Sygn. akt I ACa 704/15

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 9 wrze$nia 2015 T.

Sad Apelacyjny w Krakowie — Wydzial I Cywilny

w skladzie:
Przewodniczacy: SSA Anna Kowacz-Braun
Sedziowie: SSA Barbara Gorzanowska
SSA Robert Jurga (spr.)
Protokolant: st.sekr.sqdowy Urszula Klosinska

po rozpoznaniu w dniu 9 wrze$nia 2015 r. w Krakowie na rozprawie
sprawy z powodztwa Szpitala Miejskiego w (...) Sp. z 0.0. w R.

przeciwko Narodowemu Funduszowi Zdrowia w W. - (...) Oddzialowi Wojewddzkiemu Narodowego
Funduszu Zdrowia w K.

0 zobowigzanie do zawarcia umowy

na skutek apelacji strony powodowej

od wyroku Sadu Okregowego w Krakowie

z dnia 24 lutego 2015 r. sygn. akt I C 2295/13
1. oddala apelacje;

2. zasqdza od strony powodowej na rzecz strony pozwanej kwote 5 400zt (pieé tysiecy czterysta
zlotych) tytutem kosztow postepowania apelacyjnego.

SSA Barbara Gorzanowska SSA Kowacz-Braun SSA Robert Jurga

I ACa 704/15

UZASADNIENIE

Strona powodowa Szpital Miejski w (...) spotka z ograniczong odpowiedzialnoécia w R. w ostatecznie sprecyzowanym
zadaniu pozwu wniosla o zobowigzanie strony pozwanej Narodowego Funduszu Zdrowia - (...) Oddzialowi
Wojewbdzkiemu Narodowego Funduszu Zdrowia w K. do zawarcia aneksu do umowy nr (...) z dnia 17 marca 2011 r. 0
udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej na kwote 770.064,00 zl, w zakresie Okulistyka- Zespoét (...) na kwote 99.140,25
z} (tj. 2.167 pkt po cenie jednostkowej 45,75 z1) oraz w zakresie Okulistyka- Zesp6t (...)(...)na kwote 670.923,75 zt (1j.



14.665 pkt. po cenie jednostkowej 45,75 z}) — na okres jednego roku od uprawomocnienia sie wyroku w niniejszej
Sprawie.

Uzasadniajac swoje roszczenie strona powodowa wskazala, iz przystapila do organizowanego przez strone pozwang
konkursu ofert o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, skladajac oferte w dniu 9 pazdziernika 2010 r. w
postepowaniu prowadzonym w trybie konkursu ofert w rodzaju Leczenie Szpitalne w zakresie Okulistyka- Zespol
(...), Okulistyka — Zespo6? (...) (...) w ktérej zaoferowala cene za punkt rozliczeniowy w kwotach: 51,00 zl w zakresie
Okulistyka- Zesp6l (...) orz 51,00 zt w zakresie Okulistyka — Zespo6l (...) (...)oraz odpowiednio w tych zakresach liczbe
punktéw rozliczeniowych w wysokosci 6.000 oraz 30.000 w 2011 r. na lgczne kwoty 306.000,00 zl oraz 1.530.000,00
z}l. Przeprowadzona przez strone pozwang kontrola wykazala, iz formularz ofertowy z uwzglednieniem o$wiadczen
jest zgodny ze stanem faktycznym. W dniu 14 pazdziernika 2010 r. w siedzibie strony pozwanej nastgpilo otwarcie
ofert. W toku negocjacji — obejmujacych trzy spotkania w dniach 6, 21 i 28 grudnia 2010 r. — strona powodowa
zmienila swoja oferte w ten sposdb, ze cene za punkt rozliczeniowy w kazdym zakresie okreslita w wysoko$ci 45,75 zt.
Po rozstrzygnieciu postepowania w trybie konkursu ofert w dniu 30 grudnia 2010 r. strony powodowej nie wskazano
jako uprawnionej do zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej. Na skutek zlozonego przez strone
powodowa od w/w rozstrzygniecia konkursu odwolania, decyzja z dnia 18 stycznia 2011 r. Dyrektor pozwanego (...)
NFZ uwzglednil je, jednak pomimo to strona powodowa zlozyla na wspomniang decyzje odwolanie do Prezesa NFZ
cho¢ w czesci dotyczacej wylacznie uzasadniania decyzji, zarzucajac mu szereg nieprawidlowosci. W dniu 1 lutego
2011 r. strona pozwana zamieScila ogloszenie o rokowaniach w sprawie udzielania Swiadczen opieki zdrowotnej na
podstawie art. 139 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw
publicznych (t.j. Dz. U. z 2008 r., nr 164, poz. 1027 z pdzn. zm.) — w ogloszeniu tym strona pozwana okreslita warto$c
zamoOwienia w wysokoS$ci 879.857,10 zl nie wskazujac, co leglo u podstaw takiego ustalenia; okres obowigzywania
przyszlej umowy okreslono od 10 lutego 2011 r. do 31 grudnia 2014 r. Strona powodowa otrzymala zaproszenie do
wziecia udzialu w w/w rokowaniach w rodzaju Leczenie Szpitalne w zakresie Okulistyka- Zespét (...), Okulistyka —
Zespo6l (...) (...). W dniu 10 lutego 2011 r. na stronach internetowych pozwanego NFZ zamieszczono ogloszenie o
rozstrzygnieciu postepowania w trybie rokowan, w ktdérym wskazano, ze dokonano wyboru strony powodowej do
zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej. W dniu 15 lutego 2011 r. strona powodowa wezwala
strone pozwang do zaplaty za miesigc styczen 2011 r. kwoty stanowigcej 1/12 naleznoSci jaka otrzymalaby, gdyby
strona pozwana prawidlowo przeprowadzila postepowanie konkursowe - w odpowiedzi strona pozwana wskazala,
iz ,warto$¢ ogloszonego w dniu 1 lutego 2011 r. postepowania odpowiada miejscu w rankingu jakie zajmowalaby
oferta strony powodowej uwzgledniaja oéwiadczenie oferenta w sprawie posiadania aparatu (...), za$ poczatek okresu
obowigzywania umowy nie moze by¢ wcze$niejszy niz dzien rozstrzygniecia postepowania”. W dniu 17 marca 2011
r. strona powodowa otrzymala projekty stosownej umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej, a w dniu 19
kwietnia 2011 r. podpisany przez strone pozwana egzemplarz tejze umowy. Decyzja z dnia 10 pazdziernika 2011 r.
Prezes NFZ uchylit zaskarzona decyzje Dyrektora (...) NFZ, w ktorej zalecil stronie pozwanej podjecie czynnosci, ktore
skutecznie zado§éuczynia naruszeniu interesu prawnego strony powodowe;j.

Strona powodowa podniosla, iz Komisja Konkursowa powolana przez pozwany NFZ dopuscila sie w toku w/w
postepowania konkursowego bledow, ktore skutkowaly powstanie po stronie Szpitala szkody — gdyby bowiem Komisja
prawidlowo ustalila, Zze strona powodowa posiada aparat (...), to ta ostatnia nie musialaby odwolywaé sie od
rozstrzygniecia konkursu ofert i w efekcie zawartaby umowe od dnia 1 stycznia 2011 r., a nie jak mialo to miejsce w
przedmiotowej sprawie od 10 lutego 2011 r. Strona powodowa zawarlaby zatem z pozwanym NFZ umowe na kwote
991.194,00 zl, a tymczasem zawarta umowa opiewala na kwote 879.811,20 zl.

Jako podstawe odpowiedzialnoSci strony pozwanej wskazala przepisy o zobowigzaniach moéwiace w szczegdlnoSci
o tym, ze szkoda moze by¢ naprawiona réwniez przez wykonanie okreSlonego zobowiazania, a takze przepisy o
odpowiedzialno$ci deliktowej, tj. art. 415 lub art. 417 Ke.

Modyfikujac zgdanie pozwu strona powodowa cofata wezeéniejsze jego warianty.



W odpowiedzi na pozew strona pozwana wniosla o oddalenie powo6dztwa i zasadzenie od strony powodowej na jej rzecz
kosztow postepowania wedlug norm przepisanych, w tym kosztow zastepstwa procesowego w wysokoéci dwukrotnej
stawki minimalne;j.

Uzasadniajac swoje stanowisko strona pozwana przyznala, iz zorganizowanym przez siebie konkursie na zawarcie
umowy o udzielanie $§wiadczen zdrowotnych strona powodowa zlozyta oferte w rodzaju Leczenie Szpitalne w zakresie
Okulistyka- Zespot (...), Okulistyka — Zespot (...) (...)oraz ze w konsekwencji przeprowadzonego konkursu pozwany
NFZ zawart ze strong powodowa umowe na kwote 879.811,20 zl, ktorej okres obowigzywania zostal okreslony od
10 lutego 2011 r. do 31 grudnia 2014 r. (ktdéry to okres wynikal z terminu rozstrzygniecia rokowan i konieczno$ci
uwzglednienia przepiséw art. 132 ust. 2 i art. 155 ust. 3 ustawy o $wiadczenia, stosownie do ktérych umowa o
udzielanie $§wiadczen opieki zdrowotnej moze by¢ zawarta wylacznie ze Swiadczeniodawceg, ktéry zostal wybrany
do udzielania $§wiadczen w postepowaniu a umowa zawarta poza zakresem postepowania jest niewazna). Strona
pozwana przyznala rowniez, iz wycena punktowa oferty strony powodowej byla obarczona bledem polegajacym na
nieuwzglednieniu - w pierwszej czeéci postepowania konkursowego - posiadania przez powodowy Szpital aparatu
(...)lub (...) wlokalizacji, aczkolwiek — wedlug niej — blad ten mogl, ale nie musial mie¢ wplywu na wybranie badz
niewybranie oferty strony powodowej. Strona pozwana zwrdcita uwage, iz w konkursie ofert komisja moze wybrac
oferte lub wieksza liczbe ofert, ktore zapewniaja ciaglosé udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej, kompleksowo$¢
udzielanych $wiadczen opieki zdrowotnej i ich dostepnos§é oraz przedstawiaja najkorzystniejszy bilans ceny w
odniesieniu do przedmiotu zamdéwienia, lub nie dokona¢ wyboru zadnej oferty, jezeli nie wynika z nich mozliwo$¢
wlaéciwego udzielania Swiadczen opieki zdrowotnej — strona powodowa zauwazyla, iz komisja konkursowa ma wiecej
mozliwosci co do sposobu wyboru ofert i nie ma obowiazku przyjecia w cato$ci nawet ofert najkorzystniejszych, a
tym bardziej nie jest zobowigzana do przyjecia w calo$ci ofert plasujacych sie na dalszych pozycjach w rankingu.
Strona pozwana zauwazyla, iz w razie nie wystgpienia w/w bledu oferta powodowego Szpitala mogla by¢ wcale
nie wybrana i nie zawarlby on z NFZ zadnej umowy, natomiast na skutek wystapienia bledu zawarl on taka
umowe na hipotetycznie najkorzystniejszych dla siebie warunkach — od niekorzystnego dla siebie rozstrzygniecia
komisji konkursowej w pierwotnym postepowaniu strona powodowa zlozyla bowiem odwolanie, ktdre zostalo przez
Dyrektora(...)NFZ uwzglednione, a czego skutkiem bylo ponowne przeprowadzenie postepowania w trybie rokowan;
chcac zadoSéuczynié interesom strony powodowej NFZ oglosit w/w rokowania na kwote odpowiadajgca hipotetycznie
kwocie , jaka stronie powodowej zostalaby w konkursie zaproponowana w najkorzystniejszym dla niego biegu spraw
i przy zalozeniu, ze blad w komisji konkursowej nie wystapil.

Strona pozwana zarzucila, iz uzasadnieniem dla oddalenia przedmiotowego powodztwa sama podstawa prawna
zadania, tj. art. 417 Kc, ktéra nie znajduje zastosowania w stosunkach cywilnoprawnych — przepis ten dotyczy bowiem
odpowiedzialnoSci przy wykonywaniu wladzy publicznej, a zatem dotyczy wylacznie publicznoprawnej sfery dzialania i
aktow imperium bez wzgledu na typ podmiotu, ktéry aktow takich z mocy prawa dokonuje. W ocenie strony pozwanej,
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza nie zachodzi za$ z braku jej przeslanek, przede wszystkim z uwagi na brak szkody.
Jak zauwazyla strona pozwana, okoliczno$ciami, ktére — w ocenie powoda- majg wywolywa¢ u niego rzekoma szkode
jest umowa zawarta w wyniku wtornego postepowania na 11-to miesieczny okres finansowania (szkoda ma by¢ kwota
wynagrodzenia za miesigc niedoszlej do skutku umowy w tym zakresie) oraz ewentualnie umowa, ktéra z powodem
zawarto w wyniku wtérnego postepowania poréwnywana przez niego z umowa, ktéra rzekomo zawarto by gdyby
postepowanie pierwotne nie mialo mankamentow.

W ocenie strony pozwanej pierwszy blad w rozumowaniu strony powodowej polega na wadliwym, hipotetycznym
stanie rzeczy, za ktory poczytuje ona zawarcie umowy w pierwotnym postepowaniu na kwote wyzsza niz kwota
zaproponowana i przyjeta przez strone powodowa w toku wtérnego postepowania przeprowadzonego w trybie
rokowan; z kolei drugim bledem jest zalozenie, ze zaproponowana w toku postepowania prowadzonego w trybie
rokowan kwota odpowiadala wysokoSci umowy na okres finansowania okolo 11 miesiecy i Ze — w razie wybrania oferty
strony powodowej w konkursie ofert na caly rok — kwota ta bylaby proporcjonalnie wyzsza.



Wyrokiem z dnia 25 lutego 2015 r. Sad Okregowy w Krakowie oddalil powddztwo ( pkt. I ), umarzajac postepowanie w
czesci objetej cofnieciem pozwu ( pkt. IT ). W pkt. ITT wyroku zasadzono od strony powodowej na rzecz strony pozwanej
kwote 3.617 zl tytulem zwrotu kosztoéw zastepstwa procesowego.

Za okoliczno$ci bezsporne miedzy stronami Sad Okregowy uznal to, ze w dniu 15 wrze$nia 2010 r. na stronie
internetowej Narodowego Funduszu Zdrowia (...) Oddzialu Wojewddzkiego (dalej:(...)NFZ badz strona pozwana)
zostalo zamieszczone ogloszenie nr(...) konkursie ofert poprzedzajacych zawarcie uméw o udzielanie §wiadczen
opieki zdrowotnej w rodzaju Leczenie Szpitalne, w zakresach Okulistyka- Zespét (...) — Zespo6l (...) (...), na obszarze
wojewodztwa (...). W przedmiotowym ogloszeniu warto$¢ zamoéwienia okre$lono na nie wiecej niz 11.592.963,00
zl na okres rozliczeniowy od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2011 r., a okres obowiazywania umowy od 1 stycznia
2011 r. do 31 grudnia 2014 r. Termin skladania ofert przez $wiadczeniodawcéw okre§lono na dzien 11 pazdziernika
2010 1., za$ termin otwarcia ofert — na dzien 14 pazdziernika 2010 r. Zgodnie z ogloszeniem wyniki konkursu
ofert mialy zosta¢ opublikowane w dniu 6 grudnia 2010 r. na stronie internetowej (...)NFZ i tablicy informacyjnej
znajdujacej sie w siedzibie tej jednostki organizacyjnej. Jednoczesnie w treéci ogloszenia zamieszczono informacje,
ze Swiadczeniodawcom, ktorych interes prawny doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez strone pozwang zasad
przeprowadzania postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej, przystuguja
§rodki odwolawcze i skarga.

W konkursie zorganizowanym przez strone powodowa wzigl m.in. udzial Szpital Miejski w R., ktéry w dniu 9
pazdziernika 2010 r. zlozyl stosowna oferte (nr (...)). W tresci oferty strona powodowa zaoferowala cene za punkt
rozliczeniowy w kwocie 51,00 z}: a) w zakresie Okulistyka — Zespo6l (...) przy liczbie punktow rozliczeniowych 6.000,00
na laczng kwote 306.000,00 zl; b) w zakresie Okulistyka- Zespo6l (...) (...) przy liczbie punktéw rozliczeniowych
30.000,00 na laczna kwote 1.530.000,00 zt. W ankiecie ofertowej w pkt 1.2.1.1. oferent o§wiadczyl, iz nie zapewnia
aparatu (...) lub (...) w lokalizacji (k. 122-163). W dniu 18 listopada 2010 r. strona pozwana przeprowadzita
kontrole strony powodowej, podczas ktorej ustalono, ze formularz ofertowy z uwzglednieniem o$wiadczen jest
zgodny ze stanem faktycznym — podczas przeprowadzonej kontroli oferent przedtozyt zespotowi kontrolujgcemu
o$wiadczenie, z popehil blad podczas wypehiania formularza ofertowego w cz. (...)i udzielil niezgodnej ze stanem
faktycznym odpowiedzi na pytanie o zapewnienie aparatu (...) lub (...) w lokalizacji, jednakze Komisja Konkursowa
nie wprowadzila tych sprostowanej informacji do systemu informatycznego, co skutkowalo zanizong wycena oferty.

W dniu 14 pazdziernika 2010 r. w siedzibie strony pozwanej nastapilo otwarcie ofert. W dniu 3 grudnia 2010 r.
strona powodowa otrzymala zaproszenie na negocjacje w sprawie ustalenia liczby i ceny Swiadczen opieki zdrowotne;.
Przedmiotowe negocjacje odbyly sie w dniu 6 grudnia 2010 r. W ich wyniku strony podjely nastepujace ustalenia:
w zakresie choroby wewnetrzne - hospitalizacja, oferent okreslil minimalng cene jednostkowa za punkt na kwote
49,50 zl, przy minimalnej liczbie punktéw w ilosci 65.040; w zakresie chirurgia ogélna — hospitalizacja planowa,
oferent okre$lil minimalna cene jednostkowa za punkt na kwote 48,00 zl, przy minimalnej liczbie punktow w iloéci
60.000,00 z}; w zakresie okulistyka — zespo6! chirurgii jednego dnia, oferent okreslit minimalng cene jednostkowa
za punkt na kwote 45,90 zl, przy minimalnej liczbie punktéw w iloSci 36.000,00 zl; natomiast w zakresie izby
przyjeé negocjacje przesunieto na termin pdzniejszy. Jednoczeénie $wiadczeniodawca wyrazil che¢ przystapienia do
dalszych rozmoéw, ktérych termin mial zostaé ustalony telefonicznie (k. 166). W czasie negocjacji przeprowadzonych
w dniach 21 grudnia i 28 grudnia 2010 r. oferent ostatecznie zaproponowat cene jednostkows 45,75 zl za punkt
rozliczeniowy przy minimalnej liczbie punktéw 6.000,00 dla zakresu Okulistyka- Zespét (...) na kwote 274.500,00
zl, oraz przy minimalnej liczbie punktéw 30.000,00 dla zakresu Okulistyka- Zesp6t (...) (...)na kwote 1.372.500,00
zl. Laczna warto$é kwotowa oferty zlozonej przez strone powodowa wyniosla wiec 1.647.000,00 zl. W dniu 30
grudnia 2010 r. na stronach internetowych(...)NFZ w K. zamieszczono ogloszenie o rozstrzygnieciu postepowania
w trybie konkursu ofert. W treéci ogloszenia Komisja Konkursowa poinformowala, ze w wyniku przeprowadzonego
postepowania wybrano nastepujacych oferentéw: Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej (...) Klinika (...), z siedziba
w P., Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej (...) Centrum (...), M. K. w C., ,,(...)z siedziba w K., Szpital (...) w L.,
Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej (...) Diagnostyka i (...) w O., Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej (...)
Medyczna (...) w K., Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej w B., Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej



(...). Strona powodowa nie zostala wskazana jako uprawniona do zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen zdrowotne;j.
W dniu 5 stycznia 2010 r. strona powodowa zlozyla do strony pozwanej - w trybie art. 152 ust. 1 w zw. z art. 154 ust.
1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $§wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych (t.j.
Dz. U. z 2008 r., nr 164, poz. 1027 z p6zn. zm. — dalej ustawa o §wiadczeniach) — odwolanie od w/w rozstrzygniecia
konkursu, formutujac w nim szereg zarzutéw dotyczacych prawidtowosci prowadzonego postepowania i wnoszgc
0 ponowne jego przeprowadzenie. Strona powodowa zarzucila w szczegblnoSci, iz w trakcie trwajacego konkursu
doszto do naruszenia przez Komisje Konkursowa zasad przeprowadzania postepowania w sprawie zawarcia umowy o
udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, w wyniku czego uszczerbku doznal jego interes prawny. W dniu 20 stycznia
2011 r. strona powodowa otrzymata decyzje Dyrektora (...)z dnia 18 stycznia 2011 r., w ktorej uwzglednit on w/w
odwolanie strony powodowej (k. 228-234). Dyrektor (...) NFZ stwierdzil m.in., ze obowiazkiem Komisji Konkursowej
byto dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty lub wiekszej iloéci ofert, ktére zapewnia — zgodnie z art. 148 pkt
1 ustawy o $wiadczeniach — cigglosé, kompleksowos$é, jakos$¢ i dostepno$é udzielanych §wiadczen zdrowotnych w
oparciu w szczeg6lnosSci o kryteria oceny ofert zawarte w zarzadzeniu nr (...) Prezesa NFZ wydanym na podstawie
art. 146 ust. 3 ustawy o $wiadczeniach. Dyrektor (...) NFZ zwrocit uwage, iz Komisja Konkursowa w czeéci jawnej
postepowania dokonujac oceny oferty stwierdzila, ze oferta strony powodowej spelnia wymogi (...), a tymczasem
okazalo sie, iz doszlo do bledu, albowiem liczba punktéw za kryteria pozacenowe nie uwzgledniala posiadania przez
strone powodowa aparatu (...) lub (...) w lokalizacji, za co mozna bylo uzyskaé¢ dodatkowe 8,75 punktow. W dniu 26
stycznia 2011 1. strona powodowa zlozyla odwolanie od decyzji Dyrektora strony pozwanej z dnia 18 stycznia 2011 1. do
Prezesa NFZ w cze$ci dotyczacej uzasadnienia od decyzji. W odwolaniu strona powodowa zarzucila stronie pozwane;j
szereg nieprawidlowosci, ktére w sposob niezgodny ze stanem faktycznym i prawnym przedstawiala w uzasadnieniu
strona pozwana.

W dniu 26 stycznia 2011 r. na stronach internetowych strony pozwanej zamieszczono ogloszenie nr (...) o rokowaniach
w sprawie udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej wskazujac jako podstawg prawna art. 139 ust. 2 ustawy o
Swiadczeniach. W treSci ogloszenia strona pozwana wskazala, iz warto§¢ zamoéwienia wynosi nie wiecej niz 879.857,10
z} na okres rozliczeniowy od 4 lutego 2011 r. do 31 grudnia 2011 r., za$ okres obowigzywania umowy od 4 lutego 2011
r. do 31 grudnia 2011 r. Tego samego dnia strona pozwana wystosowala do strony powodowej zaproszenie do wziecia
udzialu w rokowaniach w rodzaju Leczenie Szpitalne w zakresie Okulistyka- Zespotl (...), Okulistyka- Zespo6t (...)(...)

W dniu 27 stycznia 2011 r. strona powodowa zwrdcita sie do strony pozwanej z zapytaniem na jakiej podstawie podjeto
decyzje o okresie obowigzywania umowy oraz zadeklarowanej warto$ci zamowienia. Strona powodowa zwrécita
uwage, iz skoro jej uznane odwolanie ma na celu naprawienie uszczerbku w interesie prawnym $wiadczeniodawcy
powstalym w wyniku naruszenia przez Fundusz zasad przeprowadzania postepowania w sprawie zawarcia umowy
o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej, okres obowigzywania umowy powinien by¢ ustalony w taki sposéb, by
Swiadczeniodawca otrzymat takie uprawnienia, jakie by mu przyslugiwaly, gdyby Fundusz nie naruszyt tych zasad,
zatem czas jej obowigzywania powinien obejmowac okres od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2011 r. W piSmie z dnia 31
stycznia 2011 r. strona powodowa — wobec braku odpowiedzi na jej pismo z dnia 27 stycznia 2011 r. — wskazala stronie
pozwanej, ze zmuszona zostala do zlozenia oferty w rodzaju Leczenie Szpitalne w zakresie Okulistyka- Zespét (...),
Okulistyka- Zespo6t (...) (...)w kwocie 879.857,10 zl na okres rozliczeniowy od 4 lutego 2011 r. do 31 grudnia 2011 r.,
okreslonej w zaproszeniu do wziecia udzialu w rokowaniach. W dniu 1 lutego 2011 r. na stronach internetowych strony
pozwanej zamieszczono komunikat w sprawie odwolania postepowania konkursowego w rodzaju Leczenie Szpitalne
— Okulistyka — Zesp6t (...).

W dniu 1 lutego 2011 r. na stronach internetowych strony pozwanej zamieszczono ogloszenie nr (...) o rokowaniach
w sprawie udzielania opieki zdrowotnej wskazujac jako podstawe prawng art. 139 ust. 2 ustawy o $wiadczeniach.
W tresci ogloszenia strona pozwana wskazala, iz warto$¢ zamdwienia wynosi nie wiecej niz 879.857,10 zl na okres
rozliczeniowy od 10 lutego 2011 r. do 31 grudnia 2011 r., za$ okres obowiazywania umowy od 10 lutego 2011 r. do 31
grudnia 2014 r. Tego samego dnia strona pozwana wystosowala do strony powodowej zaproszenie do wziecia udziatu
w rokowaniach w rodzaju Leczenie Szpitalne w zakresie Okulistyka- Zespét (...), Okulistyka- Zesp61 (...) (...). W piSmie
zdnia 31 stycznia 2011 1. strona powodowa — wobec braku odpowiedzi na jej pismo z dnia 27 stycznia 2011 r. — wskazala



stronie pozwanej, ze zmuszona zostala do zlozenia oferty w rodzaju Leczenie Szpitalne w zakresie Okulistyka- Zesp6t
(-..), Okulistyka- Zespo61 (...)(...)w kwocie 879.857,10 zt na okres rozliczeniowy od 4 lutego 2011 r. do 31 grudnia 2011
r., okres§lonej w zaproszeniu do wziecia udzialu w rokowaniach.

W piSmie z dnia 3 lutego 2011 r. strona powodowa — wobec braku odpowiedzi na jej pismo z dnia 27 stycznia 2011 . —
wskazala stronie pozwanej, ze zmuszona zostata do zlozenia oferty w rodzaju Leczenie Szpitalne w zakresie Okulistyka-
Zespo6l (...), Okulistyka- Zespot (...) (...)w kwocie 879.857,10 zl na okres rozliczeniowy od 10 lutego 2011 r. do 31 grudnia
2011T., okre§lonej w zaproszeniu do wziecia udzialu w rokowaniach (k. 300, oferta — k. 301-344). W dniu 8 lutego 2011
r. strona powodowa otrzymala zaproszenie do wziecia udzialu w negocjacjach na dzien 9 lutego 2011 r. W dniu 9 lutego
2011r1. w siedzibie strony pozwanej odbylo sie spotkanie negocjacyjne, z ktérego zostat sporzadzony protokot koncowy.
Protokol koncowy zawierat ostateczne stanowiska stron w procesie negocjacji co do iloéci i ceny $§wiadczen opieki
zdrowotnej — stanowiska stron byly zbiezne zaréwno co do cen jednostkowych - 45,90 zl oraz co do iloSci punktow:
3.833 w zakresie Okulistyka- Zesp6l (...) i 15.335 w zakresie Okulistyka- Zesp6t (...) (...), a w konsekwencji co wartosci
Swiadczen — 879.811,20 zL. W dniu 14 lutego 2011 r. strona powodowa otrzymala pismo od strony pozwanej z dnia 10
lutego 2011 r., w ktérym odmoéwiono jej uwzglednienia zadan zawartych w piSmie z dnia 27 stycznia 2011 r. W dniu 10
lutego 2011 r. na stronach internetowych strony pozwanej zamieszczono ogloszenie o rozstrzygnieciu postepowania w
trybie rokowan na podstawie art. 144 ustawy, w ktérym wskazano, ze dokonano wyboru strony powodowej do zawarcia
umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej.

W dniu 15 lutego 2011 r. strona powodowa wystosowala pismo do strony pozwanej zadajgc niezwlocznego przestania
projektu umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie Okulistyka- Zespo6t (...) — Zespot (...) oraz by
projekt umowy obejmowal okres od 1 stycznia 2011 r. Rdwnocze$nie strona powodowa wezwala strone pozwana do
zaplaty za miesiac styczen 2011 r. kwoty stanowiacej 1/12 naleznoSci jaka strona powodowa otrzymataby, gdyby strona
pozwana prawidlowo przeprowadzila postepowanie konkursowe w rodzaju Leczenie Szpitalne w zakresie Okulistyka-
Zespo6l (...)- Zespo6l (...) (...). W dniu 28 lutego 2011 r. strona powodowa otrzymata od strony pozwanej pismo z dnia
25 lutego 2011 r., w ktérym strona pozwana wskazala, ze warto$¢ ogltoszonego w dniu 1 lutego 2011 r. postepowania
odpowiada miejscu w rankingu jakie zajmowalaby oferta strony powodowej uwzgledniajac o§wiadczenie oferenta w
sprawie posiadania aparatu (...). Odnoszgc sie do terminu obowigzywania umowy, strona pozwana stwierdzila, ze
skladajac oferte na postepowanie oferent zapoznaje sie z tre$cig ogloszenia i przyjmuje je do akceptacji w tym rowniez
obowigzywania umowy. Strona pozwana o§wiadczyla, iz stoi na stanowisku, ze umowa moze zosta¢ podpisana na okres
wskazany w ogloszeniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej, z tym zastrzezeniem,
ze poczatek okresu obowigzywania umowy nie moze by¢ wcze$niejszy niz dzien rozstrzygniecia postepowania.
Jednocze$nie strona powodowa przeprosila za wcze$niejsze uchybienia. W dniu 17 marca 2011 r. strona powodowa
otrzymala od strony pozwanej projekty umowy nr (...). W dniu 23 marca 2011 r. strona powodowa przedlozyta —
za pismem z dnia 23 marca 2011 r. — stronie pozwanej egzemplarze jednostronnie podpisanych uméw nr (...) o
udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej — leczenie szpitalne; jednocze$nie strona powodowa wezwala po raz kolejny
strone pozwang do zawarcia umowy stosownie do wezwania z dnia 27 stycznia 2011 r. W dniu 19 kwietnia 2011
r. strona powodowa otrzymala od strony pozwanej podpisany przez nia egzemplarz umowy nr (...) r. o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej — leczenie szpitalne z dnia 17 marca 2011 r. W dniu 8 kwietnia 2011. strona powodowa
otrzymala pismo strony pozwanej z dnia 7 kwietnia 2011 r., w ktérym odmoéwiono jej zawarcia umowy o udzielenie
Swiadczen opieki zdrowotnej na warunkach przez nig wskazanych. W dniu 11 kwietnia 2011 r. strona powodowa
otrzymala pismo od Prezesa NFZ z dnia 7 kwietnia 2011 r., w ktérym Prezes NFZ przedluzyl termin do rozpatrzenia
odwolania od decyzji Dyrektora strony pozwanej z dnia 18 stycznia 2011 r. W odpowiedzi na pismo z dnia 7 kwietnia
2011 r. strona powodowa zwrécila sie do Prezesa NFZ z pytaniem, czy zostang udostepnione oferty i rankingi oceny
ofert innych $§wiadczeniodawcow bioracych udzial w postepowaniu konkursowym. W dniu 11 maja 2011 r. strona
powodowa ponownie zwroécila sie do Prezesa NFZ z pytaniem, czy zostang udostepnione oferty i rankingi oceny ofert
innych $wiadczeniodawcow bioracych udzial w postepowaniu konkursowym. W dniu 13 maja 2011 r. strona powodowa
otrzymala pismo od Prezesa NFZ z dnia 9 maja 2011 r., ze oferty i rankingi oceny ofert innych §wiadczeniodawcow
nie zostang udostepnione. W dniu 16 maja 2011 r. strona powodowa poinformowala Prezesa NFZ, ze w zwigzku z
nieudostepnieniem ofert innych §wiadczeniodawcodw nie skorzysta z prawa do wgladu w zebrany material dowodowy.



Decyzja nr (...) z dnia 10 pazdziernika 2011 r. Prezes NFZ uchylil zaskarzona decyzje Dyrektora(...)NFZ w K. z dnia 18
stycznia 2011 r. w czeéci uzasadnienia oraz uwzglednil odwolanie strony powodowej w czeéci uzasadnienia. W decyzji
tej Dyrektor NFZ zalecil stronie pozwanej podjecie czynno$ci, ktore skutecznie zado$éuczynig naruszeniu interesu
prawnego odwotujacego.

Zgodnie z zarzadzeniem nr (...) Prezesa NFZ z dnia 13 listopada 2009 r. w sprawie okreélenia kryteriéw oceny ofert
w postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej — wydanym na podstawie
art. 102 ust. 5 pkt 25 i art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy o $wiadczeniach — oceny ofert nalezy dokonywac¢ wedlug
nastepujacych kryteriow: 1) jako§é — oceniana w szczegblno$ci poprzez: a) kwalifikacje personelu, jego umiejetnosci
oraz do$wiadczenie, b) wyposazenie oferenta w sprzet i aparature medyczng, c) zewnetrzna ocene jako$ci, d) wyniki
kontroli prowadzonej przez NFZ; 2) kompleksowo$¢ — oceniang w szczegoblnosci poprzez: a) mozliwo§é kompleksowej
realizacji $wiadczen opieki zdrowotnej w danym zakresie, uwzgledniajaca wszystkie etapy i elementy procesu ich
realizacji (w tym diagnostyczne i terapeutyczne), b) planowana strukture §wiadczen opieki zdrowotnej w danym
zakresie lub planowany profil leczonych przypadkoéw, c) oferte udzielania §wiadczen opieki zdrowotnej w innych
rodzajach, zapewniajaca lacznie ciaglo$¢ procesu diagnostycznego lub terapeutycznego, d) wymania formalne; 3)
dostepno$¢ — oceniang w szczegblnosSci poprzez: a) liczbe dni i godzin pracy w harmonogramie pracy, b) organizacje
przyje¢ $wiadczeniobiorcow, c) brak barier dla os6b niepelnosprawnych; 4) cigglo$é — oceniang w szczegolnosci
poprzez ryzyko jej przerwania w wyniku niespelnienia przez oferenta wymagan, okreslonych dla zakresu w dniu
zlozenia oferty; 5) ceny — ocenianej poprzez odniesienie ceny jednostki rozliczeniowej zaproponowanej przez
oferenta w ofercie lub stanowigcej koncowy wynik negocjacji w stosunku do ceny oczekiwanej przez NFZ w danym
postepowaniu w sprawie zawarcia umowy.

Jak dodatkowo ustalit Sad Okregowy w toku wyzej opisanego postepowania konkursowego prowadzonego przez
pozwany(...)NFZ w K. — w pierwotnym jego etapie — jego uczestnicy zlozyli nastepujace oferty:

- Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej (...) Diagnostyka i (...) z siedziba w O. zlozyl oferte na laczna kwote
4.328.466,00 zl;

- Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej (...) Centrum (...), M. K. z siedziba w C. zlozyl oferte na laczna kwote
8.400.000,00 zl;

- Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej (...) z siedziba w K. zlozyt oferte na laczna kwote 2.142.000,00 z};
- Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej (...) z siedziba w T. zlozy! oferte na laczna kwote 3.060.612,00 zl;
- Szpital (...) w L. zlozy} oferte na laczna kwote 1.389.750,00 zk;

- Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej (...) Klinika (...) z siedziba w P. zlozyl oferte na laczng kwote 3.825.000,00
7k,

- Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej (...) Medyczna (...) z siedziba w K. zlozyl oferte na laczng kwote
6.500.000,00 zl;

- Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej w B. Szpital (...) zlozyl oferte na laczng kwote 1.540.200,00 zl;

- ,(...)z siedziba w K. zlozyl oferte w lacznej kwocie 2.448.000,00 zl. Po przeprowadzeniu negocjacji, w
oparciu o ostateczne warto$ci ofert zlozonych przez poszczegbdlnych uczestnikow postepowania konkursowego i
zaakceptowanych przez (...) NFZ, zostal sporzadzony przez Komisje Konkursowa strony pozwanej tzw. ranking
koncowy. Pierwsze miejsce w rankingu zajat Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej (...) Diagnostyka i (...) z
oferta o lacznej wartosci 1.453.050,80 zl, co stanowilo 33,57% oferty poczatkowej. Drugie miejsce w rankingu zajal
Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej (...) Centrum (...), M. K. z siedzibg w C. z ofertg o tacznej wartosci 1.198.311,30
z}, co stanowit 14,27% oferty poczatkowej. D. w rankingu zajal réwniez Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej (...)
z siedziba w K. z ofertg o lacznej wartosci 1.198.311,30 zl, co stanowil 55,94 % oferty poczatkowej. Drugie miejsce



w rankingu zajat rowniez Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej (...) z siedziba w T. z oferta o lacznej wartoSci
1.198.311,30 zl.

Piate miejsce w rankingu zajal Szpital (...) w L. z oferta o lacznej warto$ci 943.525,00 zl, co stanowito 39,15 % oferty
poczatkowej. Szoste miejsce w rankingu zajal Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej (...) Klinika (...) z siedzibg w
P. oferta o lgcznej wartosci 816.158,00 zl, co stanowilo 21,24% oferty poczatkowe;j.

Si6dme miejsce w rankingu zajal Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej (...) Medyczna (...) z siedziba w K. z ofertg na
kwote 378.871,50 zl, co stanowilo 58,29% oferty poczatkowej. Osme miejsce w rankingu zajal Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej w B. Szpital (...) z oferta na kwote 498.244,50 zl, co stanowilo 32,35% oferty poczatkowe;j.
Osme miejsce w rankingu zajal réwniez ,(...)z siedziba w K. z oferta na kwote 498.244,50 zl, co stanowilo 20,35%.
Strona powodowa zajela w rankingu koncowym dwunaste miejsce.

Protokol koncowy z negocjacji prowadzonych pomiedzy strona powodowa a strong pozwang z dnia 28 grudnia 2010 .
byt protokolem rozbiezno$ci, co oznacza, ze na ten dzien strony nie doszly do konsensusu i oferta konkursowa zlozona
pierwotnie przez strone powodowa nie zostala na ten moment wybrana. W toku negocjacji strona powodowa zlozyta
oferte opiewajaca na lgczng kwote 1.647.000,00 z} przy ilo$ci minimalnej punktéw 6.000 w zakresie Okulistyka-
Zespo6l (...) i 3.000 w zakresie Okulistyka- Zesp6t (...)(...)i cenie jednostkowej w wysokoS$ci 45.75 zl. Z kolei strona
pozwana - pozostajac w blednym przekonaniu co do rzeczywistej pozycji strony powodowej rankingu, a to w zwiazku
z nieuwzglednieniem posiadania przez strone powodowa aparatu (...) lub (...) w lokalizacji) nie zaproponowala
mu w trakcie pierwotnych negocjacji nic (propozycja ,,O zI”). Ostatecznie po dodatkowych rokowaniach strona
pozwana zawarla ze strong powodowa umowe na kwote 879.857,10 zl, ktéra stanowi 53,42% pierwotnej oferty strony
powodowej zlozonej w toku konkursu.

W swoich rozwazaniach prawnych Sad Okregowy wskazal, ze pow6dztwo nie zastlugiwalo na uwzglednienie. Zgodnie
z — powolywanym przez strone powodowsg - art. 417 § 1 Ke, za szkode wyrzadzona przez niezgodne z prawem
dzialanie lub zaniechanie przy wykonywaniu wladzy publicznej ponosi odpowiedzialnoé¢ Skarb Panstwa lub jednostka
samorzadu terytorialnego lub inna osoba prawna wykonujaca te wladze z mocy prawa. Podkresli¢ jednak nalezy,
iz w/w przepis znajduje zastosowanie jedynie w zakresie stosunkéw prawnych, w ktérych panstwo lub jednostka
samorzadu terytorialnego albo inna osoba prawna wykonuje wladze publiczna, tzn. nie ma on zastosowania do
sfery dominium (najczesciej dzialalnosSci gospodarczej), w ktérej Skarb Panistwa i jednostki samorzadu terytorialnego
traktowane sg jak inne osoby prawne i ponosza odpowiedzialno§¢ odszkodowawcza na takich samych zasadach
jak te podmioty. Rozwigzanie takie stanowi realizacje zasady rownoSci wobec prawa. Sfera wykonywania wladzy
publicznej (imperium) obejmuje stosunki prawne, w ktorych panstwo lub jednostka samorzadu terytorialnego
wystepuje w pozycji nadrzednej, mogac jednostronnie wladczo ksztaltowac prawa lub obowigzki innego podmiotu i
stosowa¢ $rodki przymusu w celu zapewniania realizacji tych praw lub obowiazkéw - np. obowiazkowe szczepienia
ochronne, obowiazek szkolny. Wyrdznienie sfery wykonywania wladzy publicznej dokonywane jest w oparciu o
kryteria przedmiotowe, a nie podmiotowe, wladze publiczna wykonywa¢ moga organy wladzy ustawodawczej,
wykonawczej i sadowej Z wykonywaniem wladzy publicznej nie mamy do czynienia w stosunkach opartych na
zasadzie rdbwnorzednoSci stron. Szczeg6lne watpliwoSci powstaé moga w zwigzku ze szkodami powstatymi w wyniku
dzialalnoSci panstwowej stuzby zdrowia. Poza pojedynczymi przypadkami (szczepienia obowigzkowe), korzystanie
z publicznej stuzby zdrowia nie jest obowiazkowe, obok panstwowej stuzby zdrowia funkcjonuje sektor prywatny.
Publiczna stuzba zdrowia nie jest sferg, w ktorej panstwo lub jednostki samorzadu terytorialnego dysponuja $rodkami
wladcezymi wobec obywateli. Na gruncie dawnego stanu prawnego (przed nowelizacja art. 417 Kc) przepis ten stanowit
podstawe odpowiedzialno$ci odszkodowawczej Skarbu Panstwa za szkody wyrzadzone w trakcie leczenia, poniewaz
lekarze uznawani byli za funkcjonariuszy panstwowych. Zapewnienie wlaéciwego funkcjonowania opieki zdrowotnej
(podobnie jak edukacji, czy systemu emerytalnego) jest jednym z zadan panstwa - funkcja publiczng, jednak nie jest
to zadanie realizowane w sposéb wladczy. Przymus korzystania z publicznej opieki zdrowotnej nie ma charakteru
prawnego, ale faktyczny.



Postepowanie w sprawie zawierania umoéw ze $wiadczeniodawcami uregulowane jest w przepisach ustawy z dnia 27
sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych (t. jedn. - Dz. U. z 2008
I., nr 164, poz. 1027 z poézn. zm. — dalej: ustawa o §wiadczeniach). Postepowanie to, pomimo odrebnej regulacji jest
postepowaniem o charakterze cywilnoprawnym, ktérego charakter i zasady sa wzorowane na uregulowanej w Kc
instytucji przetargu (czy tez zaméwien publicznych - ktére sa odmiang przetargu). Postepowanie to cechuja roéwne
dla wszystkich uczestnikow postepowania zasady uczestnictwa, nie ma w nim mowy o nadrzednoSci jednej strony
postepowania nad druga. Co prawda zamawiajacy ,z gory” narzuca przedmiot oraz warunki ,przetargu”, ale cecha
ta nie jest elementem wladztwa, lecz sposobu zawarcia przedmiotowej umowy gdzie zamawiajacy okresla warunki
zamoOwienia. Procedura zawierania przez NFZ uméw ze §wiadczeniodawcami ma charakter typowo cywilnoprawny
i zasadza sie na typowych instytucjach prawa cywilnego. Zgodnie z art. 155 ustawy o §wiadczeniach do uméow o
udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jesli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. W ocenie Sadu przepis ten nalezy rozumie¢ szeroko tj., iz obejmuje on calg procedure udzielania $wiadczen,
czyli zaréwno dzialania poprzedzajace zawarcie umowy, jak i stosunek z takiej umowy wynikajacy (po jej zawarciu).
Uwzgledniajac zatem powyzsze uwagi w realiach niniejszej sprawy przyjaé nalezy, iz dzialania (sposob procedowania)
Komisji konkursowej wylonionej przez strone pozwana, zmierzajace do wylonienia podmiotow, z ktérymi zostang
zawarte kontrakty o $wiadczenie ustug medycznych, nie moga zosta¢ uznane za ,wykonywanie wladzy publicznej”.
Dzialania te nie byly realizowane w spos6b wladczy, nie ksztaltowaly ,odgornie” sytuacji prawnej strony powodowej,
niczego jej nie narzucajac. Komisja Konkursowa nie posiadala w szczegdlno$ci narzedzi w postaci §rodkéw przymusu
(typowych dla wykonywania wladzy publiczne;j).

Na cywilnoprawny co do zasady charakter postepowania zmierzajacego do zawarcia umowy o $§wiadczenie ustug opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych wskazal Naczelny Sad Administracyjny w W.w postanowieniu z
dnia 14.06.2007 r., sygn. II GSK 54/07 — ktorego wywod tut. Sad podziela (z zastrzezeniem, ze odnosi sie ono do
brzmienia przepiséw ustawy o Swiadczeniach obowiazujacego w dacie jego wydania), iz ,postepowanie prowadzone
przez komisje, zmierzajace do wylonienia najkorzystniejszej oferty na udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej,
jest wzorowane na czynno$ciach poprzedzajacych zawarcie umowy cywilnoprawnej, uregulowanych w kodeksie
cywilnym (art. 66 § 11 nast. oraz art. 72 § 1 Kc). Rozstrzygniecie tego postepowania przez komisje nie jest niczym
innym, jak wyborem najkorzystniejszej oferty (ofert) przez zamawiajacego. Podmiot prowadzacy to postepowanie —
Narodowy Fundusz Zdrowia reprezentowany przez dyrektora oddzialu wojewodzkiego Funduszu - jest panstwowa
jednostka organizacyjna, posiadajaca osobowo§¢ prawna (art. 96 ust.1 ustawy). Nie jest zatem organem administracji
publicznej w rozumieniu ustrojowym i nie przyznano mu generalnie kompetencji do stosowania srodkéw prawnych,
wlaéciwych organom administracji publicznej. Jedynie na mocy konkretnych przepiséw tej ustawy wydaje decyzje
administracyjne (np. art. 154 ust. 6). Niewatpliwie wiec postepowanie prowadzone przez komisje nie jest
postepowaniem administracyjnym w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania
administracyjnego (t. j. z 2000 r., Dz. U. Nr 98, poz. 1071 ze zm.), zwanej dalej: k.p.a., a "rozstrzygniecie" komisji nie
jest decyzja administracyjng, ani innym aktem o charakterze administracyjnoprawnym. Sprawa o zawarcie umowy
o udzielenie $wiadczenia staje sie sprawg administracyjna z chwilg zlozenia przez $wiadczeniodawce odwolania od
rozstrzygniecia komisji. Ustawa wyraznie stanowi bowiem, ze po rozpatrzeniu odwolania Prezes Funduszu wydaje
decyzje administracyjna (art. 154 ust. 6). W calym postepowaniu prowadzacym do zawarcia umowy o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej mamy zatem dwa etapy: cywilnoprawny i administracyjnoprawny. Postepowanie
administracyjne w tej sprawie jest postepowaniem majacym na celu weryfikacje rozstrzygniecia (wyboru lub
odrzucenia ofert) dokonanego przez komisje, prowadzonym wedlug zasad Kodeksu postepowania administracyjnego.

Majac na uwadze przedstawiona powyzej argumentacje Sad Okregowy nie podzielil przekonania strony powodowej
o tym, iz dzialanie Komisji Konkursowej, z ktérym strona powodowa wiaze wyrzadzenie jej szkody i ktore w istocie
w okolicznoSciach niniejszej sprawy stanowi¢ mogloby jedyne i wylaczne Zrédlo ewentualnej szkody, stanowilo
»~wykonywanie wladzy publicznej”, co uzasadnialoby w konsekwencji odpowiedzialnoé¢ strony pozwanej na zasadzie
art. 417 Kc Dzialanie strony pozwanej mozna oceniaé jedynie na plaszczyznie cywilnoprawnej (np. art. 415 Kc), a
wobec faktu, iz nie doszlo do zawarcia umowy — jedynie w ramach ujemnego interesu umownego w rozumieniu art.
72 § 2 Ke. W tym konteks$cie wskazaé nalezy, iz ocena, ze mozemy mie¢ do czynienia co najwyzej z odpowiedzialno$cig



na zasadzie culpa in contrahendo (tj. odpowiedzialnoécia z powodu nie dojécia umowy do skutku z przyczyn
lezacych w czynnoS$ciach poprzedzajacych jej zawarcie) oraz z ograniczeniem odpowiedzialno$ci do ujemnego interesu
umownego oznacza, ze co do zasady nie mozna w stanie faktycznym sprawy zadaé kwot zaliczanych do dodatniego
interesu umownego, jak tez zmierzaé¢ do uksztaltowania stosunku umownego w takim samym kierunku. Powolywany
z kolei przez strone powodowa art. 363 § 1 Kc reguluje jedynie sposoéb naprawienia szkody, natomiast nie stanowi
podstawy roszczenia odszkodowawczego ani tez nie zakresla granic ewentualnego odszkodowania.

W ocenie Sadu I instancji, brak jest rowniez podstaw do przyjecia, iz zostala spelniona w realiach niniejszej sprawy —
okres$lona w art. 415 Ke - przestanka odpowiedzialnosci w postaci faktu zaistnienia szkody, albowiem strona powodowa
nie wykazala tego faktu. Strona powodowa formulujgc ostatecznie sprecyzowane zadanie pozwu argumentuje, iz
»~powinna dosta¢ pelng kwota zlozona w ofercie na 2011 r. w zakresie §wiadczen wskazanych w pozwie”, jak rowniez
twierdzi, ze ,w tym konkursie byly podmioty, ktére dostaly cala kwote wskazana w ofercie”. Podnies¢ nalezy, iz
przedstawiona przez strone powodowa argumentacja nie znajduje zadnych podstaw zaré6wno w stanie faktycznym
sprawy, jak i obowigzujacych przepisach prawa. Z poréwnania przedtozonych do akt sprawy dokumentéw w postaci
tzw. rankingu otwarcia (zawierajacego pierwotne wartoéci ofert zlozonych przez §wiadczeniodawcéw uczestniczacych
w konkursie zorganizowanym przez strone pozwang) i tzw. rankingu koncowego (zawierajacego wartoSci ofert
Swiadczeniodawcéw zmienionych w toku negocjacji wynika, ze w spornym postepowaniu konkursowym zadne
uczestnik nie zawarl kontraktu na $wiadczenie ustug opieki zdrowotnej, ktérego warto$¢ bylaby rowna pierwotnej
ofercie, a wrecz przeciwnie — wszystkie podmioty w toku negocjacji silnie zredukowaly swoje oferty (co bylo
nastepstwem duzo wyzszej wartoSci wszystkich ofert w stosunku do warto$ci przedmiotu postepowania). Zdaniem
Sadu Okregowego nieuprawnione jest twierdzenie strony powodowej, jakoby kazda oferta poczatkowa musiala zostac
w caloSci przyjeta, przynajmniej w tych postepowaniach, w ktorych przewidziano negocjacje co do liczby i ceny
$wiadczen (art. 142 ust. 6-7 ustawy o $§wiadczeniach), a zatem nieuprawnione jest rowniez jej twierdzenie, jakoby
musialby jej oferta musiala by¢ przyjeta w caloSci. Podkre§li¢ nalezy, iz kontrakty z wybranymi oferentami sg
zawierane wedlug wielkosci koncowych (po negocjacjach), a wiec w oparciu o wielkoSci z tzw. rankingu konicowego,
a nie z tzw. rankingu otwarcia. W konkursie ofert Komisja Konkursowa moze wybraé oferte lub wieksza liczbe
ofert, ktére zapewniaja ciaglo$¢ udzielania §wiadczen opieki zdrowotnej, kompleksowo$é udzielanych $wiadczen
opieki zdrowotnej i ich dostepno$é oraz przedstawiaja najkorzystniejszy bilans ceny w odniesieniu do przedmiotu
zamoOwienia, lub nie dokona¢ wyboru zadnej oferty, jezeli wynika z nich mozliwo$¢ wlasciwego udzielania Swiadczen
opieki zdrowotnej (vide: art. 142 ust. 5 pkt 1 i 2 w zw. z art. 148 ustawy o $§wiadczeniach i wydane na podstawie
tejze ustawy zarzadzenie nr (...) Prezesa NFZ z dnia 13 listopada 2009 r. w sprawie okre$lenia kryteriow oceny ofert
W postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej). Nalezy zwrocié uwage, iz
negocjacje co do liczby i ceny $wiadczen stanowia w konkursach ofert prawna mozliwoéc, a w praktyce regule, bo
zapewniajg najlepsza konkurencyjnoéc i efekty, zar6wno z punktu widzenia publicznego platnika jak i pacjentow, na
ktorych rzecz publiczny platnik ma obowiazek dziala¢ — celem negocjacji jest uzgodnienie liczby i warto$ci $wiadczen
z oferentami dla umozliwienia dokonania wyboru jednego lub wiekszej liczby ofert sposréd tych, w konicowym
rozrachunku najlepszych, celem zadowalajacego zabezpieczenia $wiadczen dla pacjentéw na danym obszarze, w miare
mozliwo$ci, w najwiekszej liczbie i po najnizszej cenie. Istota negocjacji zaklada konieczno$¢ uzyskania konsensu
miedzy stronami, ktérych interesy s3 rozbiezne, ale rowniez zawiera ewentualno$¢ niepowodzenia negocjacji z
niektérymi a nawet ze wszystkimi oferentami, jesli intereséw tych nie udaloby sie pogodzi¢. Z oferentem, ktérego
poczatkowa oferta prezentowala sie nawet najlepiej moze nie zosta¢ zawarta umowa, o ile — przykladowo — inny
oferenci w toku negocjacji zmodyfikuja swoje oferty (np. obniza cene i uzgodnia liczbe §wiadczen), za$ ten oferent
bedzie obstawial przy ofercie poczatkowej, nie obnizy ceny Swiadczen, badZ w ogble nie porozumie sie co do liczby
i ceny $wiadczen, wskutek czego w rankingu koncowym uplasuje sie on na gorszym miejscu i nie zostanie wybrany,
badz w ogoble pozbawi sie mozliwoéci zawarcia umowy, gdy nie osiagnie konsensu co do liczby i ceny Swiadczen. W
konsekwencji oczekiwanie zatem strony powodowej, ze ,nalezy jej sie” kontrakt odpowiadajacy poczatkowej ofercie
nie znajduje zadnego usprawiedliwienia. Strona powodowa w toku postepowania w zadnej mierze nie wykazala,
iz mogta by uzyska¢ kontrakt na poziomie swojej pierwotnej oferty, skoro nawet najlepsi — wedlug tzw. rankingu
konicowego — oferenci uzyskali kontrakty o liczbie i warto$ci $wiadczen, ktore byly mniejsze od ich ofert poczatkowych,



a co wiecej stosunek ofert koncowych poszczegdlnych uczestnikow do poczatkowych byl rézny bez wzgledu na zajete
miejsce rankingowe.

W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, jedynym w zasadzie bledem strony pozwanej w procedurze konkursowej
bylo nie dodanie stronie powodowej w pierwotnym etapie punktéw za posiadanie aparatu (...) lub (...), jednakze
nastepstwa tego bledu w toku p6zniejszych rokowan zostaly naprawione — w wyniku rokowan strona powodowa
uzyskala kontrakt na takich warunkach, jakie mogtaby uzyskaé, przy czym réwniez w warunkach poréwnywalnych
do oferentéw w tym konkursie wybranych; interes strony powodowej, pomimo doznania przejéciowego uszczerbku,
zostal w ten sposob zaspokojony w zakresie, w jakim to bylo mozliwe i usprawiedliwione. Jak przy tym slusznie
zauwaza strona pozwana, powodowy Szpital po w/w rokowaniach znalazl sie wrecz w sytuacji lepszej od przecietnej
dla oferentéw wybranych w konkursie ofert, gdyz poczatkowa jego oferta wynosila 1.647.000,00 zl, a po rokowaniach
zawarto z nim umowe na kwote 879.857,10 zl, co stanowi 53,42%, podczas gdy poczatkowa warto$é wszystkich
ofert wybranych w konkursie wynosila 33.634.029,40 zl, za$ z wybranymi w konkursie $§wiadczeniodawcami zawarto
umowy na lgczna sume 11.592.928,20 zt — co z kolei stanowi jedynie 34,47%. Wybor ofert nastepuje z uwzglednieniem
zar6wno pozycji w rankingu, jak i w wyniku negocjacji co do ilo$ci i ceny. Poniewaz negocjacje strony pozwanej ze
strong powodowa co prawda sie odbyly, lecz w zaburzonych bledem strony pozwanej okolicznoSciach, mozna zasadnie
zaklada¢, ze w normalnych okoliczno$ciach przebiegalyby one inaczej, umowa mogla zostaé zawarta, jednak nie mozna
w sposob pewny twierdzi¢, na jaka ilo$c i wartos¢ §wiadczen by opiewala. W tym stanie rzeczy nie sposob przyjaé, iz
strona powodowa mogla doznaé lub doznala jakiejkolwiek szkody w rozumieniu art. 415 Ke.

W zlozonej apelacji strona powodowa zaskarzyta powyzszy wyrok w czesSci tj. w pkt. Ii III zarzucajac mu :

1). naruszenie prawa materialnego tj. art. 417 Kc poprzez bledna wykladnie i niewlasciwe do ustalonego stanu
faktycznego zastosowanie art. 417 Ke, a w efekcie nieuzasadnione przyjecie, ze strona pozwana nie moze by¢ na
gruncie niniejszej sprawy traktowany, jak panstwowa osoba prawna wykonujaca wladze publiczna, na ktorej ciazy
odpowiedzialno$é za szkode spowodowang niezgodnym z prawem przeprowadzeniem konkursu ofert na udzielenie
$wiadczen opieki zdrowotnej, co w szerszym kontekscie stanowi naruszenie wlasciwie rozumianego ustawowego i
systemowego obowigzku ( kompetencji ) strony pozwanej w zakresie prawidlowej organizacji udzielania Swiadczen
zdrowotnych, przewidzianego w ustawie o §wiadczeniach zdrowotnych finansowanych ze $rodkéw publicznych ;

2). naruszenie prawa materialnego poprzez bledna wykladnie art. 1 pkt. 3 w zwiazku z art. 6 ust. 4 w zwiazku z art.
97 ust. 1 — 3 oraz w zwiazku z art. 107 ust. 5 pkt. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2007 r. o §wiadczeniach zdrowotnych
finansowanych ze $rodkéw publicznych, skutkujaca nieprawidlowym przyjeciem, ze przewidziane we wskazanych
w niniejszym zarzucie przepisach zadania wladz publicznych realizowane przez Narodowy Fundusz Zdrowia oraz
dyrektoréow oddzialdéw wojewoddzkich NFZ w celu zagwarantowania nalezytego finansowania i zapewnienia rownego
dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej, w tym przeprowadzanie konkurséw ofert i zawieranie umoéw na udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej, nie mieszcza sie w sferze wykonywania wladzy publicznej z tej tylko przyczyny, ze
dzialan tych nie cechuje mozliwo$¢ stosowania przymusu, podczas gdy realizacja konstytucyjnych kompetencjii zadan
panstwa w sferze organizacji ochrony zdrowia, nawet pozbawiona elementu imperium jest ta forma dzialalnoéci
panstwa, ktorej cecha jest wykonywanie wladzy publiczne; ;

3). naruszenie prawa materialnego, tj. art. 72 § 2 Kc poprzez jego bledng wykladnie i w konsekwencji przyjecie, ze
znajdowal zastosowanie do ustalonego stanu faktycznego i prawnego sprawy, co w konsekwencji doprowadzito do
oddalenia powbdztwa ;

4). naruszenie przepiséw prawa procesowego, ktore miato wplyw na wynik sprawy, tj. art. 233 § 1 oraz art. 316 § 1
Kpc poprzez :

a) sprzeczno$¢ istotnych ustalen Sadu z trescia zebranego w sprawie materialu dowodowego polegajaca na ustaleniu,
iz :



- pomiedzy stronami nie doszlo do zawarcia umowy, gdy tymczasem strony zawarly umowe z dnia 17 marca 2011 .
nr. (...) o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej — leczenie szpitalne, z faktyczna data zawarcia w dniu 19 kwietnia
2011 r. i z data obowigzywania od dnia 10 lutego 2011 r., co doprowadzilo do oddalenia powo6dztwa ze wzgledu na
okoliczno$é¢, iz w takich warunkach znajdowat zastosowanie art. 72 § 2 Kc,

- strona powodowa nie wykazala szkody ani jej wysoko$ci wymaganej trescig art. 415 Kc, gdy tymczasem zgromadzony
w sprawie i dopuszczony przez sad material dowodowy ponad wszelka watpliwo$¢ wykazywal powstanie szkody i jej
wysoko$¢, co mialo istotny wplyw na wynik sprawy, bowiem doprowadzilo do oddalenia powodztwa,

- pominiecie wnioskow dowodowych strony powodowej i niedopuszczenie dowodéw zawnioskowanych w pozwie,
podtrzymywanych podczas rozpraw oraz w pismach przygotowawczych strony powodowej, w szczego6lnosSci w pismach
z dnia 9 pazdziernika 2014 r. oraz w 21 pazdziernika 2014 r. tj. pelnych ofert zlozonych przez oferentéw, wszystkich
protokoléw sporzadzonych podczas negocjacji z oferentami, szczegdlowych rankingéw poczatkowych i koncowych
lub innych oceny ofert strony powodowej i oferentow sporzadzanych przez strone pozwana, umoéw o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej zawartych pomiedzy strona pozwang a oferentami, oraz ofert, wszystkich protokolow
oraz protokoldow konicowych z negocjacji, szczegdtowych rankingdw poczatkowego i koncowego lub innych ocen
ofert oferentow, ktérzy w trybie art. 144 ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw
publicznych prowadzili rokowania ze strona pozwana — co nie pozwolilo na okreélenie czy Komisja Konkursowa
prawidlowo przypisala ilo§¢ punktow poszczegdlnym oferentom i w konsekwencji ustalenie czy zajete przez oferentow
miejsca w rankingu konncowym byly prawidlowe, co mialo istotny wplyw na rozstrzygniecie sprawy, bowiem bez
ich przeprowadzenia Sad Okregowy opral sie jedynie na o$wiadczeniu wiedzy strony pozwanej, ktore poprzez nie
dopuszczenie wskazanych dowodow nie zostalo w jakikolwiek sposob zweryfikowane co do jego prawdziwosci, a
kwestia ta miala zasadnicze znaczenie dla prawidlowego rozstrzygniecia sprawy wobec okoliczno$ci, iz Sad Okregowy
uznal, ze zajete przez oferenta w rankingu koficowym miejsce miato wplyw na wysoko$¢ zawartej umowy o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotne;j.

Wskazujac na powyzsze zarzuty strona powodowa wniosla o :

- zmiane zaskarzonego wyroku w kwestionowanej czeSci poprzez zobowigzanie strony pozwanej Narodowego
Funduszu Zdrowia - (...) Oddzialowi Wojewddzkiemu Narodowego Funduszu Zdrowia w K. do zawarcia aneksu do
umowy nr (...) z dnia 17 marca 2011 r. o udzielanie $§wiadczen opieki zdrowotnej na kwote 770.064,00 zl, w zakresie
Okulistyka- Zespo61 (...) na kwote 99.140,25 zl (j. 2.167 pkt po cenie jednostkowej 45,75 zl) oraz w zakresie Okulistyka-
Zespol (...)(...)na kwote 670.923,75 zl (tj. 14.665 pkt. po cenie jednostkowej 45,75 z}) — na okres jednego roku od
uprawomocnienia sie wyroku w niniejszej sprawie ;

ewentualnie na wypadek nie uwzglednienia tego zadania :

- uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu w Krakowie Wydziat I Cywilny do
ponownego rozpoznania — przy uwzglednieniu kosztow procesu w postepowaniu odwolawczym ;

- zasadzenie od strony pozwanej Narodowego Funduszu Zdrowia (...) Oddzial Wojewddzki w K. na rzecz strony
powodowej Szpitala Miejskiego w (...) spolki z ograniczong odpowiedzialnoécia w R. kosztéw procesu, w tym kosztow
zastepstwa procesowego wedlug norm prawem przepisanych za obie instancje lub wedlug spisu kosztow, ktére strona
powodowa przedlozy przed zamknieciem rozprawy poprzedzajacej wydanie wyroku.

W zlozonej odpowiedzi na apelacje strona pozwana domagala sie jej oddalenia i zasadzenia na jej rzecz kosztéw
postepowania apelacyjnego.

Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:

Apelacja strony powodowej nie zastuguje na uwzglednienie.



Na wstepie wskazaé nalezy, iz Sad Apelacyjny w caloSci podzielit ustalenia faktyczne, dokonane w sprawie przez
Sad Okregowy, czyniac je jednoczeSnie podstawa swojego rozstrzygniecia. Sad I instancji, w wyniku prawidlowo
przeprowadzonego postepowania dowodowego, ustalil wszystkie istotne dla rozstrzygniecia sprawy okolicznoéci,
ktore znajdowaly odzwierciedlenie w caloksztalcie zaoferowanego przez strony materialu dowodowego. Jednocze$nie
na podstawie tak przeprowadzonego postepowania dowodowego i zgromadzonych dowoddéw, Sad I instancji wywiddt
trafne wnioski, znajdujgce swoje uzasadnienie w powolanych przepisach prawa, ktore Sad Odwolawczy w catosSci
podziela.

Przechodzac do oceny zarzutéw zgloszonych w apelacji, w pierwszej kolejnoéci analizy wymaga zarzut procesowego
naruszenia art. 233 § 1 Kpc w zwigzku z art. 316 Kpc, gdyz stwierdzenie bledéw w tym przedmiocie wplywa na ocene
prawidlowosci zastosowania przepiséw prawa materialnego, a w konsekwencji takze wydanego wyroku. Naruszenia
tych przepisow upatrywala w blednym przyjeciu, ze miedzy stronami nie doszlo od zawarcia umowy w sytuacji gdy
strony taka umowe zawarly w dniu 17 marca 2011 r. Zdaniem Sgdu Apelacyjnego, Sad I instancji bardzo szczegdtowo
opisat nie tylko przebieg procedury konkursowej, ktorej prawidtowos¢ byta kwestionowana przez strone powodowsa
a takze dzialania jakie byly podejmowane przez strony w lutym, marcu i kwietniu 2011 r., ktére doprowadzily do
zawarcia umowy ,na kwote 879.857,10 zl, ktéra stanowi 53,42 % pierwotnej oferty strony powodowej ztozonej w toku
konkursu ( uzasadnienie wyroku k.782, 12 strona uzasadnienia ). Tak sformulowany zarzut jest zatem bezzasadny.
Omylka strony powodowej co do ustalenn dokonanych przez Sad Okregowy prowadzi do blednej konstatacji jakoby ta
okoliczno$¢ — nie ustalenie, ze miedzy stronami doszlo do zawarcia umowy doprowadzilo do oddalenia powddztwa
ze wzgledu na okolicznoéé, ze w takich warunkach znajdowal zastosowanie art. 72 § 2 Ke. Przyczyny oddalenia
powdbdztwa sa bardziej zlozone niz wskazuje na to w tym zarzucie strona powodowa, ktéra ma zreszta tego pelna
Swiadomos$é formutujac szereg dodatkowych zarzutow tak naruszenia prawa materialnego jak i formalnego pod
adresem zaskarzonego wyroku. Zagadnienia te zostang szerzej omowione w dalszej czeSci uzasadnienia.

Formutujgc zarzut sprzecznosci istotnych ustalen z treécia zebranego w sprawie materialu dowodowego polegajaca
na ustaleniu, ze strona powodowa nie wykazala szkody ani jej w wysokosci, ktore to okolicznoSci mial wykazywaé
zgromadzony w sprawie material dowodowy strona powodowa blednie go formuluje gdyz w istocie kwestionuje
prawo Sadu I instancji do samodzielnego dokonania oceny materialu dowodowego. Oceniajac powyzszy zarzut nalezy
zwrdci¢ uwage na to, przepis art. 233 § 1 Kpc do ktérego odwoluje sie strona powodowa, statuuje zasade, wedle
ktorej sad ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego
rozwazenia zebranego materialu. Granice swobodnej oceny dowodow zakre$laja przepisy prawa procesowego, zasady
do$wiadczenia zyciowego i reguly logicznego myslenia. Dlatego tez zarzut obrazy cytowanego art. 233 § 1 Kpc mozna
sformulowaé skutecznie tylko woéwczas, gdy sad oceniajac wiarygodno$¢ oraz moc przeprowadzonych dowodow
uchybi przestankom wskazanym w tym przepisie (taka linie orzecznicza prezentuje Sad Najwyzszy, a z ktora zgadza
sie Sad Apelacyjny - wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 2005 r., III CK 314/05, Lex nr 172176, wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2003 r., II CK 293/02, Lex nr 151522). W ocenie Sadu Apelacyjnego nie
zostala naruszona zasada swobodnej oceny dowodow, zebrane dowody wystarczaly do rozstrzygniecia sporu (art.
316 Kpc), przy uwzglednieniu rozkladu ciezaru dowodu, prekluzji dowodowej oraz zasady koncentracji materialu
dowodowego i sprawnoéci postepowania. Ocena dowoddéw nalezy bowiem do sadu orzekajacego, a granice swobodnej
oceny dowodow siegaja tak dalece, ze nawet w sytuacji, w ktorej z przeprowadzonego dowodu mozna wywiesc jeszcze
inne, niz przyjete przez sad wnioski, nie mozna méwic¢ o przekroczeniu granicy omawianej reguly procesowej. Tylko
w przypadku, gdy brak jest logiki w wigzaniu wnioskow z zebranymi dowodami, lub gdy wnioskowanie sadu wykracza
poza schematy logiki formalnej, albo wbrew zasadom doswiadczenia zyciowego, nie uwzglednia jednoznacznych
praktycznych zwiazkow przyczynowo-skutkowych, to przeprowadzona przez sad ocena dowoddéw moze by¢ skutecznie
podwazona. Taka sytuacja nie wystepuje w niniejszej sprawie. Nalezy zwrdci¢ uwage na dwukrotng zmiane zadania
pozwu w toku postepowania. Sama strona powodowa nie moze sie zdecydowaé czy jej szkoda ma wymiar wylacznie
pieniezny czy tez polega na niezawarciu umowy w takich rozmiarach w jakich oczekiwala. Ostateczna wersja
zadania pozwu zostala sformulowana w taki sposob, ze przynajmniej czeSciowo dezaktualizuje potrzebe precyzyjnego
odnoszenia sie do tego zarzutu. Bedzie o tym mowa w dalszej czeéci uzasadnienia.



Osobnego omdwienia wymaga zarzut pominiecia wnioskoéw dowodowych strony powodowe;j. Istotnie, wskazane w
apelacji dowody strona powodowa zglosila w toku postepowania i podtrzymywata w toku przeprowadzonych rozpraw.
Takze na ostatniej merytorycznej rozprawie w dniu 10 lutego 2015 r., na ktérej wnioski te zostaly oddalone. Co prawda
z skr6conego protokotu rozprawy jak i odstuchu jej zapisu elektronicznego wynika, ze oddalony zostal wniosek strony
pozwanej tym nie mniej jednak z przebiegu tej rozprawy w sposob jednoznaczny wynika, ze decyzja Sadu I instancji
dotyczy wnioskéw dowodowych strony powodowej. Na powyzszej rozprawie strona pozwana nie zglaszala zadnych
wnioskéw dowodowych. Wniosek taki zostal natomiast zlozony przez pelnomocnika strony powodowej a jego tresé
zamieszczona w protokole. Decyzja Sadu Okregowego dotyczyta wniosku wskazanego wyzej a zatem wniosku strony
powodowej. Okoliczno$é ta ma istotne znaczenie z punktu widzenia zasadno$ci zarzutu stawianego zaskarzonemu
wyrokowi bowiem z skroconego protokolu tej rozprawy ani z odshuchu jej zapisu nie wynika aby ktorykolwiek z
pelnomocnikéw stron obecnych na rozprawie zwracal uwage Sadowi I instancji na ewentualne uchybienie przepisom
prawa formalnego, ktérego ten mial sie dopuscic. Zgodnie z art. 162 Kpc stronie, ktdéra zastrzezenia takiego nie zglosila
nie przystuguje prawo powolywania sie na uchybienia przepisom postepowania w dalszym jego toku. Jak wskazal Sad
Apelacyjny w Lodzi w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2014 r. I ACa 407/14 LEX nr 1554753 prekluzja przewidziana
w art. 162 Kpc obejmuje swym zakresem wszystkie uchybienia procesowe, w tym rowniez w zakresie postepowania
dowodowego. Przepis art. 162 Kpc znajduje zastosowanie takze do postanowien oddalajacych wnioski dowodowe. Z
kolei w wyroku z dnia 2 pazdziernika 2014 r. Sad Apelacyjny w Warszawie I ACa 351/14 LEX nr 1554793 wskazal, ze
zachowanie uprawnienia do powolywania sie na uchybienia przepisom postepowania, z wyjatkiem przewidzianym w
art. 162 zdanie drugie Kpc wymaga - poza dochowaniem terminu zgloszenia zastrzezenia - wskazania spostrzezonego
przez strone uchybienia z wyczerpujacym przytoczeniem naruszonych przepisOw postepowania wraz z wnioskiem
o wpisanie tak sformulowanego zastrzezenia do protokohu. Niewpisanie zastrzezenia do protokotu powoduje utrate
podnoszonych zarzutéw. Powyzsze poglady Sad Apelacyjny w Krakowie w pelni podziela co w realiach niniejszej
sprawy przesadza o braku mozliwo$ci uznania zgltaszanego zarzutu za uchybienie procesowe majace wplyw na wynik

sprawy.

Przechodzac do analizy zarzutow naruszenia praw materialnego nalezy dostrzec to, ze dwa pierwsze : naruszenie
art. 417 Ke i art. 1 pkt. 3 w zwiazku z art. 6 ust. 4 w zwiazku art. 97 ust. 1 - 3 oraz w zwiazku z art. 107 ust.
5 pkt. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczenia zdrowotnych finansowanych ze $§rodkéw publicznych
( Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 z p6zn. zm. — zwana dalej ustawg o $wiadczeniach zdrowotnych ) dotycza
tak naprawde tego samego problemu. Strona powodowa w toku calego dotychczasowego postepowania probuje
narzuci¢ swojg bardzo emocjonalna optyke postrzegania dziatalno$ci strony pozwanej konsekwentnie twierdzac, ze
jest ona panstwowg osobg prawna, ktéra w celu zagwarantowania nalezytego finansowania i zapewnienia rownego
dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej, w tym przeprowadzenie konkurséw ofert i zawieranie umoéw na udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej wykonuje wladze publiczng w kazdym jej aspekcie i formie a przynajmniej wykonywata
ja w realiach niniejszej sprawy. O ile sprawa oczywista jest charakter prawny Narodowego Funduszu Zdrowia
zgodnie bowiem a art. 96 ustawy o Swiadczeniach zdrowotnych jest panstwowa osoba prawna to analizujac zadania
jakie zostaly przed nim postawione nie sposob jednoznacznie stwierdzié, ze ich realizacja ma polega¢ wylacznie na
dokonywaniu czynnoSci o charakterze wladczym. Sg to bowiem zadania o ré6znym charakterze. Z jednej strony jest
to finansowanie Swiadczen opieki zdrowotnej a z drugiej promocja zdrowa czy prowadzenie Centralnego Wykazu
Ubezpieczonych ( art. 97 ust. 3 pkt. 3b, 71 8 ustawy o Swiadczeniach zdrowotnych ). Realizacja zadan jakie zostaly
przed nim postawione wymaga siegania do szerokiego spektrum instrumentéw prawnych tak ze sfery imperium jak
i ze sfery dominium. Kluczowe znaczenie dla oceny prawidlowosci kwestionowanego wyroku ma zatem ustalenie,
czy material dowodowy zgromadzony w toku postepowania dowodowego daje mozliwo$¢ przyjecia nie tylko tego, ze
czynno$ci strony pozwanej podejmowane w ramach prowadzonej przez nig procedury konkursowej wyrzadzily stronie
powodowej szkode ale przede wszystkim tego, ze czynno$ci te byly wykonywaniem wladzy publicznej. Przypomnienia
w tym miejscu wymaga, ze przeslankami odpowiedzialno$ci odszkodowawczej podmiotu jakim jest strona pozwana

sq

- szkoda,



- niezgodne z prawem dzialanie lub zaniechanie przy wykonywaniu wladzy publicznej,

- istnienie normalnego, adekwatnego zwiazku przyczynowego miedzy dzialaniem lub zaniechaniem przy
wykonywaniu wladzy a powstaniem szkody.

Przestanki te musza by¢ spelnione kumulatywnie a wyeliminowanie jednej z nich wyklucza mozliwo$§é przypisania
odpowiedzialno$ci na tej podstawie.

Dzialania podejmowane przez NFZ maja przynajmniej dualistyczny charakter. Bedac panstwowa osoba prawng
podejmuje szereg dzialan wynikajacych z przepisow prawa w ramach tzw. imperium. Drugi aspekt stanowia
natomiast dzialania podejmowane w sferze dominium. O ile w sferze imperium, realizuje swoje funkcje wladcze
za pomocg tradycyjnych instrumentéw administracyjnych postugujac sie Srodkami przymusu to w ramach dzialan
podejmowanych w sferze dominium korzysta z takich samych praw, jak inne podmioty prawa, co stanowi
konsekwencje posiadania przez niego osobowosci prawnej. Powyzszy podzial dzialan podejmowanych przez strone
pozwang, aczkolwiek uproszczony powinien zosta¢ oceniony z punktu widzenia odpowiedzialnoSci okreslonej art. 417
Kc. Powolany przepis znajdzie zastosowanie w sytuacji gdy szkoda bedzie miala zwigzek z wykonywaniem wladzy
publicznej, ktéra obejmuje stosunki prawne, w ktorych strona pozwana wystepuje w pozycji nadrzednej mogac
jednoczeé$nie wladczo ksztalttowaé prawa i obowiazki innego podmiotu i stosowac §rodki przymusu w celu zapewnienia
realizacji tych praw lub obowiazkéw. Poglad taki prezentuje P. Sobolewski ( w ) K. Osajda (red) KC Komentarz,
t. IT Warszawa 2013 r., art. 417 nr.26 a Sad Apelacyjny w peli go podziela. Z kolei w Komentarzu do Kc pod
redakcja J. Gudowskiego prezentowany jest poglad, ze art. 417 Kc nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze Zzrédtem
szkody jest niezgodne z prawem dzialanie lub zaniechanie przy wykonywaniu wladzy publicznej. Chodzi zatem o
wszelkie czynnoSci zwiazane z wykonywaniem imperium, a wiec zaré6wno czynnoéci faktyczne, jak i indywidualne
rozstrzygniecia podjete przy zachowaniu okre$lonej procedury, np. decyzja, zarzadzenie ( tak T. Bielska — Sobkowicz,
G. Bieniek, H. Ciepla, P. Drapala, J. Gudowski, M. Sychowicz, R. Trzaskowski, T. Wisniewski, Cz. Zutawska (w) Kodeks
Cywilny Komentarz pod redakcja J. Gudowskiego t. III cz.1, Warszawa 2013 r. art. 417 uwaga nr. 34 ). Podobny poglad
prezentuje takze C. Wozniak w artykule ,,Odpowiedzialno$¢ za szkode wyrzadzong zachowaniem organow wiladzy
publicznej na gruncie przepiséw Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz ustawy — Kodeks cywilny” opublikowanym
w ,Oblicza prawa cywilnego — Ksiega Jubileuszowa dedykowana profesorowi Janowi Bleszynskiemu”, Warszawa
2013 r., str. 657. Odnoszac te rozwazania do ustalonego przez Sad Okregowy stanu faktycznego nalezy w sposob
jednoznaczny stwierdzic, ze dzialania podejmowane przez strone pozwana, z ktérych wywodzi skutki prawne strona
powodowa, nie moga by¢ zaliczane do sfery imperium lecz dominium a to przesadza juz o braku jednej z przestanek
odpowiedzialnoéci z art. 417 Kc. W ocenie Sadu Apelacyjnego dla oceny charakteru dzialan podejmowanych przez
strone pozwana znaczenie maja instrumenty, ktoérymi sie postuguja a takze to w jaki sposdb sa wykorzystywane. Przy
bardziej zlozonych stanach faktycznych, a ta sprawa do nich nalezy, dzialania nie beda realizowane w jednej tylko
plaszczyznie. Sfera imperium i dominium nie sg sztywno rozdzielone. Wystarczy zwrdci¢ uwage na to, ze dzialania
w sferze dominium niekiedy beda wymagaly upowaznienia plynacego ze sfery imperium zakresSlajacego granice w
jakich ma sie porusza¢ strona pozwana. Stwierdzenie istnienia takich czynnosci ( ze sfery imperium ) nie przesadza
samo przez sie o istnieniu odpowiedzialno$ci NFZ jezeli jej dalsze czynnoSci nie siegaja do instrumentoéw zwigzanych
z wladza publiczna tak co do realizacji tych dzialan jak i ich egzekwowania. W ocenie Sadu Apelacyjnego sama
procedura konkursowa patrzac przez pryzmat realizowanych w niej czynno$ci ma wyrazne konotacje cywilnoprawne.
To, ze w jej ramach przewidziana jest procedura odwolawcza, ktora realizowana jest z wykorzystaniem instrumentéw
procedury administracyjnej a zatem wlasciwych dla sfery imperium nie przesadza o tym jak powinna by¢ postrzegana
tak cala procedura konkursowa jak i te jej elementy, ktore ponad wszelka watpliwo$é¢ nie moga byé postrzegane jako
nalezace do sfery imperium. Strona powodowa kwestionuje prawidlowo$¢ wyboru ofert w procedurze konkursowej jak
i zaspokojenie jej intereséw w ramach umowy zawartej na podstawie p6zniejszych rokowan. Dla Sadu Apelacyjnego
czynnosci te maja charakter wyraznie cywilnoprawny co w sposéb jednoznaczny wyklucza mozliwo$¢ poszukiwania
odpowiedzialnoéci strony pozwanej na podstawie art. 417 Kc. PodkreSlenia wymaga, ze zaden z przepiséw ustawy o
$wiadczeniach zdrowotnych nie naklada na strone pozwana obowiazku zawierania uméw ze $wiadczeniodawcami na
zadanych przez nich warunkach. Dotyczy to tak procedury konkursowej jak i rokowan. Ustawodawca nie wprowadzil



zatem przymusu kontraktowania. Swiadczeniodawca nie ma zatem prawa do domagania zawarcia z nim umowy o
okreslonej tresci i nie ma podstaw do przyjmowania, ze roszczenie takie moze egzekwowaé na drodze postepowania
przed sadem powszechnym. Ma natomiast prawo oczekiwaé, ze procedury stosowane przez strone pozwang beda
zgodne z wymogami ustawy o §wiadczeniach zdrowotnych a w przypadku gdy dojdzie do naruszenia jej intereséw
skutki takiego naruszenia zostang usuniete. W ocenie Sadu Apelacyjnego, biorac pod uwage okolicznosci w jakich
doszlo do naruszenia intereso6w strony powodowej jej roszczenie o usuniecie jego skutkow, jezeli w drodze rokowan
strony nie dojda do satysfakcjonujacego ich rozwigzania, moze mieé charakter wylacznie pieniezny. Brak ustawowego
przymusu kontraktowania wyklucza zdaniem Sadu Apelacyjnego mozliwo$¢ domagania sie zawarcia umowy o
identycznym zakresie jak ta, ktéra nie zostala zawarta. Juz z tylko z tej przyczyny powddztwo strony powodowej
powinno zosta¢ oddalone. Jego ostateczna wersja zmierza bowiem do nalozenia na strone pozwana obowiazku
zawarcia umowy o okre$lonej tresci. Posrednio czyni to takze bezzasadnym omawiane wcze$niej zarzut naruszenia art.
233 § 1 oraz art. 316 § 1 Kpc poprzez uznanie, ze strona powodowa nie wykazala szkody ani jej wysokoSci wymaganej
trescia art. 415 Ke, bowiem tak sformulowane zadanie pozwu czyni zbednym potrzebe szczegdltowej analizy przestanek
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej gdyz nawet jej wykazanie, co zdaniem Sadu Apelacyjnego nie mialo miejsca, nie
moze prowadzi¢ do uwzglednienia powodztwa. Niezaleznie od tych uwag konieczna jest jeszcze jedna. W ostatecznej
wersji zagdania pozwu ocenionej przez Sad Okregowy strona powodowa domaga sie zawarcia aneksu do umowy
laczacej strony a zawartej na podstawie rokowan. Z materialu dowodowego zgromadzonego w toku postepowania
wynika, ze umowa lgczaca strony obowiazywata do konica 2014 r. Niezaleznie zatem od innych przyczyn juz tylko ta
okoliczno$¢ jest wystarczajaca do oddalenia powddztwa. Skoro bowiem gtéwna umowa wygasta na skutek uplywu
terminu jej obowiazywania nie ma mozliwoSci jej aneksowania. W takiej sytuacji, abstrahujac od tego czy w danym
przypadku jest to mozliwe, konieczne byloby zadanie zawarcia nowej umowy a z takiego zadania strona powodowa
sie wycofala. Wracajac do gtéwnego watku rozwazan nalezy zwroci¢ uwage, ze zakres ewentualnej odpowiedzialnoSci
odszkodowawczej musi by¢ skorelowany etapem na jakim znajdowaly sie relacje stron. Oczywistym w takiej sytuacji
wydaje sie poszukiwanie jej zakresu z odwolaniem sie do art. 72 Ke. Przy czym nie chodzi tutaj o stwierdzenie, ze
przepis ten znajduje zastosowanie w niniejszej sprawie a bardziej o zasygnalizowanie, ze odpowiedzialno$é¢ strony
pozwanej nie moze wykraczaé¢ poza ujemny interes umowy definiowany w spos6b okres§lony w § 2 tego przepisu.
Strona powodowa nie do konica wlaéciwie interpretuje wypowiedz Sagdu Okregowego w tym zakresie uznajgc, ze to
wlasnie ten przepis stanowi podstawe oddalenia jej powodztwa. Zdaniem Sadu Apelacyjnego sa nimi art. 417 Kc i
art. 415 Kc gdyz strona powodowa nie wykazala przestanek odpowiedzialno$ci odszkodowawczej strony pozwane;.
Do art. 72 Kc Sad Okregowy odwolywal sie jedynie po to aby wyjasnié stronie powodowej, ze niezaleznie od
innych przeszkod jej roszczenie, w kazdej ze zmodyfikowanych wersji z uwagi na jego zakres badz przedmiot nie
moglo zosta¢ uwzglednione gdyz albo strona powodowa domagala sie odszkodowania w ramach dodatniego interesu
umownego albo zadata uksztaltowania stosunku umownego miedzy stronami. Zadne z tych rozwigzan nie zastugiwato
na akceptacje. PodkreSlenia wymaga, ze przywolywany wielokrotnie przez strone powodowa art. 363 § 1 Kc nie
moze stanowié¢ podstawy roszczenia odszkodowawczego ani nie zakresla jego granic gdyz reguluje jedynie spos6b
naprawienia szkody. W realiach niniejszej sprawy moze mie¢ ona wylacznie wymiar pieniezny a jego potencjalny
wymiar moze obejmowac to co strona mialaby, gdyby nie podjela nieskutecznych negocjacji, a nie to, co uzyskalaby w
nastepstwie zawarcia umowy ( w szczego6lnoSci w skutek jej wykonania ). W tych granicach odszkodowanie powinno
obejmowa¢ zaré6wno straty, ktére strona poniosta wskutek prowadzenia negocjacji, jak i korzySci, ktére moglaby
osiagnaé, gdyby ich nie prowadzila. Poglad taki prezentuje P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny Komentarz pod
redakcjg E. Gniewka i P. Machnikowskiego, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2013 r., str. 204, uwaga 6 do art. 72 a
Sad Apelacyjny podziela go w pelnym zakresie zwracajac uwage na to, ze strona powodowa w toku calego postepowania
nie odwolywala sie do okoliczno$ci ani przedstawiala dowod6w pozwalajacych na ustalenie, ze poniosta tak rozumiang
szkode.

Majac na uwadze powyzsze Sad Apelacyjny w pkt. 1 wyroku oddalil apelacje strony powodowej na podstawie art.
385 Kpc. O kosztach postepowania apelacyjnego orzeczono w pkt. 2 wyroku na postawie art. 98 Kpc w my$l zasady
odpowiedzialno$ci za wynik postepowania. Na koszty, ktérymi obcigzono strone powodowa sklada sie wynagrodzenie
pelnomocnika strony pozwanej ustalone w wysoko$ci stawki minimalnej okreSlonej wedlug § 12 ust. 1 pkt. 2 w
zw. zZ § 6 ust. 7 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnosci



radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztdw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego
ustanowionego z urzedu (Dz. U. t.j. z 2013 r., poz. 490 z p6zn. zm. ).
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