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Publiczne to takze prywatne

Kres dyskryminacji

Michat Kaminski, Adam Twarowski

Ministerstwo Zdrowia stusznie dostrzegto koniecznos¢ zmiany polegajacej na zaniechaniu
réznicowania szpitali na publiczne i niepubliczne. Bo czy dzis ten podziat ma znaczenie, skoro
segment niepubliczny dysponuje znaczacym kapitatem, w ochrone zdrowia inwestuje powazny
biznes, a publiczny ptatnik jasno okresla zadania i wymagania dotyczace zapewnienia ustug

medycznych?

W zwiazku z tym, ze $rodowisko medyczne — leka-
rze — poczuli bakcyla wolnego zawodu i coraz czesciej
zakladaja wlasne NZOZ, likwidacja podzialu na
publiczne i niepubliczne szpitale jest naturalna odpo-
wiedzig na zachowania rynkowe. Dotychczasowe roz-
réznienie jest krzywdzace zaréwno dla placéwek
publicznych, bo np. nie moga $wiadczy¢ ustug komer-
cyjnych po wyczerpaniu kontraktu z NFZ, jak i dla
niepublicznych, bo np. czgsto sa dyskryminowane.

Podstawa prawna

W mysl stanowionych aktéw prawnych podstawo-
we znaczenie dla wyjasnienia znaczenia pojgcia rowne-
go traktowania $wiadczeniodawcoéw szpitali publicz-
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nych i niepublicznych ma konstytucja. Zgodnie z art.
32 ust. 1, wszyscy sa wobec prawa rdwni, wszyscy
maja prawo do réwnego traktowania przez wiladze
publiczne.

Trybunal Konstytucyjny w swoim orzecznictwie
okreslit istote zasady réwnoSci polegajaca na tym,
ze ,wszystkie podmioty prawa charakteryzujace sie
dang cecha istotna (relewantna) w réwnym stopniu,
majg by¢ traktowane réwno. A wiec wg rownej mia-
ry, bez zréznicowan dyskryminujacych, jak i fawory-
zujacych” (OTK 1988, Warszawa 1989, s. 14).
Dotyczy to sytuacji prawnej adresatéw norm praw-
nych, a nie ich sytuacji faktycznej, gospodarczej,
socjalnej itp.
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Jednoczesnie TK wyr6znit dwa wazne elementy
zasady rownosci:

1) réwnos$¢ wobec prawa — oznaczajgcg nakaz réwne-
go traktowania przez wladze publiczng w procesie
stosowania prawa,

2) réwnos$¢ w prawie — oznaczajaca nakaz ksztattowa-
nia tre$ci prawa z uwzglednieniem zasady réwnosci.

Paradoksy réwnosci

Whrew pozorom, pojecie réwnosci w konstytucji
nie oznacza réwno$ci w znaczeniu bezwzglednym,
w mysl ktérego w stosunku do wszystkich i w takim
samym stopniu obowigzywalyby i stosowaloby si¢ te
same przepisy prawne. Krotko moéwiac, rownosé
wobec prawa nie oznacza identycznosci. Konstytucyj-
na zasada polega na ujeciu pojecia réwnosci jako
przynalezno$ci danych podmiotéw do tej samej klasy,
wyrdznianej z punktu widzenia cechy uznanej za
istotng i nie tozsamej z pojeciem identycznosci.
W takim wypadku najwazniejsze znaczenie ma usta-
lenie tej cechy istotnej, z uwagi na ktdra przepisy pra-
wa dokonaly zréznicowania sytuacji prawnej swoich
adresatow.

I tylko wtedy zr6znicowanie sytuacji prawnej pod-
miotéw jest sprzeczne z konstytucyjna zasada réwno-
$ci, gdy traktuje si¢ w sposdb rézny podmioty lub sytu-
acje podobne, a takie réznice nie znajduja nalezytego
uzasadnienia konstytucyjnego wg kryterium racjonal-
nosci, proporcjonalnosci i sprawiedliwos$ci.

Aby wigc odstepstwo od zasady réwnego traktowa-
nia podmiotéw podobnych bylo usprawiedliwione,
musi wynikac z nastepujacych okolicznosci:

1) pozostawaé¢ w bezposrednim zwiazku z celem
i zasadnicza trescig przepisow, w ktérych zawarta
jest kontrolowana norma, oraz stuzy¢ realizacji tego
celu i tresci, czyli zréznicowania musza mie¢ cha-
rakter racjonalnie uzasadniony,

2) musza mie¢ one charakter proporcjonalny, a wiec
waga interesu, ktéremu ma shuzy¢ réznicowanie
sytuacji adresatéw normy, musi pozostawal
w odpowiedniej proporcji do wagi intereséw, ktore
zostang naruszone w wyniku nieréwnego potrakto-
wania podmiotéw podobnych,

3) musza pozostawaé w jakim$ zwigzku z innymi war-
toSciami, zasadami czy normami konstytucyjnymi
uzasadniajagcymi odmienne traktowanie podmio-
téw podobnych (tak TK w wyroku z 16 grudnia
1997 r., sygn. akt K 8/97, OTK 1997, Nr 5-6,
poz. 70, s. 553-554).

Dyskryminacja pozytywna

Co wazne, w orzecznictwie TK nie utozsamia si¢
zasady réwno$ci z zakazem réznicowania. Trybunal
nie wyklucza preferowania pewnych grup (dyskrymi-
nacja pozytywna, uprzywilejowanie wyréwnawcze),
gdy jest to konieczne w celu doprowadzenia do fak-
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3 W praktyce zachowanie zasady
rownego traktowania
wykonawcoéw oznacza obowigzek
stosowania przez NFZ takich
samych kryteriow w stosunku do
wszystkich Swiadczeniodawcow
ubiegajacych sie o zawarcie
umowy )

tycznej rownosci (tak w orzeczeniu z 29 wrzesnia
1997 r., sygn. akt K 15/97, OTK 1997, Nr 3-4, poz.
37, s. 377-380 i w orzeczeniu z 11 lutego 1992 r.,
sygn. akt K 14/91, OTK 1992, Nr 1, poz. 7, s. 133).
Polski ustawodawca nie zdecydowal si¢ na wydanie
jednego aktu normatywnego w sposéb kompleksowy
regulujacego te materie. Unormowania sg rozproszone
w wielu ustawach, w tym — w zakresie odnoszacym sie¢
do udzielania §wiadczen opieki zdrowotnej — w usta-
wie z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych z funduszy publicznych
(DzU z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 z pbézn. zm.).

Zasada réwnego traktowania

Zasade rownego traktowania podmiotéw majacych
zamiar udziela¢ §wiadczen opieki zdrowotnej finanso-
wanych z pieniedzy publicznych wprowadza art. 134
tej ustawy. Zgodnie z tym przepisem, Narodowy Fun-
dusz Zdrowia (NFZ) jest obowigzany réwno trakto-
waé wszystkich §wiadczeniodawcéw ubiegajacych sie
o zawarcie umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdro-
wotnej i prowadzi¢ postepowanie w sposdb gwarantu-
jacy zachowanie uczciwej konkurencji. Dalej, w mysl
art. 134 ust. 2 powolanej ustawy, wszelkie wymaga-
nia, wyjasnienia i informacje, a takze dokumenty
zwigzane z postepowaniem w sprawie zawarcia umo-
wy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, udo-
stepniane sa $wiadczeniodawcom na takich samych
zasadach.

Zasada réwnego traktowania wykonawcow odnosi
si¢ jednak do postepowania, w wyniku ktérego doj-
dzie do zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opie-
ki zdrowotnej, zar6wno prowadzonego w trybie kon-
kursu ofert, jak i rokowan oraz w trybie, o ktérym
mowa w art. 159 ustawy (a wigc w odniesieniu do
$wiadczen udzielanych w zakresie podstawowej opieki
zdrowotnej oraz zaopatrzenia w §rodki pomocnicze
i wyroby medyczne bedace przedmiotami ortopedycz-
nymi).

Te same kryteria

W praktyce zachowanie zasady réwnego traktowa-
nia wykonawcéw oznacza obowiazek stosowania przez
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1) Funkcjonujacy obecnie podziat jest
krzywdzacy zarébwno dla szpitali
publicznych (bo nie moga
Swiadczyc¢ ustug komercyjnych),
jak i dla niepublicznych,
bo czesto sg dyskryminowane
przez ptatnika 1)

NFZ takich samych kryteriow w stosunku do wszyst-
kich $wiadczeniodawcéw ubiegajacych si¢ o zawarcie
umowy, co wyklucza stosowanie dodatkowych kryte-
riow badz zrezygnowanie ze stosowania okreslonych
kryteriow wobec niektérych §wiadczeniodawcow (por.
wyrok WSA w Warszawie z 10 sierpnia 2006 r., sygn.

akt VII SA/Wa 881/06, Lex Nr 282443).

Réwnoczes$nie do oceny prawidtowosci przeprowa-
dzonego postepowania, jak réwniez w celu wykazania,
iz organ zapewnil rowne traktowanie wszystkich ofe-
rentdéw zgodnie z zasadami gwarantujacymi zachowa-
nie zasad uczciwej konkurencji, niezbedne jest wyka-
zanie, iz liczba punktéw przypadajacych na dang
kategori¢ zostala wyliczona na podstawie przejrzy-
stych i jednakowych dla wszystkich oferentéw kryte-
ridw. Organ winien wskazad, z jakimi okoliczno$ciami
przypisanymi poszczeg6lnym kategoriom oceny wigza
si¢ okreslone liczby punktéw (tak WSA w Warszawie
w wyroku z 22 listopada 2006 r., sygn. akt VII

SA/Wa 1391/06, Legalis).

Z pewnoScig stanowi naruszenie zasady réwnego
traktowania wszystkich $wiadczeniodawcéw ubiegaja-
cych sie o zawarcie umowy o udzielanie $wiadczen
zdrowotnych (wynikajacej z art. 134 ustawy z 27
sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych z funduszy publicznych) przyjecie roz-
wigzania, ze nie moze zostal wybrana oferta zakladu
opieki zdrowotnej, ktéry nie znalazl si¢ na sporzadzo-
nej przez krajowego konsultanta z zakresu hematolo-
gii liscie placowek bedacych osrodkami referencyjny-
mi, albo majacych stwierdzona przez konsultanta
krajowego mozliwo$¢ realizacji danego $wiadczenia,
nawet je$li lista ta miala charakter techniczny
i pomocniczy w pracach komisji konkursowej, gdyz
z gbry przesadza wynik postepowania konkursowego
(tak WSA w Warszawie w wyroku z 24 listopada

2005 r., sygn. akt III SA/Wa 1884/05, Legalis).

Identyczne wymagania

Pojawia si¢ oczywiscie pytanie, czy zasada réwnego
traktowania oznacza takze, iz $wiadczeniodawcy ci
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muszg spetnia¢ identyczne wymagania, stawiane przez
NFZ podmiotom ubiegajacym si¢ o zawarcie umowy
o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej finansowa-
nych z funduszy publicznych, oraz czy zakres ich obo-
wigzkow okreslonych w umowie w powigzaniu
z naleznym im z tego tytulu wynagrodzeniem musi
pozostawa¢ na tym samym poziomie.

Na pierwszy rzut oka wydaje sig, iz w sytuacji, gdy
kilku $wiadczeniodawcéow w takim samym stopniu
spelnia warunki ubiegania si¢ o zawarcie umowy,
okreslone przez NFZ, ma zamiar wykonywac ten sam
zakres obowiazkéw, wynikajacych z umowy, to co do
zasady $wiadczeniodawcy ci nie powinni z tego tytulu
uzyskiwal wynagrodzenia rézniacego si¢ w sposob
znaczacy. Roznica w wysokosci wynagrodzenia moze
bowiem wynika¢ z faktu, iz liczba i jako$¢ tych §wiad-
czen nie jest identyczna.

Krétko moéwiac, z zasady réwnego traktowania
wynika wniosek, ze za takie same ushugi zdrowotne
$wiadczeniodawcy nie moga uzyskiwaé wynagrodze-
nia, ktére przy uwzglednieniu rézni¢ wynikajacych
z warunkéw udzielania tych $wiadczen (ich liczby oraz
innych warunkéw zwiazanych ze sposobem ich udzie-
lania), jest dysproporcjonalne.

Procedury konkurencyjne

Jednakze powyzsze twierdzenie jest prawdziwe tyl-
ko w przypadku swiadczen nabywanych przez NFZ
(publicznego platnika) bez przeprowadzenia konku-
rencyjnej procedury, a wigc z zakresu podstawowej
opieki zdrowotnej oraz zaopatrzenia w $rodki pomoc-
nicze i wyroby medyczne bedace przedmiotami orto-
pedyczaymi.

W pozostalych bowiem wypadkach, a wigc
w sytuacji nabywania $wiadczeni przez NFZ przy
wykorzystaniu trybu konkursu ofert oraz rokowan,
$wiadczeniodawcy konkuruja ze soba liczba i jako$cig
Swiadczen, a w szczeg6lnosci cena. Z istoty rzeczy
musi to prowadzi¢ do dywersyfikacji warunkéw
finansowych udzielania przez $wiadczeniodawcow
$wiadczen opieki zdrowotnej. Oczywiscie, ta rdznica
musi wynika¢ ze zlozonych ofert, nie moze za$ by¢
narzucana w sposob arbitralny przez platnika, ktéry
dzieli pienigdze pomigdzy $wiadczeniodawcow ,,po
uwazaniu”, z géry dzielac ich na tych, ktérzy zastu-
guja na korzystniejsze pod wzgledem finansowym
warunki, i na tych, ktérym mozna zaproponowac
gorsze warunki.

Przytaczajac powyzsze orzecznictwa sagdéw admini-
stracyjnych, oczekujemy na konkretne propozycje roz-
wigzan Ministerstwa Zdrowia.

Doktor n. med. Michat Kaminski jest wiceprezesem
Europejskiego Stowarzyszenia Dyrektoréow Medycznych,
b. wiceprezesem NFZ.

Mecenas Adam Twarowski byt dyrektorem
Departamentu Prawnego Centrali NFZ.
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