na warunkach

nieohejmujacych zaskarzonych postanowiei.

VI. Interes prawny we wniesieniu niniejszego odwotania po stronie odwotujgcej wyraza sie
w tym, ze przesuniecie terminu sktadania ofert pozwoli jej na ztozenie oferty na warunkach, co do
ktérych nie bedzie istniato ryzyko ich zmiany (w wyniku protestu) natomiast usuniecie
dyskryminujgcego ja postanowienia SWKO dotyczacego kryterium oceny ofert umozliwi

skuteczniejsze konkurowanie o zaméwienie.

W tym stanie rzeczy wnosze jak na wstepie niniejszego protestu.




